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GLOSARIO

TERMINO DESCRIPCION

Acusacion Fiscal La acusacion presentada por la Fiscal Ambiental ante el Juez
del Quinto Juzgado Especializado de Investigacion
Preparatoria de Arequipa el 25 de octubre de 2019

Adenda No. 1 Adenda al Contrato RER suscrita el 22 de julio de 2015,
mediante la cual se otorgd a CH Mamacocha una extension
de 705 dias calendario para la POC Referencial

Adenda No. 2 Adenda al Contrato RER suscrita el 29 de diciembre de 2016,
mediante la cual se otorgd a CH Mamacocha una extension
de 393 dias calendario para el hito Cierre Financiero y una
extension 449 dias calendario para el resto de los hitos del
Cronograma de Ejecucién

Adenda No. 3 Adenda al Contrato RER suscrita el 8 de septiembre del 2017,
mediante la cual se suspendi6 el Contrato RER hasta el 31 de
diciembre del 2017

Adenda No. 4 Adenda al Contrato RER suscrita el 17 de enero del 2018,
mediante la cual se suspendi6 el Contrato RER hasta el 28 de
febrero de 2018

Adenda No. 5 Adenda al Contrato RER suscrita el 26 de marzo de 2018,
mediante la cual se suspendi6 el Contrato RER hasta el 30 de
junio de 2018 o hasta la culminacién de las negociaciones a
cargo de la Comisién Espacial

Adenda No. 6 Adenda al Contrato RER suscrita el 23 de julio de 2018,
mediante la cual se suspendi6 el Contrato RER hasta el 30 de
septiembre de 2018 o hasta la culminaciéon de las
negociaciones a cargo de la Comisién Espacial

Amparo La accion de amparo presentada el 13 de septiembre de 2016
por el ciudadano P.. Begazo Lopez ante el Juez
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Arequipa
en contra del Gobierno Regional de Arequipa, el Procurador
Pablico del Gobierno Regional de Arequipa, la Autoridad
Regional Ambiental, el MINEM, y el Procurador Pablico del
MINEM



TERMINO DESCRIPCION

Arbitraje de Lima El arbitraje ante la Cdmara de Comercio de Lima iniciado por
el MINEM el 27 de diciembre de 2018, en ejercicio de sus
derechos bajo la clausula 11.3 b) del Contrato RER

(Lima Arbitration)!

Autoridad La Autoridad Administrativa del Agua de la region Caplina
Administrativa del Ocona
Agua
(AAA)
Autoridad Nacional La Autoridad Nacional del Agua del Ministerio de
del Agua Agricultura y Riego del Pert
(ANA)
Autoridad Regional La Autoridad Regional del Medio Ambiente de Arequipa
Ambiental
(ARMA)
Autorizacion para la Autorizacion  para la  Ejecucion de Obras de
Ejecucion de Obras Aprovechamiento Hidrico para la Obtencién de Licencia de
Uso de Agua Superficial
Bases Consolidadas Bases Consolidadas para la Subasta de Suministro de
Electricidad con  Recursos  Energéticos Renovables,
septiembre de 2013
Certificacién Certificacion ambiental expedida por la Autoridad Ambiental
Ambiental Regional
Clasificacion Determinacién por la Autoridad Ambiental Regional del
Ambiental impacto ambiental de un proyecto de generacion eléctrica. La

Clasificacion Ambiental determina el tipo de estudio de
impacto ambiental requerido

1 Término definido utilizado por las Demandantes para referirse al mismo concepto en su Memorial de
Demanda.
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TERMINO DESCRIPCION

CH Mamacocha Originalmente denominada Hidroeléctrica Laguna Azul
SR.L, una de las Demandantes en este arbitraje. Es la
empresa que suscribié el Contrato RER el 18 de febrero de
2014 y que intent6 desarrollar el Proyecto Mamacocha

(CHM)

Cierre Financiero Fecha en la cual el contrato de financiamiento completo del
Proyecto RER ha sido suscrito por todas las partes que
participan en el financiamiento y se han cumplido todas las
condiciones establecidas en dicho contrato para que se
produzcan los desembolsos

(Financial Closing)
Codigo Civil Codigo Civil de la Republica del Perta

COES Comité de Operacion Econémica del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional

Comité de Seleccion Comité de seleccién de las Subastas RER

Comision Especial Comisién Especial que representa al Estado en Controversias
Internacionales de Inversiéon adscrita al Ministerio de
Economia y Finanzas

(Special Commission)

Concesién Definitiva Derecho eléctrico otorgado por la Autoridad competente,
conforme a las disposiciones establecidas en la Ley de
Concesiones Eléctricas y el Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas, para el desarrollo de la actividad de
generacion con RER

Contrato RER Contrato de Concesiéon para el Suministro de Energia
Renovable

(RER Contract)

Cronograma de Cronograma presentado por cada concesionario que establece

Ejecucion la secuencia de actividades programadas para la ejecucion de

la construccion y POC del Proyecto RER
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TERMINO DESCRIPCION

Declaracion de Estudio ambiental de proyectos de generacién eléctrica que
Impacto Ambiental tienen un impacto negativo leve y previsible en el ambiente
fisico, biolégico y social

(DIA)

Declaracion Jurada Declaracién Jurada prevista en el Anexo 6-9 de las Bases
Consolidadas realizada por CH Mamacocha el 30 de octubre
de 2013 sobre el reconocimiento de caracter no modificable de
la Fecha de Término del Contrato, aun cuando se presenten
eventos de fuerza mayor.

Demanda del La demanda contencioso administrativa presentada por la

Gobierno Regional Procuraduria Publica Regional el 14 de marzo de 2017 que
solicité la nulidad de las Resoluciones Sub Gerenciales
vinculadas a la aprobaciéon de las Declaraciones de Impacto
Ambiental del Proyecto Mamacocha

Demandantes En conjunto, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha S.R.L.

DS 24 Decreto Supremo No. 024-2013, 6 de julio de 2013 que
modificé al Reglamento RER 2011

Estudio de Pre- Certificado emitido por el COES en el cual manifiesta su
Operatividad o EPO conformidad técnica con los estudios presentados por el
titular del proyecto de instalacion eléctrica

Estudio de Impacto Estudio ambiental de proyectos de generacioén eléctrica que
Ambiental Detallado tienen un impacto negativo significativo y previsible en el
ambiente fisico, biolégico y social

Fecha de Término del Para la Tercera Subasta RER, era el 31 de diciembre de 2036,
Contrato fecha no modificable por ninguna causa
Fiscal Ambiental Carolina A. Caceres Zuniga, Fiscal Provincial adscrita a la

Fiscalia Ambiental de Arequipa

Fiscalia Ambiental de Fiscalia Especializada en Materia Ambiental de Arequipa
Arequipa
(AEP)

v



TERMINO DESCRIPCION

Garantia de Fiel La carta fianza que cada concesionario de Proyectos RER
Cumplimiento debe otorgar al MINEM, garantiza el cumplimiento del
Cronograma de Ejecucién

Investigacion Penal Investigaciéon penal por parte de la Fiscalia Ambiental de
Arequipa respecto de las circunstancias en que fueron
emitidas las certificaciones ambientales del Proyecto
Mamacocha

Latam Hydro Latam Hydro LLC, una de las Demandantes en este arbitraje.
Es la sociedad matriz de CH Mamacocha

Ley de Concesiones Ley de Concesiones Eléctricas - Decreto Ley No. 25844
Eléctricas
Ley RER Ley de Promocién de la Inversiéon para la Generacion de

Electricidad con el Uso de Energias Renovables - Decreto
Legislativo No. 1002

(Legislative Decree No. 1002)

LPAG Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley No.
27444

(GLAP)
Memorial de Memorial de Demanda de las Demandantes, presentada el 14
Demanda septiembre de 2020
MINEM Ministerio de Energia y Minas de la Reptblica del Pera
Osinergmin Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
Plazo de Vigencia Es el periodo comprendido entre la Fecha Real de Puesta en

Operacién Comercial y la Fecha de Término del Contrato (31
de diciembre de 2036). Durante el Plazo de Vigencia la
Sociedad Concesionaria se compromete a suministrar
electricidad al sistema con tecnologia RER y se le garantiza el
pago de la Tarifa de Adjudicacion por las Inyecciones Netas
de Energia producida por su central de generacién RER hasta
el limite de la correspondiente Energia Adjudicada



TERMINO DESCRIPCION

POC Puesta en Operacién Comercial

(COS)

POC Real Fecha inamovible para la cual el Proyecto RER relevante
debia haber sido puesto en operaciéon comercial; de exceder
en mas de dos afios la POC Referencial, el Contrato RER
correspondiente quedaria resuelto de pleno derecho y se
ejecutaria la Garantia de Fiel Cumplimiento. Para la Tercera
Subasta, la POC Real era el 31 de diciembre de 2018

POC Referencial El 31 de diciembre de 2016, fecha establecida considerando 20
afnos hasta la Fecha de Término del Contrato

Primera Notificacion Primera notificacién de intencién de someter una reclamaciéon

de Intencion a consultas y negociacion bajo el Tratado, del 19 de junio de
2017

Primera Solicitud de Solicitud de modificacién de ciertas clausulas del Contrato

Extension de la POC RER y extension de la POC presentada por CH Mamacocha

ante el MINEM el 24 de noviembre de 2015

Proceso Contencioso El proceso contencioso administrativo que fue resultado de la
Administrativo Demanda del Gobierno Regional

Proyecto de Decreto Proyecto de decreto supremo para la modificaciéon del
Supremo Reglamento RER, publicado mediante la Resolucion

Ministerial No. 453-2018-MEM /DM

Proyecto Mamacocha Central hidroeléctrica materia del Contrato RER a construirse

o Proyecto en el distrito de Ayo, provincia de Castilla, region de
Arequipa y que habria generado 20 MW usando la Laguna
Mamacocha como recurso hidrico

Proyectos RER Proyectos independientes propuestos por los participantes en
las Subastas RER; los adjudicatarios de Proyectos RER
suscribirian un Contrato RER por cada Proyecto RER que se
les habia adjudicado
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TERMINO DESCRIPCION

Proyectos Rio Arriba Disefio conceptual de cuatro centrales hidroeléctricas en
cascada que usarian el agua que fluye entre la laguna
Pumajallo y la laguna Mamacocha

Reglamento RER 2008 Primer Reglamento de la Generacion de Electricidad con
Energias Renovables aprobado el 2 de octubre de 2008
mediante el Decreto Supremo No. 050-2008-EM

Reglamento RER 2011 Reglamento RER de la Generacion de Electricidad con
Energias Renovables aprobado el 22 de marzo de 2011
mediante el Decreto Supremo No. 012-2011-EM

Reglamento RER Reglamento RER 2011, modificado por el DS 24-2014
RER Recursos energéticos renovables
Ruta Critica El conjunto de actividades esenciales del Proyecto RER que se

deben finalizar, en orden de precedencia, para que el
Proyecto RER se pueda completar; forman parte del
Cronograma de Ejecucion

SEIN Sistema Eléctrico Interconectado Nacional

Segunda Notificacion Segunda notificacion de intencion de someter wuna

de Intencion reclamacion a consultas y negociacién bajo el Tratado, del 8
de marzo de 2018

Segunda Solicitud de Solicitud de modificaciéon de ciertas clausulas del Contrato

Extension de la POC RER y extension de la POC presentada por CH Mamacocha

ante el MINEM el 1 de julio de 2016

Sistema de Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
Evaluacion Ambiental

Solicitud de Arbitraje Solicitud de Arbitraje de las Demandantes, presentada el 30
de agosto diciembre de 2019

Subastas RER Subastas para la adjudicacién de Proyectos RER bajo el marco
del Decreto Legislativo No. 1002 y el Reglamento RER
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TERMINO DESCRIPCION

Tarifa de Es la oferta de precio presentada por cada adjudicatario en las

Adjudicacién Subastas RER (precio monémico en US$/MWh). Esta tarifa se
le garantiza a cada adjudicatario por las inyecciones netas de
energia hasta el limite de su energia adjudicada. Cada Tarifa
de Adjudicacion tiene caracter de firme y es aplicada
unicamente durante el plazo de vigencia del Contrato RER

Tercera Notificaciéon Tercera notificacion de intencién de someter una reclamacion

de Intencién a arbitraje, del 28 de mayo de 2019

Tercera Subasta Subasta RER realizada en el afio 2013

Tercera Solicitud de Solicitud de extensién de la POC y modificacion de los

Extension de la POC términos Fecha de Término del Contrato y Plazo de Vigencia
presentada por CH Mamacocha ante el MINEM el 1 de
febrero de 2018

Tribunal Hidrico Tribunal Nacional de Resoluciéon de Controversias Hidricas

TUPA Texto Unico de Procedimientos Administrativos
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I INTRODUCCION Y RESUMEN EJECUTIVO

1. Las Demandantes en este caso son las empresas Latam Hydro LLC (“Latam
Hydro”), constituida en los Estados Unidos de América (“Estados Unidos”), y CH
Mamacocha S.R.L.! (“CH Mamacocha”), constituida en la Republica del Pera

(“Pera”) (Latam Hydro en conjunto con CH Mamacocha, las “Demandantes”).

2. Las Demandantes alegan que la inversion de Latam Hydro consiste en su
participacién accionaria en CH Mamacocha, asi como en dos proyectos que
planeaban construir en el Pert. El primer proyecto consistia en una central
hidroeléctrica con una potencia de 20 MegaWatts (MW), que utilizaria el reboce
de lalaguna Mamacocha, a construirse en el distrito de Ayo, provincia de Castilla,
region de Arequipa, en el sur del Pert (“Proyecto Mamacocha”). La laguna
Mamacocha es la laguna de manantial méas grande del mundo, y se encuentra en
la zona denominada “Valle de los Volcanes”. La zona de la laguna Mamacocha es

arida y forma una suerte de oasis que fomenta la diversidad biolégica.

3. El segundo proyecto, segtin las Demandantes, consiste en un disefio conceptual de
cuatro centrales hidroeléctricas en cascada, que utilizarian el agua que fluye entre

la laguna Pumajallo y la laguna Mamacocha (“Proyectos Rio Arriba”).

4. La inversion de CH Mamacocha consiste exclusivamente en el Proyecto
Mamacocha. En relacion con ese proyecto, CH Mamacocha suscribié con el
Ministerio de Energia y Minas del Pert (“MINEM”) el Contrato de Concesion para
el Suministro de Energia Renovable al Sistema Eléctrico Interconectado Nacional
(“SEIN”), del 18 de febrero de 2014 (“Contrato RER”)2. Este arbitraje es un intento

de las Demandantes de excusar o justificar su incumplimiento del Contrato RER,

! Antes denominada Hidroeléctrica Laguna Azul S.R.L.

2 Anexo C-0002, Contrato de Concesién para el Suministro de Energia Renovable al Sistema
Eléctrico Interconectado Nacional, 18 de febrero de 2014 (“Contrato RER”).



modificando la asignacion de riesgos acordada e incluso ignorando disposiciones

expresas del Contrato RER.

5. En su Memorial de Demanda del 14 de septiembre de 2020 (“Memorial de
Demanda”), las Demandantes alegan que el Perti incumpli6 sus obligaciones bajo
el Acuerdo de Promocién Comercial entre Pert y Estados Unidos (“Tratado”)q.
También alegan que el Pert incumplio ciertas obligaciones contractuales bajo el
Contrato RER. Especificamente, Latam Hydro presenta (i) reclamos a nombre
propio, alegando que el Pert viol6 sus obligaciones bajo el Tratado; y (ii) reclamos
en nombre de CH Mamacocha, alegando violaciones al Tratado con base en las
obligaciones previstas en el Contrato RER. Por otro lado, CH Mamacocha presenta
reclamos contractuales en nombre propio, invocando la clausula 11 del Contrato
RER (“Clausula de Solucion de Controversias”), y alegando que el Pert viol6 sus

obligaciones bajo ese contrato®.

6. Las Demandantes argumentan que esas supuestas violaciones al Tratado y al
Contrato RER afectaron el valor de sus inversiones y, en consecuencia, solicitan a
este Tribunal que condene al Pert al pago de una indemnizacién de USD 47.191
millones, bajo su teoria principal, o USD 35.777 millones, bajo en una teoria

alternativa.

7. En el presente Memorial de Objeciones Jurisdiccionales y Memorial de
Contestacion sobre Fondo (“Memorial de Contestacién”), el Pert demostrara que
el Tribunal carece de jurisdicciéon, incluyendo sobre todas las reclamaciones
contractuales de las Demandantes —porque el Contrato RER no constituye un
“acuerdo de inversién” en los términos del Tratado, como incorrectamente alegan

las Demandantes®. En la medida en que el Tribunal considere que tiene

3 RL-0051, Acuerdo de Promociéon Comercial Pert-Estados Unidos, 12 de abril de 2006
(“Tratado”).

4 Memorial de Demanda, 9 188.
5 Memorial de Demanda, 9 194.



jurisdiccién, el Pert demostrara que todas y cada una de dichas reclamaciones
carecen de fundamento factico y juridico. Consecuentemente, el Pert le solicita
respetuosamente a este Tribunal que rechace las pretensiones de las Demandantes
(principales y accesorias), y que condene a las Demandantes al pago no solo de
todas las costas del procedimiento arbitral, sino también de la totalidad de los

gastos del Pert (incluyendo los honorarios y gastos de sus abogados y peritos).

Los hechos y los argumentos de las Demandantes demuestran que lo que
realmente pretende esa parte es obtener los beneficios ofrecidos en el Contrato
RER, a pesar de que fueron manifiestamente incapaces de cumplir con las
condiciones y términos expresamente acordados en el Contrato RER y en la
normativa aplicable. Concretamente, las Demandantes pretenden que el Per les
pague una indemnizacién incluso superior a la tarifa preferencial y garantizada
(“Tarifa de Adjudicacion”) por el suministro de energia eléctrica de fuente
renovable durante 40 afos, a pesar de que CH Mamacocha ni siquiera empez6 a

construir el Proyecto Mamacocha que hubiera generado esa energia.

Para intentar justificar sus pretensiones, las Demandantes presentan argumentos
que se caracterizan por su falta de claridad y precisiéon acerca de diferentes
aspectos fundamentales de hecho y de derecho. A lo largo del Memorial de
Demanda, las Demandantes confunden, entre otras cosas, las leyes aplicables, las
competencias de las diferentes entidades del Estado, la naturaleza de los contratos
RER, la distribucién de riesgos entre CH Mamacocha y el Estado, y el alcance de
los derechos y obligaciones de las Partes, tanto bajo derecho internacional como
bajo derecho peruano. Ante esa falta de precision por parte de las Demandantes
—que muchas veces consiste en manifiestas falsedades — el Pert se ve obligado a
describir aspectos tan basicos como fundamentales del marco normativo y de los
términos del Contrato RER. El correcto entendimiento de ese marco normativo y

contractual, y de los antecedentes del Contrato RER, permite apreciar que todas



10.

11.

12.

las reclamaciones de las Demandantes carecen de fundamento y deben ser

rechazadas —con una debida condenatoria en costas.

A. Requisito para el desarrollo de actividades de generacion eléctrica en el
Pera: la Concesion Definitiva

El sector eléctrico en el Pertt comprende cuatro actividades: (i) generacion, (ii)
transmision, (iii) distribucién, y (iv) comercializacién. A partir de la promulgacién
del Decreto Ley No. 25844 en noviembre de 1992 (“Ley de Concesiones
Eléctricas”)®, el sector eléctrico en el Pert ha experimentado importantes cambios
regulatorios. Uno de esos cambios fue la desintegracion vertical de cada una de las
cuatro actividades antes mencionadas, con el objetivo de fomentar la competencia
en el sector eléctrico peruano. La presente disputa esta relacionada exclusivamente

con la primera actividad: la generacion eléctrica.

Las empresas que desean dedicarse al desarrollo de las actividades de generacién
eléctrica (incluyendo la construccién y operaciéon de centrales de generacion)
deben cumplir con los requisitos que impone la Ley de Concesiones Eléctricas y
su Reglamento, el Decreto Supremo No. 009-2003- EM (“Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas”). De acuerdo con lo previsto en la Ley de Concesiones
Eléctricas, aquellas empresas que deseen operar una central de generacién de
energia eléctrica con recursos energéticos renovables (“RER”) con potencia
instalada mayor de 500 KM deben contar con una “concesion definitiva”

(“Concesion Definitiva”).

La Concesién Definitiva se define en el Contrato RER como “el derecho eléctrico
otorgado por la Autoridad competente, conforme con las disposiciones de la LCE
[Ley de Concesiones Eléctricas] y el RLCE [su Reglamento], para el desarrollo de

la actividad de generacién con RER"”’. La Ley de Concesiones Eléctricas explica

6 RL-0001, Decreto Ley No. 25844, 7 de noviembre de 1992 (“Ley de Concesiones Eléctricas”).
7 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.11.



que la Concesion Definitiva “permite utilizar bienes de uso publico y el derecho
de obtener la imposicion de servidumbres para la construccion y operacion de
centrales de generacién y obras conexas, subestaciones y lineas de transmision asi
como también de redes y subestaciones de distribucion para Servicio Pablico de

Electricidad”s.

13. El Ing. Jaime Mendoza, Presidente del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (“Osinergmin”), explica en su
declaracion testimonial que la Concesién Definitiva es “el titulo habilitante que
otorga el derecho de generar la energia eléctrica y la posibilidad de venderla al
mercado de corto plazo —conocido coloquialmente como el “‘mercado spot’— y
también al mercado mayorista (empresas distribuidoras y clientes libres)”?. El Ing.
Jaime Mendoza precisa en su declaracion testimonial que “resulta posible tener
una Concesién Definitiva sin un Contrato RER, pero no es posible obtener los
beneficios de un Contrato RER sin una Concesién Definitiva”10. Por lo tanto, el
Contrato RER no le concedié a CH Mamacocha el derecho a generar y distribuir
energia eléctrica; para eso debia obtener una Concesién Definitiva. Y sin esa
Concesion Definitiva, las Demandantes no podian obtener los beneficios del

Contrato RER.

B. Promocién de la generacion de electricidad con RER

14. La generacion de electricidad puede realizarse utilizando diferentes fuentes
primarias (e.g., petréleo, gas natural, nuclear, eélica, hidrdulica, fotovoltaica, entre
otras). Velando por la proteccion del medio ambiente, el Pert ha buscado
promover la generacién de electricidad con recursos energéticos renovables
(“RER”) a través de diferentes medidas. Una de esas medidas fue la promulgacién

del Decreto Legislativo No. 1002, Decreto Legislativo de Promocién de la Inversion

8 RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 24.
9 Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, 9 13.
10 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 14.



15.

16.

para la Generacion de Electricidad con el uso de Energias Renovables (“Ley

RER”)!1.

A fin de promover el uso de RER, la Ley RER establecié una serie de incentivos
para los generadores en ese sector, entre ellos: (i) prioridad (en relacién con otros
generadores de electricidad) en el suministro de electricidad al sistema'?; y (ii) la
asignacion de la Tarifa de Adjudicacién, que es la tarifa que obtiene el generador
de electricidad y que se le garantiza durante la vigencia del contrato (i.e., veinte
afnos). Por medio de esa Tarifa de Adjudicacion (preferencial), el generados de
electricidad evitan el riesgo de variaciones en el precio en funciéon de la oferta y la

demanda en el denominado “mercado spot” (conocido como el “Precio Spot”).

La asignacion de las Tarifas Adjudicadas para promover el uso de RER se realiza
en el Pert mediante subastas (“Subastas RER”), administradas por el
Osinergmin'®. El MINEM convocé a un total de cuatro Subastas RER: 2009
(“Primera Subasta”), 2011 (“Segunda Subasta”), 2013 (“Tercera Subasta”), y 2015
(“Cuarta Subasta”)!4. Las bases consolidadas para la Subasta RER explican de
manera detallada las etapas y los requisitos de cada Subasta RER. El proceso de
las Subastas RER incluye una etapa de consulta y anélisis de las bases por parte de
las empresas interesadas, asi como la publicaciéon de las respuestas a las
sugerencias y consultas formuladas, luego del respectivo andlisis por parte del

Comité de Seleccion de la Subasta RER.

11 Anexo C-0007, Decreto Legislativo No. 1002, 1 de mayo de 2008 (“Ley RER”).

12 La desintegracion del sector eléctrico requirio la creacién de un operador central del mercado
para gestionar el funcionamiento del sistema. Ese agente es el Comité de Operacion Econémica
del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (“COES”). El COES (una entidad privada, sin fines
de lucro, y con personeria de Derecho Ptublico) tiene la funcién es coordinar la operacién de corto,
mediano, y largo plazo del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (“SEIN”), al minimo costo.
Por lo tanto, el COES determina cuales generadores tendran prioridad en el suministro de
electricidad al sistema.

13 Anexo C-0007, Ley RER, art. 7.1.
14 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, q 28.
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18.

19.

20.

21.

Al adjudicarse la “buena pro” (i.e., aprobacién) de una oferta en el marco de una
Subasta RER, se le asigna al adjudicatario (i.e., postor cuya oferta fue aprobada)
una cuota de energia que éste le suministrara al SEIN, durante la vigencia del
contrato RER, y por la cual obtendra la tarifa preferencial que se le haya
adjudicado (es decir, la Tarifa de Adjudicacién). A cambio de ese enorme
beneficio, los respectivos adjudicatarios asumen una serie de riesgos y

obligaciones.

A diferencia de asociaciéon publico-privada, los proyectos propuestos por los
participantes en las Subastas RER (“Proyectos RER”) no son de riesgo compartido
entre el inversionista y el Estado. En los Proyectos RER, el inversionista privado
asume el riesgo del disefio, financiacién, obtencién de permisos y ejecucion del
proyecto. El tnico riesgo que es mitigado a través del contrato RER es el de
ingresos por la generacién y venta de electricidad, hasta la capacidad establecida

en el contrato, con base en la Tarifa de Adjudicacion.

C. El Contrato RER de CH Mamacocha

Los contratos RER son contratos de compraventa de energia a largo plazo que
otorgan al adjudicatario (referidos en esos contratos como “sociedad
concesionaria”) el derecho de recibir el pago de la Tarifa de Adjudicacion por el
suministro de la potencia y energia hidroeléctrica contratada. Como se ha
mencionado, los contratos RER no son contratos de concesion de generacién, y en

consecuencia no confieren el derecho a generar energfa.

CH Mamacocha participé en la Tercera Subasta, proponiendo el Proyecto
Mamacocha, y su oferta fue aceptada. En consecuencia, CH Mamacocha y el
MINEM suscribieron el Contrato RER. Como todo contrato, el Contrato RER

asignaba riesgos y obligaciones a cada parte.

Los riesgos y obligaciones asumidos bajo el Contrato RER fueron de conocimiento

de CH Mamacocha incluso durante el proceso de la Tercera Subasta; estaban



reflejados en las bases consolidadas de la Tercera Subasta (“Bases Consolidadas”).
De hecho, con la presentacion del Sobre de Calificacion, CH Mamacocha realiz6 la

siguiente declaracion jurada:

[CH Mamacocha] [c]onoce, acepta y se somete
incondicional, expresa e indubitablemente a las Bases y
demas reglas de la presente Subasta, asi como las consultas y
absoluciones respectivas.

[...]

Se compromete a cumplir cabal y fielmente todas y cada una
de las estipulaciones, términos y condiciones del Contrato
que celebre como consecuencia de la Buena Pro que le sea
concedida.

Acepta la totalidad de términos y condiciones establecidas
en las Bases'. (Enfasis afiadido)

22.  La principal obligacién del MINEM bajo el Contrato RER era el pago de la Tarifa
de Adjudicacion por la energia inyectada al SEIN, durante el plazo de vigencia del
contrato (viz., veinte afios)!¢. Para obtener ese beneficio, CH Mamacocha debia
cumplir con una serie de condiciones y obligaciones. El Contrato RER establecia
expresamente que si CH Mamacocha no cumplia con esas condiciones y
obligaciones, dicho contrato establecia que el mismo quedaria resuelto de pleno
derecho (i.e., autométicamente) y se ejecutaria la garantia de fiel cumplimiento
(“Garantia de Fiel Cumplimiento”) que la empresa debia otorgar. Esta dltima
constituia un respaldo en caso de que CH Mamacocha incumpliese algunos

términos del Contrato RER.

15 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de caracter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.

16 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.3.1 (“La Sociedad Concesionaria recibira
mensualmente pagos a cuenta del Ingreso Garantizado, correspondientes por energia y potencia
inyectada al SEIN”).



23.

24.

25.

A cambio de recibir el beneficio de la Tarifa de Adjudicacion durante veinte afios,
la sociedad concesionaria (en este caso, CH Mamacocha) asumia una serie de

riesgos y obligaciones bajo el Contrato RER.

1. CH Mamacocha tenia la obligacion de obtener la Concesion Definitiva y
demds titulos habilitantes

Los participantes en las Subastas RER son exclusivamente los que proponen sus
proyectos. El MINEM no tiene injerencia alguna en el disefio de los Proyectos RER.
De hecho, el MINEM solo obtiene informacién detallada sobre los distintos
proyectos una vez que se abren los sobres que presentan los postores en las
Subastas RER. Por lo tanto, el MINEM tampoco conoce con precisiéon cuales son
los permisos ambientales, arqueolégicos, servidumbres u otro tipo de
autorizaciones que seran necesarios para poder implementar cada Proyecto RER
en el Perd, ni las autoridades gubernamentales competentes (a nivel central,
regional o local) que estaran involucradas, porque esos varian dependiendo del

tipo de proyecto y ubicacion.

Es CH Mamacocha la que tenia la obligacion de obtener la Concesién Definitiva y
los respectivos permisos necesarios para la construcciéon y puesta en operacion
comercial (“POC”) de la central de generacion eléctrical”. Esa obligacion esta
expresamente establecida en la cldusula 1.3 del Contrato RER, en los siguientes
términos:

La suscripciéon del Contrato [RER] no elimina ni afecta la

obligacion de la Sociedad Concesionaria, de solicitar,

suscribir y cumplir los requisitos para obtener la Concesion

Definitiva de la Central de Generaciéon que la Sociedad
Concesionaria debera tramitar en el Ministerios.

17 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 3.63.
18 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.3.
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27.

28.

En el mismo sentido, la clausula 3.2 del Contrato RER prevé expresamente lo
siguiente:

La Sociedad Concesionaria se obliga a gestionar y cumplir con

todos los requisitos para la obtenciéon de la Concesiéon

Definitiva y para la construccién de una planta de generacion
eléctrica especificada en el Anexo N° 119,

No era obligacion del MINEM gestionar la Concesiéon Definitiva de CH
Mamacocha, asi como tampoco asumié el MINEM la obligacién de garantizar que
CH Mamacocha de hecho obtendria la Concesién Definitiva —ni mucho menos
que lo haria en un plazo determinado. En cambio, el MINEM simplemente asumi6
la obligacién de “coadyuvar” con la obtencion de permisos. En efecto, el Contrato

RER sefnala en la parte relevante de la clausula 4.3 del Contrato RER que

de ser requerido por la Sociedad Concesionaria, el
Ministerio [i.e., MINEM] hara sus mejores esfuerzos para que
aquélla acceda a instalaciones de terceros, y coadyuvara en la
obtencion de permisos, licencias, autorizaciones,
concesiones, servidumbres, derechos de uso y similares, en
caso éstos no fueran otorgados por la Autoridad
Gubernamental competente en el tiempo debido, a pesar de
haberse cumplido los requisitos y tramites exigidos por las
Leyes Aplicables?. (Enfasis afiadido)

Las citadas clausulas del Contrato RER reflejan lo que establecian las Bases
Consolidadas de la Tercera Subasta, las cuales forman parte integrante del
Contrato RER?L. Al respecto, las Bases Consolidadas establecian que la sociedad
concesionaria (en este caso, CH Mamacocha) tenia la exclusiva responsabilidad de
contar con los titulos que la habilitaria legalmente para la instalaciéon de la central

de generacion RER:

Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.2.
20 Anexo C-0002, Contrato RER, art. 4.3.

21 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.6 (“Bases Consolidadas: Son las Bases definitivas
que seran publicadas en el Data Room de acuerdo con el Cronograma. Forman parte integrante
del Contrato”)(énfasis en original).

10
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30.

31.

Cada Adjudicatario debe obtener la Concesién Definitiva
cumpliendo las disposiciones establecidas en la LCE [Ley de
Concesiones Eléctricas] y el RLCE [Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas], en caso que no tuviera dicha
Concesion Definitiva. . . .

En ese sentido, es de su exclusiva responsabilidad el contar
con los titulos que los habiliten legalmente para la
instalacion de la central de generacion RER en el area del
terreno que sefalen para tal fin . . .22 (Enfasis afiadido).

Por lo tanto, desde el momento en el que CH Mamacocha present6 su ofertaen el
marco de la Tercera Subasta, dicha empresa ya habia asumido el riesgo y la
exclusiva responsabilidad de obtener los titulos habilitantes requeridos
(incluyendo la Concesién Definitiva) para la instalaciéon y puesta en operacién del

Proyecto Mamacocha?3.

Tomando las clausulas 1.3, 3.2, y 4.3 del Contrato RER en conjunto con las Bases
Consolidadas, es evidente que CH Mamacocha asumié expresamente cualquier
riesgo relacionado con la no obtencion oportuna de los titulos habilitantes

pertinentes.

2. Financiar el Proyecto Mamacocha era obligacion exclusiva de las
Demandantes

El Contrato RER también le asigné a CH Mamacocha todo riesgo vinculado al
disefio, construccién, financiamiento, operacién, mantenimiento y obtencion de
los permisos o autorizaciones requeridos para la operacion del Proyecto
Mamacocha. En concreto, la clausula 3.3 del Contrato RER especificé que CH

Mamacocha “se obliga a disefar, financiar, suministrar los bienes y servicios

22 Ver Anexo R-0001, Bases Consolidadas para la Subasta de Suministro de Electricidad con
Recursos Energéticos Renovables, septiembre de 2013 (“Bases Consolidadas de la Tercera
Subasta”), cldusula 1.4.1.

2 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, § 17.

11
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33.

requeridos, para construir, operar y mantener la planta de generacion eléctrica a

que se refiere en el Anexo No. 1...”2 (énfasis afiadido).

La definicién del Cierre Financiero (uno de los cinco hitos en el cronograma de
ejecucion del Proyecto Mamacocha) no requeria que se efectuase el desembolso
del capital a esa fecha. Tampoco obligaba o limitaba a CH Mamacocha a adoptar
un tipo particular de financiamiento. Al contrario, el Contrato RER le otorgaba a
CH Mamacocha la flexibilidad de ofrecer a potenciales acreedores diferentes
garantias sobre el Proyecto Mamacocha, para facilitar la obtenciéon de
financiamiento:

Para cumplir con el objeto del Contrato, la Sociedad

Concesionaria podra: a) constituir hipoteca sobre la

Concesion en los términos previstos en la Ley N° 26885; b)

constituir garantia sobre sus ingresos futuros; c) constituir

prenda sobre valores que sean de propiedad de la Sociedad

Concesionaria; d) emitir valores mobiliarios (bonos, titulos

etc.) respaldados con garantias reales; y, e) constituir

cualquier otra garantia real o personal permitida por las Leyes
Aplicables, (en adelante, Deuda Garantizada)?.

La clausula 6.4.2 del Contrato RER expresamente prevé que las opciones de las que
disponfa CH Mamacocha para obtener el financiamiento requerido para la
construccion del Proyecto Mamacocha, “no eximira a [CH Mamacocha] de su
obligacién de cumplir con todas y cada una de las disposiciones del presente
Contrato, del Contrato de Concesion Definitiva y las Leyes Aplicables”?¢ (énfasis
anadido). Es decir, nada en el Contrato RER, en las Bases Consolidadas, en el
Reglamento RER, o en ninguna otra disposicién normativa obligaba al MINEM, o
a ningun otro 6rgano del Estado, a ajustar su conducta, trdmites o plazos, para

adecuarse a la estrategia de financiamiento que eligiera CH Mamacocha.

24 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
25 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.4.1.
26 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.4.2.
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34.

35.

3. Las Demandantes asumieron el riesgo de no alcanzar la Puesta en
Operacion Comercial

El Reglamento de la Ley RER, aprobado mediante el Decreto Supremo No. 012-
2011-EM del 22 de marzo de 2011, modificado luego por el Decreto Supremo No.
024-2013-EM del 5 de julio de 2013 (“Reglamento RER"), establece que las bases
de las Subastas RER deben especificar (i) la Fecha Referencial de la POC del
respectivo Proyecto RER (“POC Referencial”)?” y (ii) la Fecha de Término del
Contrato (“Fecha de Término”)?8. A su vez, el Reglamento RER establece que la
Fecha Real de la POC del Proyecto RER (“POC Real”) “no podra exceder en dos
(02) afios la Fecha Referencial de Puesta en Operacién Comercial, caso contrario el
Contrato quedard automaticamente resuelto y se ejecutard la Garantia de Fiel
Cumplimiento”?. El articulo 1.13.D del Reglamento RER fijaba un periodo de
veinte afios entre la POC Referencial y la Fecha de Término del Contrato3 y el
articulo 1.13.B del precisaba, ademas, que la Fecha de Término del Contrato RER

era “no modificable por ninguna causa”3!.

Las Bases Consolidadas eran consistentes con las disposiciones del Reglamento
RER, pues definieron la Fecha de Término del Contrato RER de la siguiente

manera:

27 Anexo MQ-0005, Decreto Supremo No. 012-2011-EM, 22 de marzo de 2011, modificado por el
Decreto Supremo 024-2013-EM, 6 de julio de 2013 (“Reglamento RER”), art. 1.13.D (“Fecha
Referencial de Puesta en Operacion: Es la fecha establecida en las Bases, considerando veinte
(20) afios hasta la Fecha de Término del Contrato” (énfasis afiadido)).

28 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B (“Fecha de Término del Contrato: Es la fecha
maxima establecida en las Bases, no modificable por ninguna causa, hasta la cual se le pagara
al Concesionario la Tarifa de Adjudicaciéon” (énfasis anadido)).

29 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
30 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D.
31 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.
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36.

37.

38.

39.

Es el 31 de diciembre de 2036, fecha no modificable por
ninguna causa, hasta la cual se le garantiza al Concesionario
la Tarifa de Adjudicacién®?. (Enfasis afiadido)

El caracter inamovible de la Fecha de Término del Contrato se reafirmé en la
clausula 7.1 de las Bases Consolidadas, la cual establecia que esa fecha “no ser|[i]a

modificable por ninguna causa, ni atn por Fuerza Mayor”? (énfasis afiadido).

En aplicacion de los dispuesto en el Reglamento RER y la Bases Consolidadas, el
Contrato RER establecio tres fechas criticas no modificables: (i) la POC Referencial
se fijo para el 31 de diciembre de 20163; (ii) se acord6 que la fecha de la POC Real
no podria exceder del 31 de diciembre de 2018%; y (iii) se estableci6 que la Fecha

de Término del Contrato RER ocurriria el 31 de diciembre de 203636.

La clausula 8.4 del Contrato RER establecié también que si el Proyecto Mamacocha
no acreditaba su POC Real antes del 31 de diciembre de 2018, el Contrato RER
quedaria resuelto de pleno derecho y el MINEM ejecutard la Garantia de Fiel
Cumplimiento:

Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier motivo, no se ha

concretado la Puesta en Operacion Comercial del Proyecto de

Generacion RER materia del presente Contrato, éste quedara

resuelto de pleno derecho, ejecutandose la Garantia de Fiel

Cumplimiento®. (Enfasis afiadido)
Como explica el experto independiente en derecho civil, Claudio Lava, “[e]l

Reglamento de la Ley RER, las Bases y el Contrato establecen una condicién

resolutoria consistente en que, si ‘por cualquier motivo” no se alcanza la POC a mas

32 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.30.
33 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 7.1.

34 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.24.

35 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.23.

36 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.

37 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
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40.

41.

42.

tardar el 31 de diciembre de 2018, el Contrato queda resuelto de manera

automatica”38 (énfasis en el original).

Antes de la firma del Contrato RER, CH Mamacocha y los demés participantes de
la Tercera Subasta tuvieron la oportunidad de realizar sugerencias y consultas a
las Bases. Durante esa etapa, se realizaron varias sugerencias y consultas en
relacién con las fechas criticas establecidas, incluyendo con respecto a la resolucion
de pleno derecho establecida en la clausula 8.4 antes citada. Un participante
incluso sugirié que se excluyese la “fuerza mayor” del ambito de la frase “por
cualquier motivo” en la cldusula 8.4 de los contratos RER, pero el MINEM rechaz6

esa sugerencia, concluyendo inequivocamente “Sugerencia no aceptada”?.

En consecuencia, todos los postores estaban conscientes del hecho de que estaban
asumiendo el riesgo de que, si no llegaran a cumplir con la POC Real en el plazo

establecido, el contrato se resolveria automaéaticamente.

La fechas antes mencionadas, y el cardcter inamovible de la POC Real y la Fecha
de Término del Contrato RER, era algo que estaba claramente establecido en el
Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER. CH Mamacocha
tenia pleno conocimiento de todo lo anterior, y lo acepté expresamente en la
Declaracion Jurada que firm6 del 30 de octubre de 2013, en términos que no
admiten equivocacién ni duda:

DECLARAMOS BAJO JURAMENTO que reconocemos el

caracter no modificable de la Fecha de Término del Contrato,
aun cuando se presenten eventos de Fuerza Mayor.

38 Informe Pericial de Claudio Lava, 3 de febrero de 2021, 9 1.18.

39 Ver Anexo R-0101, Circular No. 1, Comité para la Tercera Subasta, 10 de septiembre de 2013,
Consultas No. 37, 54.

40 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de cardcter no modificable de la fecha

de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.
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43.

44,

A pesar de la claridad de todos los términos y condiciones contractuales, en este

arbitraje las Demandantes adoptan una posicion que intenta negar esos términos

y condiciones, y efectivamente le pide a este Tribunal reescribir el Contrato RER.

D.

Las medidas que forman la base de las reclamaciones de las Demandantes
en este arbitraje parten de tergiversaciones y premisas falsas

Las Demandantes basan sus reclamaciones en seis medidas que le atribuyen al

Estado peruano:

a.

La decisién del 16 de mayo de 2017 de la Autoridad Administrativa del
Agua que inicialmente deneg6 la Autorizacion para la Ejecucion de Obras
de Aprovechamiento Hidrico para la Obtenciéon de Licencia de Uso de

Agua Superficial (“ Autorizacién para la Ejecucién de Obras”)*1.

La emision, el 5 de julio de 2017, de una Autorizacién para la Ejecucion de

Obras supuestamente defectuosa®?;

la demanda contencioso administrativa presentada por la Procuraduria
Pablica Regional de Arequipa el 14 de marzo de 2017 (“Demanda del
Gobierno Regional”), a través de la cual se solicité la nulidad de dos
certificaciones ambientales otorgadas por la Autoridad Regional del Medio
Ambiente de Arequipa (“Autoridad Regional Ambiental”) a CH

Mamacocha (“Certificaciones Ambientales”)*3.

la investigacién iniciada por la Fiscalia Especializada en Materia Ambiental
de Arequipa (“Fiscalia Ambiental de Arequipa”) respecto de las

circunstancias en las que fueron otorgadas las Certificaciones Ambientales

41 Ver Memorial de Demanda, 99 260, 321-333, 368, 373, 393, 454, 476.
42 Ver Memorial de Demanda, 99 260, 321-333, 368, 373, 394, 454, 476.
4 Ver Memorial de Demanda, 9] 260, 284-307, 368, 372, 391, 451, 474.
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45.

46.

del Proyecto Mamacocha y la acusacién presentada por la Fiscal Ambiental

el 25 de octubre de 2019 (“ Acusacion Fiscal”)*;

e. el rechazo del MINEM de la Solicitud de Extensiéon de la POC vy
modificacion de los términos Fecha de Término del Contrato y Plazo de
Vigencia, presentada por CH Mamacocha ante el MINEM el 1 de febrero de
2018 (“Tercera Solicitud de Extension de la POC”)%; y

f. la iniciacién por parte del MINEM, en ejercicio de sus derechos bajo la
clausula 11.3 b) del Contrato RER, de un arbitraje ante la Cadmara de
Comercio de Lima el 27 de diciembre de 2018, que buscaba la nulidad de
las extensiones del Cronograma de Ejecuciéon que el MINEM le otorgé a CH

Mamacocha a través de las Adendas Nos. 1y 2 (“Arbitraje de Lima” ).

Para poder presentar sus reclamos en forma tal que no resultara manifiesta la falta
de fundamento de sus pretensiones, las Demandantes han recurrido a
tergiversaciones y omisiones, tanto de hechos como de derecho. Ademas, las
reclamaciones de las Demandantes se basan en premisas falsas. Las reclamaciones
de las Demandantes no pueden ser amparadas en este arbitraje sin que ello
implique una modificacién de facto de la asignacién de riesgos, condiciones, y

obligaciones voluntariamente acordadas por las Partes bajo el Contrato RER.

Las reclamaciones de las Demandantes también exigen, como premisa, que el Pert
y el Tribunal ignoren la aplicacién de su ordenamiento juridico y la legislacion
nacional, incluyendo el Reglamento RER. De hecho, es evidente que las
Demandantes pretenden que, por el solo hecho de haber suscrito el Contrato RER,
el Perti renuncie a la posibilidad de tomar acciones para velar por el cumplimiento

de la ley peruana y la proteccion del interés publico. Las Demandantes pretenden

44 Ver Memorial de Demanda, 99 260, 309-320, 368, 392, 453, 475.
45 Ver Memorial de Demanda, 99 260, 345-355, 368, 375, 439, 478.
46 Ver Memorial de Demanda, 99 260, 334-344, 368, 455, 477.
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47.

48.

ademas que las entidades del Estado peruano renuncien a su derecho de recurrir
a cortes judiciales o tribunales arbitrales para la defensa de sus derechos y
protecciéon del ordenamiento juridico, e incluso que no inicien investigaciones
penales ante la sospecha de un posible delito. Las Demandantes también le piden
a este Tribunal que interprete acciones de buena fe del Perti, como supuestas

admisiones de responsabilidad de violaciones del Tratado y del Contrato RER.

En este Memorial de Contestacién, el Pert corrige las principales tergiversaciones
y expone las premisas falsas en las que se apoyan las reclamaciones de las
Demandantes. A continuacion el Pert sefala algunas de esas tergiversaciones y

premisas falsas mas notables de las Demandantes.

Partes obligadas bajo el Contrato RER. Las Demandantes en este caso parten de un

error elemental de derecho peruano, referente a la organizacion del Estado y la
distribuciéon de funciones y competencias de los o6rganos estatales. Las
Demandantes pretenden imputarle al Estado peruano el incumplimiento de
obligaciones contractuales bajo el Contrato RER, por actuaciones de autoridades
gubernamentales que no son parte del Contrato RER. Pero como explica en su
informe pericial el experto independiente en derecho administrativo, Carlos
Monteza, el MINEM es “a quién le ha sido atribuida la competencia exclusiva de
actuar en el Contrato RER, asumiendo obligaciones y reconociendo derechos en el
ambito de su competencia, esto es, de la actividad de generacion eléctrica; y al ser
este el limite de su competencia, no puede invadir las competencias ni autonomias
de otros 6rganos y entidades”#’. Si bien en el Contrato RER comparece el Estado
peruano, lo hace a través del MINEM y tnicamente en el marco de sus
competencias®®. El MINEM no asumié obligaciones contractuales u ofrecié

garantias en respecto a conductas que son competencia de otras autoridades

47 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 180.

48 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 197 (refiriéndose a la (i) Ley de Descentralizacion, (ii)
Ley Organica del Poder Ejecutivo; y (iii) Ley del MINEM.).
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49.

50.

gubernamentales, ya sea a nivel nacional, regional o local. Los argumentos de las
Demandantes sencillamente ignoran el principio de competencia y autonomia
administrativa de las entidades del Estado peruano, el cual esta reflejado en varias

fuentes normativas y en la Constitucion Politica del Pera®.

Obtencién de permisos. Con base en interpretaciones manifiestamente contrarias

al propio texto del Contrato RER, las Demandantes alegan que el Pert violo6 la ya
mencionada obligacién de coadyuvancia por parte del MINEM bajo la clausula 4.3
del Contrato RER*. Segtin las Demandantes, la obligacién de coadyuvar no se
limitaba a un deber de prestar asistencia a CH Mamacocha en la obtencién de
permisos, sino que establecia una garantia de que CH Mamacocha recibiria todo
permiso necesario para la construccion del Proyecto Mamacocha®!. Esa
interpretacion de la clausula 4.3 del Contrato RER es manifiestamente incorrecta.
Primero, la obligacién de coadyuvar es simplemente una obligacion de medios, y
solo consiste en contribuir o ayudar, previa solicitud expresa de CH Mamacocha,
a lograr la obtencion de los titulos habilitantes®2. Segundo, el MINEM no podria
haberse obligado a causar que las autoridades gubernamentales competentes
aprueben permisos, pues al hacerlo habria excedido manifiestamente sus
competencias. Como se explic, esa interpretacion es errada e incluso contraria a
las leyes que asignan y limitan las facultades y competencias de las autoridades

gubernamentales.

Adicionalmente, las Demandantes argumentan que el MINEM viol6 la obligacién
de coadyuvar bajo el Contrato RER al no brindar asistencia a CH Mamacocha

respecto de la Demanda del Gobierno Regional y la Investigacién Penal seguida

49 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 99 183-198.
50 Memorial de Demanda, 9 441-454.

51 Memorial de Demanda, § 447 (“[M]ore than mere assistance, the ‘coadyuvard’ obligation means that
MINEM must contribute to, and, in fact, ensure, that CHM will obtain the permits if the appropriate
public authority has failed to act in due time.”).

52 Informe Pericial de Claudio Lava, § 3.64; Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 287.
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51.

52.

53.

por la Fiscalia Ambiental de Arequipa. Sin embargo, las Demandantes no pueden
pretender que, al amparo de la clausula 4.3, el MINEM exceda sus competencias y
obstaculizase o frene acciones adoptadas por otras entidades del Estado en
respuesta a posibles vulneraciones del ordenamiento juridico peruano, incluyendo

delitos penales.

En cualquier caso, las diversas autoridades gubernamentales competentes
cooperaron con CH Mamacocha para que esta pudiera obtener las concesiones
definitivas y los permisos necesarios para construir el Proyecto. De hecho, CH
Mamacocha excedi6é los plazos aplicables durante los tramites de numerosos
permisos, pero ninguna autoridad gubernamental competente rechazé solicitudes

de CH Mamacocha por no haber respetado esta tales plazos.

Financiamiento del Proyecto Mamacocha. Las Demandantes alegan que una serie

de medidas adoptadas por el Estado supuestamente obstruyeron el Cierre
Financiero del Proyecto Mamacocha y su POC?3. Por ejemplo, alegan que el Pera
impidi6 la obtencion de los permisos necesarios para construir el Proyecto
Mamacocha® y rechaz6 la Tercera Solicitud de Extension de la POC, lo que a su
vez, seglin las Demandantes, impidié que CH Mamacocha pudiese acreditar el
Cierre Financiero®. A través de esas alegaciones, lo que las Demandantes
pretenden es trasladarle al Pert todos los riesgos relacionados con el
financiamiento del Proyecto Mamacocha, a pesar de que el Contrato RER

explicitamente habia asignado tales riesgos a CH Mamacocha®.

Como el Pertt demuestra en este Memorial de Contestacién, la estructura de
financiamiento elegida voluntariamente por CH Mamacocha para construir el

Proyecto Mamacocha fue manifiestamente inadecuada. CH Mamacocha decidié

53 Ver Memorial de Demanda, 9§ 147.

54 Ver Memorial de Demanda, 99 107-108.

5 Ver Memorial de Demanda, 99 142, 170.
56 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
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54.

55.

desde el inicio financiar la construccién del Proyecto Mamacocha a través de una
combinacién de deuda (préstamo) y la entrada de un accionista mayoritario. Para
obtener el financiamiento, las Demandantes pretendian obtener todos los
permisos, autorizaciones, y concesiones. En palabras del testigo de las
Demandantes, el Sr. Stefan Sillen, “[i]n short, we could not close on our financing
obligations if we did not have all permits in place”>’. Pero nada en el Contrato RER o la
normativa aplicable ataba el Cierre Financiero a la obtencion de permisos. Las
condiciones que impusieran terceros para otorgar financiamiento no es atribuible
al Pert ni impone obligaciones sobre las autoridades gubernamentales
competentes. Las Demandantes mantuvieron esa estructura de financiamiento a
pesar del riesgo que significaba y de que era evidente que esa estructura impediria
a CH Mamacocha concretar la POC Real antes de la fecha limite contractual, viz.,
31 de diciembre de 2018. Las Demandantes pretendian que el Estado ajustara su
conducta a la estrategia de financiamiento que ellas eligieron, y pretenden ahora

imputarle al Pert las consecuencias de esa estrategia.

Tergiversacion de las acciones de buena fe del Estado. Las Demandantes

argumentan también que la Demanda del Gobierno Regional fue el hecho que
fren¢ el desarrollo del Proyecto Mamacocha, y que esa demanda “was meritless and
merely a tactic to block continued work on the Project”®8. Sin embargo, la Demanda del
Gobierno Regional no impidié de manera alguna a las Demandantes ejecutar el
Proyecto Mamacocha y alcanzar la POC. Ademads, no es cierto que la Demanda del
Gobierno Regional haya sido frivola, asi como tampoco es cierto que el Pert en

algan momento haya admitido responsabilidad.

La Demanda del Gobierno Regional fue materia de un procedimiento de trato
directo entre las Partes, y fue en ese contexto que el Gobierno Regional desisti6 del

proceso contencioso administrativo iniciado por la Procuraduria Pablica Regional

57 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 63
5 Memorial de Demanda, ¢ 102.
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56.

57.

(“Proceso Contencioso Administrativo”). Es contrario a la buena fe que en este
arbitraje las Demandantes pretendan imputar responsabilidad al Estado peruano
por la interposicion de la Demanda del Gobierno Regional>. Las Demandantes no
solo impugnan esa medida (retirada oportunamente por el Gobierno Regional, sin
admision de responsabilidad), sino que ademas intentan sustentar sus argumentos
con base en groseras tergiversaciones de las acciones adoptadas de buena fe por el
Perti en el contexto del trato directo, y violando el entendimiento expreso de las
Partes de que esas acciones no constituian admisién de responsabilidad por parte

del Estado.

El Sr. Ricardo Ampuero, ex Presidente de la Comisién Especial que representa al
Estado en Controversias Internacionales de Inversiéon (“Comisién Especial”),
aclara en sus declaracion testimonial que “[e]s absolutamente falso que el Pera
reconociera responsabilidad alguna en el contexto del trato directo —o en otro

contexto” 60,

Acciones para velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico peruano. Las

Demandantes también alegan que el Pert viol6 sus obligaciones bajo el Tratado y
el Contrato RER por el solo hecho de iniciar la Demanda del Gobierno Regional,
la investigacion penal de la Fiscalia Ambiental de Arequipa, y el Arbitraje de Lima.
Sin embargo, es irrazonable pretender que el ejercicio regular de derechos
contemplados bajo ley peruana para solicitar la revision judicial de posibles
irregularidades, o el inicio de investigaciones penales ante indicios de conductas
delictivas, constituyan violaciones bajo derecho internacional o derecho peruano®!.
Tampoco es razonable pretender que el ejercicio del derecho contractual del

MINEM de activar el mecanismo de solucién de diferencias establecido en la

59 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 99 44-45.

60 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 9 44.
61 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.59.
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58.

59.

60.

clausula 11 del Contrato RER, con base en el cual dio inicio al Arbitraje de Lima,

constituya una violacién de sus obligaciones.

El MINEM no debié haber otorgado a CH Mamacocha la Adenda No. 2 del
Contrato RER, mediante la cual habia concedido la extension de la POC hasta el
14 de marzo de 2020, porque eso no era permitido bajo el Reglamento RER, las
Bases Consolidadas, y el Contrato RER. Habiendo identificado ese error, el
MINEM ejercié su derecho contractual de solicitar la nulidad de la Adenda No. 2
ante la Camara de Comercio de Lima. El Arbitraje de Lima era un legitimo ejercicio
del derecho del MINEM a solicitar a un tribunal la solucién de una disputa
contractual. El tribunal en ese caso emiti6 un laudo el 24 de diciembre de 2020,
declarando que no tenia jurisdiccion para conocer la demanda de nulidad de las

Adendas Nos. 1y 2. Por lo tanto, esas Adendas siguen vigentes.

Tercera Solicitud de Extensién de la POC. A pesar de la holgada extension que la
Adenda No. 2 le otorgé a CH Mamacocha (393 dias calendario), CH Mamacocha
presenté una Tercera Solicitud de Extension de la POC el 1 de febrero de 2018,
alegando que la Demanda del Gobierno Regional y las suspensiones del Contrato
RER le habian impedido cumplir con el Cronograma de Ejecucion. En esa solicitud,
CH Mamacocha solicitd, ademas de una extension de la POC, que se modificara la
Fecha de Término del Contrato y el Plazo de Vigencia. Lo que CH Mamacocha
verdaderamente pretendia con esa solicitud era forzar al Estado a otorgarle un
trato exclusivo y preferencial, lo cual hubiese violado la legislacién aplicable. Las
Demandantes pretenden que el Tribunal acepte una tesis segtin la cual CH
Mamacocha podia operar al margen del marco normativo y transferir al Estado
todos los riesgos relacionados a la obtencién de permisos y el financiamiento para

construir el Proyecto Mamacocha.

El MINEM correctamente rechazé (por segunda vez) la solicitud de modificacién
de la definiciéon de Fecha de Término del Contrato, toda vez que el marco

normativo especificaba claramente que esa fecha era “no modificable por ninguna
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61.

62.

causa”. En consecuencia, también fue rechazada la propuesta de modificacion de
la definiciéon de Plazo de Vigencia. Adicionalmente, y de conformidad con la
clausula 8.4 del Contrato RER, el MINEM deneg6 la extension de la POC Real. Lo
que las Demandantes presentan ante este Tribunal como un incumplimiento del
Tratado fue simplemente una debida aplicaciéon del marco normativo de los
Proyectos RER. El1 MINEM no tenia obligacion alguna de conceder la Tercera
Solicitud de Extensién de la POC — de hecho, estaba imposibilitado legalmente de

hacerlo.

Proyecto de Decreto Supremo para modificar el Reglamento RER. El MINEM, de

buena fe, consideré una posible solucién global al riesgo que enfrentaban CH
Mamacocha y otros adjudicatarios de contratos RER que estaban teniendo
dificultades en llegar a la POC antes del 31 de diciembre de 2018. La solucién
global que evalu6 el MINEM consistia en una posible modificacién normativa que
permitiera flexibilizar ciertos términos inequivocos del Contrato RER. En ese
contexto, el 9 de noviembre de 2018, el MINEM autoriz6 la publicacién de un
proyecto de decreto supremo para la modificacién del Reglamento RER
(“Proyecto de Decreto Supremo”) y otorgd un plazo para la presentaciéon de

opiniones y sugerencias sobre el proyecto®?.

Los cambios propuestos en el Proyecto de Decreto Supremo consistian,
principalmente, en permitir que la fecha méxima de la POC Real se pudiese
prorrogar en caso de fuerza mayor, o de accién u omisién injustificada del Estado;
o mediante el aumento de la Garantia de Fiel Cumplimiento%. Asimismo, preveia

la prérroga de la Fecha de Término de los Contratos RER en razén a la existencia

62 RL-0131, Resolucién Ministerial No. 453-2018-MEM /DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un proyecto de modificacion del Reglamento RER, art. 2.

63 RL-0131, Resolucién Ministerial No. 453-2018-MEM /DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un proyecto de modificaciéon del Reglamento RER
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64.

65.

de accién u omisién injustificada del Estado®. Adicionalmente, ese proyecto
facultaria al MINEM a suscribir adendas a los Contratos RER de la Tercera y de la

Cuarta Subasta que atn no hubieran iniciado la operacién comercial®.

Luego de su debida evaluacion, el MINEM decidié no aprobar el Proyecto de
Decreto Supremo®. El ex Ministro Francisco Ismodes explica en su declaracién
testimonial las razones que motivaron esa decision: “[L]os comentarios recibidos
al Proyecto de Decreto Supremo resaltaron que su aprobaciéon implicaria un
cambio en las condiciones previstas en la tercera y la cuarta subasta, lo cual
causaria perjuicio a terceros y podria generar responsabilidad estatal”¢”. Distintos
comentarios de empresas privadas enfatizaron que, de aprobarse el Proyecto de
Decreto Supremo, MINEM estaria modificando las condiciones en virtud de las
cuales se particip6 (o se decidi6 no participar) en la Tercera y la Cuarta Subasta®®.
Esos comentarios confirman, por lo tanto, la claridad de la Bases Consolidadas y

los contratos RER en el sentido que las fechas criticas eran inmodificables.

En este Memorial de Contestacion el Pertt explicara en detalle los anteriores
hechos, y corregird las tergiversaciones, falsedades, y premisas erradas sobre las

cuales las Demandantes erigen su caso en este arbitraje.

E. El Tribunal carece de jurisdiccién

En la Seccion IV de este Memorial de Contestacion, el Pert demostrard que el
Tribunal carece de jurisdiccion sobre las reclamaciones de las Demandantes (tanto

aquellas basadas en el Tratado como aquellas basadas en el Contrato RER).

64 RL-0131, Resoluciéon Ministerial No. 453-2018-MEM /DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un proyecto de modificacién del Reglamento RER

65 Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 26; Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-
MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 8.

66 Ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 27.

67 Ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 27.

6 Ver Anexo R-0108, Observaciones remitidas por Kallpa Generaciéon S.A.; Anexo R-0133,
Observaciones remitidas por Inland Energy, Registro No. 2874802, 23 de noviembre de 2018.
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67.

68.

Concretamente, el Pert explicara que el Tribunal carece de: (i) jurisdiccion ratione
voluntatis sobre las reclamaciones basadas en el Tratado porque las Demandantes
no han cumplido con el requisito de renuncia establecido en el articulo 10.18(2)(b)
del Tratado; (ii) jurisdiccién ratione voluntatis sobre las reclamaciones de las
Demandantes basadas en la Investigacion Penal por incumplimiento con el
requisito de notificaciéon y espera en el articulo 10.16.2 del Tratado; (iii) jurisdiccién
ratione materiae sobre las reclamaciones presentadas en virtud del articulo
10.16(1)(b)(i)(C) del Tratado, dado que el Contrato RER no constituye un Acuerdo
de Inversion en los términos del Tratado; (iv) jurisdiccién ratione materiae respecto
de las reclamaciones sobre los proyectos Rio Arriba; y (v) jurisdiccién ratione
personae sobre las reclamaciones de CH Mamacocha, porque el Perad no ha
atribuido en ningin momento a esta el caracter de “nacional de otro Estado

Contratante” de conformidad con el Articulo 25(2) del Convenio CIADI.

F. Las reclamaciones de las Demandantes carecen de fundamento

Aun asumiendo que el Tribunal tiene jurisdiccion, las reclamaciones de las
Demandantes deben ser rechazadas porque carecen de mérito. Las Demandantes
no han demostrado —porque no pueden— que el Pertt haya incumplido con sus

obligaciones bajo el Tratado o el Contrato RER.

Las Demandantes alegan que el Perta viol6 el articulo 10.5 del Tratado, el cual
establece en forma clara y expresa que el estindar que aplica al presente caso es el
nivel minimo de trato bajo el derecho internacional consuetudinario. El Pert
demuestra en el presente Memorial de Contestaciéon que las Demandantes
pretenden aplicar un estandar de trato justo y equitativo que no corresponde al
nivel minimo de trato segin el derecho internacional consuetudinario. Pero
incluso bajo el estandar propuesto por las Demandantes (més cercano a un
estdindar auténomo de trato justo y equitativo), el Pert no ha violado sus

obligaciones bajo el articulo 10.5 del Tratado.
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70.
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72.

Las Demandantes también alegan que una serie de medidas adoptadas por el Pera
resultaron en la expropiacién indirecta de su inversién. Sin embargo, las medidas
identificadas por las Demandantes no cumplen con el estandar legal aplicable a

reclamos sobre expropiacion indirecta bajo el articulo 10.7 del Tratado.

Las Demandantes argumentan ademas que el Pert viol6 la clausula de Nacion
Mas Favorecida del articulo 104 del Tratado (“Clausula NMF”). Las
Demandantes invocan la Cldusula NMF para importar obligaciones bajo otros
tratados suscritos por el Pert. Sin embargo, las Demandantes no han cumplido
con su carga de probar que la Cladusula NMF permite que se importen las
protecciones de los tratados que citan. Ademas, atn si ello fuera permisible (quod
non), las Demandantes no han demostrado que las medidas impugnadas serian

contrarias a esas protecciones.

Las Demandantes también acusan al Pera de haber violado el Contrato RER y la
ley peruana, en perjuicio de las Demandantes. Las Demandantes se basan en el
Contrato RER, articulos dispersos del Cédigo Civil, principios de derecho civil,
principios de derecho administrativo, y la propia Ley del Procedimiento
Administrativo General (“LPAG”) para imputar toda una serie de supuestos
incumplimientos al Estado. Simultdneamente, las Demandantes tergiversan las
normas aplicables, invocan normas que no son aplicables, y se equivocan en su
andlisis legal. Un error fundamental que afecta a la mayor parte de las
reclamaciones de las Demandantes es que pretenden imputarle al MINEM como
parte contractual bajo el Contrato RER la conducta de otras entidades del Estado.
Ese error justifica el rechazo de varias de las reclamaciones de las Demandantes
(e.g., las reclamaciones que se basan en la Demanda del Gobierno Regional, en las
actuaciones de la Fiscalia Ambiental de Arequipa, y en las actuaciones de la

Autoridad Ambiental del Agua).

Por otra parte, el MINEM no viol6 sus obligaciones bajo el Contrato RER cuando

decidi6 rechazar la Tercera Solicitud de Modificacion de la POC, y cuando decidié
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74.

75.

iniciar el Arbitraje de Lima. El MINEM tampoco viol6 su obligacién de coadyuvar

bajo la clausula 4.3 del Contrato RER.

Las reclamaciones de las Demandantes con base en el principio de “confianza
legitima” fallan, entre otras cosas, porque ese principio no aplica en relaciones
contractuales entre privados y la administracién ptblica. Asimismo fracasan las
reclamaciones de las Demandantes que se basan en los principios de buena fe y
actos propios. Por un lado, las Demandantes interpretan incorrectamente el
alcance de esos principios y, por el otro, los presupuestos facticos requeridos para

que se configure la violacién a esos principios no se retinen.

Finalmente, las Demandantes se equivocan cuando alegan que el Contrato RER
terminé de pleno derecho el 31 de diciembre de 2018 por imposibilidad
sobrevenida por culpa del Estado. El Pert de ninguna manera imposibilité que
CH Mamacocha cumpliera con el Contrato RER. El estaindar para que se configure
la imposibilidad es muy alto y en este caso no se cumple. En ese sentido, CH
Mamacocha no se libera de su responsabilidad de cumplir con el Contrato RER.
Al no lograr la POC Real en la fecha pactada, el Contrato RER terminé de pleno
derecho, quedando el MINEM facultado para ejecutar la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato RER otorgada por CH Mamacocha cuando este
procedimiento arbitral concluya, de conformidad con la clausula 8.4 del Contrato

RER.

G. Las Demandantes no tienen derecho a indemnizaciéon

Las Demandantes han planteado sus reclamaciones sobre dafios de la misma
forma antojadiza y sesgada en la que han descrito las medidas que forman la base
de sus reclamaciones. Segun las Demandantes, el Pera interfirié con la capacidad
de las Demandantes de obtener financiamiento para el Proyecto Mamacocha
causando, de esa forma, la frustracion del proyecto. Dado que Latam Hydro no
pudo obtener el financiamiento que deseaba (porque no logré asociarse con un

socio mayoritario con experiencia en energia renovable que se encargara de
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77.

capitalizar el 70% de CH Mamacocha y de supervisar la construcciéon y operacién
del Proyecto) intentan mediante este arbitraje responsabilizar al Pera de la
supuesta “frustracion” del Proyecto Mamacocha. Sin embargo, eran las
Demandantes las responsables de financiar el Proyecto Mamacocha y lograr la
POC Real en el plazo establecido. No pueden pretender las Demandantes trasladar
su responsabilidad al Estado simplemente por el hecho de que no les funcioné el
riesgoso esquema de financiamiento que ellos mismos libremente habian elegido.
Si el Proyecto Mamacocha fracaso, fracasé por culpa de las Demandantes, no por

culpa del Estado.

Como parte de sus pretensiones de indemnizacién, las Demandantes exigen el
pago del valor justo de mercado de un proyecto que habia tenido un cero por
ciento de avance y cuya probabilidad de éxito era, en el mejor de los casos,
especulativa. Las Demandantes reclaman una indemnizacién de USD 47.191
millones como compensacioén por una Planta de Generacién que nunca ni siquiera
empezaron a construir, y como pago por 40 afios de energia que nunca llegaron a

entregar, ni entregardn en el futuro, al sistema eléctrico del Pert.

El caso de dafios de las Demandantes adolece de defectos notorios y
fundamentales. Ademas de que la teoria de causalidad de las Demandantes es
insostenible, sus modelos de cuantificacion de dafios se basan en premisas
exageradas, especulativas, e infundadas. Los expertos en cuantificacion del Perd,
Matthew Shopp y Kieran Sequeira, de Versant Partners, exponen en detalle en su
informe pericial los numerosos errores y premisas incorrectas en los cuales se
basan dichos modelos. Con base en la informacién con la que se cuenta a la fecha,
cuando se corrigen los errores del modelo de dafios de las Demandantes, las
Demandantes tendrian derecho, como méximo, a un 10% de la indemnizacién que
reclaman. Sin embargo, los expertos de Versant Partners explican que dicha cifra

podria ser atin menor.
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79.
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En sintesis, las reclamaciones de las Demandantes adolecen de numerosos
defectos, entre ellos jurisdiccionales y de fondo que ameritan la desestimacién de
la totalidad de aquéllas, y en cualquier caso las teorias y célculos de dafios
ofrecidos por las Demandantes son deficientes por lo que no deben ser acogidos
por el Tribunal. Se justifica ademads en el presente caso una condena en costas y

honorarios legales en contra de las Demandantes.

* % %

El presente Memorial de Contestaciéon esta respaldado por tres declaraciones
testimoniales, tres informes periciales, anexos R-0001 a R-150 y autoridades legales

RL-0001 a RL-180.
Las tres declaraciones testimoniales son las siguientes:

) Declaracion Testimonial del Ing. Jaime Mendoza, Presidente del Consejo
Directivo del Osinergmin desde enero de 2021, Gerente de Regulacién de
Tarifas entre agosto de 2017 y diciembre de 2020, y Gerente de Generacién
y Transmision Eléctrica entre enero de 2008 y enero de 2017.

o Declaracion del Sr. Francisco Ismodes Mezzano, ex Ministro de Energia y
Minas del Pert, desde el 2 de abril de 2018 hasta el 4 de octubre de 2019.

° Declaraciéon del Sr. Ricardo Ampuero Llerena, ex Presidente de la
Comision Especial, desde el 6 de junio de 2016 hasta el 30 de noviembre de
2020.

Los tres informes periciales son de los siguientes expertos:

. Claudio Lava Cavassa, quien aporta un informe pericial sobre derecho civil
peruano, en el que analiza las obligaciones recogidas en el Contrato RER
(“Informe Pericial de Claudio Lava”).

o Carlos Monteza Palacios, quien aporta un andlisis de derecho
administrativo peruano y analiza el régimen juridico del Contrato RER
como contrato administrativo (“Informe Pericial de Carlos Monteza”).
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° Versant Partners, peritos en andlisis y cuantificacion de dafios, que evaltian
los supuestos dafios que las Demandantes alegan haber sufrido (“Informe
Pericial de Versant”).

82. El Perta incluye ademas un Glosario al inicio de este Memorial de Contestacion,

para facilitar su lectura y asistir al Tribunal.
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II. HECHOS
A. El Proyecto Mamacocha y el Contrato RER

1. El Proyecto Mamacocha

83.  Las empresas Greinvest Americas LLC y Greinvest Latin America (BVI) Ltd
(conjuntamente “Greinvest”) propiedad del Sr. Jacobson, decidieron desarrollar
un proyecto hidroeléctrico en la laguna Mamacocha (“Proyecto Mamacocha”),
ubicada en el distrito de Ayo, provincia de Castilla, en el sur del Pert®. La laguna
Mamacocha es la laguna de manantial mas grande del mundo, y se encuentra en

una zona denominada el Valle de los Volcanes”. La zona de la laguna Mamacocha

es arida y forma una suerte de oasis que fomenta la diversidad biol6gica”l.

Figura 1 - Mapas mostrando la ubicacién de la Laguna Mamacocha

84.  Greinvest consideré que esa ubicacién seria ideal para construir una central

hidroeléctrica que utilizaria el reboce de la laguna Mamacocha en forma de

6 Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, 14 de septiembre de 2020, 4 6.

70 Anexo R-0095, “Arequipa: laguna de Mamacocha, la nueva maravilla natural de la Comunidad
Andina”, EL COMERCIO, 4 de junio de 2019.

71 Anexo R-0095, “Arequipa: laguna de Mamacocha, la nueva maravilla natural de la Comunidad
Andina”, EL COMERCIO, 4 de junio de 2019.
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86.

cascada, para alimentar las turbinas que generarian electricidad (la “Planta de
Generacién”). El disefio del Proyecto Mamacocha preveia que el reboce seria
captado en la orilla de la laguna, y luego canalizado a un ttnel dentro de una
montafia”. La cascada seria construida dentro de una montana (cascada interna),
y el agua utilizada para alimentar las turbinas seria descargada al rio Colca.
Greinvest anticipaba que el Proyecto Mamacocha generaria una potencia de 20
MegaWatts (MW), y que se para conectar al SEIN, se requeriria construir una linea
de transmisiéon para conectar la Planta de Generacién con la subestacion de

Chipmo (“Linea de Transmisién”).

Como explica el Sr. Andrés Bartrina (testigo de las Demandantes) en su
declaracion testimonial, la ubicacion y disefio del Proyecto Mamacocha fue la
exclusiva responsabilidad de Greinvests. Fue esta empresa la que disefi6 el
proyecto para participar en la Tercera Subasta RER y obtener los incentivos que

ofrecia ese marco regulatorio y el Contrato RER.

2. El marco normativo de los Proyectos RER

Los Contratos RER tienen su origen en la politica energética peruana, que en los
altimos diez afios ha fomentado el uso de tecnologias de RER para reducir las
emisiones de diéxido de carbono (CO) y mejorar los niveles de seguridad
energética’s. Para ello, el Perti desarroll6 un marco normativo que promueve el

ingreso de este tipo de tecnologias para la generacién de energia eléctrica.

72 Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, § 11.

73 Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, g 11.

74 Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, 9 13, 20; ver Anexo R-0096, Central Hidroeléctrica
Laguna Azul (Mamacocha) (20MW), noviembre de 2020; Anexo R-0150, Contrato de Concesién
Definitiva (Linea de Transmisién), 2 de mayo de 2016, firmada el 13 de mayo de 2016.

75 Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, 99 2, 6.

76 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pera: 10 Afos de Contribuciones
a la Mitigacion del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 49.
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Para entender la relacién contractual entre las partes del Contrato RER es necesario
entender primero las normas aplicables en el Pert a las empresas de generacion
eléctrica en general, a las empresas de generacion RER, y, mds especificamente, a
las empresas que obtuvieron una adjudicacién de primas para el suministro de

energia en el marco de las subastas (licitaciones).

El Contrato RER es un contrato de compraventa de energia a largo plazo que
otorga al concesionario el derecho de recibir una tarifa preferencial por el
suministro de la potencia y energia hidroeléctrica contratada’. Sin embargo, el
Contrato RER no es un contrato de concesién de generaciéon, y no implica un
derecho a generar energia. Para el desarrollo de las actividades de generacion de
energia CH Mamacocha debia obtener lo que se denomina en la normativa
pertinente peruana una Concesiéon Definitiva de Generaciéon (“Concesion

Definitiva”) para el Proyecto Mamacocha.

La Concesién Definitiva se define en los Contratos RER como “el derecho eléctrico
otorgado por la Autoridad competente, conforme a las disposiciones establecidas
en la [Ley de Concesiones Eléctricas] y el RLCE, para el desarrollo de la actividad
de generacién con [recursos energéticos renovables] 7. El contrato que se suscribe
a raiz del otorgamiento de la Concesion Definitiva se denomina el Contrato de
Concesion Definitiva (“Contrato de Concesién Definitiva”). CH Mamacocha
obtuvo el Contrato de Concesioén Definitiva para el Proyecto Mamacocha a través
de la Resolucion Ministerial No. 255-2016-MEM /DM emitida por el MINEM el 23
de junio de 20167. Ese titulo habilita a CH Mamacocha a generar electricidads.

77 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 10.

78 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.11; ver también Anexo R-0001, Bases Consolidadas de
la Tercera Subasta, clausula 1.2.15.

79 Anexo R-0098, Resolucién Ministerial No. 255-2016-MEM /DM, 23 de junio de 2016.
80 Anexo R-0002, Contrato de Concesién Definitiva.
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91.

También es importante conocer (i) el proceso de las Subastas RER para otorgar
contratos de suministro de energia (Contratos RER) con respecto a Proyectos RER
independientes, y (ii) el objeto de dichos Contratos RER (incluyendo todas las
obligaciones y riesgos que surgen de tales contratos). El desarrollo de los proyectos
de generacién con energias renovables en el Pert se inici6 en el afio 2008, con la
promulgacién de un “marco normativo especial que introdujo el mecanismo de
subastas para la promocién de inversiones privadas y la adjudicacién de proyectos
RER”s1. Asi, el 2 de mayo de 2008, el Estado peruano emitié la Ley RER®2, que
promueve, a través de las Subastas RER, “la inversién para la generaciéon de
electricidad con fuentes de energia renovables no convencionales, denominado en
este marco legal como "Recursos Energéticos Renovables - RER’, tales como la
energia edlica, solar, geotérmica, mareomotriz, la biomasa y las pequefias

hidroeléctricas con una capacidad instalada de hasta 20 MW",

La Ley RER tiene por objeto promover el aprovechamiento de los RER “para
mejorar la calidad de vida de la poblacion y proteger el medio ambiente, mediante
la promocién de la inversion en la produccién de electricidad”s4. Si bien esa ley
“corresponde a la actividad de generacién de electricidad con RER que entre en
operaciéon comercial a partir de la vigencia de este Decreto Legislativo”s, la

obtencién de los derechos para conducir tales actividades no se sujeta a la Ley

81 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pert: 10 Anos de Contribuciones
a la Mitigacion del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 49.
82 Anexo C-0007, Decreto Legislativo No. 1002, 1 de mayo de 2010 (“Ley RER”).

8 Ver Anexo R-0099, Generacion Eléctrica con Recursos Energéticos Renovables No
Convencionales en el Pert, Osinergmin, octubre de 2014, pag. 2.

8¢ Ver Anexo R-0100, Supervisiéon de Contratos de Proyectos de Generacion y Transmision de
Energia Eléctrica, Osinergmin, junio de 2020, pag. 8.

85 Ver Anexo R-0100, Supervisién de Contratos de Proyectos de Generacion y Transmision de
Energia Eléctrica, Osinergmin, junio de 2020, pag. 8.
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RER, sino a lo establecido en la Ley de Concesiones Eléctricas, el Reglamento de la

Ley de Concesiones Eléctricas, y las normas complementarias de esa leys.

92.  La Ley RER establece los siguientes incentivos para la promocién y desarrollo de

los proyectos RERS”:

“Compra de toda la energia producida por los generadores
RER al precio que resulte en el mercado de corto plazo y
complementado por la prima que fije el . . . (Osinergmin) en
caso de que el costo marginal sea menor que la tarifa
resultante de las licitaciones”ss;

“Prioridad para el despacho diario de carga efectuado por el
Comité de Operacién Econdmica del Sistema Interconectado
Nacional (COES), para lo cual se le considera un costo
variable de produccién igual a cero”s;

“Prioridad para conectarse a las redes eléctricas de
transmision y  distribucion del [Sistema  Eléctrico
Interconectado Nacional (SEIN)] en caso de existir capacidad
en dichas redes”*;

“Tarifas estables a largo plazo (20 afios) establecidas mediante
las [Subastas RER]"91;

86 Ver Anexo C-0007, Ley RER, art. 1; RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas.

87 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pert: 10 Afios de Contribuciones
a la Mitigacion del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50.

8 Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Perti: 10 Afios de Contribuciones a
la Mitigacion del Cambio Climético, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50; ver Anexo C-0007, Ley
RER, art. 5.

89 Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pert: 10 Afios de Contribuciones a
la Mitigacion del Cambio Climético, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50; ver Anexo C-0007, Ley
RER, art. 5.

% Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pert: 10 Afios de Contribuciones a
la Mitigaciéon del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50; ver Anexo C-0007, Ley
RER, art. 8.

91 Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pert: 10 Afios de Contribuciones a
la Mitigaciéon del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50.
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“Fondos financieros para investigacion y desarrollo de
proyectos de generacion eléctrica con RER"¢2.

El 2 de octubre de 2008 se aprob¢ el primer Reglamento de la Generaciéon de
Electricidad con Energias Renovables (“Reglamento RER 2008”)%:. Ese reglamento
sirvié como base para que el Estado peruano comenzara a actualizar el sistema de
energias renovables en el Pert. Posteriormente, el 22 de marzo de 2011 se aprob6
el Reglamento de la Ley RER (“Reglamento RER 2011”), el cual sehalaba
expresamente que los postores de las Subastas RER serian los responsables de
efectuar los procedimientos destinados a obtener la Concesién Definitiva para
efectuar las labores de generacion eléctrica, de conformidad con la Ley de
Concesiones Eléctricas y el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas®. Mas
adelante se explicardn las principales modificaciones al Reglamento RER 2011
introducidas mediante el Decreto Supremo 024-2013, del 6 de julio de 2013 (“DS
24-2014”7)> (el Reglamento RER 2011 y el DS 24, en conjunto, “Reglamento
RER”)%.

Subastas RER. El MINEM convocé a un total de cuatro Subastas RER en el afio 2009
(“Primera Subasta”), 2011 (“Segunda Subasta”), 2013 (“Tercera Subasta”), y 2015
(“Cuarta Subasta”)”. Los Proyectos RER de la Primera y Segunda Subasta

sufrieron significativas demoras en cumplir con la puesta en operacién comercial

92 Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Pert: 10 Afios de Contribuciones a
la Mitigaciéon del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50; ver Anexo C-0007, Ley
RER, art. 12.

9 Anexo MQ-0004, Decreto Supremo No. 050-2008-EM, 1 de octubre de 2008 (“Reglamento RER

2008").

9 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 16.
9% Anexo MQ-0038, Decreto Supremo No. 024-2013-EM, 5 de julio de 2013 (“DS 24-2014").

% Anexo MQ-0005, Reglamento RER, (A través del Decreto Supremo No. 050-2008-EM se aprobd
el Reglamento de 2008, el cual fue derogado por el Decreto Supremo No. 012-2011-EM que se a
su vez, fue modificado por el Decreto Supremo No. 024-2013-EM, norma vigente al momento de
la Tercera Subasta RER.).

97 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 28.
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95.

96.

(POC), algunos de hasta mas de cinco afios®s. Para solucionar ese problema, el
MINEM decidié modificar el Reglamento RER 2011 con el objetivo de evitar que

los Proyectos RER de la Tercera y Cuarta Subasta sufriesen demoras similares®.

Adicionalmente, algunos proyectos de la Primera y Segunda Subasta habian
presentado otros problemas. Por ejemplo, en muchos casos, la empresa a la que se
le adjudicaba el proyecto RER no tenia verdadera intencién de construirlo, sino
que pretendia vender el proyecto RER a terceros que quisieran desarrollar el
proyecto!®. Para esos adjudicatarios que obtuvieron una Tarifa de Adjudicaciéon
garantizada por un plazo de hasta 20 afios pero que su intencién era vender el
proyecto, tenia sentido esperar antes de realizar esa venta, porque los costos de
tecnologia RER y construccién serian menores a medida que pasara el tiempo
(mientras que la Tarifa de Adjudicacién se mantendria fija). Eso presentaba un
beneficio, porque la Tarifa de Adjudicacién se habia calculado sobre la base de

costos de tecnologia RER y de construccion mas altostor.

Principales modificaciones al Reglamento RER 2011. Para corregir la situacion que se
dio con varios Proyectos RER de la Primera y Segunda Subasta, el 6 de julio de
2013, por medio del DS 24, se realizaron ciertas modificaciones al Reglamento RER
2011 que aplicarian a la Tercera y Cuarta Subasta'®. Estas modificaciones crearon
el Reglamento RER. Los cambios mas relevantes para la Tercera Subasta fueron

los siguientes:

98 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 43.

99 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, § 43.

100 Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, 9 43.

101 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 43.
102 Ver Anexo MQ-0038, DS 24-2014; ver Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, 9§ 44.
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Reglamento RER 2011 Reglamento RER

No se contemplaba una Fecha de Cierre en el
Reglamento, aunque si en las Bases
Consolidadas de la Primera y Segunda
Subasta.103

1.13.A Fecha de Cierre: Es el dia establecido
en las Bases, en que se cumplen todos y cada
uno de los requisitos establecidos en las Bases
para la firma del Contrato y conclusion del
proceso de Subasta.”1% (énfasis afiadido)

No se contemplaba una Fecha de Término del
Contrato dentro del Reglamento RER 2011.

“1.13.B Fecha de Término del Contrato: Es la
fecha méaxima establecida en las Bases, no
modificable por ninguna causa, hasta la cual
se le pagara al Concesionario la Tarifa de
Adjudicacién”105 (énfasis anadido).

No se contemplaba una Fecha Real de Puesta
en Operacion Comercial dentro del
Reglamento RER de 2011.

“1.13.C Fecha Real de Puesta en Operacion
Comercial: Fecha real de entrada en operacion
comercial de cada central, certificada por el
[Comité de Operaciéon Econémica del Sistema
Interconectado Nacional] de acuerdo a sus
Procedimientos, la cual no podra exceder en
dos (02) afios la Fecha Referencial de Puesta

en Operacion Comercial, caso contrario el
Contrato quedara automaticamente resuelto
y se ejecutara la Garantia de Fiel
Cumplimiento”10 (énfasis afiadido).

“113.D Fecha Referencial de Puesta en
Operaciéon Comercial: Es la fecha establecida
en las Bases, considerando veinte (20) afios
hasta la Fecha de Término del Contrato.”107

No se contemplaba una Fecha Referencial de
Puesta en Operaciéon Comercial dentro del
Reglamento RER 2011.

97. Lo que se buscaba con estas modificaciones era establecer con claridad que si el

Concesionario no llegase a cumplir con la Fecha Real de Puesta en Operacién

103 Ver Anexo R-0102, Bases Definitivas para la Subasta, clausula 1.2.37 (“Fecha de cierre: Fecha
en la que se suscribe el Contrato de Inversion entre el Ministerio y el Inversionista. En esta fecha
también se suscribiran los Contratos de Servicio correspondientes”); ver Anexo R-0103, Bases
Consolidadas para la Segunda Subasta, cldusula 1.2.28 (“Fecha de Cierre: Fecha establecida en el
Cronograma, para la firma del Contrato entre el Ministerio y la Sociedad Concesionaria.”).

104 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.A.
105 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.
106 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
107 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D.
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98.

99.

100.

Comercial (“POC Real”) del proyecto RER, se ejecutaria la garantia de fiel
cumplimiento y se resolveria el contrato RER de pleno derecho. Estas
modificaciones fueron reflejadas en las bases consolidadas!®® y los contratos RER1»

que firmaron los adjudicatarios de la Tercera Subasta.

Como se explicard més adelante, la POC Real es “la fecha real de entrada en
operacion comercial de cada central, certificada por el COES de acuerdo a sus
Procedimientos, la cual no podra exceder en dos (02) afios la Fecha Referencial de
Puesta en Operacion Comercial, caso contrario el Contrato quedard

automaticamente resuelto y se ejecutara la Garantia de Fiel Cumplimiento.”110,

3. Subastas RER

El objeto de las Subastas RER era la adjudicacién de un precio garantizado (“Tarifa
de Adjudicacion”) que el Estado le pagaria a los adjudicatarios por la energia RER
que produjeran con base en Proyectos RER, hasta ciertos limites y bajo ciertas
condiciones!l. Asi, el numeral 7.1 de la Ley RER estableci6é que

[e]l OSINERGMIN subastara la asignacion de primas a cada

proyecto con generaciéon RER, de acuerdo a las pautas fijadas
por el [MINEM] 2, (Enfasis afiadido)

Los Proyectos RER son desarrollados bajo riesgo exclusivo de los adjudicatarios, y
permanecen bajo la titularidad de estos!>. En ningtin momento los Proyectos RER
son transferidos al MINEM o a otro érgano del Estado Peruano. No se establece
tampoco un esquema de riesgo compartido tipo joint venture, ni de asociacién

publico-privada, sino que el inversionista asume la ejecucién del proyecto bajo su

108 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.31.
109 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusulas 1.4.21, 1.4.22,1.4.23.

110 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.23.

111 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, q 10.

112 Ver Anexo C-0007, Ley RER, art. 7.1.

113 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 16.
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101.

102.

propio riesgo —salvo en lo que se refiere al riesgo de ingresos, que es mitigado

mediante la asignacién de la Tarifa de Adjudicacién.

Etapas en el proceso de licitacion. El proceso de licitacion mediante las Subastas RER
estaba compuesto de varias fases, y tenia varias fechas limites. Tal proceso se
puede dividir en cuatro etapas: (i) etapa de consulta y anélisis de las bases de la
Subasta RER, (ii) etapa de notificacion de precalificacion, (iii) etapa de

adjudicacion, y (iv) etapa de firma de contrato.

La etapa de consulta y andlisis de las bases de las Subastas RER comenzaba a partir
del momento en que se abria la convocatoria y las empresas interesadas
compraban las bases de la Subastas RER, hasta la publicaciéon de las bases
consolidadas!>. Estas establecian la estructura y regian el desarrollo de las
Subastas RER. Esta etapa estaba conformada a su vez por las siguientes cuatro

instancias:

o Apertura de sugerencias y consultas a las bases: periodo de aproximadamente
dos semanas en el que los participantes enviaban sus sugerencias y
consultas al Comité de Seleccion.

o Andlisis de las sugerencias y consultas: una vez que se cerraba la fase de
apertura a sugerencias y consultas, el Comité de Seleccién tenia
aproximadamente una semana para analizar las sugerencias y consultas.

o Publicacion de circular con respuestas a sugerencias y consultas: el Comité de
Seleccion publicaba las sugerencias y consultas que formularon los
participantes, y las respuestas a las mismas por parte del Comité de
Seleccion.

o Publicacion de las bases consolidadas: con base en las sugerencias recibidas y
de las consultas realizadas, el Comité de Seleccion podia realizar

114 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 30.

115 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9§ 31, Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la
Tercera Subasta, clausula 1.2.9 (“Bases Consolidadas: Es la version final de las Bases aprobadas
por el Comité como resultado de la etapa de analisis de sugerencias y consultas a las Bases, que
seran publicadas en el Data Room de acuerdo con el Cronograma”).
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103.

104.

105.

modificaciones a las Bases originales. De existir modificaciones, ellas se

publicaban en el Data Room, y las Bases adquirian la calidad de “bases

consolidadas”.
Una vez terminada la etapa de consulta y analisis, se pasaba a la etapa de
notificacion de precalificacion. En esa etapa, las empresas participantes
presentaban sus propuestas de Proyectos RER en dos sobres: el primero (“Sobre
de Calificacién”) debia contener cierta informacién sobre el Proyecto RER sobre
el cual versaba, incluyendo un mapa de su ubicacién, y una indicacion de la
potencia pertinente, entre otrosti. El Sobre de Calificacién de cada propuesta de
Proyecto RER también debia incluir un segundo sobre (“Sobre de Oferta”), el cual
se debia verter la oferta econémica del Proyecto RER correspondientet’”. El
MINEM solo obtenia informacion detallada sobre el Proyecto RER una vez que se

abrian los sobrestis,

La presentacién del Sobre de Calificacién constituia la aceptacion del participante
de lo dispuesto en las bases consolidadas, segtin lo disponian expresamente tales

bases:

La sola presentacion del Sobre de Calificacién, implic[a], sin

necesidad de acto posterior alguno, el pleno conocimiento,

aceptacion y sometimiento incondicional del Participante, de

todo lo dispuesto en las Bases [Consolidadas]'. (Enfasis

afiadido)
El Comité de Seleccion luego evaluaba los Sobre de Calificacion. Si se determinaba
que el participante habia cumplido con los requisitos establecidos en las bases

consolidadas y el Comité no tenia observaciones, este calificaba al participante

como “postor”120, Si el Comité de Seleccion realizaba observaciones, se le otorgaba

116 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 2.5.11.

117 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausulas 2.4.1, 2.6.
118 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 16.

119 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, art. 1.4.4.

120 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 35.
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al participante aproximadamente dos semanas para subsanar cualquier defecto
que fuera susceptible de ser subsanado®?l. Después de que el participante
subsanase cualquier defecto identificado en las observaciones, el Comité de
Selecciéon procedia a publicar el “Acta de Postores”. Si el participante era
descalificado (i.e., no calificaba como postor) tenia la oportunidad de impugnar la

descalificacion, la cual era resuelta por el Comité de Seleccion'?2.

106. Una vez terminada la etapa de notificacién de precalificacion, se pasaba a la etapa
de adjudicacién’?. Conforme al Reglamento RER y a las bases consolidadas, se
realizaba un solo acto publico en el que (1) se abria el Sobre de Oferta de los
postores, y (2) se adjudicaba la “Buena Pro”, es decir, se declaraba esa oferta como
una propuesta ganadora’?4. Durante el proceso de adjudicaciéon»

[s]e abrian los Sobres [de Oferta] y se ordenaban los proyectos
segin los precios, de menor a mayors. Esto, con base al
precio de oferta”” que, para efectos de la Subasta, era

calculada por Osinergmin en USD/mvhi», en la Barra de
Oferta?, por cada tipo de tecnologia de generacién con RER

121 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 35.

12 Ver Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, Anexo 1: Cronograma; ver
Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9§ 36.

123 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9§ 38.

124 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 4.

125 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 39.

126 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 4.

127 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Perti: 10 Afios de Contribuciones
a la Mitigaciéon del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 138 (“Notese que los
generadores ofrecen energia y potencia al sistema; por ello en las subastas presentan ofertas
correspondientes tanto al precio de la energia como al precio de potencia. En este sentido, el
precio mondmico que captura un promedio entre ambos precios es adecuado como factor de
competencia.”).

128 Megavatios-hora.

129 Ver Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.7 (“Barra de Oferta:
Es la Barra seleccionada por cada Postor de la lista contenida en el Anexo 8 de las Bases, a la cual
referird su Oferta y en la que seran efectuadas las liquidaciones econémicas. La Sociedad

Concesionaria serd responsable de los cargos que corresponden entre la Barra de Conexién al
SEIN y la Barra de Oferta”).
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107.

108.

109.

(“Precio Maximo de Adjudicacién”). Los Proyectos RER que
excedian el Precio Maéaximo de Adjudicacion son
descartados.

Si el mvh ofertado excedia a la Energia Requerida, se
verificaba si existia adjudicaciéon parcial, siempre y cuando
esté por debajo del Precio Méximo de Adjudicacién.

Se adjudicaban sucesivamente los proyectos hasta cubrir la
Energia Requerida.

Los postores cuya oferta es aceptada (total o parcialmente) adquirian la calidad de

adjudicatarios.

Una vez terminada la etapa de adjudicaciéon, se pasaba a la etapa de firma del
contratoi2. Esta etapa estaba ligada a la “Fecha de Cierre”, que en las Bases
Consolidadas de la Tercera Subasta (“Bases Consolidadas”) se definia como “el
dia establecido en las Bases para la firma del Contrato y conclusién del proceso de

Subasta” 13,

En resumen, “el disefio de subasta utilizado en el [Pert] para la adjudicacion de
proyectos de generaciéon RER [era]de sobre cerrado a mejor precio y utiliza[ba]
como factor de competencia el precio monémico de generacién, ademds de la
cantidad de energia a subastar”13. Las Subastas RER “se caracteriz[ab]an porque
[solian] ofrecer a los adjudicatarios un contrato de compra de energia a largo plazo,

con duracion de entre 10 y 30 afios”13.

130 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 4.5(a).

131 Ver Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.12 (La Energia Requerida se refiere a “la cantidad
total de energia anual expresada en MWh materia de la Subasta”.).

132 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9§ 41.
133 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.29.

134 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Perti: 10 Afios de Contribuciones
a la Mitigacion del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50.

135 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Perti: 10 Afios de Contribuciones
a la Mitigacion del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 50.
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110.  Tercera Subasta. La Tercera Subasta fue convocada el 12 de julio de 2013. El proceso
pertinente se efectué al amparo del marco legal establecido en la Ley RER y el
Reglamento RER:

1.1 Objeto de la Subasta: El Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria, en adelante OSINERGMIN, .
.. ha convocado a Subasta para el suministro de energia, con
Recursos Energéticos Renovables (RER), al Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (SEIN), por el Plazo de Vigencia, de
acuerdo a las normas y procedimientos especificados en las
presentes Bases, en el marco de lo dispuesto en el Decreto
Supremo N° 012-2011-EM, Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1002, de Generaciéon de Electricidad con

Energias Renovables, en adelante Reglamento, modificado
por Decreto Supremo N° 024-2013-EMt3s,

111. En la Tercera Subasta se adjudicaron 19 proyectos, de los cuales 14 llegaron a la
fase de firma de contrato, incluyendo el Contrato RER referente al Proyecto
Mamacocha¥. Especificamente, el 18 de febrero de 2014 CH Mamacocha suscribi6
con el MINEM el Contrato RER, que obligaba a CH Mamacocha a financiar,
disefiar, construir y poner en operacion el Proyecto Mamacocha, a mas tardar el

31 de diciembre de 2018:3s,

4. Participacion de CH Mamacocha en la Tercera Subasta

112.  El Contrato RER era atractivo para CH Mamacocha porque establecia una Tarifa

de Adjudicaciéon “monémica”1®. El precio mondmico capturaba un promedio

136 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.1.
137 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9| 47.
138 Ver Anexo C-0002, Contrato RER.

139 Ver Anexo R-0097, La Industria de la Energia Renovable en el Perti: 10 Afios de Contribuciones
a la Mitigaciéon del Cambio Climatico, Osinergmin, marzo de 2017, pag. 138 (“Notese que los
generadores ofrecen energia y potencia al sistema; por ello en las subastas presentan ofertas
correspondientes tanto al precio de la energia como al precio de potencia. En este sentido, el
precio mondémico que captura un promedio entre ambos precios es adecuado como factor de
competencia.”); ver Declaraciéon Testimonial de Goran Stefan Sillen, 14 de septiembre de 2020,
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entre el precio de la energia y el precio de potencial para las inyecciones de
energia que realizarian las concesionarias mediante centrales que utilizaran RER.
La Tarifa de Adjudicaciéon reducia el riesgo financiero, toda vez que CH
Mamacocha recibiria Ingresos Garantizados4! durante la vigencia del Contrato
RER. Asimismo reducia, el riesgo de demanda, puesto que CH Mamacocha
inyectaria la Energia Adjudicada al Sistema Eléctrico Interconectado Nacional

(“SEIN”). Dicho de otra forma, CH Mamacocha tendria un comprador asegurado.

113. Otra ventaja para CH Mamacocha bajo el Contrato RER era el plazo de vigencia
de la Tarifa de Adjudicacion. Dicho plazo era “el periodo comprendido entre la
[POC Real] y la Fecha de Término del Contrato” (“Plazo de Vigencia”)4. El

Contrato RER establecia un Plazo de Vigencia de hasta 20 afios.

114. El diferencial entre la Tarifa de Adjudicacion y el precio en el mercado spot seria
pagado mediante un cargo especifico asociado al peaje de transmisién por toda la

demanda del SEIN.

115. El articulo 1 de las Bases Consolidadas establecia que se presumiria, sin admitir
prueba en contrario, que toda persona que participase en esa Subasta conoceria las

leyes aplicables y los usos y costumbres del mercado peruano:

Las Bases, y las Leyes Aplicables tal como éstas son definidas
mas adelante, regiran la Subasta y el Contrato. Se presumird,

12 (“The RER Promotion’s chief incentive was the government’s offer of a guaranteed-revenue concession
whereby Peru quaranteed to pay a fixed price per megawatt hour for a fixed amount of megawatt hours per
year of electricity injected into the electricity grid for a 20-year period . . . Peru’s offer of a 20-year concession
period that guaranteed a price up to a required energy output made its RER projects very attractive”).

140 La potencia se refiere a la capacidad de la central hidroeléctrica de producir energia. Una planta
de generacién hidroeléctrica generalmente tiene una mayor capacidad que las solares, porque las
plantas solares solo tienen la capacidad de generar energifa durante el dia, mientras que las
hidroeléctricas tipicamente generan energia las 24 horas de dia.

141 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.26 (“Ingreso Garantizado: Es el ingreso anual que
percibira la Sociedad Concesionaria por las inyecciones netas de energia hasta el limite de la
Energia Adjudicada remuneradas a la Tarifa de Adjudicacion. Se aplicard tinicamente durante el
Plazo de Vigencia”).

142 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.27.
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sin admitirse prueba en contrario, que toda Persona que, de
manera directa o indirecta participe en la Subasta, conoce las
Leyes Aplicables y los usos y costumbres del mercado
peruano. No son de aplicacién a la Subasta ni al Contrato, las
normas de la Ley de Adquisiciones del Estado ni su
reglamento'#, (Enfasis afadido)

116. Las Bases Consolidadas establecian una clara asignacién de responsabilidades en

cabeza de los postores y adjudicatarios:

1.4.1 Los Postores participan en la Subasta bajo su propiay
exclusiva responsabilidad y basan su decisién en sus propias
investigaciones, mediciones del recurso energético, estudios,
exdmenes, inspecciones, célculos econémicos, calculos
financieros y otros como parte de su propio due diligence.

Cada Adjudicatario debe obtener la Concesiéon Definitiva
cumpliendo las disposiciones establecidas en la LCE y el
RLCE, en caso que no tuviera dicha Concesién Definitiva. El
Adjudicatario es responsable de contar con la disponibilidad
del area de terreno que sefale para la central de generaciéon
RER, conforme a lo sefialado en el numeral 4.4 del Contrato.

En ese sentido, es de su exclusiva responsabilidad el contar
con los titulos que los habiliten legalmente para la
instalacion de la central de generacion RER en el drea de
terreno que sefialen para tal fin# (Enfasis afiadido)

117. Las Bases Consolidadas también establecian una renuncia por parte de los
participantes a plantear demandas de indemnizacién en contra del Estado

peruano:

1.4.4 La sola presentacion del Sobre de Calificacion,
implicara, sin necesidad de acto posterior alguno, el pleno
conocimiento, aceptaciéon y sometimiento incondicional del
Participante, de todo lo dispuesto en las Bases, asi como su
renuncia irrevocable e incondicional, de la manera mas
amplia que permitan las Leyes Aplicables, a plantear
cualquier accidn, reconvencién, excepcion, reclamo,

143 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.1.
144 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.4.1.
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119.

120.

demanda o solicitud de indemnizacién contra el Estado
Peruano o cualquier dependencia, organismo o funcionario
de éste, el Ministerio, OSINERGMIN, el Comité y sus
Asesores's. (Enfasis afiadido)

La limitacién de responsabilidades y renuncia bajo las Bases Consolidadas
formaban parte integral del Contrato RER46. La obligacién de desarrollar el
proyecto la asumia exclusivamente el postor. Una vez adjudicado el Proyecto RER,
y firmado el Contrato RER, el adjudicatario —en este caso, CH Mamacocha —
asumia la obligacion de obtener la Concesion Definitiva y la exclusiva
responsabilidad de obtener todo los titulos para habilitarlo legalmente a instalar

la central de generaciéon RER!¥.

Fechas criticas del Contrato RER. Los contratos RER de la Tercera Subasta fijaban

tres fechas criticas no modificables:

. Fecha de la POC Referencial: 31 de diciembre de 2016s.

. Fecha de la POC Real: 31 de diciembre de 20184.

. Fecha de Término del Contrato: 31 de diciembre de 20361%.

La inamovilidad de esas fechas bajo el Contrato RER estaba dictada por el
Reglamento RER. Asi, el articulo 1.13.B del Reglamento RER establecia que la

Fecha de Término del Contrato prevista en las Bases Consolidadas era “no

145 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.4.4.

146 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.12 (“Contrato: Es el presente Contrato de Concesion
para el Suministro de Energia Renovable resultante de la Subasta, que suscribe la Sociedad
Concesionaria con el Ministerio, y que establece los compromisos y condiciones relativos a la
construccién, operacion, suministro de energia y régimen tarifario de las centrales de generacion
con RER. Incluye las Bases y las circulares. Se inicia a partir de la Fecha de Cierre y se mantiene
vigente hasta la Fecha de Término del Contrato”).

147 Anexo C-0002, Contrato RER, clausulas 1.3, 3.2.

148 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.24.

149 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.23.

150 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.22.
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122.

modificable por ninguna causa”s!. El articulo 1.13.C expresamente establecia que
la POC Real “no podra exceder en dos (02) afios la Fecha de Puesta en Operacién
Comercial, caso contrario el Contrato quedara automaticamente resuelto y se
ejecutard la Garantia de Fiel Cumplimiento”152. Y el articulo 1.13.D del Reglamento
RER fijaba un periodo de 20 afios entre la Fecha Referencial de Puesta en

Operacion Comercial y la Fecha de Término del Contrato!s:.

Desde el momento en que CH Mamacocha participé en la etapa de sugerencias y
consultas de la Tercera Subasta (debidamente asesorado por expertos en materia
de generacion de electricidad en el Pert), y cuando firmé el Contrato RER, lo hizo
teniendo pleno conocimiento de la Fecha de Término del Contrato, la fecha de POC
Real, las obligaciones del concesionario, y las obligaciones del MINEM, y del

hecho que tales fechas no podian ser susceptibles a modificacién alguna.

Durante la etapa de sugerencias y consultas de la Tercera Subasta, se realizaron
varias sugerencias y consultas con respecto a la Fecha de Término del Contrato, la
fecha de la POC Real, y la asignacion de riesgos. Un participante sugirié que se
excluyese la “fuerza mayor” del ambito de la frase, “por cualquier motivo”, en la

clausula 8.4 de los Contratos RER. Sin embargo, el MINEM rechaz6 esa sugerencia:
Numeral 8.4, Anexo 12, Pagina 64:

Solicitamos se sirvan precisar en el numeral 8.4 del Contrato
que la frase: "por cualquier motivo", excluye el supuesto de
Fuerza Mayor definido en la cldusula 7 del Contrato.

En ese sentido, se propone la siguiente redaccién al numeral
bajo andlisis:

“8.4. Puesta en Operacién Comercial posterior al 31 de
diciembre de 2018: Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier
motivo salvo Fuerza Mayor conforme a la definicion establecida
en la clausula 7 del presente Contrato, no se ha concretado la Puesta

151 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.
152 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
15 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D.
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124.

125.

en Operacion Comercial del Proyecto de Generacion RER materia
del presente Contrato, éste quedard resuelto de pleno derecho,
ejecutindose la Garantia de Fiel Cumplimiento.”

Respuesta a la Consulta. ..
Sugerencia no aceptadas. (Enfasis aiadido)

Como se mencioné anteriormente, esta y las demas sugerencias y consultas se
pusieron a disposicién de todos los participantes en el Data Room y el Portal de
Internet del Osinergmin, como lo requeria el Reglamento RER%. Esto significaba
que todos los postores estaban conscientes del hecho que estaban asumiendo el
riesgo que, si no llegaran a cumplir con la POC Real, el contrato pertinente seria
resuelto (incluso en el evento de fuerza mayor). Todas las sugerencias y consultas
realizadas por los participantes se recopilaban en circulares, las cuales pasaban a

ser parte de las Bases Consolidadas y el Contrato RER?5s.

5. Obligaciones y riesgos asumidos por CH Mamacocha y el MINEM bajo el
Contrato RER

Como todo contrato, el Contrato RER asignaba riesgos y obligaciones a cada parte.
Las partes del Contrato RER eran la “Sociedad Concesionaria” (CH Mamacocha)

y el MINEM:5”,

La principal obligacion del MINEM bajo el Contrato RER era el pago del Ingreso
Garantizado a la Sociedad Concesionaria por la energia inyectada al SEIN durante

el Plazo de Vigencia del contrato!®s. Esa obligacién del MINEM suponia un claro

154 Ver Anexo R-0101, Circular No. 1, Comité para la Tercera Subasta, 10 de septiembre de 2013,
Consultas No. 37, 54.

15 Ver Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 8.1.

156 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 32, 42; Anexo C-0002, Contrato RER,
clausula 1.4.12.

157 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.35.

1% Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.3.1 (“La Sociedad Concesionaria recibira
mensualmente pagos a cuenta del Ingreso Garantizado, correspondientes por energia y potencia
inyectada al SEIN”).
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127.

beneficio para CH Mamacocha, puesto que blindarfa a la empresa de las
fluctuaciones del mercado spot, al recibir esta una compensacién garantizada por
la electricidad generada durante el Plazo de Vigencia. No obstante, esa obligacién
estaba condicionada a que CH Mamacocha acreditase la POC antes de la POC Real
(31 de diciembre de 2018)°. A cambio de ese beneficio, CH Mamacocha asumia

una serie de riesgos y obligaciones.

Bajo las clausulas 1.3, 3.2 y 4.1 del Contrato RER, CH Mamacocha se comprometio
a gestionar y cumplir todos los requisitos para obtener la Concesién Definitivae.
Esas clausulas reafirmaban que el Contrato RER era simplemente un contrato de
compraventa de electricidad por un precio garantizado (viz.,, Tarifa de
Adjudicacién), mas no otorgaba un derecho a CH Mamacocha de proveer servicios
de generacion o distribucion de energia al ptblico en representacién del Pert. Tal

derecho se adquiria solamente a través de la Concesion Definitiva.

El Contrato RER le asign6é a CH Mamacocha todo el riesgo vinculado al disefio,
construccién, financiamiento, operacién, mantenimiento y obtencion de los
permisos o autorizaciones requeridos para la operacién del Proyecto Mamacocha.
En concreto, la clausula 3.3 del Contrato RER especificé que CH Mamacocha:

se obliga a disefiar, financiar, suministrar los bienes y

servicios requeridos, para construir, operar y mantener la

planta de generacion eléctrica a que se refiere en el Anexo No.
1161 (Enfasis anadido)

159 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.

160 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.3 (“La suscripciéon del Contrato no elimina ni afecta
la obligacion de la Sociedad Concesionaria de solicitar, suscribir y cumplir los requisitos para
obtener la Concesiéon Definitiva de la Central de Generacién que la Sociedad Concesionaria
debera tramitar en el Ministerio.”), clausula 3.2 (“La Sociedad Concesionaria se obliga a gestionar
y cumplir con todos los requisitos para la obtenciéon de la Concesiéon Definitiva y para la
construccion de una planta de generacion eléctrica especificada en el Anexo No. 1.”).

161 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
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128. La clausula 3.2 del Contrato RER también responsabiliz6 a CH Mamacocha de la
obtencién de todos los permisos requeridos para la construccién del Proyecto

Mamacocha, conforme al marco juridico vigente:
La Sociedad Concesionaria se obliga a gestionar y cumplir con
todos los requisitos para la obtenciéon de la Concesion

Definitiva y para la construccién de una planta de generacion
eléctrica especificada en el Anexo N° 1162,

129. La responsabilidad de CH Mamacocha de obtener las autorizaciones o permisos
necesarios para la construccion del Proyecto se reitera en la cldusula 4.2 del

Contrato RER:

La imposicién de las servidumbres y en general cualquier otra
autorizacion o similar, que, segtun las Leyes Aplicables,
requiera la Sociedad Concesionaria para el cumplimiento de
sus obligaciones conforme al Contrato, debera ser solicitada
por la Sociedad Concesionaria conforme al procedimiento y
cumpliendo los requisitos previstos en las Leyes Aplicableste.

130. Con la firma del Contrato RER, CH Mamacocha declaré “conoce[r] el marco
juridico peruano, asi como los usos y costumbres del mercado peruano”ie. Ese
marco juridico, y los usos y costumbres del mercado peruano, incluyen los
procedimientos y requisitos relativos a cada una de las obligaciones. Como se
explica en detalle en el informe pericial del Carlos Monteza, bajo ese marco
juridico, el MINEM no puede forzar a las autoridades pertinentes a otorgar los
permisos y titulos en cuestiéon, atn cuando se hubiesen cumplido los
procedimientos y requisitos establecidos en la ley. A lo sumo, lo que podia hacer

el MINEM era coadyuvar en la obtencién de esos permisos.

131. Asilo prevé el Contrato RER, el cual establece en su clausula 4.3 que:

162 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.2.
163 Anexo C-0002, Contrato RER, cladusula 4.2.
164 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 2.1.5.
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133.

de ser requerido por la Sociedad Concesionaria [CH
Mamacocha], el Ministerio [MINEM] hard sus mejores
esfuerzos para que aquélla acceda a instalaciones de terceros,
y coadyuvard en la obtenciéon de permisos, licencias,
autorizaciones, concesiones, servidumbres, derechos de uso'y
similares, en caso éstos no fueran otorgados por la Autoridad
Gubernamental competente en el tiempo debido, a pesar de
haberse cumplido los requisitos y tramites exigidos por las
Leyes Aplicablestes.

La obligacion del MINEM de coadyuvar solo aplicaria una vez que (i) CH
Mamacocha cumpliese con todos los requisitos y tramites exigidos por las Leyes
Aplicables para la obtencién de la autorizacién; (ii) la autorizacién no fuese
emitida por la Autoridad Gubernamental competente en el tiempo debido; y (iii)

CH Mamacocha solicitase la asistencia del MINEM.

La transferencia a CH Mamacocha del riesgo de obtener todos los permisos
necesarios para la construccion del Proyecto Mamacocha era razonable y nada
inusual. La transferencia de ese riesgo a CH Mamacocha es consistente con los
Lineamientos para la Asignacién de Riesgos en los Contratos de Asociaciones
Pablico Privadasis. A pesar de que el Contrato RER no es un contrato de
Asociacion Publico Privada, la decisién del MINEM de transferir a CH
Mamacocha el riesgo de la obtencién de los permisos y autorizaciones demuestra
una practica consistente e intencionada en la asignacion de riesgos por parte del
MINEM. La seccién 1.8 de dichos lineamientos, que trata el riesgo de obtenciéon de
permisos y licencias, prevé:

La gestion conducente a la obtencién de las distintas

licencias es un riesgo que debe ser trasladado al

concesionario dado que es éste quien debe llevar a cabo las

debidas diligencias para su obtencién. Es un riesgo vinculado
con el disefio y el plan de trabajo del concesionario y por lo

165 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 4.3.

166 Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 27
(citando los Lineamientos para la Asignacion de riesgos en los contratos de Asociaciones Pablico
Privadas aprobados mediante Resolucién Ministerial No. 167-2016-EF/15).
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135.

tanto es éste quien se encuentra en mejores condiciones para

gestionarlo. Incluso, la no obtenciéon de los pertinentes

permisos o licencias por negligencia o causas imputables al

concesionario serfa causal de penalidades o resoluciéon

contractual por incumplimiento del concesionario¢. (Enfasis

afiadido)
Otro riesgo que asumi6 exclusivamente CH Mamacocha se refiere a la obtencion
del financiamiento requerido para construir el Proyecto Mamacocha y certificar el
Cierre Financieros. Asi, la cldusula 3.3 del Contrato RER citada anteriormente
establece que CH Mamacocha “se obliga a . . . financiar, suministrar los bienes y
servicios requeridos, para construir, operar y mantener la planta de generacion
eléctrica”1%. El Contrato RER define a su vez “Cierre Financiero” como el momento
en que:

el contrato de financiamiento completo del proyecto RER,

haya sido suscrito por todas las partes que participan en el

financiamiento y se han cumplido todas las condiciones

establecidas en dicho contrato para que se produzcan los
desembolsos.

La definicién del Cierre Financiero (la cual es particularmente importante para
efectos del Cronograma de Ejecucion de Obras que se discutira en més detalle en
la Seccién III.A), no requeria que se efectuase el desembolso del capital. Tampoco
obligaba o limitaba a CH Mamacocha a adoptar un tipo particular de
financiamiento. Al contrario, el Contrato RER le otorgaba a CH Mamacocha la
flexibilidad de ofrecer a potenciales acreedores diferentes garantias sobre el

Proyecto Mamacocha, para facilitar la obtencién de financiamiento:

167 Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 27
(Citando los Lineamientos para la Asignacién de riesgos en los contratos de Asociaciones Ptblico
Privadas aprobados mediante Resolucién Ministerial No. 167-2016-EF/15).

168 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
169 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
170 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.9.
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137.

138.

Para cumplir con el objeto del Contrato, la Sociedad
Concesionaria podra: a) constituir hipoteca sobre la
Concesion en los términos previstos en la Ley N° 26885; b)
constituir garantia sobre sus ingresos futuros; c) constituir
prenda sobre valores que sean de propiedad de la Sociedad
Concesionaria; d) emitir valores mobiliarios (bonos, titulos
etc.) respaldados con garantias reales; y, e) constituir
cualquier otra garantia real o personal permitida por las Leyes
Aplicables, (en adelante, Deuda Garantizada)!”.

La cldusula 6.4.2 del Contrato RER expresamente prevé que las opciones de las que
disponia CH Mamacocha para obtener el financiamiento requerido para la
construccion del Proyecto Mamacocha, “no eximira a [CH Mamacocha] de su
obligacion de cumplir con todas y cada una de las disposiciones del presente
Contrato, del Contrato de Concesion Definitiva y las Leyes Aplicables”172. Es decir,
el cumplimiento del Contrato RER no estaba condicionado a la disponibilidad de

capital de CH Mamacocha para construir el Proyecto.

En concordancia con la cldusula 4.6 del Contrato RER, CH Mamacocha se
comprometié a presentar al Osinergmin, en un plazo méximo de seis meses a
partir de la Fecha de Cierre, un cronograma (“Cronograma de Ejecucién”) que
detallase la ejecucion de obras para el proyecto, el cual debia distinguir claramente
la ruta critica de la obra, e incluir al menos los siguientes cinco hitos: (i) Cierre
Financiero; (ii) inicio de obras civiles; (iii) llegada a sitio de obra del principal
equipamiento electromecanico; (iv) inicio de equipamiento electromecénico; y (v)

POC7,

Una vez presentado el Cronograma de Ejecucion al Osinergmin, ese ente
regulador verificaba si el cronograma cumplia con los requisitos anteriormente

mencionados. Sin embargo, tal verificacion no constituia una aprobacién del

171 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.4.1.
172 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.4.2.
173 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.6; ver id. clausula 1.4.13.
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140.

Cronograma, ni mucho menos una indicaciéon sobre si el mismo era adecuado o
apropiado para el Proyecto”s. La elaboraciéon del Cronograma de Ejecucién era
responsabilidad exclusiva de CH Mamacocha, el cual gozaba de total libertad para
estructurar el Cronograma de Ejecucion. Eso, a su vez, era consistente con la
asignacion del riesgo sobre la obtencién del Cierre Financiero y los permisos
necesarios para construir el Proyecto Mamacocha. Fue CH Mamacocha quien
disefi6 el Proyecto y quien estaba en la mejor posicion para determinar la ruta

critica mas adecuada y cuando estarfa en capacidad de cumplir los hitos.

De acuerdo con la clausula 8.1 del Contrato RER, CH Mamacocha present6 una
garantia de fiel cumplimiento en la Fecha de Cierre (“Garantia de Fiel
Cumplimiento”)1”s. Esa Garantia ofrecia al MINEM un respaldo en caso de que
CH Mamacocha incumpliese algunos términos del Contrato RER. Por ejemplo, en
caso de que CH Mamacocha no cumpliera alguno de los hitos bajo el Cronograma
de Ejecucién, CH Mamacocha debia incrementar el monto de la Garantia de Fiel
Cumplimiento en un 20%7. Si CH Mamacocha no incrementaba ese monto,
entonces el MINEM quedaba facultado a ejecutar la Garantia de Fiel

Cumplimiento!7.

El MINEM también quedaba facultado a ejecutar la Garantia de Fiel

Cumplimiento si “al 31 de diciembre de 2018, por cualquier motivo, no se ha

174 RL-0095, Electro Zaria S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo, 21
de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 300 (“Conforme a las estipulaciones
citadas, el Cronograma de Ejecucion de Obras no es de naturaleza contractual porque no tiene
como fuente el acuerdo de voluntades de las partes. Por el contrario, se trata de un documento
que elabora unilateralmente el Concesionario, a través del cual libremente decide los tiempos de
ejecuciéon de cada etapa de la obra, y la ruta critica. El cronograma no se presentaba ante el
Ministerio de Energia y Minas, contraparte en el Contrato celebrado, sino ante OSINERGMIN.
Esta ultima no lo aprobaba, ni expresaba su consentimiento. Simplemente verificaba que
cumpliera, en cuanto a su forma y contenido, con lo que exige el Contrato, con la finalidad de que
permitiera efectuar el control de avance de la ejecucion del proyecto.”).

175 Memorial de Demanda, 9§ 72.
176 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.3.
177 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.3.
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concretado la Puesta en Operacion Comercial del Proyecto [Mamacocha]” (énfasis
anadido)7s. Otra consecuencia de no concretar la POC a mas tardar el 31 de
diciembre de 2018 (fecha de la POC Real) era que el Contrato RER se resolveria de

pleno derecho, i.e., autométicamente?7.

141. Al suscribir el Contrato RER CH Mamacocha tenia pleno conocimiento de todo lo
anterior. Ademds, como se sefial6 anteriormente, esas fechas, y su naturaleza
inamovible, fueron reafirmadas por el Osinergmin en la etapa de sugerencias y
consultas de la Tercera Subastas0. CH Mamacocha tuvo acceso a esa informacion
en el Data Room. De hecho, con la presentacion del Sobre de Calificacion, CH

Mamacocha realiz6 la siguiente declaracion jurada:

Conoce, acepta y se somete incondicional, expresa e
indubitablemente a las Bases y demaés reglas de la presente
Subasta, asi como las consultas y absoluciones respectivas.

[...]

Se compromete a cumplir cabal y fielmente todas y cada una
de las estipulaciones, términos y condiciones del Contrato
que celebre como consecuencia de la Buena Pro que le sea
concedida.

Acepta la totalidad de términos y condiciones establecidas
en las Basesst.

142. En consecuencia, es irrefutable que CH Mamacocha sabia que: (i) la POC Real no

podia modificarse por ningtin motivo; y (ii) si aquella no concretase la POC Real

178 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
179 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.

180 Ver Anexo R-0101, Circular No. 1, Comité para la Tercera Subasta, 10 de septiembre de 2013,
Consultas No. 37, 54.

181 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de cardcter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.
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144.

antes del 31 de diciembre de 2018, el Contrato RER seria resuelto de pleno derecho

y se ejecutaria la Garantia de Fiel Cumplimiento.

B. El Pert le otorg6 a CH Mamacocha los permisos requeridos para iniciar
la construccién del Proyecto Mamacocha

El Contrato RER no le otorgé a CH Mamacocha el derecho de construir y operar
el Proyecto Mamacocha, sino que simplemente le garantizé el derecho de recibir
la tarifa que le fue adjudicada en la Tercera Subasta!®2. Al presentar su oferta y
suscribir el Contrato RER, CH Mamacocha asumi¢ el riesgo y la responsabilidad
de obtener todos los titulos habilitantes requeridos para la instalacién y puesta en
operacion del Proyecto Mamacochass. De hecho, las Bases Consolidadas (que
forman parte integrante del Contratos RER!84) establecian que el adjudicatario —
en este caso, CH Mamacocha— “es responsable de contar con la disponibilidad
del area de terreno que sefiale para la central de generaciéon RER”18 y que “es de
su exclusiva responsabilidad el contar con los titulos que los habiliten legalmente
para la instalacion de la central de generaciéon RER en el area del terreno que

sefialen para tal fin”1% (énfasis afiadido).

Aunado a lo anterior, el Contrato RER es claro en establecer que el MINEM
Unicamente asumi6 la obligacion de “coadyuvar” en la obtencion de los titulos
habilitantes y demas permisos, licencias autorizaciones, concesiones, y similares!s”.
Como se explica en la Seccion VI.C, la obligacion de “coadyuvar” es una

obligacion de medios y no de resultados, y como tal no garantiza que los permisos

182 Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, §9 10-11.
183 Anexo C-0002, Contrato RER, clausulas 3.2, 3.3, 4.4.

184 Anexo MQ-0004, Decreto Supremo No. 050-2008-EM, 1 de octubre de 2008 (“Reglamento RER
2008”), art. 1.8; Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.8.

185 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.4.1; ver también Anexo C-
0002, Contrato RER, clausula 4.4 (“La Sociedad Concesionaria es responsable de contar con la
disponibilidad de los terrenos necesarios para la planta de generacién, subestacién y otros”).

186 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.4.1.

187 Anexo C-0002, Contrato RER, cladusula 4.3.
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seran otorgados —mucho menos en un plazo determinado— y no le atribuye

responsabilidad a MINEM en el evento que dichos permisos no sean otorgados!ss.

De conformidad con la Ley de Concesiones Eléctricas, la realizacion de actividades
de generacién, transmisioén, y de distribuciéon de energia requiere del otorgamiento
de ciertos permisos ambientales y otros titulos habilitantes. Dichos titulos
habilitantes se deben tramitar a través de un procedimiento administrativo ante la
entidad gubernamental competente, ya sea a nivel nacional o regional'®. Entre
esos titulos habilitantes estan las concesiones definitivas, que son otorgadas por el
MINEM una vez que el adjudicatario de un proyecto ha satisfecho ciertos
requisitos!®. Especificamente, la Ley de Concesiones Eléctricas exige que los
proyectos de generacion de energia que utilizan recursos hidraulicos cuenten con

concesiones definitivastot.

Para obtener una concesién definitiva, el interesado debe obtener una serie de
permisos (descritos en la siguiente sub-seccién), incluyendo la Autorizacién para
la Ejecucion de Obras de Aprovechamiento Hidrico para la Obtencién de Licencia
de Uso de Agua Superficial (“Autorizacién para la Ejecucion de Obras”) (ver
Seccion III.B abajo). El MIENM no es la autoridad competente para otorgar esos
permisos. Las autoridades que si son competentes, y que se identifican a
continuacién, son independientes del MINEM2. Consecuentemente, el MINEM
no puede dirigir, controlar, o predeterminar las actuaciones de esas otras
entidades, ni puede ser legal o contractualmente responsable por las acciones u

omisiones de esas entidades (ver Seccion VI.C)13. Por otra parte, esos entes

188 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.3; Informe Pericial de Claudio Lava,  3.64.
189 RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, arts. 3, 22, 25.

190 RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 25; ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza,
99 11-14.

191 RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 3(a).
192 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, q9 197-198.
19 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, q9 197-198.
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competentes para otorgar los permisos no son partes del Contrato RER, y no tienen
obligaciones bajo el mismo+. En cualquier caso, y como se explica a continuacion,
ningln atraso supuestamente imputable a dichos entes afect6 los hitos del

Cronograma de Ejecuciéon del Proyecto.

CH Mamacocha tenia la obligacion contractual de cumplir con los plazos
establecidos en el Contrato RER y en el marco regulatorio. Una de esas
obligaciones consistia en la obligacion de presentar un Cronograma de Ejecucién
de Obras al Osinergmin dentro de seis meses después de la celebracion del
Contrato RER®5. El Cronograma de Ejecucién debia incluir todos los hitos de la
ruta critica del Proyecto; por ejemplo, el Cierre Financiero, la fecha de inicio de
obras, y la POC Referencial. CH Mamacocha present6 su Cronograma de
Ejecucién el 18 de agosto de 2014%, pero lo hizo sin haberlo firmado. Ante ese
defecto, Osinergmin le informé que era necesario presentar un Cronograma de
Ejecucién firmado para que pudiese resultar legalmente efectivo”. Cuando
CH Mamacocha present6 su Cronograma de Ejecucion firmado, el 7 de noviembre
de 2017, habia cambiado la fecha de varios hitos, entre ellos el Cierre Financiero y
el inicio de obras%. Como se demostrard, CH Mamacocha no logré cumplir con
los plazos incluidos en su Cronograma de Ejecucién, e incumplié con su obligacién
de completar la construccion del Proyecto antes de la POC Real
Consecuentemente, el Contrato RER se resolvié automaticamente y de pleno

derecho.

194 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 171.

195 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.6.

1% Anexo R-0142, Cronograma de Ejecucién de 18 de agosto de 2014

197 Anexo R-0143, Cronograma de Ejecucion de 7 de noviembre de 2014.

198 Anexo R-0143, Cronograma de Ejecucion de 7 de noviembre de 2014.
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1. Titulos habilitantes requeridos para las concesiones definitivas

En virtud del articulo 25 de la Ley de Concesiones Eléctricas, para ser otorgado la
Concesion Definitiva, el titular del proyecto debe obtener los siguientes cuatro
permisos: (i) Estudio de Aprovechamiento Hidrico; (ii) Certificacion Ambiental;
(iif) Certificado de Conformidad con el Estudio de Pre-Operatividad; y (iv)

Certificado Arqueolégico!®.

Las Demandantes afirman haber firmado el Contrato RER con la expectativa de
que los permisos (algunos de los cuales ya habfan empezado a tramitar) se
otorgarian sin demora2®. Pero las Demandantes sabian o debian saber que era
posible que surgieran demoras significativas en el trdmite para la obtencién de
permisos, ya sea por causa de la entidad competente o de errores de las propias
Demandantes. Ademads, las propias Demandantes de hecho fueron responsables
de varias de las demoras, causadas por sus errores, hecho probado —como se
demostrard— que las Demandantes omiten deliberadamente de su Memorial de
Demanda. Ademas, las Demandantes cuentan una historia sesgada vy
engafiosamente incompleta, para ofuscar el hecho de que CH Mamacocha asumi6
el riesgo y la responsabilidad total de obtener los permisos requeridos para su

proyecto.

Las Demandantes también omiten mencién en su Memorial de Demanda del
hecho que ningtin atraso supuestamente atribuible a alguna entidad estatal afecté
los hitos del Cronograma de Ejecucion CH Mamacocha. Esto es importante porque
cualquier ajuste al Cronograma de Ejecucion debia estar debidamente justificado
mediante una determinacién de que la “ruta critica” del Cronograma de Ejecucién

se habia afectado2. Sin embargo, como se vera a continuacién, el tnico atraso que

199 RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 25; RL-0004, Decreto Supremo No. 003-2014-MC,
Aprueban Reglamento de Intervenciones Arqueolégicas, 4 de octubre de 2014, art. 54.

200 Memorial de Demanda, q 74.
201 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, 9 2.10.
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podia haber afectado el Cronograma de Ejecucién fue atribuible a la propia CH
Mamacocha. En todo caso, y como se explica en la Seccion VI y en los informes
periciales de los expertos Claudio Lava y Carlos Monteza, ningtn atraso en la
obtencion de permisos —incluso aquellos atribuibles al Estado— justifica una

ampliacion de la POC Real o del Plazo de Vigencia del Contrato RER.

151. A continuacién el Pertd describe el tramite de cada permiso identificado
anteriormente, y demuestra que el Ginico atraso posiblemente relevante para la

presente disputa fue imputable a CH Mamacocha.

a. Estudio de Aprovechamiento Hidrico

152.  El articulo 25(b) de la Ley de Concesiones Eléctricas dispone que la solicitud de
Concesioén Definitiva para la generaciéon de energia eléctrica debe contar con la
“autorizacion del uso de recursos naturales de propiedad del Estado, cuando
corresponda”22. A su vez, el Decreto Supremo No. 041-2011-EM —el cual regula
las autorizaciones de uso de agua para las obras de generacion eléctrica — establece
que la autorizaciéon requerida por el articulo 25(b) de la Ley de Concesiones
Eléctricas en relacion con recursos hidricos se entendera cumplida con la
presentacion de resoluciéon expedida por la Autoridad Nacional del Agua del
Ministerio de Agricultura y Riego del Pert (“Autoridad Nacional del Agua”). Esa
resolucion es la que puede aprobar el estudio hidrolégico que acredite la existencia
de recursos hidricos de libre disponibilidad para el desarrollo de la actividad de

generacion de energia (“Estudio de Aprovechamiento Hidrico™)s.

153.  El 28 de diciembre de 2012, CH Mamacocha presenté ante la dependencia regional
de la Autoridad Nacional del Agua, viz., la Autoridad Local del Agua de Camané
- Majes (“Autoridad Local del Agua”), el expediente para la aprobacién del
Estudio de Aprovechamiento Hidrico. El 18 de enero de 2013, la Autoridad Local

202 RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 25(b).
206 Anexo R-0003, Decreto Supremo No. 041-2011-EM, 19 de julio de 2011.
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del Agua solicit6 que CH Mamacocha efectuase las publicaciones requeridas por
el Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de
Derechos de Uso de Agua4. El 27 de marzo de 2013, CH Mamacocha remiti6 a la
Autoridad Local del Agua las publicaciones solicitadas, y solicit6 a su vez a la
entidad que se realicen las inspecciones oculares necesarias2s. La inspeccién ocular
se realizo el dia 19 de abril de 2013, y la Autoridad Local del Agua aprob¢ el
Estudio de Aprovechamiento Hidrico solicitado por CH Mamacocha el 29 de
agosto de 201320,

En definitiva, el tramite de aprobacién del Estudio de Aprovechamiento Hidrico
empezd el 28 de diciembre de 2012 y se complet6 el 29 de agosto de 2013. Las
Demandantes no alegan retrasos en el procedimiento de aprobacion del referido
estudio. Visto que el Contrato RER no se firm¢ sino hasta el 18 de febrero de 2014,
ningln atraso en ese tramite podia haber afectado los hitos del Cronograma de

Ejecucién presentado por CH Mamacocha.

b. Certificacion Ambiental

La Ley General del Ambiente del Pert (“Ley Ambiental”)*” dispone que las
actividades humanas que impliquen construcciones, obras, servicios, u otras
actividades susceptibles de causar impactos ambientales significativos, estan
sujetas a la supervision del Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental. Por su parte, la Ley No. 27446, por medio de la cual se cre6 dicho
sistema, requiere que la iniciacién y ejecucién de proyectos de construccion que

puedan causar impactos ambientales negativos cuente con la previa certificacién

204 Anexo R-0004, Carta No. 038-2013-ANA-AAA I C-O de la Autoridad Nacional del Agua (J.
Iglesas Salas) a HLA (R. Santivéfiez ), 14 de enero de 2013.

205 Anexo R-0005, Carta de HLA (R. Santivafiez) a la Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocoiia), 27 de marzo de 2013.

206 Anexo R-0006, Resolucion Directoral No. 590-2103-ANA-AAA I C-O, Autoridad Nacional del
Agua, 29 de agosto de 2013.

207 Ver RL-0034, Ley Ambiental.
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ambiental (“Certificacion Ambiental”) expedida por la respectiva entidad

ambiental competente2es.

Para poder obtener la Certificacion Ambiental es necesario que, de forma previa,

el titular de un proyecto de generacién eléctrica (es decir, el adjudicatario) presente

ante la autoridad competente una solicitud de clasificacion de estudios

ambientales (“Clasificacion Ambiental”)2®. Tal clasificacion dependera de la

magnitud del impacto ambiental que el proyecto de generacién eléctrica pueda

tener, segin sea leve, moderado, o significativo:

a.

los proyectos de generacion eléctrica que tienen un impacto negativo leve y
previsible en el ambiente fisico, biol6gico, y social requieren solamente una
declaraciéon de impacto ambiental (“Declaracién de Impacto

Ambiental” )

los proyectos de generacion eléctrica que tienen un impacto negativo
moderado y previsible en el ambiente fisico, biol6gico, y social requieren un
un estudio de impacto ambiental semidetallado (“Estudio de Impacto

Ambiental Semidetallado”)22; y

los proyectos de generacion eléctrica que tienen un impacto negativo
significativo y previsible en el ambiente fisico, biolégico, y social requieren
un estudio de impacto ambiental detallado (“Estudio de Impacto

Ambiental Detallado”)>s.

208 Ver RL-0002, Certificacion Ambiental, arts. 1-3.

209 Ver RL-0002, Certificacion Ambiental, art. 4.

210 Ver RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de
septiembre de 2009, art 36; RL-0002, Certificacion Ambiental, art. 8.

211 Ver RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de
septiembre de 2009, art. 36, Categoria L.

212 Ver RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de
septiembre de 2009, art. 36, Categoria II.

213 Ver RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de
septiembre de 2009, art. 36, Categoria IIL
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Dado que el Proyecto Mamacocha se desarrollaria en la region de Arequipa, la
entidad competente ante la cual CH Mamacocha debia tramitar la Clasificacién
Ambiental era la Autoridad Regional del Medio Ambiente (“la Autoridad

Regional Ambiental ”) de Arequipa.
(i) Solicitud de CH Mamacocha sobre la Planta de Generacion

El 4 de julio de 2013 CH Mamacocha present6 ante la Autoridad Regional
Ambiental una peticion de Clasificacién Ambiental para la Planta de Generacién.
Especificamente, CH Mamacocha solicité6 una Declaracion de Impacto Ambiental
por haber considerado que los impactos ambientales de su proyecto serian leves?14.
Sin embargo, el 11 de octubre de 2013, la Autoridad Regional Ambiental concluyé
que, contrariamente a lo sostenido por CH Mamacocha, el proyecto de CH
Mamacocha tendria un impacto negativo significativo y previsible en el ambiente
fisico, biolégico, y social. En consecuencia, tal autoridad requiri6 que CH
Mamacocha presentara un Estudio de Impacto Ambiental Detallado, asi como un

plan de participacion ciudadana2s.

CH Mamacocha, no satisfecho con la determinacién técnica de la Autoridad
Regional Ambiental , interpuso un recurso de reconsideracién el 30 de octubre de
20132e. El 29 de noviembre de 2013, la Autoridad Regional Ambiental declaré
procedente el recurso de reconsideracién?’. El 24 de diciembre de 2013, la
Autoridad Regional Ambiental solicité informacién suplementaria de CH

Mamacocha, y le otorgé un plazo de 10 dias habiles para proporcionar dicha

214 Anexo R-0009, Carta de HLA (R. Santivéfiez) a la Autoridad Regional Ambiental (A. Diaz), 5
de junio de 2013.

215

Anexo C-0184, Oficio No. 748-2013-GRA/ARMA/SG del GRA (D.Otazi)a HLA (R.

Santivariez), 11 de octubre de 2013.

216 Anexo R-0011, Recurso de Reconsideracion para la Clasificacién Ambiental, 29 de octubre de

2013.

217 Anexo R-0012, Oficio No. 890-2013-GRA/ARMA /SG de la Autoridad Regional Ambiental (D.
Otazt) a HLA (R. Santivéanez), 29 de noviembre de 2013.
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informacién2s. El 15 de enero de 2014, dos dias después de vencido el plazo
otorgado por la Autoridad Regional Ambiental, CH Mamacocha envié la
informacion solicitada a la Autoridad Regional Ambiental>. El 17 de febrero de
2014, la Autoridad Regional Ambiental determiné que el proyecto podia proceder
con una Declaracion de Impacto Ambiental como CH Mamacocha habia
pretendido originalmente (en lugar de un Estudio de Impacto Ambiental
Detallado y un plan de participacion ciudadana)?. Como se explica en la
Secciones III.C y IILD, esta reconsideraciéon y reclasificacion del impacto
ambiental que tendria la Planta de Generacion del Proyecto Mamacocha dio lugar
a la Demanda del Gobierno Regional, asi como a la Investigacion Penal y la

Acusacion Fiscal22,

160. El5 de marzo de 2014, CH Mamacocha solicit6 la aprobacién de la Declaracién de
Impacto Ambiental para la Planta de Generacion2. E1 5 de septiembre de 2014,
después de dos rondas de revisiones ocasionadas por defectos en la solicitud de

CH Mamacocha2, la Autoridad Regional Ambiental aprobé la Declaracién de

218 Anexo R-0013, Oficio No. 957-2013-GRA / ARMA /SG de la Autoridad Regional Ambiental (D.
Otaza) a HLA (R. Santivafiez), 24 de diciembre de 2013.

219 Ver Anexo C-0185, Informe No. 009-2014-GRA /ARMA-SG-EA-E, 17 de febrero de 2014, pag.
2.

220 Anexo C-0185, Informe No. 009-2014-GRA / ARMA-SG-EA-E, 17 de febrero de 2014, pag. 7.
221 Ver 99| 359, 385-386.

22 Anexo R-0020, Carta de HLA (R. Santivafiez) a la Autoridad Regional Ambiental (A. Diaz), 3
de marzo de 2014.

223 Anexo R-0021, Oficio No. 304-2014-GRA/ARMA/SG de la Autoridad Regional Ambiental (D.
Otazd) a HLA (R. Santivéaiiez), 31 de marzo de 2014 adjuntando Informe No. 015-2014-
GRA/ARMA-SG-EA-M de Autoridad Regional Ambiental, 31 de marzo de 2014; Anexo R-0016,
Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Regional Ambiental (A. Diaz), 16 de abril de 2014; Anexo
R-0023, Oficio No. 481-2014-GRA/ARMA /SG de la Autoridad Regional Ambiental (D. Otazd) a
HLA (R. Santivanez), 15 de mayo de 2014 adjuntando Informe No. 028-2014-GRA / ARMA-5G-EA-
E de Autoridad Regional Ambiental, 14 de mayo de 2014.
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Impacto Ambiental de la Planta de Generacion y emitié la Certificacion

Ambiental?+, la cual caducé el 3 de septiembre de 2019225

Las Demandantes se quejan de los retrasos en los trdmites de la Clasificacion
Ambiental y la Certificacion Ambiental?¢, pero omiten el hecho que tales atrasos
se debieron en parte a los defectos en las solicitudes presentadas por la propia
CH Mamacocha. También omiten el hecho que el tramite de Clasificacion
Ambiental terminé el 17 de febrero de 2014, es decir, antes de que se firmara el
Contrato RER. Asimismo, la Certificacion Ambiental fue otorgada el 5 de
setiembre de 2014, mds de dos meses antes de que CH Mamacocha presentara su
Cronograma de Ejecucion. Por ende, CH Mamacocha sabia plenamente de los
atrasos en el procedimiento de la Certificacién Ambiental al momento de presentar
su Cronograma de Ejecucién. Como consecuencia de ello, las Demandantes no
pueden seriamente argumentar que la Clasificacion y Certificacion Ambiental de
la Planta de Generacion imposibilit6 que cumplieran con el Cronograma de

Ejecucion y con la fecha limite para la POC bajo el Contrato RER.
(i1) Solicitud de CH Mamacocha sobre la Linea de Transmision

El 5 de marzo de 2014 CH Mamacocha presenté ante la Autoridad Regional
Ambiental una peticion de Clasificacion Ambiental para la Linea de
Transmisién?7. Después de dos rondas de observaciones (debido a deficiencias en
la peticion de CH Mamacocha), la Autoridad Regional Ambiental determiné que
la Linea de Transmisién tendria un impacto negativo leve y previsible.

Consecuentemente, el 21 de agosto de 2014, la Autoridad Regional Ambiental

224 Anexo R-0024, Oficio No. 957-2014-GRA/ ARMA/SG de la Autoridad Regional Ambiental (D.
Otazd) a HLA (R. Santivafiez), 5 de septiembre de 2014.

225 Anexo R-0148, Resoluciéon Sub Gerencial Regional No. 070-2017-FRA/ARMA-SGCA,
Autoridad Regional Ambiental (A. Toro), 1 de agosto de 2017.

226 Memorial de Demanda, 99 76-77.

227 Anexo R-0014, Carta de HLA (R. Santivafiez) a la Autoridad Regional del Medio Ambiente (A.
Diaz), 3 de marzo de 2014.
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requiri6 de CH Mamacocha una Declaraciéon de Impacto Ambiental2s y la
Autoridad Regional Ambiental solicité informacién adicional con respecto a esa
Declaraciéon?®. Sin embargo, CH Mamacocha se demoro casi dos meses en entregar
la informacién solicitada.2. El dia 29 de diciembre de 2014, la Autoridad Regional
Ambiental aprobé la Declaracion de Impacto Ambiental de la Linea de
Transmisiéon y emitié la Certificacion Ambiental>!, la cual caduco el 24 de

diciembre de 2019232,

CH Mamacocha habia entregado su Cronograma de Ejecucién el 7 de noviembre
de 2014. Es decir, cuando CH Mamacocha presenté su Cronograma de Ejecucién,
tenia conocimiento de que existian atrasos —generados en su mayoria por el
mismo CH Mamacocha— en relacién con la Certificacion Ambiental para la Linea
de Transmision. Es decir, al preparar su Cronograma de Ejecuciéon, CH
Mamacocha conocia el estado del proceso y presumiblemente lo tomé (o debié
tomar) en cuenta. Siendo eso asi, no puede CH Mamacocha razonablemente
argumentar que el atraso en el tramite frente a la Autoridad Regional Ambiental

que imprevisiblemente afect6 los hitos del Cronograma de Ejecucion.

C. Estudio de Pre-Operatividad

Otro de los requisitos necesarios para obtener una concesion definitiva es la

obtencién de un certificado de conformidad del estudio de pre-operatividad

228 Anexo R-0019, Oficio No. 899-2014-GRA/ARMA/SG de la Autoridad Regional Ambiental (D.
Otazt) a HLA (R. Santivanez), 20 de agosto del 2014.

229 Anexo R-0019, Oficio No. 899-2014-GRA/ARMA/SG de la Autoridad Regional Ambiental (D.
Otaza) a HLA (R. Santivafiez), 20 de agosto del 2014.

230 Anexo R-0026, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Regional Ambiental (A. Diaz), 17 de
octubre de 2014.

251 Anexo R-0089, Informe de Gestion No. 3, HLA, 14 de enero de 2015, pag. 2.
22 Anexo R-0149, Resolucion No. 074-2017-GRA/ARMA-SGCA, Autoridad Regional
Ambiental (A. Toro), 7 de agosto de 2017.
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(“Estudio de Pre-operatividad” o “EPQO”). Tal certificado es emitido por el Comité
de Operacion Econémica del Sistema Interconectado (“COES”):, ente
conformado por diversos actores del SEIN. A través de ese certificado, el COES
manifiesta su conformidad técnica con los estudios presentados por el titular del

proyecto de instalacion eléctrica 2.

El 3 de junio de 2014 CH Mamacocha presenté ante el COES el Estudio de Pre-
Operatividad, para llevar a cabo la conexién del Proyecto al SEIN2%. El 4 de julio
de 2014 el COES identifico deficiencias en el Estudio de Pre-Operatividad
presentado por CH Mamacochaz¢. No fue sino hasta el 9 de diciembre de 2014, 159
dias mas tarde, que CH Mamacocha resolvié las deficiencias identificadas por el
COES27. El COES present6 nuevas observaciones al EPO el 7 de enero de 201528,
las cuales CH Mamacocha absolvié dos semanas después2®. El 28 de enero del

2015, el COES aprobo el EPO2.

En su Memorial de Demanda, las Demandantes no mencionan el procedimiento
que se debe seguir en relacién con el Estudio de Pre-Operatividad, y omiten por
completo los atrasos generados por la actuacion de CH Mamacocha. Esta tampoco
reconoce el hecho que los atrasos en el tramite del Estudio de Pre-Operatividad

sucedieron después de los atrasos en la obtencién de los permisos descritos en las

233 Ver RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 25.
24 Ver RL-0041, Resoluciéon Osinergmin No. 035-2013-OS-CD, 12 de marzo de 2013.

235 Anex0-0089, Informe de Gestién No. 3, HLA, sin fecha, pdg. 3; Anexo R-0087, Informe No. 368-
2019-MINEM/DGE, MINEM, 7 de agosto de 2019, pag. 22.

236 Anexo R-0027, Carta No. COES/D/DP-905-2104 de COES (E. Anttinez de Mayolo) a HLA (C.
Diez), 2 de julio de 2014 adjuntando Estudio de Pre Operatividad Para la Conexién al SEIN de la
Central Hidroeléctrica Mamacocha de 20 MW, 1 de julio de 2014.

237 Anexo R-0029, Carta de HLA (C. Diez) a COES, 9 de diciembre de 2014.

238 Anexo R-0030, Carta No. COES/D/DP-021-2015 de COES (R. Ramirez) a HLA (C. Diez), 7 de
enero de 2015 adjuntando Estudio de Pre Operatividad Para la Conexién de la Central
Hidroeléctrica Mamacocha de 20 MW, 7 de enero de 2015.

239 Anexo R-0031, Carta de HLA (C. Diez) a COES, 21 de enero de 2015.

240 Anexo R-0032, Carta No. COES/D/DP-127-215 de COES (E. Anttinez de Mayolo) a HLA (C.
Diez), 28 de enero de 2015.
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secciones anteriores. Esa omision es relevante porque CH Mamacocha necesitaba
tener el Estudio de Pre-Operatividad para poder solicitar las concesiones
definitivas, acto que era necesario para llegar al Cierre Financiero (el préximo hito
del Cronograma de Ejecucion). Por ende, los atrasos en los tramites de los otros
permisos no podian haber afectado la habilidad de CH Mamacocha de cumplir
con el Cronograma de Ejecucién, ya que independientemente de dichos otros

atrasos, CH Mamacocha no tenia aprobado el Estudio de Pre-Operatividad.

d. Certificado Arqueoldgico

La construccién de cualquier proyecto de generacién de electricidad requiere de
un Certificado de Inexistencia de Restos Arqueolégicos (“Certificado
Arqueolégico”), expedido por el Ministerio de Cultura?. Asi lo requiere el
Decreto Supremo No. 003-2014-MC, el cual establece que toda obra publica o
privada que se realice sobre un area determinada del suelo peruano debe contar
con una certificacion del Ministerio de Cultura del Perti que confirme que en dicha

area no existen vestigios arqueologicos?4.

El 27 de febrero de 2015, CH Mamacocha presenté una solicitud de Certificado
Arqueoldgico para el Proyecto Mamacocha?3. Esa solicitud fue aprobada, y el

certificado correspondiente fue emitido el 6 de marzo de 20152

2. Autorizacion para la Ejecucion de Obras

Habiendo obtenido los permisos mencionados en la secciéon anterior, CH

Mamacocha solicit6 las concesiones definitivas para la Planta de Generacién y la

241 Ver RL-0004, Decreto Supremo No. 003-2014-MC, Aprueban Reglamento de Intervenciones
Arqueoldgicas, 4 de octubre de 2014, art. 54.

22 Ver RL-0004, Decreto Supremo No. 003-2014-MC, Aprueban Reglamento de Intervenciones
Arqueoldgicas, 4 de octubre de 2014, art. 54.

243 Anexo R-0127, Oficio No. 223-2014-DDC-ARE/MC adjuntando Oficio CIRA No. 058-2015-
DMA-DDA-ARE/MC de Ministerio de Cultura (J. Barreda) a HLA, 6 de marzo de 2015.

24 Anexo R-0127, Oficio No. 223-2014-DDC-ARE/MC adjuntando Oficio CIRA No. 058-2015-
DMA-DDA-ARE/MC de Ministerio de Cultura (J. Barreda) a HLA, 6 de marzo de 2015.
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Linea de Transmision. El MINEM otorgd la concesién definitiva a CH Mamacocha
el 9 de marzo de 2016 para la Linea de Transmisién, y el 24 de junio de 2016 para
la Planta de Generaciéon*s. Una vez obtenidas tales concesiones definitivas, CH
Mamacocha qued¢ habilitada para solicitar la Autorizacion para la Ejecucion de

Obras, requerida para poder iniciar las obras de construccién.

La Autorizacién para la Ejecucién de Obras garantiza a su titular la licencia de uso
de agua, la cual se emite una vez que las obras se han completado, y previa
verificacion de que las obras se han ejecutado conforme a lo sefialado en la
solicitud para la Autorizacién para la Ejecucién de Obras?¢. La Autorizacién para
la Ejecucién de Obras es requerida para grandes obras de construccién que se
ubican en fuentes naturales de agua, lo cual era el caso por el Proyecto de
CH Mamacocha?”. CH Mamacocha solicité la Autorizacion para la Ejecuciéon de
Obras ante la Autoridad Administrativa del Agua de la regién Caplina Ocofia
(“Autoridad Administrativa del Agua”), una dependencia regional de la
Autoridad Nacional del Agua.

Las Demandantes alegan que hubo una larga demora en el tramite de evaluacién
de su solicitud de Autorizacion para la Ejecucion de Obras 248, Segtin la narrativa
sesgada e incompleta de las Demandantes, ese atraso se debi6 exclusivamente a la
conducta de la Autoridad Administrativa del Agua2®. No obstante, las
Demandantes ocultan del Tribunal varios hechos que desmienten su version del

trdmite para obtener la Autorizacién para la Ejecucién de Obras.

245 Anexo R-0128, Informe de Gestion No. 9, HLA, 11 de julio de 2016, pag. 4.

246 Anexo R-0039, Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de
Derechos de Uso de Agua, septiembre de 2010, art. 22.3.

247 Anexo R-0039, Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de
Derechos de Uso de Agua, septiembre de 2010, art. 2.1.

28 Memorial de Demanda, 99 107-108.
249 Memorial de Demanda, q9 107-108.
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172.  Enresumen, y sin perjuicio de la descripcion mas detallada incluida en la Seccién
II1.B, CH Mamacocha presento su solicitud para la Autorizacion para la Ejecucion
de Obras el 29 de noviembre de 201625¢. El 31 de enero de 2017, la Autoridad
Administrativa del Agua identific6 varios defectos en tal solicitud, y solicité
informacion adicional?t. No fue sino hasta el 27 de abril de 2017 —dos meses maés
tarde— que CH Mamacocha finalmente envié su respuesta completa a las
observaciones de la Autoridad Administrativa del Agua?2. Sin embargo, la

informacion suministrada por CH Mamacocha seguia siendo insuficiente.

173. El 16 de mayo de 2017, la Autoridad Administrativa del Agua declaré
improcedente el pedido de Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras de
CH Mamacocha, por falta de informacioén necesaria para hacer una evaluacién
adecuada?. El 29 de mayo de 2017, CH Mamacocha interpuso un recurso de
reconsideracién, y envié un informe suplementario a la Autoridad Administrativa
del Agua para intentar subsanar los defectos de su solicitud inicial»+. E1 5 de julio
de 2017, con base en esa nueva informacién aportada por CH Mamacocha, la
Autoridad Administrativa del Agua le otorgé a CH Mamacocha la Autorizacién

para la Ejecucion de Obras?s.

174.  Sin embargo, el 18 de julio de 2017, CH Mamacocha solicité una rectificacién de la

Autorizacion para la Ejecucion de Obras, alegando que existian errores materiales

250 Anexo R-0041, Formulario No. 001, Solicitud de Autorizacién para la Ejecucién de Obras de
Aprovechamiento Hidrico, 29 de noviembre de 2016.

251 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA-AAA I C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.

252 Anexo R-0051, Oficio No. 358-2017-PRES/ CSJAR de la Corte Superior de Justicia de Arequipa
(E. Zamalloa) a la Autoridad Administrativa del Agua (A. Osorio), 4 de abril de 2017.

253 Anexo R-0052, Informe Legal No. 288-2017-ANA/AAA 1 C-O, Ministerio de Agricultura y
Riego, 16 de mayo de 2017.

254 Anexo R-0053, Carta de HLA (C. Diez et al.) a la Autoridad Administrativa del Agua, 29 de
mayo de 2017; Anexo R-0054, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (L.
Martinez), 3 de julio de 2017.

255 Anexo C-0122, Resolucién Directoral No. 1928-2017-ANA/AAA 1 C-O, Ministerio de
Agricultura y Riego, 5 de julio de 2017.
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en dicha autorizacion?¢. Pocos dias después, el 11 de agosto de 2017, la Autoridad
Administrativa del Agua emiti6 un informe interno, recomendando que se
rectificara la Autorizacion para la Ejecucion de Obras, acogiendo lo solicitado por
CH Mamacocha?. Pero ese mismo dia, 11 de agosto de 2017, los sefiores Celso
Albino Vera Aguirre y Angel Chacabana Huayna, personas privadas, presentaron
una solicitud de nulidad contra la Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras?ss.
Consecuentemente, actuando de conformidad con el procedimiento
administrativo correspondiente, la Autoridad Administrativa del Agua remitio el
expediente administrativo sobre el permiso (incluyendo el tradmite del pedido de
rectificacion de CH Mamacocha) al Tribunal Nacional de Resoluciéon de

Controversias Hidricas (“Tribunal Hidrico” ).

175. Luego de su debida evaluacién, y siguiendo el procedimiento administrativo
previsto, el 24 de enero de 2018 el Tribunal Hidrico rechaz¢ el pedido de nulidad
delos sefiores Vera Aguirre y Chacabana Huayna2®. Al dia siguiente, la Autoridad
Administrativa del Agua aprobé la solicitud de rectificacion de CH Mamacochaz2s1.
La Autorizacion para la Ejecucién de Obras de CH Mamacocha caducé el 12 de

septiembre de 201922

256 Anexo R-0056, Carta de HLA (R. Ibarra ef al.) al Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocoria), 18 de julio de 2017.

257 Anexo R-0088, Informe Técnico No. 062-2017-ANA-AAA 1 C-O, Autoridad Nacional del Agua,
11 de agosto de 2017.

258 Anexo R-0126, Informe Legal No. 746-2017-ANA-AAA 1 C-O, Ministerio de Agricultura y
Riego, 31 de agosto de 2017.

259 Anexo R-0058, Oficio No. 2604-2017-ANA/AAA 1 C-O de la Autoridad Nacional del Agua (V.
Manuel) al Tribunal Nacional de Resolucién de Controversia Hidricas (J. Aguilar), 12 de
septiembre de 2017; Anexo R-0126, Informe Legal No. 746-2017-ANA-AAA I C-O, Ministerio de
Agricultura y Riego, 31 de agosto de 2017.

260 Anexo C-0126, Resoluciéon No. 053-2018-ANA /TNRCH, 24 de enero de 2018.
261 Anexo HKA-0035, Resolucién Directorial No. 51-2018-ANA/AAA | C-O.
262 Anexo HKA-0035, Resolucion Directorial No. 51-2018-ANA/AAA | C-O, pags. 1, 3.
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177.

Como se explicard en la Seccion II1.B, cualquier atraso imputable a la Autoridad
Administrativa del Agua en la tramitacién de la Autorizacion para la Ejecucién de
Obras no podia haber afectado la habilidad de CH Mamacocha de completar el
Proyecto Mamacocha. Las Demandantes se quejan de un atraso supuestamente
imputable a la Autoridad Administrativa del Agua3. Sin embargo, el expediente
revela que los atrasos en el tramite de la Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras
se debieron, en gran medida, al pedido de nulidad presentado por los privados
Celso Albino Vera Aguirre y Angel Chacabana Huayna —hecho que no puede ser

atribuido al Estado—, asi como a los propios errores de CH Mamacocha.

C. Modificacién del Cronograma de Ejecucion y la extensién de la POC

1. El MINEM acepté la Primera Solicitud de Extension de la POC de
CH Mamacocha

El 24 de noviembre de 2016, CH Mamacocha present6 ante el MINEM una
solicitud de modificacion del Cronograma de Ejecucién (“Primera Solicitud de
Extension de la POC”), pidiendo la ampliaciéon del plazo para la POC Referencial
(sin afectar la POC Real) por un periodo de 705 dias*¢. CH Mamacocha
fundamento esa solicitud en las supuestas demoras en los tramites de los permisos
descritos en la Secciéon anterior2s. En su solicitud, CH Mamacocha ofrecié una
version parcial e imprecisa de las supuestas demoras, sin referirse en absoluto a
los atrasos que fueron producto de su propia conductazs. Esa omision no fue
inocente ni inconsecuente, porque para que la extensiéon al Cronograma de
Ejecucién fuera procedente, CH Mamacocha debia acreditar no solo que la

prorroga era necesaria, sino ademas que los atrasos no se debian a sus propios

263 Memorial de Demanda, q9 107-108.
264 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, pag.

1.

265 Ver Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014,

pag. 8.

266 Ver Seccion I1.B.1.
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actos u omisiones??. CH Mamacocha omitié informacion relevante, y ademas
afirm¢é falsamente que era “inimputable por el inminente retraso de los hitos

contractivos y de puesta en operacion comercial”2es.

Una de las principales omisiones en la Primera Solicitud de Extensién de la POC
se relacionaba al retraso imputable a CH Mamacocha en el tramite del Estudio de
Pre-Operatividad, el cual la empresa necesitaba para llegar al Cierre Financiero
(uno de los hitos del Cronograma de Ejecucion). Como se explicé en la Seccion
anterior, la actuacion de CH Mamacocha causé un atraso de al menos 178 dias en
la obtenciéon del Estudio de Pre-Operatividad, debido a deficiencias en
informacion que presenté la empresa al COES2%. De hecho, a la fecha de presentar
su Primera Solicitud de Extension de la POC, CH Mamacocha todavia no habia
resuelto las referidas deficiencias??. Ello significa que, independientemente de las
otras demoras, los atrasos que segtin CH Mamacocha causaron “el inminente
retraso de los hitos contractivos” son en realidad atribuibles a la propia CH
Mamacocha. Esta actué de mala fe al omitir por completo esa informacién de su

solicitud de Primera Solicitud de Extension de la POC.

CH Mamacocha también omitié mencionar en su solicitud de Primera Solicitud de
Extension de la POC el hecho que tres de los eventos de atraso que habia invocado
para justificar esa solicitud finalizaron antes de la firma del Contrato RER, y que
los demas eventos surgieron antes de que CH Mamacocha presentara su
Cronograma de Ejecucién?’t. Eso quiere decir que para cuando CH Mamacocha
present6 su Cronograma de Ejecucion, el 7 de noviembre del 2014, ya tenia pleno

conocimiento de todos los eventos de atraso?2. Por lo tanto, no podia CH

267 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, 9 2.10.
268 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, 9 2.10.
269 Ver Seccion I1.B.1.
270 Ver Seccion I1.B.1.
271 Ver Seccion 11.B.1.
272 Ver Seccion 11.B.1.
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Mamacocha razonablemente sostener que los hitos de ese Cronograma de
Ejecucion se convirtieron en inalcanzables debido a eventos que la empresa ya
conocia antes de la presentacion del Cronograma de Ejecucion e incluso antes de

la firma del Contrato RER.

Ademas de lo anterior, CH Mamacocha incurrié en doble computo de plazos en
su solicitud de Primera Solicitud de Extension de la POC. Es decir, en su computo
del periodo total de atrasos, CH Mamacocha sumé plazos que se superponian
temporalmente, por ocurrir de manera paralela y no de manera consecutiva27.
CH Mamacocha también incluyé en su computo de plazos periodos de atrasos
correspondientes a procedimientos anteriores a la suscripcion del Contrato RER o
a la presentaciéon del Cronograma de Ejecuciéon. Tal método de computar los
periodos de atraso llevé al resultado absurdo de que CH Mamacocha reclamaba
un supuesto atraso de 705 dias?#, a pesar de que el Contrato RER se habia firmado
hacfa solo 276 dias, y que el Cronograma de Ejecucion se habia presentado hacia

solo 18 dias.

Cuando el MINEM evalu6 la Primera Solicitud de Extensién de la POC, no tenia
acceso a los expedientes de los permisos solicitados por CH Mamacocha, y por lo
tanto bas6é su analisis exclusivamente en la informacién presentada por
CH Mamacocha?s. Actuando de buena fe y presumiendo que CH Mamacocha
hacia lo mismo —1lo cual resulté no ser el caso—, el MINEM acept6 la Primera

Solicitud de Modificacion de la POC2s.  Consecuentemente, el MINEM

273 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, 9
1.11-1.83.

274 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, pag.

3.

275 Anexo C-0186, Oficio No. 504-2015-MEM/DGE del MINEM (L. Nicho) a HLA (C. Diez), 6 de
abril de 2015.

276 Anexo C-0186, Oficio No. 504-2015-MEM/DGE del MINEM (L. Nicho) a HLA (C. Diez), 6 de
abril de 2015.
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y CH Mamacocha suscribieron la Adenda No. 1 del Contrato RER (“Adenda

No. 1”), la cual establecié como nueva fecha de POC el 8 de diciembre de 20187.

Esa Adenda No. 1, sin embargo, fue producto de artimafia de CH Mamacocha, y
nunca debié haberse otorgado. CH Mamacocha basé su Primera Solicitud de
Extension de la POC en la falsa afirmaciéon de que era “inimputable por el
inminente retraso de los hitos contractivos y de puesta en operacién comercial”27,
es decir, que los atrasos no eran atribuibles a ella, y omiti6 informacién critica para
la evaluacién de su solicitud. Por otro lado, no existia ninguna causalidad entre
los atrasos reclamados y “el inminente retraso de los hitos” del Cronograma de
Ejecuciéon del 7 de noviembre de 2014; CH Mamacocha ya tenia pleno
conocimiento de dichos atrasos al momento de presentar su Cronograma de
Ejecucién. Fue por estos motivos que el MINEM posteriormente habria de pedir

que la Adenda No. 1 fuera declarada nula en el Arbitraje de Lima.

En todo caso, la consecuencia practica de esa Adenda No. 1 fue que
CH Mamacocha redujo voluntariamente su margen de error para lograr la POC
Real y el plazo efectivo de vigencia de la Tarifa de Adjudicacion. El sistema RER
estd diseflado para permitir un periodo de retraso (una suerte de margen de error)
de hasta dos afios, entre la POC Referencial (31 de diciembre de 2016) y la POC
Real (31 de diciembre de 2018). De esa manera, el concesionario tiene hasta dos
afos de holgura para completar su proyecto y aun asi alcanzar la POC Real. Es
decir, el concesionario podia exceder la fecha de la POC Referencial por hasta dos
afios, aunque si lo hacia debia aceptar una reduccion correspondiente en el plazo
de 20 anos durante el cual podra obtener los beneficios de la Tarifa de

Adjudicaciéon?, porque la Fecha de Término del Contrato (viz., 31 de diciembre

277 Anexo C-0008, Escritura Publica de Adenda No. 1 del Contrato de Concesioén para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
Hidroeléctrica Laguna Azul SR.L., 22 de julio de 2015.

278 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, 9 2.10.
279 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, § 19(b).
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de 2036) era inamovible. El tribunal en el caso de Electro Zaria c. Perii explico ese

plazo de dos afios de la siguiente manera:

El plazo adicional de dos afios que el Régimen RER contempla
para permitir la Concesionario alcanzar la POC sin perder el
Contrato, es una herramienta de mitigacién de dafios que el
Concesionario puede utilizar libremente para evitar que los
riesgos que afectan el plazo de ejecucion del proyecto generen
retrasos que le hagan perder el Contrato. Ese plazo tiene
efectos equivalentes al otorgamiento de una ampliacién de
plazo otorgada por el duefio de una obra al contratista que
por causas ajenas a su control incurre en retrasos en la
ejecucion de la obrazo.

Pero con la modificacion solicitada y obtenida por CH Mamacocha a través de la
Adenda No. 1 (la cual fij6 el 8 de diciembre 2018 como la POC bajo su
Cronograma), CH Mamacocha acepté contar tnicamente con 23 dias calendario
entre la nueva POC (8 de diciembre de 2018) y la POC Real (31 de diciembre de
2018). CH Mamacocha sabia que si no alcanzaba esa POC Real para el 31 de
diciembre de 2018, su Contrato RER seria terminado automaticamente, de pleno

derecho.

Ademads, como consecuencia inevitable de la Adenda No.1 solicitada, CH
Mamacocha acepté que el plazo durante el cual podria gozar de la Tarifa de

Adjudicacion se reduciria necesariamente de 20 afios a 18 afios y 8 dias.

Por su parte, el MINEM actué de buena fe al aprobar la Primera Solicitud de la
Extensién de la POC y conceder la Adenda No. 1 —aunque no debié haberlo
hecho. Otorgé lo que CH Mamacocha solicitd, para facilitar que esta lograra

concretar la POC.

280 Anexo RL-0095, Electro Zaria S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL,
Laudo, 21 de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 289.
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2. El MINEM acepté la Segunda Solicitud de Extension de la POC de CH
Mamacocha

El 1 dejulio de 2016, CH Mamacocha present6 ante el MINEM una nueva solicitud,
esta vez para modificar ciertas cldusulas del Contrato RER y del Cronograma de
Ejecucién del Proyecto Mamacocha (“Segunda Solicitud de Extension de la
POC”)»t. CH Mamacocha sustentd esa segunda solicitud en “la existencia de
retrasos no atribuibles a [CH Mamacocha] en la tramitacién de las Concesiones
definitivas de generaciéon y transmisiéon necesarias para la ejecuciéon del
proyecto...”22. Especificamente, CH Mamacocha solicit6é una extensiéon de 393 dias
calendario para el hito de Cierre Financiero® y una extension de 860 dias
calendario para el resto de los hitos?:. Fundament6 esa extensién en supuestos
retrasos en la obtencién de ambas concesiones (i.e., para la Planta de Generacién y

para la Linea de Transmision).

Adicionalmente, CH Mamacocha solicité lo siguiente con respecto al Contrato

RER:

a. Modificar la definicién de Fecha de Término del Contrato (clausula 1.4.22
del Contrato RER), de tal forma que el periodo entre la Fecha de Término
del Contrato y la POC propuesta con la extension del Cronograma de

Ejecucion solicitado no fuese menor a 20 afios2ss.

281 Anexo C-0157, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (R. Ortiz), 1 de julio de 2016 (“Segunda
Solicitud de Extension de la POC”).

282 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extensién de la POC, pag. 2. (CH Mamacocha también
alega que los retrasos relacionados a la tramitaciéon de las Concesiones de Generacién y
Transmision generaron la necesidad de tramitar una renovacién de la resolucién de aprobacién
del estudio de aprovechamiento hidrico ante la autoridad competente).

283 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extension de la POC, péag. 29 (CH Mamacocha también
solicité una extensién de “un plazo equivalente a los dias contados desde el 24 de junio de 2016
hasta la fecha en la que el MINEM ponga a disposicién de [CH Mamacocha] los documentos para
formalizar contractualmente la concesion definitiva de generaciéon RER del Proyecto” (énfasis
omitido)).

284 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pag. 1.

285 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extension de la POC, pég. 29.
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b. Modificar la cldusula 8.4 del Contrato RER para precisar que el Estado no
podria resolver el Contrato RER en caso de que la POC del Proyecto
Mamacocha ocurriese con posterioridad al 31 de diciembre de 2018 por

causas atribuibles al Estados.

C. Incluir una cldusula que aclarase que el Contrato RER tendria primacia
sobre las Bases Consolidadas en caso de que surgiese una inconsistencia

entre ambos27.

Luego de contabilizar los atrasos en la otorgacién de la Concesiéon de Generacién
y la Concesion de Transmision, el MINEM acordé conceder la extension del Cierre
Financiero por 393 dias calendario (tal como lo habia solicitado CH Mamacocha),
y una extension de 449 dias calendario para los demaés hitos (mas no los 860 dias
calendario solicitados por CH Mamacocha)s. Pero el MINEM rechaz6 las otras
tres solicitudes de modificacién al Contrato RER formuladas por CH Mamacocha

mediante su Segunda Solicitud de Extension de la POC2%.

Con la primera solicitud (modificacién de la Fecha de Término del Contrato), CH
Mamacocha buscaba que el MINEM le asegurara que podria percibir los ingresos
garantizados (a través de la Tarifa de Adjudicacién) bajo el Contrato RER por la
totalidad del Plazo de Vigencia (i.e., 20 afios), a pesar de que el Cronograma de
Ejecucién aprobado con la Adenda No. 1 preveia la POC para el 8 de diciembre de
20182, En otras palabras, CH Mamacocha queria corregir el efecto que su Primera

Solicitud de Extensién de la POC tendria sobre el plazo de vigencia del Contrato

286 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extension de la POC, pag. 29.

287 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extension de la POC, pag. 29.

288 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pag. 13.

289 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pags. 13-14.

290 Anexo C-0008, Escritura Publica de Adenda No. 1 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
Hidroeléctrica Laguna Azul S.R.L., 22 de julio de 2015, § 7 (“[L]as Partes acuerdan modificar el
Cronograma de Ejecucién de Obras del Contrato de Suministro y ampliar en 705 dias calendario
el plazo para la POC . . ., fijandose ésta para el 08 de diciembre del 2018”.).
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191.

192.

193.

RER. Eso, sin embargo, era contrario al Reglamento RER, las Bases Consolidadas
y el Contrato RER, puesto que la Fecha de Término del Contrato era “no

modificable por ninguna causa”!.

Con la segunda solicitud (modificacién de la cldusula 8.4 del Contrato RER), CH
Mamacocha pretendia evitar que el Contrato RER se resolviese de pleno derecho
en la eventualidad de que el Proyecto Mamacocha no alcanzase la POC antes del

31 de diciembre de 2018.

La tercera modificaciéon propuesta al Contrato RER buscaba efectuar un cambio
fundamental, toda vez que el Contrato RER expresamente incorporaba las Bases
Consolidadas y las circulares»2. CH Mamacocha pretendia subordinar las Bases
Consolidadas al Contrato RER. El motivo de esa propuesta era que CH
Mamacocha sabia que el cambio que pretendia introducir a la cldusula 8.4 del
Contrato RER era contraria a las Bases Consolidadas. Como se explica en detalle
en la Seccion IILE, las Bases Consolidadas y la normativa aplicable requerian que
el Contrato RER se resolviera de pleno derecho (i.e., autométicamente) si el
Proyecto Mamacocha no se ponia en operacién comercial a mas tardar el 31 de
diciembre de 2018. Ademaés de ser improcedente, la propuesta era incongruente,
toda vez que las Bases Consolidadas formaban parte del Contrato RER, y era

imposible subordinar algo que formaba parte del propio Contrato RER.

Con base en lo anterior, el 29 de diciembre de 2016 CH Mamacocha y el MINEM
suscribieron una adenda al Contrato RER que extendjia el hito de Cierre Financiero
del Cronograma de Ejecucién por 393 dias calendario y los demés hitos en 462 dias
calendario (“Adenda No. 2”). La Adenda No. 2 {ij6 el 14 de marzo de 2020 como
la POC.

291 Anexo MTQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B, Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la
Tercera Subasta, clausula 1.2.30; Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.

292 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.12.
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194.

195.

196.

A través de las Adendas Nos. 1y 2, el MINEM le habia otorgado a CH Mamacocha
un total de 1.098 dias calendario para acreditar el Cierre Financiero del Proyecto
Mamacocha. Eso demuestra los esfuerzos que el MINEM de buena fe realiz6 para
lograr que el Proyecto Mamacocha llegase a buen puerto. A pesar de esa
significativa ampliaciéon del plazo, sin embargo, CH Mamacocha no logré

concretar el Cierre Financiero del Proyecto.

Como se explica en la Seccion IILF, las Adendas Nos. 1y 2 luego fueron objeto del
Arbitraje de Lima. El Estado determiné que tales Adendas no debiesen haber sido
otorgadas, y consecuentemente pidié que se declarara su invalidez. En particular,
la ampliacion del plazo para lograr la POC bajo la Adenda No. 2 era contraria al
Reglamento RER y a las Bases Consolidadas, puesto que la POC Final era

inamovible. Eso se explicard en la Seccion IILE.

D. Las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha generaron
cuestionamientos por parte de la comunidad de Ayo

El Proyecto Mamacocha obtuvo sus Certificaciones Ambientales mediante la
aprobaciéon de las Declaraciones de Impacto Ambiental para la Planta de
Generacion y la Linea de Transmisién2®. La legislacion peruana exige ese tipo de
Certificacion Ambiental para proyectos cuyo impacto ambiental negativo seré leve
y previsible2. Sin embargo, originalmente la Autoridad Regional Ambiental habia
determinado que la Planta de Generacién tendria un impacto ambiental

significativo, por lo cual requeria un Estudio de Impacto Ambiental Detallado y un

293 RL-0036, Resolucién Sub Gerencial Regional No. 110-2014-GRA / ARMA-SG, que aprueba la
Declaraciéon de Impacto Ambiental de la Planta de Generacién, 3 de septiembre de 2014; RL-0037,
Resolucién Sub Gerencial Regional No. 158-2014-GRA / ARMA-SG, que aprueba la Declaraciéon
de Impacto Ambiental de la Linea de Transmisién, 24 de diciembre de 2014. Ver Seccién IL.B re
permisos.

294 Ver RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de
septiembre de 2009, art. 36.
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197.

198.

199.

plan de participacion ciudadana®s. La reclasificacion de la Planta de Generacion
como un proyecto que tendria un impacto leve en el medio ambiente se obtuvo
luego de que CH Mamacocha presentara un recurso de reconsideracién ante la

Autoridad Regional Ambiental2s.

En su Memorial de Demanda, las Demandantes admiten que hicieron lo posible
por cambiar la decision original de la Autoridad Regional Ambiental, y las razones
son evidentes, tanto de lo que dicen en el Memorial como de lo que manifestaron
en comunicaciones afios antes?”. En el Memorial, las Demandantes explican por
qué querian acortar plazos y someterse a un proceso de revision y control menos

exigente:

If classified under Category I, the Project would only need to submit
a sworn environmental impact statement (or “DIA”) to secure the
critical environmental permit. But if the Project was classified
under Categories II or III . . . it would need to submit a detailed
environmental impact study (or “EIA”) and go through various
bureaucratic processes. . . . [I'lhe DIA process would take thirty (30)
business days or, approximately, forty-five (45) calendar days, while
the EIA process could take up to 345 calendar days.»os

En las palabras del sefior Carlos Diez Canseco, testigo de las Demandantes: “There
is a big difference between the approval procedure of a [sic] Environmental Declaration (45

days), or the procedure for a [sic] Environmental Study (12 or 18 months)”2.

Poco tiempo después de lograr que la Planta de Generacion fuera clasificada como

proyecto de impacto leve (requiriendo, por lo tanto, una Declaracién de Impacto

295 Ver Anexo C-0184, Oficio No. 748-2013-GRA/ARMA/SG del GRA (D. Otazd) a HLA (R.
Santivafez), 11 de octubre de 2013, pag. 1.

2% Ver Anexo C-0185, Informe No. 009-2014-GRA/ARMA-SG-EA-E, Evaluaciéon Preliminar y
Clasificaciéon del Proyecto Hidroeléctrica Laguna Azul, 17 de febrero de 2014, pags. 1-2, 6-7.

297 Ver Anexo C-0180, Correo del MINEM (C. Diez) a Telia (U. Tisell, et al.), 12 de enero de 2012,

pag. 1.

298 Memorial de Demanda, 9 42.

299 Anexo C-0180, Correo del MINEM (C. Diez) a Telia (U. Tisell, ef al.), 12 de enero de 2012, pag.

1.
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Ambiental), CH Mamacocha presenté ante la Autoridad Regional Ambiental la
solicitud de evaluacién ambiental correspondiente a la Linea de Transmisionso. Al
igual que para la Planta de Generacién, CH Mamacocha logré obtener una
clasificacion como proyecto de impacto leve que solo requeriria una Declaracién

de Impacto Ambiental para la Linea de Transmision3o.

200. Al ser proyectos clasificados como de impacto medioambiental leve, la Planta de
Generacion y la Linea de Transmisioén obtuvieron sus Certificaciones Ambientales,
sin necesidad de presentar un Estudio de Impacto Ambiental y sin tener que

someterse a un proceso formal de participaciéon ciudadana.

201. Esas acciones de CH Mamacocha tuvieron consecuencias adversas para su
proyecto. Los habitantes de la localidad de Ayo (conocidos como Ayefios)
percibieron esas acciones de CH Mamacocha como una burla a la ley, un intento
transparente de evitar la realizaciéon de los estudios ambientales necesarios—
estudios que segin esos Ayefios revelarian el impacto real del Proyecto

Mamacocha3®. Eso gener6 la oposicién comunitaria al Proyecto Mamacocha.

202. El respaldo de la poblacién es fundamental para el éxito de un proyecto que
pretende utilizar recursos naturales. Eso era bien sabido por las Demandantes.
Desde la concepciéon del Proyecto Mamacocha, las Demandantes tenian

conocimiento de que “obtener el consenso social [seria necesario] para asegurar la

300 Anexo R-0014, Carta de HLA (R. Santivéfiez) a la Autoridad Regional del Medio Ambiente (A.
Diaz), 3 de marzo de 2014.

301 RL-0037, Resolucién Sub Gerencial Regional No. 158-2014-GRA / ARMA-SG, que aprueba la
Declaraciéon de Impacto Ambiental de la Linea de Transmisién, 24 de diciembre de 2014.

302 Ver e.g., Anexo R-0010, Memorial del Frente de Defensa de los Recursos Naturales y Culturales
Distrito del Ayo et al. al Sehor Pedro Pablo Kuczynski, Presidente de la Reptiblica, agosto de 2016,
pag. 2 (“La ejecuciéon del Proyecto Hidroeléctrico en Mamacocha, causard un gran impacto
negativo irreversible en el medio ambiente, ecosistema, biodiversidad, paisajistico natural
existente en la zona. . . . [L]a Empresa ha faltado a elementales principios de veracidad, en su
pretendido afan de ocultar el gran impacto negativo ambiental que causaria el proyecto
hidroeléctrico y para evadir el cumplimiento de la Ley lo ha considerado como categoria I y no
en la categoria III donde las exigencias técnicas legales son mayores precisamente por ser un
proyecto de gran envergadura”).
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203.

viabilidad y sostenibilidad del proyecto en sus fases de construccion y
operacion”ss. Independientemente del mérito de los cuestionamientos de la
poblacién respecto del proyecto, las Demandantes no midieron adecuadamente el
riesgo de su estrategia agresiva y perdieron la confianza de los habitantes de la
localidad y, con ello, el consenso social que reconocian como necesario para
asegurar la viabilidad y sostenibilidad del proyecto en sus fases de construcciéon y

operacion.

No es cierto que el apoyo del pueblo de Ayo a la construcciéon del Proyecto
Mamacocha fuera “abrumador”, como las Demandantes incorrectamente
afirmanse. El proyecto creé tanta discordia en la comunidad de Ayo que en al
menos dos ocasiones (viz., julio de 2016 y enero de 2018) estuvo a punto de
provocar un conflicto social’%. Un sector importante de la poblacion de Ayo se
oponia a la ejecucién del Proyecto Mamacocha porque consideraba que tendria un
impacto ambiental negativo en la Laguna Mamacochas3. Tanto es asi que en el
2017, més de 150 individuos, actuando en nombre de la poblaciéon de Ayo, hicieron

constar formalmente y por escrito su oposicién a la construccion del Proyecto

303 Anexo C-0100(e), Estudio de Prefactibilidad de la Central Hidroeléctrica Mamacocha: Informe
Final Vol. V, CESEL, 26 de octubre de 2012, pag. 53; ver también Anexo C-0180, Correo del MINEM
(C. Diez) a Telia (U. Tisell, et al.), 12 de enero de 2012, pag. 1.

304 Memorial de Demanda, § 114 (“On the other hand, the constituents who lived near the Project site
- and, hence, would be most affected by the Project — overwhelmingly supported the Project.”).

305 Anexo R-0022, Defensoria del Pueblo, Reporte Mensual de Conflictos Sociales No. 149, julio
de 2016, pag. 10; Anexo R-0028, Defensoria del Pueblo, Reporte Mensual de Conflictos Sociales
No. 167, enero de 2018, pag. 38.

306 Ver Anexo R-0043, “Pobladores de Ayo se Pronuncian: Se oponen a hidroeléctrica en laguna
Mamacocha”, DIARIO CORREO, 10 de julio de 2015.
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Mamacocha3”, refiriéndose expresamente a la ausencia de un estudio de impacto

ambiental como uno de los principales motivos de su oposicién3os.

204. Le guste o no a las Demandantes, el Pert es un Estado de Derecho y democratico,
donde se respeta la libertad de expresion®®. Los ciudadanos y organizaciones
tienen el derecho de oponerse al otorgamiento de titulos habilitantes y de
impugnar mediante acciones legales los ya otorgadoss. Las Demandantes no
pueden pretender ignorar esos derechos o acallar las voces de quienes se oponian
al Proyecto Mamacocha. La oposicién comunitaria y de algunos funcionarios

locales ante el Proyecto Mamacocha se manifest6 mediante el ejercicio de derechos

307 Ver Anexo R-0055, Oficio No. 039-2017-MDA de la Municipalidad Distrital de Ayo (A. Vega)
a la Gobernadora Regional de Arequipa (Y. Osorio Delgado), 18 de octubre de 2017 adjuntado
Memorial Dirigido a las Autoridades Regionales y Nacionales, pags. 4-9.

308 Anexo R-0055, Oficio No. 039-2017-MDA de la Municipalidad Distrital de Ayo (A. Vega) a la
Gobernadora Regional de Arequipa (Y. Osorio Delgado), 18 de octubre de 2017 adjuntado
Memorial Dirigido a las Autoridades Regionales y Nacionales, pag. 2 (“La empresa Central
HIDROELECTRICA LAGUNA AZUL SRL no cuenta con los permisos correspondientes para su
proyecto, debi6 hacer un estudio de impacto ambiental detallado.”).

309 RL-0055, Constitucion Politica, arts. 3, 43; ver también RL-0096, Sentencia No. 008-2003-AI-TC,
Tribunal Constitucional del Perd, 11 de noviembre de 2003, 9 11 (“El Estado social y democrético
de derecho no obvia los principios y derechos bésicos del Estado de derecho, tales como la
libertad, la seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende
conseguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos
términos en implicacién reciproca”.).

310 Ver RL-0042, LPAG, art. IV 1.2 (“Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decisiéon motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.”) (énfasis afiadido); art. 69.3 (“Los terceros
pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos derechos y
obligaciones de los participantes en é1.”); RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM,
Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de septiembre de 2009, art. 59 (“Las Resoluciones que
aprueben o denieguen la Certificacion Ambiental son susceptibles de impugnacién en la via
administrativa de acuerdo con lo previsto en la Ley No. 27444”.).
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bajo el ordenamiento juridico peruano®. Ni los dirigentes locales ni los miembros
de la comunidad impidieron por la fuerza u otros medios ilegales la realizacién
del proyecto. La oposicién de la poblacion se manifest6 mediante marchas,

protestas pacificas y el ejercicio del derecho de peticion.

205. No obstante la oposicion de la comunidad y de algunos dirigentes, CH
Mamacocha obtuvo los titulos habilitantes que requeria para iniciar la
construccion del Proyecto Mamacocha, y ninguna autoridad administrativa del

Gobierno nacional, regional, o local revocé dichos titulos.

206. A mediados del 2016, la Oficina de Prevencién de Conflictos del Gobierno
Regional de Arequipa organiz6 mesas de trabajo con el objetivo de aclarar los
cuestionamientos sobre el Proyecto Mamacochas®. Las mesas de trabajo contaron
con la participacion de CH Mamacocha, autoridades locales y regionales, y
miembros de la poblaciéon en generals. El trabajo de las mesas de trabajo se
descontinu6 tras la negativa de CH Mamacocha de continuar con la suspensiéon de
los trabajos a la que se habia comprometido en la primera reunién®s; para ese
momento, CH Mamacocha ya habia recibido su Concesién Definitiva de

Generacién para el Proyecto Mamacocha®s.

311 Ver e.g., RL-0038, Resoluciéon No. 334-2016-ANA/TNRCH, Tribunal Nacional de Resolucién
de Controversias Hidricas, 15 de julio de 2016; Anexo C-0119, Informe No. 004-2018-ANA-AAA
I C-O, CO-AT/JMPV, 9 de mayo de 2018, pag. 3; Anexo C-0199, Resolucion No. 053-2018-
ANA/TNRCH, 24 de enero de 2018, pag. 1.

312 Ver Anexo R-0059, Comunicado No. 9, Club Social “Ayo”, 29 de marzo de 2017; Anexo R-0062,
“Marcha contundente contra proyecto Laguna Azul”, SIN FRONTERAS, 27 de julio de 2016; Anexo
R-0028, Defensoria del Pueblo, Reporte Mensual de Conflictos Sociales No. 167, enero de 2018,
pag. 38.

313 Anexo R-0063, “Instalan mesa de trabajo por construccion de hidroeléctrica Laguna Azul”, LA
REPUBLICA, 27 de abril de 2016.

314 Anexo R-0064, “Acuerdan paralizar trabajos mientras resuelven controversia por Laguna Azul”,
DIARIO CORREO, 27 de abril de 2016.

315 Anexo C-0130, Carta de HLA (C. Diez) a Gobernadora Regional de Arequipa (Y. Osorio), 13
de junio de 2016.

316 Anexo R-0098, Resolucion Ministerial No. 255-2016-MEM /DM, MINEM, 23 de junio de 2016.
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207. Luego del fracaso de las mesas de trabajo, varios grupos de interés iniciaron
acciones legales en oposicién al Proyecto Mamacocha. A continuacion se describen

las tres acciones legales mas relevantes para el presente arbitrajes’.

1. El Consejo Regional de Arequipa formo una comision para investigar las
Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha

208.  El19 dejulio de 2016 el Consejo Regional de Arequipa aprobé la conformacién de
una comisién especial investigadora encargada de fiscalizar la emision de las
Certificaciones Ambientales de la Planta de Generacion y la Linea de Transmisién
del Proyecto Mamacocha (“Comision Investigadora Regional”)s. El Consejo
Regional es el 6rgano normativo y fiscalizador del Gobierno Regional de Arequipa
y esta integrado por los Consejeros Regionales’®®. Dentro de sus funciones se
encuentra “[f]iscalizar la gestién y conducta publica de los funcionarios del
Gobierno Regional y, dentro de ello, llevar a cabo investigaciones sobre cualquier
asunto de interés publico regional”s0. Para ejercer esa funcién fiscalizadora, los

Consejeros Regionales conforman distintas comisiones investigadorass2t.

209. Dentro del plazo otorgado por el Consejo Regional de Arequipas2, la Comision

Investigadora Regional presenté su informe final (de una extension de

317 En adicion a estas acciones, el 17 de febrero de 2017, el ciudadano David Miranda Soto
interpuso una demanda de nulidad de resolucién administrativa contra el Gobierno Regional de
Arequipa y la Autoridad Regional Ambiental cuestionando las Certificaciones Ambientales de la
Planta de Generacién y de Linea de Transmision. A la fecha de presentacién de este memorial no
ha intervenido decision respecto de dicha accién. Ver Anexo R-0065, Demanda Contencioso
Administrativa de David Gerénimo Miranada Soto, 14 de febrero de 2017.

318 Anexo R-0136, Acuerdo Regional No. 059-2016-GRA /CR-AREQUIPA, 19 de julio de 2016.

319 Anexo CLC-0013, Ley No. 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, 8 de noviembre de
2002, art. 13.

320 Anexo CLC-0013, Ley No. 27867, Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales, 8 de noviembre de
2002, art. 15(k).

321 Anexo CLC-0013, Ley No. 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, 8 de noviembre de
2002, art. 16(c).

32 Anexo CLC-0030, Acuerdo Regional No. 087/2016-GRA/CR-AREQUIPA, 21 de octubre de
2016.
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aproximadamente 90 paginas), el cual recogi6 los hallazgos relacionados con las
Certificaciones Ambientales de la Planta de Generacién y la Linea de Transmision
(“Informe Final de la Comision Investigadora”)3. Con base en su investigacion,
la Comisién Investigadora Regional concluyé que existian una serie de
irregularidades respecto a las Certificaciones Ambientales obtenidas por CH
Mamacocha# y recomendd, entre otras cosas, que la Procuraduria Ptablica del
Gobierno Regional de Arequipa inicie acciones legales para obtener la declaratoria
de nulidad judicial de las Resoluciones Sub Gerenciales vinculadas a la aprobacién
de las Declaraciones de Impacto Ambiental para la Planta de Generacién y la Linea

de Transmisién del Proyecto Mamacochas32.

210. El Consejo Regional de Arequipa aprob6 el Informe Final de la Comision
Investigadora el 21 de octubre de 2016%. El Consejo Regional decidi6 ademas que
el Informe Final de la Comisién Investigadora se le comunicara a la Gobernadora
Regional de Arequipa (para que decida cuales medidas adoptar para implementar
las recomendaciones contenidas en el mencionado informe), asi como de la

Contraloria General, el MINEM vy la Procuraduria Pablica Regional3.

211. El12 de diciembre de 2016, la Autoridad Regional Ambiental emiti6 la Resolucién
Gerencial Regional No. 033-2016-GRA / ARMA, a través de la cual resolvié que, en

la expedicién de las Resoluciones Sub Gerenciales vinculadas a la aprobacion de

323 Anexo R-0137, Informe final de la Comision Especial Investigadora encargada de fiscalizar la
emision de las Resoluciones Sub Gerenciales No. 110-2014-GRA/ARMA-SG y No. 158-2014-
GRA/ARMA-SGy otras, emitidas por la Autoridad Regional Ambiental-ARMA.

324 Anexo R-0137, Informe final de la Comision Especial Investigadora encargada de fiscalizar la
emision de las Resoluciones Sub Gerenciales No. 110-2014-GRA/ARMA-SG y No. 158-2014-
GRA/ARMA-SGy otras, emitidas por la Autoridad Regional Ambiental-ARMA, pags. 83-89.

325 Anexo R-0137, Informe final de la Comision Especial Investigadora encargada de fiscalizar la
emision de las Resoluciones Sub Gerenciales No. 110-2014-GRA/ARMA-SG y No. 158-2014-
GRA/ARMA-SG y otras, emitidas por la Autoridad Regional Ambiental-ARMA, pag. 89.

326 Anexo CLC-0030, Acuerdo Regional No. 087-2016-GRA /CR-AREQUIPA, 21 de octubre de
2016.

327 Anexo CLC-0030, Acuerdo Regional No. 087-2016-GRA/CR-AREQUIPA, 21 de octubre de
2016.
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212.

213.

las Declaraciones de Impacto Ambiental para la Planta de Generacién y la Linea
de Transmisiéon®s “se ha producido agravio a la legalidad administrativa y al
interés publico”3?. Asimismo, esa Resolucion precisé que se habia vencido el plazo
para declarar la nulidad de oficio en sede administrativa, por lo que correspondia

hacerlo en la via judicial (en un proceso contencioso administrativo).

En consecuencia, el 14 de marzo de 2017, la Procuraduria Publica Regional
presenté una demanda contencioso administrativa, solicitando la nulidad de las
Resoluciones Sub Gerenciales vinculadas a la aprobacién de las Declaraciones de
Impacto Ambiental del Proyecto Mamacocha (“Demanda del Gobierno
Regional”)30. Concretamente, se solicit6 ante la corte peruana la nulidad de: (i) la
Resolucion Sub Gerencial No. 124-2013-GRA /ARMA-SG, que declaré fundado el
recurso de reconsideracion ante la Autoridad Regional Ambiental; (i) la
Resoluciéon Sub Gerencial No. 110-2014-GRA/ARMA-SG, que aprobé la
Declaracién de Impacto Ambiental para la Planta de Generacién; y (iii) la
Resolucion Sub Gerencial No. 158-2014-GRA/ARMA-SG, que aprobd la
Declaracion de Impacto Ambiental para la Linea de Transmision®'. La Demanda
del Gobierno Regional le fue asignada al Cuarto Juzgado Civil de Arequipa

(“Proceso Contencioso Administrativo”).

La Procuraduria Pablica Regional present6 la Demanda del Gobierno Regional al
amparo de la ley peruana, la cual reconoce que las entidades ptblicas también
pueden solicitar la nulidad de sus actos a través de un proceso contencioso

administrativo. Especificamente, el articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley

328 RL-0036, Resolucion Sub Gerencial Regional No. 110-2014-GRA / ARMA-SG, que aprueba la
Declaraciéon de Impacto Ambiental de la Planta de Generacién, 3 de septiembre de 2014; RL-0037,
Resolucién Sub Gerencial Regional No. 158-2014-GRA / ARMA-SG, que aprueba la Declaracion
de Impacto Ambiental de la Linea de Transmision, 24 de diciembre de 2014.

329 Anexo C-0085, Resolucion Gerencial Regional No. 033-2016-GRA /ARMA, 12 de diciembre de
2016, pag. 4.

330 Anexo C-0087, Interpone Demanda Contencioso Administrativa, 3 de marzo de 2016.

31 Anexo C-0087, Interpone Demanda Contencioso Administrativa, 3 de marzo de 2016.
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214.

215.

No. 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo (“Ley del
Proceso Contencioso Administrativo”), sehala lo siguiente:

También tiene legitimidad para obrar activa la entidad

publica facultada por ley para impugnar cualquier

actuaciéon administrativa que declare derechos subjetivos;

previa expedicion de resolucién motivada en la que se

identifique el agravio que aquella produce a la legalidad

administrativa y al interés publico, y siempre que haya

vencido el plazo para que la entidad que expidi6 el acto

declare su nulidad de oficio en sede administrativas3s2. (Enfasis

afiadido)
Ante la interposicion de la Demanda del Gobierno Regional, el 19 de junio de 2017
las Demandantes presentaron una notificaciéon de intencién de someter una
reclamacién a consultas y negociacién (“trato directo”) al amparo del articulo 10.5
del Tratado (“Primera Notificacién de Intencion”)33. Como el Pert explicara en
la Seccion IIE, en el marco de ese trato directo, el Perti adopté distintas acciones

de buena fe destinadas a resolver la controversia entre las Partes —sin que esas

acciones constituyeran, de forma alguna, supuesta admisién de responsabilidad.

En el contexto de las acciones adoptadas por el Perti de buena fe en el marco del
trato directo, el 27 de diciembre de 2017 la Gobernadora Regional autorizé a la
Procuradora Publica Regional a desistirse del Proceso Contencioso
Administrativos. En consecuencia, el 28 de diciembre de 2017 la Procuradora
Puablica Regional presentd el escrito de desistimiento del proceso ante el Cuarto

Juzgado Civil de Arequipa®».

332 RL-0159, Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el
Proceso Contencioso Administrativo, 3 de mayo de 2019, art. 13.

333 Memorial de Demanda, 9 111; Anexo MQ-0018, Primera Notificacion de Intencién de Someter
una Reclamacién a Consultas y Negociacion, 19 de junio de 2017.

3¢ Anexo C-0010, Resolucion Ejecutiva Regional No. 665-2017-GRA/GR, Gobierno Regional de
Arequipa, 27 de diciembre de 2017.

35 Anexo R-0132, Escrito de Desistimiento, Cuarto Juzgado Civil de Arequipa, 28 de diciembre
de 2017.
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216. En la Seccién III.C el Pertt demostrara que, contrariamente a lo alegado por las
Demandantes, el desistimiento del Proceso Contencioso Administrativo no
implica, de modo alguno, que la Demanda del Gobierno Regional no tuviera
fundamento, ni mucho menos supone un reconocimiento de responsabilidad por

parte del Estado peruano.

2. Los ciudadanos I ;<111 o

denuncia ante la Fiscalin Ambiental de Arequipa

SPT  ——

presentaron una denuncia en contra de CH Mamacocha ante la Fiscalia
Especializada en Materia Ambiental de Arequipa (“Fiscalia Ambiental de
Arequipa”) por la posible comisiéon de delitos contra el medio ambiente
relacionados con el Proyecto Mamacocha (“Denuncia”)®. La Denuncia fue
acompafada de varios documentos de soporte7, los cuales fueron suplementados

por los Denunciantes con documentos de soporte adicionales el _
-

218. Las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental forman parte del Ministerio
Pablico —el organismo auténomo del Estado que tiene como funciones
principales la defensa de la legalidad, los derechos de ciudadanos, y los intereses

publicos® — y tienen competencia sobre la investigacion y persecuciéon de los

336 Anexo R-0066, Oficio No. 001-2017, Denuncia presentada por

m— . et e,

337 Anexo R-0066, Oficio No. 001-2017, Denuncia presentada por

_ante la Fiscalia Ambiental de Arequipa,

338 Anexo R-0110, Carta de_ a la Fiscalia de la Nacion (C. Céceres)_
339 RL-0052, Decreto Legislativo No. 52, Ley Organica del Ministerio Pablico, 16 de marzo de 1981,
art. 1.
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delitos ambientales previstos en el Titulo XIII del Cédigo Penal Peruano. Como
titular de la accién penal publica, las Fiscalias Especializadas en Materia
Ambiental pueden actuar de oficio, a instancia de la parte agraviada, o por accién
populars#. Los Fiscales de las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental

actian de manera independiente en el ejercicio de sus atribuciones3#.

219. Con base en la Denuncia, la Fiscal Provincial adscrita a la Fiscalia Ambiental de
Arequipa, Carolina A. Caceres Zufiga (“Fiscal Ambiental”), lleg6 a la conclusion
de que existian indicios suficientes para iniciar una investigacion penal respecto
de las circunstancias en que fueron emitidas las certificaciones ambientales del
Proyecto Mamacocha (“Investigacién Penal”)33. Por lo tanto, la Fiscal Ambiental
emiti6 la Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP-AR, mediante la cual
dispuso promover las diligencias preliminares para investigar si existian

suficientes elementos de convicciéon que acreditaran que los acusados, varios

funcionarios de la Autoridad Regional Ambiental (Viz._
I <o'<ticron ¢l delito

de Otorgamiento Ilegal de Derechos, tipificado en el articulo 314 del Cédigo

Penal’#, en agravio del medio ambiente y el Estado en beneficio de CH

340 RL-0053, Resoluciéon de Junta de Fiscales Supremos No. 038-2008-MP-FN-JFS, Ministerio
Publico Fiscalia de la Nacién, 12 de agosto de 2008, art. 5.1; RL-0088, Reglamento de las Fiscalias
Especializadas en Materia Ambiental, 13 de junio de 2020, art. 6; RL-0054, Resolucién de Fiscalia
de la Naciéon No. 435-2020-MP-EN, 24 de febrero de 2020.

341 Ver RL-0055, Constitucion Politica, art. 159.1; RL-0040, Nuevo Cédigo Procesal Penal, art. 60.1.

342 Ver RL-0052, Decreto Legislativo No. 52, Ley Organica del Ministerio Publico, 16 de marzo de
1981, art. 5.

343 Ver RL-0040, Nuevo Codigo Procesal Penal, art. 65.2 (“El fiscal, en cuanto tenga noticia del
delito, realizara -si correspondiere- las primeras diligencias preliminares o dispondra que las
realice la Policia Nacional”.); y art. 329.1 (“El Fiscal inicia los actos de investigaciéon cuando tenga
conocimiento de la sospecha de la comisién de un hecho que reviste los caracteres de delito.
Promueve la investigacion de oficio o a peticion de los denunciantes”.).

344 RL-0039, Codigo Penal, art. 314 (“El funcionarlo publico que sin observar leyes, reglamentos,
estandares ambientales vigentes, por haber faltado gravemente a sus obligaciones funcionales,
autoriza o se pronuncia favorablemente sobre el otorgamiento, renovacién o cancelaciéon de
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Mamacocha34. Posteriormente, mediante Disposicion Fiscal No. 03-2017-FPEMA-

MP-AR, la Fiscal Ambiental dispuso ampliar la Investigacion Penal para incluir a

I - bién funcionario de la Autoridad Regional

Ambientals4s.

220. Segun consta en la Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP-AR, de la
Denuncia y de los documentos que la Fiscal Ambiental habia tenido a la vista

cuando abri6 la Investigacion Penal, se advertian los siguientes hechos:

a.

autorizacioén, licencia, concesién, permiso u otro derecho habilitante en favor de la obra o
actividad a que se refiere el presente Titulo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres afios ni mayor de seis afios, e Inhabilitacién de un afio a seis afios conforme al
articulo 36 incisos 1, 2y 4.”).

345 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 24 de marzo de 2017.

346 Anexo R-0067, Disposicion Fiscal No. 03-2017-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 5 de septiembre de 2017.

347 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pags. 2-3.

348 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pags. 2-3.

349 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 3.



-

350 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pags. 3-4.

351 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.
352 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

353 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.
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24 de marzo de 2017, pag. 4.

355 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.
356 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

357 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

358 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.
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221.

222.

El delito cuya comisién investigaba la Fiscalia Ambiental de Arequipa (viz., el
delito de otorgamiento ilegal de derechos tipificado en el articulo 314 del Cédigo
Penal) no requiere un elemento subjetivo de parte del funcionario puablico. Basta
con que el funcionario haya faltado gravemente a sus obligaciones funcionales al
autorizar o pronunciarse favorablemente sobre el otorgamiento, renovacién o
cancelacion de un titulo habilitante relacionado al medio ambiente sin observar las

leyes, reglamentos, y estindares ambientales vigentes3.

Los funcionarios de la Autoridad Regional Ambiental que estaban siendo
investigados habian aprobado o se habian pronunciado favorablemente sobre el

otorgamiento de la certificaciones ambientales del Proyecto Mamacocha mediante
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359 RL-0039, Codigo Penal, art. 314 (“El funcionario publico que sin observar leyes, reglamentos,
estandares ambientales vigentes, por haber faltado gravemente a sus obligaciones funcionales,
autoriza o se pronuncia favorablemente sobre el otorgamiento, renovacién o cancelaciéon de
autorizacioén, licencia, concesién, permiso u otro derecho habilitante en favor de la obra o
actividad a que se refiere el presente Titulo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres afios ni mayor de seis afios, e inhabilitacién de un afio a seis afios conforme al
articulo 36 incisos 1, 2y 4.”).

360 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

31 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.



223. Luego de meses de investigacion, y con base en sus hallazgos, el 2 de febrero de
2018 la Fiscal Ambiental emiti6 la Disposicién Fiscal No. 04-2018-O-FPEMA-MP-

AR, la cual dispuso formalizar y continuar la investigacién preparatoria en contra

- por la comisién del delito Otorgamiento Ilegal de Derechos en agravio del

medio ambiente; y en contra de

)

e
calidad de cémplice secundarioss. Segun la Disposicion Fiscal No. 04-2018-O-
FPEMA-MP-AR, a ||} sc lc imputo haber colaborado dolosamente
con los deméds imputados para obtener las certificaciones ambientales del Proyecto

Mamacochas3ss.

362 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 03-2017-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 5 de septiembre de 2017, pags. 2-3.

363 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

364 Anexo R-0067, Disposiciéon Fiscal No. 03-2017-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 5 de septiembre de 2017, pags. 2-3.

35 Anexo C-0193, Disposicion Fiscal No. 04-2018-O-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 2 de febrero de 2018.

366 Anexo C-0193, Disposicion Fiscal No. 04-2018-O-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 2 de febrero de 2018, pags. 8, 12.



224,

225.

226.

La formalizacién y continuacion de la investigacién constituye un importante hito
en el proceso penal. Para dar ese paso procesal, el Coédigo Procesal Penal requiere
que existan “indicios reveladores de la existencia de un delito”3¢”. La formalizaciéon
y continuacién se le notifica al Juez de la Investigacién Preparatoria, con lo cual

las investigaciones se judicializans.

Cuando la Fiscal Ambiental decidio formalizar y continuar la Investigacién Penal,
contaba con un informe que habia solicitado al equipo técnico de la Universidad
Nacional de San Agustin. El equipo técnico concluyé que, debido a los impactos
ambientales previsibles, la Planta de Generacién requeria un estudio de impacto

ambiental semidetallado3s.

El 29 de marzo de 2019, la Fiscal Ambiental emiti¢ la Disposicién Fiscal No. 07-
2019-FPEMA-MP-AR, disponiendo ampliar y precisar la investigacién preventiva

sobre los hechos imputados al investigado _370. Dicha
Disposicién Fiscal sefialo que |EEEG—

367 RL-0040, Nuevo Co6digo Procesal Penal, art. 336.1.
368 RL-0040, Nuevo Co6digo Procesal Penal, arts. 3, 336.3.

369 Anexo R-0111, Informe No. 111, Comité Técnico de Apoyo (F. Cuadro Pinto), 24 de agosto de
2017, pags. 11-12.

370 Anexo R-0068, Disposicion No. 07-2019-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 29
de marzo de 2019.

371 Anexo R-0068, Disposiciéon No. 07-2019-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 29
de marzo de 2019, pag. 3.
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227.

228.

229.

230.

Posteriormente, el 2 de mayo de 2019, luego de mas de dos afios de investigacion,

la Fiscal Ambiental emiti6 la Disposiciéon Fiscal No. 08-2018-FPEMA-MP-AR,
declarando el cierre de la investigacion ||| GcNNNEEEEE -

El 25 de octubre de 2019, la Fiscal Ambiental present6 ante el Juez del Quinto
Juzgado Especializado de Investigacién Preparatoria de Arequipa la acusacién en
contra de varios funcionarios de la Autoridad Regional Ambiental y ||l}
_ (este ultimo en calidad de complice) (“Acusacién Fiscal”)7s. Con ese
paso procesal se pasé a la etapa intermedia del proceso, en la cual el fiscal debe
presentar su acusacioén ante el juez de la investigacion preparatoria, etapa en la

cual las partes involucradas tiene derecho a ser escuchadas por el juez.

La Acusacion Fiscal imputa [
I ! cio dc responsabilidad de

funcionario publico por Otorgamiento Ilegal de Derechos, tipificado en el articulo

314 del Codigo Penal. A ||} I sc 1 atribuye la complicidad en la

comision del referido delito en virtud del articulo 25 del Coédigo Penals7.

El 25 de septiembre de 2020 inici6 lo que se denomina la “audiencia de control” de
acusacion en el proceso penal. La audiencia de control es una audiencia de
preparacién y saneamiento, en donde se discute si en efecto existe una “causa
probable” que amerite ser sometida al debate probatorio del juicio orals. La

audiencia de control se extendi6 hasta el 16 de noviembre de 2020, fecha en la cual

372 Anexo R-0113, Disposicion No. 08-2019-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 2 de
mayo de 2019; RL-0040, Nuevo Cédigo Procesal Penal, art. 344.

373 Anexo R-0069, Acusacion Fiscal, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 18 de octubre de 2019.
374 RL-0040, Nuevo Coédigo Procesal Penal, art. 351.

375 RL-0039, Cédigo Penal, art. 25 (“El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el
autor. A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les
disminuird prudencialmente la pena.”).

376 RL-0097, Segismundo Israel Leén Velasco, Las Etapas del Proceso Penal, sin fecha, pag. 1.

100



231.

232.

el Juez del Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa dict6 auto
de enjuiciamiento en contra de todos los acusados®””. El procedimiento esté activo

y sigue su curso procesal.

3. El ciudadano P.]. Begazo presento una accion de amparo solicitando anular
las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha

El 13 de septiembre de 2016, el ciudadano P.J. Begazo Lopez present6 ante el Juez
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Arequipa una accion
constitucional de amparo dirigida en contra del Gobierno Regional de Arequipa,
el Procurador Pablico del Gobierno Regional de Arequipa, la Autoridad Regional
Ambiental, el MINEM, y el Procurador Pablico del MINEN. Invocando el derecho
al debido proceso y a gozar de un medio ambiente equilibrado, consagrados en la
Constitucién Politica del Perd, el Sr. P.J. Begazo solicité la declaracion de la
nulidad e ineficacia de: (i) las Certificaciones Ambientales otorgadas a la Planta de
Generacion y la Linea de Transmisién del Proyecto Mamacocha, (ii) los demas
autos y resoluciones de la Autoridad Regional Ambiental que condujeron a la
emision de las Certificaciones Ambientales, y (iii) la Concesion Definitiva otorgada

a la Planta de Generacionss.

El 26 de septiembre de 2016, el Juzgado Constitucional de Arequipa emiti6 la
Resolucién No. 1, declarando improcedente la accién constitucional de amparo,
por considerar que el proceso contencioso administrativo era la via idénea para
proteger los derechos del peticionarios”. E1 19 de octubre de 2016, el Sr. P.J. Begazo

Lopez present6 un recurso de apelacion en contra de esa Resoluciéon No. 1. El

377 Anexo R-0119, Resolucion No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigacion Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pag. 39.

378 Anexo R-0071, Demanda de Accién de Amparo de Pablo Julidan Begazo Lopez, Corte Superior
de Justicia de Arequipa, 22 de agosto de 2016.

379 Anexo R-0072, Resolucién No. 01, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 26 de
septiembre de 2016.

30 Anexo R-0073, Reporte de Expedientes Judiciales No. 00530-2016-0-0401-JR-DC-01, tltimo
acceso 22 de enero de 2021, pag. 54.
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recurso de apelacion fue admitido el 7 de diciembre de 2016, suspendiendo la

eficacia de la Resolucion No. 13st,

233. Mediante Resoluciéon No. 3 del 27 de febrero de 2017, la Corte Superior de Justicia
de Arequipa fijo fecha para realizar la audiencia referente al recurso de apelacién:
8 de marzo de 201732 El 28 de marzo de 2017, 20 dias después de realizada la
audiencia, la Corte Superior de Justicia de Arequipa declaré nula la Resolucién
No. 1 que habia declarado improcedente la accion de amparo y ordené al Juzgado

Constitucional de Arequipa que volviera a valorar la accions.

234. El 28 de abril de 2017, el Juzgado Constitucional de Arequipa emitié la Resoluciéon
No. 6, declarando inadmisible el recurso de amparo y fijando un plazo para que
P.J. Begazo Lopez respondiera a las observaciones contenidas en la Resolucién No.
6, bajo apercibimiento de rechazar la demanda si no lo haciass. El 22 de mayo de
2017, luego de considerar la respuesta del peticionario P.J. Begazo Lopez, el
Juzgado Constitucional de Arequipa emitié la Resolucién No. 7, admitiendo a

trdmite el recurso de amparo3s.

235. El 7 de agosto de 2018, el Juzgado Constitucional de Arequipa integré a CH
Mamacocha al proceso como litisconsorte necesario pasivosse. CH Mamacocha
planteé una defensa activa y vigorosa en contra del Amparo. Present6 varios

recursos de apelacion y nulidad en contra de las resoluciones adoptadas por el

31 Anexo R-0074, Resolucion No. 02, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 7 de
diciembre de 2016.

32 Anexo R-0075, Resoluciéon No. 03 (UNO-1SC), Juzgado Especializado Constitucional de
Arequipa, 27 de febrero de 2017.

383 Anexo R-0076, Resolucion No. 5 (TRES-1SC), Corte Superior de Justicia de Arequipa, Primera
Sala Civil, 28 de marzo de 2017.

384 Anexo R-0077, Resoluciéon No. 06, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 28 de
abril de 2017.

385 Anexo R-0078, Resolucion No. 07, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 22 de
mayo de 2017.

386 Anexo R-0079, Resoluciéon No. 08, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 7 de
agosto de 2017.
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Juzgado Constitucional de Arequipa®’. El Juzgado Constitucional de Arequipa
rechazo las solicitudes de medidas cautelares solicitadas por P.J. Begazo Lopez en

contra de CH Mamacocha3s.

236. El130 de enero de 2020, el Juzgado Constitucional de Arequipa emiti6 la Sentencia
No. 29-2020, declarando fundada la acciéon constitucional de amparo por
vulneracion a los derechos al debido procedimiento y al goce de un ambiente sano
y equilibrado. En su sentencia, el Juzgado Constitucional de Arequipa declaré la
nulidad de las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha y de la
Concesion Definitiva de la Planta de Generacién, y ordend ala Autoridad Regional

Ambiental expedir una nueva resolucion.

237.  CH Mamacocha, el Gobierno Regional de Arequipa, y el MINEM presentaron
recursos de apelacién en contra de esa Sentencia No. 29-2020. El 5 de octubre de
2020, el Juzgado Constitucional de Arequipa concedié la apelacién con efecto
suspensivo de la sentencia y dispuso elevar el asunto a la Corte Superior de
Arequipa*. Dado el efecto suspensivo de la apelaciéon, las Certificaciones
Ambientales y la Concesién Definitiva de la Planta de Generacién no se han

anulado. El proceso de apelacion sigue en curso.

387 Ver e.g., Anexo R-0080, Resolucion No. 09, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa,
31 de agosto de 2017; Anexo R-0081, Resoluciones Nos. 13, 14, 15, Juzgado Especializado
Constitucional de Arequipa, 27 de septiembre de 2017, pag. 2; Anexo R-0082, Resolucién No. 16,
Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 13 de noviembre de 2017; Anexo R-0083,
Resolucién No. 20, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 11 de mayo de 2018.

388 Ver Anexo R-0084, Resoluciéon No. 01, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 14
de agosto de 2017; Anexo R-0085, Resoluciéon No. 04 (DOS-1SC), Corte Superior de Justicia de
Arequipa, Primera Sala Civil, 19 de enero de 2018.

389 Anexo R-0070, Sentencia No. 29-2020, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 30
de enero de 2020.

3% Anexo R-0086, Resolucion No. 34, Juzgado Especializado Constitucional de Arequipa, 5 de
octubre de 2020.
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E. El Pera adopt6 acciones de buena fe para resolver la controversia

1. Acciones de buena fe adoptadas en respuesta a la Primera Notificacion de
Intencion

238. El 19 de junio de 2017 las Demandantes presentaron la Primera Notificacién de
Intenciéon®!. Con ese acto, se dio inicio a la etapa de consultas y negociaciéon —
denominada etapa “trato directo” bajo la legislaciéon peruana®2— con el Perq,
representado por la Comision Especial que representa al Estado en Controversias

Internacionales de Inversion (“Comisiéon Especial”).

239. La reclamacién de las Demandantes bajo la Primera Notificacion de Intencién se
referfa al inicio del Proceso Contencioso Administrativo (i.e., proceso judicial
presentado por la Procuraduria Pablica Regional de Arequipa ante el Cuarto
Juzgado Civil de Arequipa, el 14 de marzo de 2017)35. Las Demandantes alegaron
en esa notificacion que la existencia de la Demanda del Gobierno Regional “ponl[ia]
en riesgo la viabilidad de la inversién de Latam [Hydro] al haber generado una
situacion de incertidumbre que impledia] a [CH] Mamacocha obtener
financiamiento a través de los Acreedores Permitidos”s%. A fin de resolver la
controversia, las Demandantes solicitaron, principalmente, que el Gobierno

Regional de Arequipa se desistiera del Proceso Contencioso Administrativo3®.

391 Ver Memorial de Demanda, § 111; Anexo MQ-0018, Notificaciéon de Intencién de Someter una
Reclamacion a Consultas y Negociacion, 19 de junio de 2017.

392 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 15.

3% Ver Anexo MQ-0018, Notificacion de Intencion de Someter una Reclamaciéon a Consultas y
Negociacién, 19 de junio de 2017; ver también Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 9 19;
Memorial de Demanda, § 111 (“On June 20, 2017, Latam Hydro and CHM submitted its first Notice
of Intent to submit a dispute to consultation and negotiation under Article 10.15 of the TPA regarding
their claims under the TPA and RER Contract against Peru arising from the RGA Lawsuit and Peru’s
interferences with the Project.”).

34 Anexo MQ-0018, Notificaciéon de Intencién de Someter una Reclamacién a Consultas y
Negociacion, 19 de junio de 2017, § 19.

3% Anexo MQ-0018, Notificaciéon de Intenciéon de Someter una Reclamacién a Consultas y
Negociacion, 19 de junio de 2017, § 73.A.
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240. Como se explico en la Seccién II.A, el Contrato RER asigno el riesgo financiero a
CH Mamacochas; era responsabilidad exclusiva de CH Mamacocha financiar su
Proyecto y acreditar el Cierre Financiero. No obstante, el Perd, a través de la
Comisién Especial y actuando de buena fe, evalué las reclamaciones de las
Demandantes, asi como las posibles alternativas de solucién. Como explica en su
declaracién testimonial el ex Presidente de la Comisién Especial, el Sr. Ricardo
Ampuero, durante la etapa de trato directo con las Demandantes la Comisién
Especial llevé a cabo el mismo proceso que sigue respecto de cualquier notificacién
de intencién de someter reclamaciones a arbitraje al amparo de tratados de
inversion del Per®”. Como en otras etapas de trato directo, y a fin de facilitar un
posible acuerdo, el 5 de diciembre de 2017 la Comision Especial y las Demandantes
suscribieron un  Acuerdo de  Confidencialidad  (“Acuerdo  de
Confidencialidad”)»s. Ese Acuerdo de Confidencialidad estableci6 los términos y
condiciones en los que se realizarian las consultas y negociacion durante la etapa
de trato directo con las Demandantes3®. Entre otras cosas, en el Acuerdo de

Confidencialidad las Partes acordaron expresamente que:

cualquier clase de declaracién o comunicacién, verbal o por
escrito enviada por una Parte a la otra Parte o a terceros o
acciones tomadas en el curso de las Consultas y Negociacién,
incluyendo el presente Acuerdo de Confidencialidad, no
puede ni podra ser usado, por cualquiera de las Partes, bajo

3% Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
397 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, g 20.

3% Anexo C-0028, Carta de HLA (C. Diez), 6 de diciembre de 2017 adjuntando Acuerdo de
Confidencialidad, 5 de diciembre de 2017; Anexo R-0129, Primer Acuerdo de Extension de Plazo
entre la Comisiéon Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 26 de diciembre 2017;
Anexo C-0195, Segundo Acuerdo de Extension de Plazo entre la Comisién Especial, Latam Hydro
LLC y CH Mamacocha SRL, 27 de febrero de 2018; Anexo R-0130, Tercer Acuerdo de Extensién
de Plazo entre la Comisiéon Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 28 de junio de
2018; Anexo C-0062, Cuarto Acuerdo de Extensién de Plazo entre la Comisién Especial, Latam
Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 21 de septiembre de 2018; ver también Declaracién Testimonial
de Ricardo Ampuero, 9§ 22.

399 Anexo C-0028, Carta de HLA (C. Diez), 6 de diciembre de 2017 adjuntado Acuerdo de
Confidencialidad, 5 de diciembre de 2017, q 8.
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ninguna circunstanciay de ninguna forma en cualquier otro
contexto, incluyendo cualquier procedimiento de arbitraje,
nacional o internacional, o cualquier otro procedimiento
legal o litigioso ante tribunales nacionales o del exterior que
se encuentren en proceso o pueda ser iniciado por las Partes.
(Enfasis afiadido)
241. En su declaraciéon testimonial, el Sr. Ricardo Ampuero explica la relevancia de
haber suscrito el referido Acuerdo de Confidencialidad:
Recuerdo expresamente mencionar durante las distintas
reuniones sostenidas con las Demandantes que el Acuerdo
[de Confidencialidad] era para nosotros fundamental, pues
debia quedar absolutamente claro que las acciones de buena
fe del Estado en el contexto del trato directo, y las
comunicaciones cursadas respecto a la controversia que
podian adoptar las partes, eran naturalmente sin perjuicio
de las posiciones y los derechos de las partes«o. (Enfasis
afiadido)
242. La existencia del Acuerdo de Confidencialidad, cuyo plazo fue luego
prorrogado, sentd el marco para que el Pert, confiando en la palabra de las

Demandantes, adoptara acciones destinadas a buscar solucionar la controversia

existente.

243.  Una de esas acciones fue solicitar la opinién legal de un abogado independiente
para que realizara un andlisis de la Demanda del Gobierno Regional«2. En este
caso, la Comisiéon Especial contrat6 al abogado peruano Juan Carlos Morén

Urbina. El Sr. Ricardo Ampuero explica que la Comision Especial tomé esa

400 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 34.

401 Ver Anexo R-0129, Primer Acuerdo de Extension de Plazo entre la Comisién Especial, Latam
Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 26 de diciembre 2017; Anexo C-0195, Segundo Acuerdo de
Extension de Plazo entre la Comisién Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 27 de
febrero de 2018; Anexo R-0130, Tercer Acuerdo de Extension de Plazo entre la Comisiéon Especial,
Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 28 de junio de 2018; Anexo C-0062, Cuarto Acuerdo
de Extension de Plazo entre la Comision Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 21
de septiembre de 2018.

402 Declaraciéon Testimonial de Ricardo Ampuero, § 34.
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244,

245.

246.

decision en tanto entendia que era posible que existieran plazos vencidos para dar
inicio a un reclamo de la naturaleza que habia iniciado el Gobierno Regional de
Arequipai®. Ademas, el reclamo de las Demandantes estaba limitado al Proceso
Contencioso Administrativo. En su declaracion testimonial Sr. Ricardo Ampuero

precisa que la Comision Especial:

consider[6] aconsejable obtener la opiniéon legal de un
abogado externo, porque si era correcto que la Demanda del
Gobierno Regional de Arequipa podria ser desestimada (mas
aun por un asunto formal), era mejor para todas las partes
(incluyendo el Gobierno Regional de Arequipa) que esto
fuera tomado en cuenta por el Gobierno Regional de
Arequipa para evaluar los proximos pasos a seguiri.

Recalca también el Sr. Ricardo Ampuero que, al tomar esa decision, la Comisién
Especial actué de buena fe, en procura de una solucién pragmaética, pero sin que
ello pudiera ser interpretado como una aceptacion por parte del Estado de las

reclamaciones de las Demandantes#0s.

Sin embargo, a pesar de los claros acuerdos entre las Partes, en su Memorial de
Demanda las Demandantes tergiversan y manipulan las acciones adoptadas por
el Estado de buena fe. Por ejemplo, alegan que la Comisién Especial evalud los
méritos de la Demanda del Gobierno Regional y ordend el desistimiento del
Proceso Contencioso Administrativo, bajo la amenaza de que el Gobierno Regional
seria responsable de pagar cualquier laudo y los costos del arbitrajes. Lo alegado

por las Demandantes no es cierto#.

La Comisién Especial no evalud ni cuestioné en forma alguna el mérito de la

Demanda del Gobierno Regional, ni consideré que el reclamo de las Demandantes

403 Declaraciéon Testimonial de Ricardo Ampuero, § 25.

404 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 27.

405 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 99 26, 28.
406 Ver e.g, Memorial de Demanda, 99 119-120.
407 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 9 26.
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fuera procedente. Ese hecho se ve reflejado claramente en el Oficio No. 274-2017-
EF/CE-364s, de fecha 14 de diciembre de 2017, mediante el cual la Comisién
Especial compartié con el Gobierno Regional de Arequipa la opinion legal del
abogado Morén Urbina#®. En ese oficio, la Comision Especial sefial6 expresamente
que la opinién legal fue requerida en el marco del proceso deliberativo y
consultivo de la Comisién Especial, y que no implicaba la aceptaciéon de los
reclamos de las Demandantes, por lo que no perjudicaria la futura defensa del

Estadosto:

Cabe sefialar que el Informe Legal elaborado por el experto
contratado fue requerido en el marco del proceso deliberativo
y consultivo de la Comisién Especial en la etapa de
negociaciones de trato directo y se trata de informacion
preparada por abogados, por lo que tiene el caracter de
confidencial de acuerdo a la Ley, y no implica la existencia o
aceptacion por parte del Estado peruano de algin tipo de
vulneracién al Tratado ni de los reclamos alegados por las
Empresas; y, por ende no perjudica una futura defensa del
Estado en caso se iniciara un arbitraje en su contra#.

408 Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-EF / CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional de
Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre de 2017.

409 Se deja constancia que tanto el Oficio No. 274-2017-EF/CE-36 como la opinién legal del
abogado Juan Carlos Morén del 5 de diciembre de 2016 contienen informacién confidencial, al
contener consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso deliberativo
y consultivo de la Comisién Especial en las negociaciones de trato directo. No obstante, el Pert
presenta dichos documentos en este arbitraje en tanto el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Puablica resolvié entregar copias de dichos documentos en respuesta a la solicitud
presentada por un particular (presuntamente bajo instrucciones de las Demandantes). El Pert se
reserva todos sus derechos en relaciéon con estos y todos los demds documentos que estan
cubiertos por el privilegio deliberativo y consultivo, incluyendo los preparados en relacién con
las negociaciones de trato directo.

410 Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-EF/ CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional de
Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre de 2017, pag. 2; ver también Declaracion Testimonial de
Ricardo Ampuero, 9 28.

411 Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-EF/ CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional de
Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre de 2017, pag. 2.
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247. En ese mismo Oficio No. 274-2017-EF/CE-36 la Comision Especial se refiri6
expresamente al Acuerdo de Confidencialidad indicando que “existe un
compromiso de ambas partes de que cualquier clase de declaracién o
comunicacion, . . . 0 acciones tomadas en el curso del Trato Directo no puede ni
podra ser usado por cualquiera de las partes, bajo ninguna circunstancia y de
ninguna forma en cualquier otro contexto”#2 (énfasis anadido), lo cual
evidentemente incluia cualquier procedimiento de arbitraje internacional como el
presente. En el mencionado oficio, la Comisién Especial también resumio, de
forma general, el contenido de la Ley 28933 en términos de asignacién de
responsabilidad, e informé sobre la estadistica respecto a la duracién y el costo de
arbitrajes de inversion, a fin de que el Gobierno Regional de Arequipa tuviera

mayor informacion para evaluar los pasos a seguirs.

248. En definitiva, como confirma el Sr. Ricardo Ampuero en su declaracion
testimonial, la Comisién Especial “no le atribuyé responsabilidad alguna al
Gobierno Regional de Arequipa, ni calificé en absoluto ninguna de las acciones
adoptadas por ese Gobierno Regional auténomo”#4. La Comisién Especial
tampoco le dijo al Gobierno Regional de Arequipa que seria responsable del pago
de un laudo, ni le ordené desistirse del Proceso Contencioso Administrativo+s. Es
falso también lo que dicen las Demandantes#s, cuando afirman que la Comisién
Especial advirti6 a los consejeros del Gobierno Regional de Arequipa sobre una

supuesta responsabilidad penal*”. Lo que hizo la Comisién Especial fue trasladar

412 Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-EF/ CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional de
Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre de 2017, pag. 2.

413 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 30; Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-
EF /CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional de Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre
de 2017.

414 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, ¢ 31.

415 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 99 31-33.
416 Memorial de Demanda, 9 6, 120.

417 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, ¢ 33.
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la opinién legal del abogado externo, contratado de buena fe por el Estado peruano
en el marco del trato directo#s. El Gobierno Regional de Arequipa revisé la opinién
legal externa preparada y, finalmente, opt6 por desistirse del Proceso Contencioso
Administrativo a fin de no agravar la disputa y evitar posibles contingencias

econdémicas419.

249. Contrariamente a lo alegado por las Demandantes, el desistimiento del Proceso
Contencioso Administrativo no implica que la Demanda del Gobierno Regional
no tuviera fundamento alguno, ni que las Demandantes hubieran acreditado el
supuesto impacto en la posibilidad de CH Mamacocha de cumplir con sus
obligaciones bajo el Contrato RER. Menos atn implica una admisién de
responsabilidad por supuestas violaciones de las obligaciones bajo el Tratado.
Como el Perti explicara en la Seccién III.C, la Demanda del Gobierno Regional no
era frivola ni impidié que CH Mamacocha alcanzara la POC dentro de los plazos

contractualmente acordados.

250. En cualquier caso, como consecuencia de las acciones de buena fe adoptadas por
el Estado peruano, las Demandantes expresamente retiraron su Primera
Notificacién de Intencion#. Luego de haber sido notificados con la Resolucién No.
12-2018 de fecha 8 de marzo de 2018, mediante la cual el Cuarto Juzgado Civil de
Arequipa aprobé el desistimiento y declaré concluido el Proceso Contencioso
Administrativo, las Demandantes enviaron una comunicacién a la Comisién
Especial indicando lo siguiente:

En consecuencia, el principal acto estatal que originé nuestra

primera solicitud de inicio de consulta y negociacién bajo el
Acuerdo de Promociéon Comercial Pertt - Estados Unidos

418 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 9§ 33.

419 Anexo C-0010, Resolucién Ejecutiva Regional No. 665-2017-GRA/GR, Gobierno Regional de
Arequipa, 27 de diciembre de 2017; Anexo R-0132, Escrito de Desistimiento, Cuarto Juzgado Civil
de Arequipa, 28 de diciembre de 2017.

420 Ver Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comision
Especial (R. Ampuero), 17 de abril de 2018.
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251.

252.

(“Tratado”), presentada con fecha 20 de junio de 2017
(“Primera Solicitud”), ha cesado. Por lo tanto, mediante la
presente comunicacion procedemos a retirar nuestra Primera
Solicitud®:. (Enfasis afiadido)

En esa comunicacién, las Demandantes también indicaron que el tiempo
transcurrido para resolver la Primera Notificacién de Intencién habia significado
un retraso en el Proyecto y la disminucién plazo del Contrato RER, que
consideraban debia ser compensado por el Estado+2. Sin embargo, precisaron que
esa reclamacion era parte de una segunda notificacién de intencién de someter una
reclamacién a consultas y negociacion bajo el Tratado, presentada el 8 de marzo
de 2018 (“Segunda Notificacién de Intencién”):s. Esa Segunda Notificacion de
Intencién estaba referida a una supuesta reduccion “de facto” del plazo de

concesion de 20 afios, y la negativa del Pert a reparar ese alegado menoscabo#4.

Un afio después, el 28 de mayo de 2019, las Demandantes presentaron una tercera
notificacion de intencién de someter una reclamacién a arbitraje (“Tercera
Notificacién de Intencién”), que es la que da origen al presente arbitraje. En esa
Tercera Notificaciéon de Intencién las Demandantes incluyeron la Demanda del
Gobierno Regional de Arequipa (ie., “RGA Lawsuit”) como fundamento de
reclamaciones por supuesto incumplimiento por parte del Pert de sus

obligaciones bajo el Tratado y el Contrato RER#5.

421 Ver Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comision
Especial (R. Ampuero), 17 de abril de 2018, pag. 1.

422 Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comisién Especial
(R. Ampuero), 17 de abril de 2018, pag. 1.

423 Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comisién Especial
(R. Ampuero), 17 de abril de 2018.

424 Anexo MQ-0025, Segunda Notificacion de Intencién de Someter una Reclamacion a Consultas
y Negociacién, 8 de marzo de 2018.

425 Anexo C-0023, Aviso de Intencién de someter una reclamacion a arbitraje, 28 de mayo de 2019
(“Tercera Notificacién de Intencion”).
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253.

254.

Por todo lo anterior, es improcedente y contrario a la buena fe que en este arbitraje
las Demandantes pretendan imputar responsabilidad al Estado peruano por la
interposicion de la Demanda del Gobierno Regional#¢. No solo las Demandantes
impugnan esa medida (que fue retirada oportunamente, sin admisién de
responsabilidad), sino que ademads intentan sustentar sus argumentos con base en
groseras tergiversaciones de las acciones adoptadas de buena fe por el Perti en el
contexto del trato directo, y violando el entendimiento expreso de las Partes de
que esas acciones no constituian admisiéon de responsabilidad por parte del
Estado. Acciones que ademads, como las propias Demandantes reconocieron,
generaron que haya cesado el principal acto estatal que originé su Primera

Notificacion de Intencién?.

2. El MINEM suscribio de buena fe las Adendas Nos. 3 a 6 al Contrato RER
para facilitar las negociaciones

De manera previa a la presentacion de la Primera Notificacién de Intencién (i.e. 21
de abril de 2017), CH Mamacocha solicité6 al MINEM que suspendiera el Contrato
RER hasta que se resolviera el Proceso Contencioso Administrativo#s. Mediante el
Oficio No. 121-2017-MEM/VME, del 14 de julio del 2017, el MINEM denego6 la
solicitud de suspension de CH Mamacocha#*. El MINEM indic6, entre otras cosas,
que la gestion de los permisos y autorizaciones aplicables al Proyecto Mamacocha
era de responsabilidad de CH Mamacocha y que el Proceso Contencioso

Administrativo, “no supon[ia] un ejercicio directo de autotutela declarativa que

426 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 9 44-45.

427 Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) ala Comisién Especial
(R. Ampuero), 17 de abril de 2018, pag. 1.

428 Anexo MQ-0016, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (V. Carlos), 21 de abril de 2017.; ver también
Anexo MQ-0017, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (D. Arias), 28 de marzo de 2017; Anexo MQ-
0018, Notificacion de Intencién de Someter una Reclamacién a Consultas y Negociacién, 19 de
junio de 2017.

429 Anexo MQ-0019, Oficio 121-2017-MEM/VME del MINEM (A. Véasquez) a HLA (C. Diez), 13
de julio de 2017 adjuntado Informe No. 122-2017-MEM/DGE, 28 de julio de 2017.
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255.

256.

haga ineficaz los instrumentos de gestion ambiental otorgados en su oportunidad,
salvo decisién judicial en tal sentido”+». Es decir, el MINEM le dijo a CH
Mamacocha que no habia mérito para la suspensiéon, porque el Proceso

Contencioso Administrativo no impedia que el Proyecto Mamacocha avanzara.

En respuesta a la denegatoria del MINEM, el 17 de julio de 2017 CH Mamacocha
envié una comunicacién manifestando su desacuerdo con la posicion del MINEM
y solicitando el inicio de la etapa de trato directo con el MINEM, al amparo de la
clausula 11 del Contrato RER#. Es decir, CH Mamacocha solicit6 el inicio de un
procedimiento de trato directo con el MINEM, paralelo al trato directo bajo el
Tratado. Es en el contexto de ese trato directo con el MINEM (no con la Comisién
Especial) que, el 21 de julio de 2017, CH Mamacocha y el MINEM suscribieron un
acta de trato directo, en la que acordaron la suspensién del Contrato RER, desde
el 21 de abril de 2017 hasta el 31 de diciembre del 2017432, Esa acta de trato directo
es la que luego se recogi6 en la Adenda No. 3 al Contrato RER, del 8 de septiembre
del 20174 (“Adenda No. 3”). Ni el acta de trato directo ni la Adenda No. 3 dice
que la POC Real o la Fecha de Término del Contrato RER se extenderian en un

plazo igual al de la suspension del Contrato RER.

Esos hechos demuestran que no es cierto, como alegan la Demandantes en su
Memorial de Demanda, que “[o]n July 21, 2017, the Special Commission formally
commenced the Trato Directo process and ordered MINEM to retroactively suspend the

RER Contract effective as of April 21, 2017, the date on which Claimants first requested

430 Anexo MQ-0019, Oficio 121-2017-MEM/VME del MINEM (A. Véasquez) a HLA (C. Diez), 13
de julio de 2017 adjuntado Informe No. 122-2017-MEM/DGE, 28 de julio de 2017, pag. 7.

431 Anexo MQ-0020, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Vazquez), 17 de julio de 2017.

432 Anexo C-0094, Acta de Trato Directo entre C.H. Mamacocha S.R.L. y el MINEM, 21 de julio de
2017 adjuntando Resolucion Ministerial No. 129-2017-MEM/DM, 29 de marzo de 2017.

433 Anexo C-0014, Escritura Pablica de Adenda No. 3 del Contrato de Concesion para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 8 de septiembre de 2017.
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257.

258.

this suspension”®+. Tampoco es cierto que “[t]he Special Commission’s suspension
order reversed MINEM'’s decision from July 14, 2017 that had denied CHM's suspension
request, notwithstanding MINEM's contractual duty to protect the Project’s permits”43s,
Primero, no solo no existe un deber contractual de protecciéon de los permisos del
Proyecto Mamacocha (ver Seccién VI.C), sino que la Comisién Especial no emitié
ninguna decisién modificando lo indicado por MINEM el 14 de julio de 2017. A
través del Oficio No. 121-2017-MEM/VME, del 14 de julio del 2017, el MINEM
denegd una solicitud de suspension planteada por CH Mamacocha, por considerar
que no tenfa fundamento. Luego, el MINEM, a través del acta de trato directo del
21 de julio de 2017, decidi6 aceptar una suspensién porque se habia dado inicio a

procedimientos de trato directo.

Como explica el Sr. Ricardo Ampuero, quien era en ese momento el Presidente de

la Comision Especial:

[L]as Demandantes argumentan que la Comisién Especial le
ordend al MINEM que suspendiera el Contrato RER de forma
retroactiva. Eso no es cierto. La Comision Especial no tiene
facultades para ordenar a entidades del Estado peruano a
adoptar ninguna accién especifica.

Lo que la Comision Especial si hizo fue informarle al MINEM
de la controversia y del hecho que la Comisién Especial, en
cumplimiento de su mandato legal, estaba llevando adelante
consultas de buena fe para evaluar la posibilidad de lograr
una solucién negociada—como lo hace en todas las
controversias bajo su competencia#.

Las adendas celebradas entre MINEM y CH Mamacocha confirman, ademas, lo

sefialado. Por ejemplo, la Adenda No. 3 (y la anterior acta de trato directo del 21

434 Memorial de Demanda, 9 112.
435 Memorial de Demanda, 9 113.

436 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, 99 23-24.
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259.

de julio de 2017) indica expresamente en los antecedentes que el “18 de julio de
2017, CH Mamacocha [ | invoca el articulo 11 del Contrato [ ] RER, solicitando el
inicio del procedimiento de Trato Directo”47. Asimismo, precisa que el “03 de julio
de 2017, el Presidente de la Comisién Especial . . . inform6é que mediante
notificacion de intencion de arbitraje presentada el 20 de junio de 2017 las
empresas Latam Hydro [ | y CH Mamacocha [ ] notifican al Estado Peruano su
intencion de someter al mecanismo de consultas y negociacion en el marco de lo

dispuesto en el articulo 10.15 del [Tratado]”+s.

El MINEM, de buena fe, suspendi6 las obligaciones bajo el Contrato RER, “para
dar un marco adecuado a las negociaciones realizadas en el marco de la Comisién
Especial”#9, tal como se recoge expresamente en el acta de trato directo y en la
Adenda No. 3. Adicionalmente, en dichos acuerdos el MINEM se reservéd

expresamente sus derechos:

El Ministerio de Energia y Minas declara unilateralmente que
lo sefialado en el presente documento, no constituye un
reconocimiento de la responsabilidad contractual y/o
extracontractual, y/o del [sic] cualquier tipo, del propio
Ministerio de Energia y Minas y en general del Estado de la
Reptublica del Pert, de los hechos expuestos por Latam
Hydro LLC y CH Mamacocha SRL en los documentos
presentados por dichas empresas. Ambas Partes se reservan

47 Anexo C-0014, Escritura Publica de Adenda No. 3 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 8 de septiembre de 2017, clausula 1.5.

48 Anexo C-0014, Escritura Publica de Adenda No. 3 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 8 de septiembre de 2017, clausula 1.6.

439 Anexo C-0014, Escritura Publica de Adenda No. 3 del Contrato de Concesiéon para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 8 de septiembre de 2017, clausula 2; Anexo C-0094, Acta de Trato Directo
entre C.H. Mamacocha S.R.L. y el MINEM, 21 de julio de 2017 adjuntando Resolucién Ministerial
No. 129-2017-MEM/ DM, 29 de marzo de 2017, clausula 2.1.

115



todos sus derechos en relacién a este asunto«. (Enfasis
afiadido)

260. Posteriormente, el MINEM ampli6 el plazo de suspension del Contrato RER
mediante las siguientes adendas: (i) la Adenda No. 4 del 17 de enero del 2018,
mediante la cual se ampli6 el plazo de suspensién hasta el 28 de febrero de 2018
(“Adenda No. 4”)41; (ii) la Adenda No. 5 del 26 de marzo de 2018, mediante la cual
se amplio el plazo de suspension hasta el 30 de junio de 2018 o hasta la terminacién
de las negociaciones a cargo de la Comision Espacial (“Adenda No. 5”)#2 y (iii) la
Adenda No. 6 del 23 de julio de 2018, mediante la cual se ampli6 el plazo de
suspension hasta el 30 de septiembre de 2018 o hasta la culminaciéon de las
negociaciones a cargo de la Comision Espacial (“Adenda No. 6”)* (en conjunto
con la Adenda No. 3, “Adendas Nos. 3 a 6”). En ningtin extremo de esas adendas
se estableci6 que la POC Real o la Fecha de Término del Contrato RER se
extenderian en un plazo igual al de la duracién de la suspensiéon del Contrato,

como sugieren sin fundamento las Demandantess.

440 Anexo C-0094, Acta de Trato Directo entre C.H. Mamacocha S.R.L. y el MINEM, 21 de julio de
2017 adjuntado Resoluciéon Ministerial No. 129-2017-MEM /DM, 29 de marzo de 2017, clausula
2.2; Anexo C-0014, Escritura Publica de Adenda No. 3 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 8 de septiembre de 2017, clausula 2.

41 Anexo C-0015, Escritura Publica de Adenda No. 4 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 17 de enero de 2018.

42 Anexo C-0016, Escritura Publica de Adenda No. 5 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 26 de marzo de 2018.

443 Anexo C-0017, Escritura Publica de Adenda No. 6 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 23 de julio de 2018.

44 Anexo C-0014, Escritura Publica de Adenda No. 3 del Contrato de Concesiéon para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 8 de septiembre de 2017; Anexo C-0015, Escritura Pablica de Adenda No.
4 del Contrato de Concesion para el suministro de energia renovable al sistema eléctrico
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261. Adicionalmente, en las Adendas Nos. 4, 5, y 6 se incorpor¢ la siguiente clausula:

Las Clausulas y los numerales del Contrato de Concesién
RER, que no han sido modificados o dejados sin efecto
mediante esta Adenda, permanecen inalterados, estin
vigentes y son exigibles conforme a los términos del
Contrato. Nada de lo indicado o contenido en esta Adenda
puede ser interpretado o considerado como una renuncia,
desistimiento, asentimiento o modificacion de cualquier
posiciéon o declaracion de las Partes con relacion a cualquier
asunto o materia del Contrato, salvo por lo expresamente
declarado en esta Modificacions.

262. En dichas adendas también se indic6 expresamente que “[e]n forma especifica y
no limitativa, lo dispuesto en la Clausula Octava del Contrato de Concesién RER
mantiene su plena vigencia y eficacia”#¢ (énfasis afladido). La clausula 8.4 del
Contrato RER es la que establece que “[s]i al 31 de diciembre de 2018, por cualquier
motivo, no se ha concretado la Puesta en Operacién Comercial del Proyecto de

Generaciéon RER materia del presente Contrato, éste quedard resuelto de pleno

interconectado nacional entre MINEM con CH Mamacocha S.R.L., 17 de enero de 2018; Anexo C-
0016, Escritura Publica de Adenda No. 5 del Contrato de Concesién para el suministro de energia
renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con CH Mamacocha S.R.L.,
26 de marzo de 2018, Anexo C-0017, Escritura Publica de Adenda No. 6 del Contrato de
Concesion para el suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional
entre MINEM con CH Mamacocha S.R.L., 23 de julio de 2018.

45 Anexo C-0015, Escritura Pablica de Adenda No. 4 del Contrato de Concesion para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 17 de enero de 2018, clausula 3.2; Anexo C-0016, Escritura Pablica de
Adenda No. 5 del Contrato de Concesion para el suministro de energia renovable al sistema
eléctrico interconectado nacional entre MINEM con CH Mamacocha S.R.L., 26 de marzo de 2018,
clausula 3.2; Anexo C-0017, Escritura Publica de Adenda No. 6 del Contrato de Concesién para
el suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 23 de julio de 2018, clausula 3.2.

446 Anexo C-0015, Escritura Pablica de Adenda No. 4 del Contrato de Concesion para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 17 de enero de 2018, clausula 3.3; Anexo C-0016, Escritura Pablica de
Adenda No. 5 del Contrato de Concesiéon para el suministro de energia renovable al sistema
eléctrico interconectado nacional entre MINEM con CH Mamacocha S.R.L., 26 de marzo de 2018,
clausula 3.3; Anexo C-0017, Escritura Publica de Adenda No. 6 del Contrato de Concesién para
el suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
CH Mamacocha S.R.L., 23 de julio de 2018, clausula 3.3.
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derecho”#7. Era claro que las suspensiones al Contrato RER no ampliaban el plazo

para la POC y no modificaban la Fecha de Término del Contrato.
263. Alrespecto, el experto en derecho civil, Claudio Lava, explica en su informe que

[e]l texto de las Adendas Tercera, Cuarta, Quinta y Sexta no
deja lugar a dudas. Las Partes acordaron suspender el
Contrato [RER] - entiéndase la ejecuciéon del Contrato [RER]
- para dar un marco adecuado a las negociaciones a raiz de la
intencién de arbitraje planteada por las Demandantes en el
marco del Tratado, pero al mismo tiempo mantuvieron
inamovibles la Fecha Real de la POC y la Fecha de Término
del Contrato#s. (Enfasis afiadido)

264. Elexperto en derecho administrativo, Carlos Monteza, llega a la misma conclusion

en su informe pericial:

En las Adendas 3 a la 6, el MINEM acepté suspender la
exigibilidad de las obligaciones de las Partes en el Contrato
RER en tanto se desarrollaba el Trato Directo. Estos acuerdos
no incluyeron la ampliacién de los plazos de la POC ni de la
terminacion del Contrato RER. Ademds, no existe
fundamento legal ni contractual para sostener que de la
suspension de las obligaciones de las Partes acordadas en
estas Adendas se deriva el derecho de MAMACOCHA a la
postergacion de los mencionados hitos contractuales que
son improrrogables por disposiciones del marco legal
aplicable y del propio Contrato RER:#. (Enfasis afiadido)

265. A través de las Adendas Nos. 3 a 6 se suspendieron las acciones de supervisiéon o
fiscalizacion del cumplimiento de obligaciones, pero de ninguna manera
otorgaron una ampliacion del plazo maximo para la POC Real o la Fecha de
Terminaciéon del Contrato RER —lo cual era legalmente imposible bajo la

normativa RER vigente, como se demuestra en la Seccién IILE.

447 Anexo C-0002, Contrato RER, cladusula 8.4.
448 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 4.25.
449 Informe Pericial de Carlos Monteza, § II.C.(vi).
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266. Ademads, como se explicard en mas detalle en la siguiente seccién, en paralelo, el
MINEM venia evaluando una posible solucién global mediante una modificacion
normativa (viz., Proyecto de Decreto Supremo) que permitiera flexibilizar los
términos inequivocos del Contrato RER —y de otros contratos RER producto de
la Tercera y Cuarta Subasta. Esa iniciativa también fue materia de los intercambios
entre las Partes en el contexto del trato directo. Al igual que las acciones adoptadas
por la Comision Especial, tanto el Proyecto de Decreto Supremo como las Adendas
Nos. 3 a 6 fueron acciones de buena fe adoptadas por MINEM, en procura de
alternativas de solucién a las controversias. Sin embargo, las Demandantes
pretenden valerse de esas acciones para reclamar derechos que no tienen, o alegar
supuestos reconocimientos de responsabilidad por parte del Estado peruano que

no existen.

267.  Alrespecto, el Sr. Ricardo Ampuero explica que le sorprendi6 y defraudé ver que
las Demandantes, en su Memorial de Demanda, pretendan presentar las acciones
adoptadas de buena fe por el Estado peruano como supuestas admisiones de
responsabilidad#¢. Declara el Sr. Ricardo Ampuero que “[e]s absolutamente falso
que el Perti reconociera responsabilidad alguna en el contexto del trato directo —

o en otro contexto” 41, precisando lo siguiente:

La posicion de la Comisién Especial, en el sentido de que las
acciones y esfuerzos de buena fe que adopte el Estado
peruano para intentar solucionar la controversia no serian
utilizados en un eventual arbitraje, no pudo haber sido mas
clara para las Demandantes. Fuimos inequivocos al respecto
justamente porque queriamos evitar que las Demandantes
abusaran de la buena fe del Estado para solucionar la
disputa. Sin embargo, eso es precisamente lo que han hecho
las Demandantes en este arbitraje. Al utilizar las actuaciones
adoptadas por el Estado en el contexto del trato directo como
supuesta admision de responsabilidad por parte del Estado
(cosa que no son), las Demandantes han faltado a su palabra

450 Declaracién Testimonial de Ricardo Ampuero, § 44.
451 Declaraciéon Testimonial de Ricardo Ampuero, § 44.
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y han actuado de manera contraria al entendimiento que
profesaron durante ese trato directo*2. (Enfasis afiadido)

F. El Pert no podia otorgar a CH Mamacocha una extension de la POC Real
sin modificar el régimen legal vigente

268. El 1 de febrero de 2018, CH Mamacocha presenté ante el MINEM una tercera
solicitud de modificacién del Cronograma de Ejecucién del Proyecto Mamacocha
y de las definiciones de Fecha de Término del Contrato (clausula 1.4.224%%) y Plazo
de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacion (Plazo de Vigencia) (clausula 1.4.374%%)
bajo el Contrato RER (“Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC”). En esa
solicitud, CH Mamacocha argumenté que la:
[R]azén principal que sustenta esta solicitud es el retraso no
atribuible a la Concesionaria que ha ameritado la suscripciéon
de cuatro (4) adendas al Contrato, las cuales a la fecha han
modificado el Cronograma de Ejecucion de Obras vy

suspendido y/o aplazado la Puesta en Operaciéon Comercial
... del Proyecto por un total de 1480 . . . dias calendario....45

269. Segun CH Mamacocha, el efecto de las cuatro adendas al Contrato RER —todas

solicitadas por la propia CH Mamacocha— fue “la disminucién del Plazo de

452 Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 45.

453 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22 (“Fecha de Término del Contrato: Es el 31 de
diciembre de 2036, fecha no modificable por ninguna causa, hasta la cual se le garantiza al
Concesionario la Tarifa de Adjudicacién.”).

454 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.37 (“Plazo de Vigencia de la Tarifa de
Adjudicacién (Plazo de Vigencia): Es el periodo comprendido entre la Fecha Real de Puesta en
Operacién Comercial y la Fecha de Término del Contrato (31 de diciembre de 2036). Durante el
Plazo de Vigencia la Sociedad Concesionaria se compromete a suministrar electricidad al sistema
con tecnologia RER y se le garantiza el pago de la Tarifa de Adjudicacién por las Inyecciones
Netas de Energia producida por su central de generacion RER hasta el limite de la
correspondiente Energia Adjudicada.”).

455 Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de 2018, pag.
2.
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270.

271.

Vigencia de la Tarifa de Adjudicaciéon”4¢ de 20 afios a 15 afios, 11 meses y 8 djias,

calculados a la fecha de la suscripcién de la Adenda No. 4%°7.

Disconforme con el efecto que sus solicitudes tendrian en el Plazo de Vigencia, y
consciente de que no estaba cumpliendo con el Cronograma de Ejecucion del
Proyecto, CH Mamacocha solicito:

[M]odificar el Cronograma de Ejecucién de Obra del Proyecto

y como consecuencia de ello, la Fecha de Término del

Contrato y el Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacion,

segtn la clausula 1.4.22 y 1.4.37 del Contrato, respectivamente

adicionando un total de 1480 . . . dias calendario conforme al

Nuevo Cronograma de Ejecucién de Obra que adjuntamos
como Anexo 1438,

Ademas de improcedente, la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC fue
manifiestamente defectuosa, porque CH Mamacocha no adjunté el Anexo 1 que
debia contener el Cronograma de Ejecucion modificado, y tampoco ofreci6é una
modificacion al texto de las clausulas 1.4.22 y 1.4.37 del Contrato RER —lo cual era
el objeto de su solicitud. CH Mamacocha intent6 corregir esos defectos mediante
una carta enviada al MINEM el 9 de febrero de 2018%°. En esa carta, CH
Mamacocha adjunté el Cronograma de Ejecucién modificado y aclaré que

solicitaba:

[M]odificar el Cronograma de Ejecucién de Obra del Proyecto
agregando a cada uno de los hitos la cantidad de 351 dias
calendario para su ejecucion, resultando como fecha para el
Cierre Financiero el 15 de junio de 2018 y la fecha de Puesta
en Operacién Comercial el 28 de febrero de 2021. Igualmente,

456 Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de 2018, pag.

2.

457 Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de 2018, pag.

5.

458 Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de 2018, pag.

12.

459 Anexo C-0128, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 9 de febrero de

2018.
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272.

teniendo en consideracion esta modificacion debera
agregarse a la Fecha de Término del Contrato y el Plazo de
Vigencia de la Tarifa de Adjudicacién un total de 1520. . . dias
calendario[°] contados a partir del 31 de diciembre de 2036,
es decir, hasta el 28 de febrero de 2040461,

A pesar de que la intencion de esa comunicacién era corregir los defectos de la
Tercera Solicitud de Extension de la POC, el Cronograma de Ejecucién que CH
Mamacocha adjunt6 a su carta del 9 de febrero de 2018 era impreciso e incompleto.
La clausula 4.6 del Contrato RER requeria que el Cronograma de Ejecucion
incluyese “como minimo, los siguientes hitos: cierre financiero, inicio de obras
civiles, llegada a sitio de obra del principal electromecénico, inicio de
equipamiento electromecanico, Puesta en Operacién Comercial . . . y distingui[ese]
claramente la ruta critica de la obra”4¢2. El Cronograma de Ejecucién modificado
que CH Mamacocha presento el 9 de febrero de 2018 tnicamente identificaba dos
hitos (viz., Cierre Financiero y POC) y no especificaba la ruta critica de la obra. Eso

es evidente del Anexo 1 presentado por CH Mamacocha:

460 Mientras que en la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC CH Mamacocha solicité un
aumento de 1.480 dias calendario, en su carta del 9 de febrero de 2018 CH Mamacocha solicité un
aumento de 1.520 dias calendario. La explicacién que dio CH Mamacocha para intentar justificar
esa diferencia es que “no se habian considerado los dias entre el 14 de marzo de 2017 (fecha de
interposiciéon de la demanda judicial por parte del Gobierno Regional de Arequipa) y el 21 de
abril de 2017, fecha del inicio de la suspensién del Contrato RER [bajo las Adendas No. 3 y No.
4]”. Anexo C-0128, Carta de CH Mamacocha(C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 9 de febrero de
2018, pag. 3.

461 Anexo C-0128, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 9 de febrero de
2018, pag. 2.

462 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 4.6.
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273.

274.

ANEXO 1

Cierre Puesta Término
Adenda No. 3 Financiero Oper Com Concesién
29/08/2017 14/03/2020 31/12/2036

Demanda Fin Conv
Eventos GRA Comité
14/03/2017 28/02/2018 |

351 dias

Puesta Término
HITOS REVISADOS inanciero Oper Com Concesion
29/08/2017 14/03/2020 31/12/2036
351 81 20
lsj?gpu 28/02/2021 Duracion Concesién Suministro = 20 afios 31/12/2041

Figura 2 - Leyenda Cronograma de Ejecucion de Tercera Solicitud de Extensiéon de POC

A pesar de la confusién generada por la falta de precision en las comunicaciones
de CH Mamacocha, no hay duda que el principal propésito de la solicitud era
obtener una extension del Plazo de Vigencia equivalente al periodo acumulativo
de las extensiones y suspensiones que el MINEM ya le habia otorgado a CH
Mamacocha. Es decir, CH Mamacocha no solo pretendia que la POC se ajustase a
su conveniencia, sino que ademas buscaba garantizar que percibiria los Ingresos
Garantizados por la totalidad del Plazo de Vigencia original (viz., 20 afios). CH
Mamacocha ya habia presentado esa misma solicitud (i.e. asegurar la totalidad de
Plazo de Vigencia) en su Segunda Solicitud de Extension de la POC*%3. Como se
explic6 en la Seccién ILF, el MINEM rechazé esa solicitud —por ser contraria al
articulo 1.13.B del Reglamento RER, el cual define la Fecha de Término del
Contrato como “la fecha maxima establecida en las Bases, no modificable por
ninguna causa, hasta la cual se le pagard al Concesionario la Tarifa de

Adjudicacién”46* (énfasis afiadido).

No obstante lo anterior, el MINEM, actuando de buena fe, evalué la Tercera
Solicitud de Extension de la POC, y, entre otras cosas, buscé una posible solucion
global mediante una modificacion normativa que permitiera flexibilizar los

términos inequivocos del Contrato RER —y de otros contratos RER producto de

463 Ver Anexo MQ-0011, Segunda Solicitud de Extensién de la POC, 1 de julio de 2016.
464 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pag. 13.
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la Tercera y Cuarta Subasta. Como explica el ex Ministro Francisco fsmodes en su
declaracion testimonial, “[e]n la busqueda de alternativas de solucidén, el equipo
legal y técnico me comunicé que el principal impedimento que tenia el MINEM
para negociar y suscribir adendas a los [c]ontratos RER (para extender la fecha
para la POC Real y la Fecha de Término) estaba dado por el Reglamento RER y las
bases consolidadas”465. Precisa ademés el ex Ministro Francisco fsmodes que la
Administracién se rige por el principio de legalidad y, por ello, el MINEM no
podia adoptar acuerdos que fueran contrarios a la normativa vigente*6¢. Explica
también que es por ese motivo que “el equipo legal y técnico pensé en la
posibilidad de cambiar el marco normativo a través de un proyecto de decreto
supremo que modificara el Reglamento RER, a fin de permitir que se prorrogue la
POC Real y la Fecha de Término del [c]Jontrato RER, en determinadas
situaciones”4¢7. Sin la modificacién del marco normativo vigente, el MINEM no

podia aprobar la Tercera Solicitud de Extension de la POC.

275.  En ese contexto, el 9 de noviembre de 2018 el MINEM publicé la Resoluciéon
Ministerial No. 453 de 2018 (“Resolucion No. 453”)48, autorizando la publicacién
de un proyecto de decreto supremo para la modificaciéon del Reglamento RER
(“Proyecto de Decreto Supremo”). La Resolucién No. 453 otorg6 un plazo de diez
dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la publicacion de dicha
Resolucién, para que cualquier interesado presentara por escrito sus opiniones y

sugerencias al MINEM con respecto al Proyecto de Decreto Supremo?°.

465 Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 21.
466 Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, q 21.
467 Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 21.

468 RL-0131, Resolucién Ministerial No. 453-2018-MEM/ DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un Proyecto de Decreto Supremo del Reglamento RER.

469 RL-0131, Resoluciéon Ministerial No. 453-2018-MEM/ DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un Proyecto de Decreto Supremo del Reglamento RER, art. 2.
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276.

277.

278.

El Proyecto de Decreto Supremo proponia, por un lado, introducir cambios en el
Reglamento RER para posibles futuras subastas. Dichos cambios consistian,
principalmente, en permitir que la fecha maxima de la POC Real se pudiese
prorrogar (i) en caso de fuerza mayor, o de acciéon u omision injustificada del
Estado; o (ii) por una tnica vez, con la condicién previa que la Garantia de Fiel
Cumplimiento se aumentara en un 20%470. Asimismo, el Proyecto de Decreto
Supremo preveia la prérroga de la Fecha de Término de los Contratos RER en
razon a la existencia de accién u omisién injustificada del Estado*’1. Ello siempre

que esa accion u omision afecte la ruta critica y haya sido objeto de aviso previo*’2.

Por otro lado, la Unica Disposicién Complementaria Transitoria del Proyecto de
Decreto Supremo facultaba al MINEM a suscribir adendas a los Contratos RER de
la Tercera y de la Cuarta Subasta que atin no hubieran iniciado la operacién
comercial?3. El Proyecto de Decreto Supremo facultaba —mas no obligaba— al
MINEM a celebrar adendas a los Contratos RER; dichas adendas tendrian que ser

el resultado de negociaciones, y ser suscritas bajo la forma de transaccién civil474.

Luego de su debida evaluacién, el MINEM decidié no aprobar el Proyecto de
Decreto Supremo?”>, por lo cual nunca entré en vigencia. El ex Ministro Francisco
Ismodes explica las razones que motivaron esa decision: “los comentarios
recibidos al Proyecto de [Decreto Supremo] [. . . ] resaltaron que su aprobacién

implicaria un cambio en las condiciones previstas en la tercera y la cuarta subasta,

470 RL-0131, Resolucién Ministerial No. 453-2018-MEM/ DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un Proyecto de Decreto Supremo del Reglamento RER.

471 RL-0131, Resolucién Ministerial No. 453-2018-MEM/ DM, 9 de noviembre de 2018 adjuntando
un Proyecto de Decreto Supremo del Reglamento RER.

472 Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM /DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 7.

473 Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 26; Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-
MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 8.

474 Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 8.
475 Ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, q27.

125



279.

280.

lo cual causaria perjuicio a terceros y podria generar responsabilidad estatal”476.
En efecto, distintos comentarios de empresas privadas enfatizaron que, de
aprobarse el Proyecto de Decreto Supremo, MINEM estaria modificando las
condiciones en virtud de las cuales se particip6 (o se decidié no participar) en la

Tercera y la Cuarta Subasta*””.

Por ejemplo, la empresa Inland Energy, en su escrito de observaciones, hizo un
recuento de las definiciones incluidas en las bases de la Tercera y de la Cuarta
Subasta, asi como de las consultas formuladas y las respuestas brindadas por los

comités a cargo?’s, e indico que:

[N]o resulta légico ni mucho menos correcto que afios
después el Ministerio de Energia y Minas, plantee la
posibilidad de modificar la fecha de término del contrato y la
fecha real de puesta en operacion comercial, lo cual
significaria en la practica que se estarian modificando las
reglas y condiciones de dos de las subastas de energias
renovables. Se debe tener en cuenta que dicho criterio fue
establecido como inmodificable en el proceso de subasta, 1o
que determiné que dicho hecho sea objeto de evaluacién por
parte de los postores, e innegablemente fue una variable a
considerarse para decidir su participaciéon en la subasta y
también en el precio ofertado®”.

La empresa Kallpa Generacién S.A. también presentd observaciones similares.
Explic6 esa empresa, por ejemplo, que las estrictas condiciones establecidas en las
bases de la Tercera y la Cuarta Subasta podrian haber causado que ciertos postores
no presenten ofertas y que, quienes si lo hicieron, lo hayan hecho evaluando todos

los riesgos de su decision comercial:

476 Ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 27.

477 Ver Anexo R-0108, Observaciones remitidas por Kallpa Generacién S.A.; Anexo R-0133,
Observaciones remitidas por Inland Energy, Registro No. 2874802, 23 de noviembre de 2018.

478 Anexo R-0133, Observaciones remitidas por Inland Energy, Registro No. 2874802, 23 de
noviembre de 2018, pags. 4-9.

479 Anexo R-0133, Observaciones remitidas por Inland Energy, Registro No. 2874802, 23 de
noviembre de 2018, pag. 9.
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En efecto, muchos postores pueden haber decidido no
presentar ofertas considerando que los plazos otorgados para
el desarrollo de los proyectos eran muy cortos, y que las
consecuencias de ciertas demoras implicaban Ila
terminacién del contrato y del régimen de remuneracién
garantizada, por lo que el precio a cargar en la licitacién no
los hacia competitivos. Sin duda estas condiciones restaron
competitividad en dichas subastas ya que esos riesgos deben
haber castigado los precios ofrecidos.

Los postores que si participaron en las referidas licitaciones
tuvieron el tiempo suficiente para evaluar los riesgos de su
decisién comercial, y de reflejar en su precio, los costos y los
riesgos de no llegar a la puesta en operaciéon comercial
acordada y de que el plazo del contrato no fuese extendido,
perdiendo el beneficio de la remuneracion anual garantizada.
Probablemente algtin postor no adjudicado perdié por
dimensionar estos riesgos incluyendo una prima en el precio
que cubra los mismos*, (Enfasis afiadido)

281. Ademas, Kallpa Generacién S.A. present6 con sus observaciones un informe legal
elaborado por el Estudio Laub & Quijandria, detallando los motivos por los cuales
no debia aprobarse el Proyecto de Decreto Supremo#!. Kallpa Generacién S.A.
incluso advirtié sobre posibles arbitrajes en contra del Estado peruano en caso de

aprobarse el Proyecto de Decreto Supremo:

[L]a emision de esta norma [Proyecto de Decreto Supremo]
abriria la posibilidad que los postores que participaron en
las licitaciones de renovables y no fueron adjudicados,
planteen un arbitraje contra el Estado por la modificacion
arbitraria de las condiciones en las que se adjudicé la buena
pro, modificacién que se estarfa produciendo mucho después
del plazo con el que contaban los referidos postores para
impugnar los resultados de la licitacion, con lo cual se les
estarfa impidiendo su derecho de defensa y violando sus
derechos constitucionales*2. (Enfasis afadido)

480 Anexo R-0108, Observaciones remitidas por Kallpa Generacién S.A., pag. 2.
481 Anexo R-0108, Observaciones remitidas por Kallpa Generacién S.A., pag. 3.
482 Anexo R-0108, Observaciones remitidas por Kallpa Generacién S.A., pag. 4.
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283.

284.

Estos son solo ejemplos del tipo de observaciones recibidas por el MINEM luego
de la publicacién del Proyecto de Decreto Supremo, y demuestran que lo que dicen
las Demandantes en su Memorial de Demanda sencillamente no es cierto. Alegan
las Demandantes —sin fundamento alguno— que el Perti opt6 por no aprobar el
Proyecto de Decreto Supremo por conveniencia politica y econémica, e incluso
dicen que el principal motivo habria sido la intencién de ejecutar las garantias de
fiel cumplimiento que, a esa fecha, ascendian a USD 55 millones
aproximadamente#®>. Ha quedo demostrado que el MINEM no se bas6 en
consideraciones supuestamente politicas y econémicas para rechazar el

mencionado proyecto.

Sobre las observaciones presentadas por Osinergmin al Proyecto de Decreto
Supremo, las Demandantes nuevamente se equivocan y tergiversan los hechos.
Las Demandantes se refieren iinicamente a las observaciones de Osinergmin sobre
las garantias de fiel cumplimiento y el mayor pago por concepto de prima por
parte de los usuarios, pero omiten por completo la primera observacion de

Osinergmin, sobre afectaciéon de la seguridad juridica:

[L]a propuesta normativa modifica de modo general las

reglas sobre las cuales se realizaron la tercera y cuarta subasta

de suministro de electricidad con RER, brindando una senal

negativa de cambio de reglas posterior a la adjudicacion en

los procesos a subasta, afectando el principio de seguridad

juridica®t4,
En atencion a los comentarios realizados al Proyecto de Decreto Supremo, el 27 de
diciembre de 2018 la Direccion General de Electricidad emiti6 el Informe No. 505-
2018-MEM/DGE, por medio del cual recomendé que no se llevara a cabo la

aprobaciéon del Proyecto de Decreto Supremo*®. En consecuencia, el 31 de

483 Memorial de Demanda, 9 162

484 Anexo C-0174, Correo de Osinergmin (S. Buenalaya) a DEG, 23 de noviembre de 2018
adjuntando Comentarios a la propuesta de modificacion del reglamento RER, pag. 3.

485 Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018.
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diciembre de 2018 la Direccién General de la Oficina de Asesoria Juridica del
MINEM le recomendé a la Viceministra de Electricidad que no se aprobara el
Proyecto de Decreto Supremo, con lo cual concluy6 la iniciativa de modificacién

normativa4se.

285.  No obstante el eventual rechazo del Proyecto de Decreto Supremo, el MINEM
actu6 de buena fe al explorar una modificacién normativa que hiciera posible
Tercera Solicitud de Extensién de la POC. En ese sentido, el ex Ministro Francisco
Ismodes recuerda que la iniciativa de modificacién normativa

fue impulsada de buena fe, para buscar flexibilizar el régimen
normativo y los términos contractuales, en beneficio de los
adjudicatarios. Pero si en definitiva no se logré hacer esa
modificacién, eso no quiere decir que el MINEM haya
actuado de manera incorrecta o que haya vulnerado de forma
alguna los derechos de los adjudicatarios. El MINEM no tenia

obligacion alguna de proponer ni aprobar el Proyecto de
[Decreto Supremo]*¥”.

286. Las Demandantes alegan que “Claimants believed that the proposed Supreme Decree
was not needed to cure the problems facing the Mamacocha Project”488. Sin embargo, el
texto del Proyecto de Decreto Supremo, asi como las observaciones recibidas de
privados contradicen directamente lo alegado por las Demandantes. Como se
demostro, el entendimiento incluso de terceros era claro en el sentido de que los
plazos para la Fecha de Terminacién del Contrato RER y la POC Real eran
absolutamente inmodificables, y que los postores debieron haber medido esos

riesgos.

486 Ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 33-34.
487 Declaracién Testimonial de Francisco Ismodes, 9 34.
488 Memorial de Demanda, 9 160.
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III. PRECISIONES SOBRE LAS MEDIDAS QUE FORMAN LA BASE DE LAS
RECLAMACIONES DE LAS DEMANDANTES

287. En la presente seccion, el Pertt corregira las imprecisiones y tergiversaciones

contenidas en la descripcion ofrecida por las Demandantes de las medidas que

estas impugnan en el presente arbitraje. Las Demandantes basan sus

reclamaciones en seis medidas:

f.

la decision del 16 de mayo de 2017 de la Autoridad Administrativa del

Agua que inicialmente deneg6 la Autorizacion de Ejecucion de Obras;

la emisién, el 5 de julio de 2017, de una Autorizacién de Ejecucion de Obras

supuestamente defectuosao;

la Demanda del Gobierno Regional (de Arequipa), que cuestion6 dos de los

permisos otorgados a CH Mamacocha®?;

la Investigaciéon Penal y la Acusaciéon Fiscal sobre las Certificaciones

Ambientales otorgadas a CH Mamacocha*2;

la denegacion del MINEM de la Tercera Solicitud de Extension de la POC#3,
y
la iniciacién por parte del MINEM del Arbitraje de Lima4.

288. En su Memorial de Demanda, las Demandantes tergiversan el contenido de los

documentos que citan, omiten hechos relevantes, e inventan teorias conspiratorias

que carecen de fundamento factico. Dado que las Demandantes alegan

(infundadamente) que cada una de esas medidas viola el Tratado, el Contrato RER,

y/o la ley peruana, es necesario primero corregir esas imprecisiones y

489 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 321-333, 368, 373, 393, 454, 476.
490 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 321-333, 368, 373, 394, 454, 476.
491 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 284-307, 368, 372, 391, 451, 474.
492 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 309-320, 368, 392, 453, 475.

493 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 345-355, 368, 375, 439, 478.

494 Ver Memorial de Demanda, 99 260, 334-344, 368, 455, 477.
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289.

290.

tergiversaciones, antes de demostrar que las medidas impugnadas, objetivamente

consideradas, no violan ni el Tratado, ni el Contrato RER, ni la ley peruana.

A. Las Demandantes son exclusivamente responsables de no haber logrado
el Cierre Financiero

Las Demandantes alegan que una serie de medidas adoptadas por el Estado
supuestamente obstruy6 el Cierre Financiero del Proyecto Mamacocha y su
POC#s. Especificamente, alegan que el Perta impidi6 la obtencién de los permisos
necesarios para construir el Proyecto Mamacocha#s y rechazé la Tercera Solicitud
de Extension de la POC, lo que a su vez impidi6 que CH Mamacocha pudiese
acreditar el Cierre Financiero#”. Esta alegacion se basa en la premisa errénea de
que CH Mamacocha debia necesariamente financiar la construcciéon del Proyecto
a través de la modalidad de project finance®s, y que las entidades financieras no
estaban dispuestas a brindar ese financiamiento sin que CH Mamacocha tuviese
todas las autorizaciones requeridas para la construccién del Proyecto*. Sin
embargo, las alegaciéon de las Demandantes al respecto son incorrectas, y su
premisa no tiene asidero alguno, ni en el Contrato RER ni en la normativa
aplicable. Como se explicard, CH Mamacocha no logré acreditar el Cierre

Financiero por razones atribuibles exclusivamente a ella.

El fracaso del Proyecto Mamacocha se debe, en gran medida, a la inadecuada
estructura de financiamiento elegida por Greinvest (la empresa que era propietaria
de CH Mamacocha al momento de participar en la Tercera Subasta) y CH

Mamacocha —y no a las medidas que las Demandantes atribuyen al Estado. Fue

495 Ver Memorial de Demanda, 9 147.

49 Ver Memorial de Demanda, 99 107-108.
497 Ver Memorial de Demanda, 99 142, 170.
498 Memorial de Demanda, 9 71.

499 Ver Memorial de Demanda, § 93.
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esa estructura la que caus6 que CH Mamacocha no lograra el Cierre Financiero y,

a su vez, que el Proyecto Mamacocha no llegase a la POC.

291.  Esta Seccion describe la estructura de financiamiento elegida por Greinvest y CH
Mamacocha y explica por qué esa estructura para financiar el Proyecto
Mamacocha fue manifiestamente inadecuada y riesgosa (Seccién III.A.1). Luego,
en la Seccién III.A.2, se demuestra que el Perd no es responsable de que CH
Mamacocha no haya cumplido las condiciones impuestas por terceros para el

financiamiento del Proyecto Mamacocha.

1. La estructura de financiamiento del Proyecto Mamacocha era
manifiestamente inadecuada y riesgosa

292.  Como se explico en la Seccién II.A, el Contrato RER asigno el riesgo financiero a
CH Mamacochas®. El Contrato RER no impuso restricciones sobre el tipo de
financiamiento que CH Mamacocha podia emplear para financiar la construccién

del Proyectoso.

293. El Sr. Sillen, CEO de CH Mamacocha y responsable del financiamiento para
construir el Proyecto Mamacocha?, afirma erradamente en su declaracion
testimonial que “MINEM and [CH Mamacocha] recognized that the Mamacocha Project
would be financed through conventional project finance mechanisms in which a non-
recourse loan would be secured by the guaranteed revenue stream of the concession
contract”5. El MINEM no hizo tal cosa, y de ninguna manera limité o determiné
la estructura de financiamiento que CH Mamacocha podria emplear para construir

el Proyecto.

500 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 3.3.
500 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 6.4.
502 Declaracién Testimonial de Stefan Sillen, 9§ 76.

503 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, § 62, ver también id., § 83 (“Without project financing,
[CH Mamacocha], like any typical concessionaire, was unable to construct the Project and achieve
commercial operation by the contractual milestone deadline.”).
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294. En la Seccion II.A, el Pera demostré que era responsabilidad exclusiva de CH
Mamacocha financiar el Proyecto Mamacocha y acreditar el Cierre Financiero. Asi
lo establece la clausula 3.3 del Contrato RER: “La Sociedad Concesionaria se obliga
a disefiar, financiar, suministrar los bienes y servicios requeridos, para construir,
operar y mantener la planta de generacion eléctrica”s* (énfasis afiadido).
Adicionalmente, la clausula 4.6 del Contrato RER identifica la obligacion de Cierre
Financiero como uno de los hitos obligatorios que CH Mamacocha debia cumplir

bajo el Cronograma de Ejecucion.

295. La clausula 6.4.1 del Contrato RER, por su parte, habilitaba expresamente a CH
Mamacocha a otorgar hipotecas, garantias personales y reales, y prendas a
entidades financieras para facilitar la obtencién de el o los préstamos necesarios
para construir el Proyecto. Pero eso no significa, de ninguna manera, que CH
Mamacocha debia obligatoriamente financiar la construccion del Proyecto a través

de préstamos otorgados por entidades financieras.

296. El Cierre Financiero era el primer hito del Cronograma de Ejecucién del Proyecto
Mamacocha. La definicion de Cierre Financiero del Contrato RER no condiciona
ese hito a la utilizacion de “conventional project finance mechanisms”. El hito de
Cierre Financiero simplemente requeria que CH Mamacocha demostrase que “el
contrato de financiamiento completo del proyecto RER, haya sido suscrito por
todas las partes que participan en el financiamiento y se han cumplido todas las
condiciones establecidas en dicho contrato para que se produzcan los
desembolsos”ss. El Cierre Financiero se podia concretar de diferentes maneras,
incluyendo financiamiento directo, un préstamo intercompany, un préstamo de los
socios 0 una inyecciéon de capital de los socios por el monto necesario para
construir el Proyecto Mamacocha. Nada en el Contrato RER requeria “conventional

project finance mechanisms”.

504 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 3.3.
505 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.9.
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298.

El Sr. Sillen afirma que al momento de analizar las Bases de la Tercera Subasta,
Greinvest y CH Mamacocha decidieron utilizar una combinaciéon de
financiamiento que incluirfa la participaciéon de un socio adicional y préstamos
bancarios: “From the outset, we planned to solicit additional equity commitments and
project financing to fund construction”s. El Sr. Sillen declara también que Greinvest
y CH Mamacocha mantuvieron esa estrategia después de la suscripcion del
Contrato RER57. Tal estrategia, la cual Greinvest y CH Mamacocha escogieron de
manera voluntaria e intencional, requeria obtener dos tipos de financiamiento de
naturaleza fundamentalmente distinta (viz.,, deuda y capital) de dos fuentes
independientes. Explica el Sr. Sillen que CH Mamacocha pretendia “secure close to
US $20 million from third-party equity investors and obtain a project finance loan for more
than US $40 million from a reputable financial institution”>%s. Los expertos de
cuantificacion de las Demandantes en este caso, BRG, afirman que esos “third-party
equity investors” obtendrian a cambio de la inyecciéon de aproximadamente USD 20
millones una participacién del 70% en el Proyecto Mamacochas». Es decir, las
Demandantes pretendian vender la mayoria de su participaciéon en el Proyecto
Mamacocha y retener una participacion minoritaria (de 30%)5°. Ademas de dejar
en evidencia que el desarrollo del Proyecto Mamacocha no era el enfoque principal
de las Demandantes, la estructura de financiamiento que escogieron adolecia de

varios problemas.

En primer lugar, el financiamiento del Proyecto Mamacocha estaba condicionado
a la entrada de un nuevo accionista. A diferencia de una entidad financiera que

realiza un préstamo en capacidad de acreedor (habitualmente con garantias

506 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9§ 52.

507 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, § 62 (“To achieve Financial Close, [CH Mamacocha] had
to secure equity capital and loans to finance construction and commissioning of the hydroelectric plant and
transmission line.”).

508 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 76.
509 Informe Pericial de BRG, q 61; ver Declaracién Testimonial de Stefan Sillen, 9 76.

510 Memorial de Demanda, § 91; Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 52.
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personales o reales del deudor como colateral), un accionista se expone a mayor
riesgo. En el presente caso, CH Mamacocha pretendia que un tercero adquiriera
una participaciéon mayoritaria (70%) por USD 20 millones, a cambio de acciones.
Condicionar el financiamiento a la voluntad y apetitito de riesgo de un tercero es,
naturalmente, riesgoso. De hecho, la estrategia de las Sociedades Concesionarias
de vender Proyectos RER una vez que se habian suscrito los Contratos RER fue la
principal razén por la cual varios Proyectos RER de la Primera y Segunda Subastas
RER no llegaron a concretar la POC, o lo hicieron con muchos afios de atrasosii.
Las Demandantes eran conscientes de la problemética que esa estrategia habia
generado para los Proyectos RER de la Primera y Segunda Subasta. Asi, reconocen
expresamente que algunos de los adjudicatorios en esas subastas RER “were mere
speculators who merely intended to flip the RER contracts to third parties to invest in and
develop projects.”512. Las Demandantes, parecen no discernir la ironfa que, con su
estrategia expresa de procurar que “third-party equity investors” financiaran el
proyecto a cambio de una participacion del 70% en el Proyecto Mamacochas3, no
estaban lejos de ser ellos mismos “mere speculators who merely intended to flip the
RER contracts to third parties”s14. Las Demandantes voluntariamente asumieron el

riesgo que implicaba obtener el financiamiento a través de terceros.

511 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, q 43.

512 Memorial de Demanda, 9 60 (“Some winning bidders during these [first] two auctions had limited
experience with renewable energy projects and some were mere speculators who merely intended to flip the
RER contracts to third parties to invest in and develop projects.”); ver Declaracién Testimonial de
Stefan Sillen, 9 44 (“I also understood that some of the winning bidders from those auctions [Primera y
Segunda Subastas RER] had limited experience with renewable energy projects and were looking to sell
the project once they were awarded the concession agreement.”); ver Declaracion Testimonial de Roberto
Santivanez, g 43.

513 Informe Pericial de BRG, q 61; ver Declaraciéon Testimonial de Stefan Sillen, § 74.

514 Memorial de Demanda, § 60 (“Some winning bidders during these [first] two auctions had limited
experience with renewable energy projects and some were mere speculators who merely intended to flip the

RER contracts to third parties to invest in and develop projects.”); ver Declaraciéon Testimonial de
Stefan Sillen, § 44 (“I also understood that some of the winning bidders from those auctions [Primera y
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300.

301.

En segundo lugar, negociar de forma paralela dos procesos de obtencion de capital
(un préstamo con entidades financieras y la entrada de un accionista) es mas
complicado, y requiere mas tiempo y atencién que una sola negociaciéon. Por
ejemplo, estructurar el financiamiento de dos fuentes separadas necesariamente
implica que ambas fuentes realizaran su propio due diligence. Ademas, si una de
las fuentes de financiamiento esta condicionada a la obtencién de una segunda

fuente, la estructura es méas compleja y riesgosa.

En este caso, CH Mamacocha pretendia construir el Proyecto con un préstamo de
USD 60 millonesss, el cual a su vez estaba condicionado a la entrada de un nuevo
socio que constituiria la segunda fuente de financiamientos¢. No hay evidencia en
el expediente de este arbitraje que demuestre que CH Mamacocha intent6
aumentar la base de potenciales entidades financieras que pudiesen sustituir al
nuevo accionista, o considerar otras opciones de financiamiento. Es decir, lejos de
mitigar los riesgos en el transcurso del desarrollo del Proyecto Mamacocha, CH
Mamacocha mantuvo la misma riesgosa y rigida estructura de financiamiento.
Eso, nuevamente, fue decisién exclusiva de CH Mamacocha, y un riesgo que

asumieron las propias Demandantes.

En marcado contraste a CH Mamacocha, otras empresas que también participaron
en la Tercera Subasta exitosamente acreditaron el Cierre Financiero a través de
otros métodos de financiamiento menos riesgosos. Por ejemplo, la empresa
Huaura Power Group S.A., que construy6 la Central Hidroeléctrica Yarucaya,

acredit6 el Cierre Financiero el 15 de enero de 2015, con aportes de capital y

Segunda Subastas RER] had limited experience with renewable energy projects and were looking to sell
the project once they were awarded the concession agreement.”); ver Declaracién Testimonial de Roberto
Santivanez, 9 43.

515 Memorial de Demanda, § 97; Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 121.

516 Anexo C-0162, DEG Requisitos de Cierre, enero de 2017.
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302.

303.

304.

préstamos de su principal accionista, la empresa Corporaciéon Financiera de

Inversioness7.

Otro ejemplo es la Empresa Eléctrica Agua Azul S.A., la cual acredité el Cierre
Financiero utilizando una combinacién de deuda y aportes de sus accionistass:s.
Esa empresa proyecté que los costos de construcciéon de su proyecto, la Central
Hidroeléctrica Potrero, ascenderian a aproximadamente USD 47.830.0005%. Ese
monto fue financiado a través de un préstamo bancario por USD 31 millones
(aproximadamente 65% del monto total) y la parte restante, equivalente a USD
16.830.000 (aproximadamente 35% del monto total), fue financiado por aportes de

sus accionistass20,

Las estructuras de financiamiento de los citados proyectos no dependian de la
entrada de un accionista ajeno dispuesto a adquirir una participaciéon mayoritaria
en el proyecto, y tenfan un nivel de endeudamiento menor toda vez que contaban
con aportes de capital de sus accionistas y no dependian exclusivamente de

fuentes de financiamiento externas para la construccién de los proyectos.

En conclusion, la responsabilidad de obtener el financiamiento necesario para
construir el Proyecto Mamacocha la tenian exclusivamente las Demandantes, de

conformidad con el Contrato RER. La estructura de financiamiento que estas

517 Anexo R-0121, Carta HPG No. 166-2016 de Huaura Power Group S.A. (M. Izquierdo) a
Osinergmin (L. Sayas), 17 de junio de 2016.

518 Anexo R-0122, Oficio No. 3299-2015-OS-GFE de Osinergmin (E. La Torre) a Empresa Eléctrica
Agua Azul S.A. (P. Aguirre Pérez), 4 de mayo de 2015; Anexo R-0123, Carta de Empresa Eléctrica
Agua Azul S.A. (P. Aguirre Pérez) a Osinergmin (E. La Torre), 21 de mayo de 2015.
519 Anexo R-0122 Oficio No. 3299-2015-OS-GFE de Osinergmin (E. La Torre) a Empresa Eléctrica
Agua Azul S.A. (P. Aguirre Pérez), 4 de mayo de 2015; Anexo R-0123, Carta de Empresa Eléctrica
Agua Azul S.A. (P. Aguirre Pérez) a Osinergmin (E. La Torre), 21 de mayo de 2015.
520 Anexo R-0122, Oficio No. 3299-2015-OS-GFE de Osinergmin (E. La Torre) a Empresa Eléctrica
Agua Azul S.A. (P. Aguirre Pérez), 4 de mayo de 2015; Anexo R-0123, Carta de Empresa Eléctrica
Agua Azul S.A. (P. Aguirre Pérez) a Osinergmin (E. La Torre), 21 de mayo de 2015.
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eligieron, los riesgos que asumieron, y las consecuencia de ambas no le pueden ser

endilgadas al MINEM, como parte contractual, o al Estado peruano en general.

2. Lograr el Cierre Financiero era responsabilidad exclusiva de CH
Mamacocha

Las Demandantes pretenden responsabilizar al Estado peruano por el hecho que
CH Mamacocha no logré acreditar el Cierre Financiero bajo el Contrato RER.
Especificamente, las Demandantes se apoyan en tres supuestos obstaculos al cierre
financiero: (i) supuestas demoras en el otorgamiento de la Autorizacion para la
Ejecucién de Obrass2, (ii) el rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la
POCs2 y (iii) la no ampliacion del Plazo de Vigencia del Contrato RER5.
Nuevamente, las Demandantes intentan evadir su responsabilidad y obligaciones
bajo el Contrato RER, y lo hacen sobre la base de argumentos que no tienen

fundamento legal o factico.

La obtencién de la Autorizacién para la Ejecucion de Obras, al igual que otros
permisos, no era una condicién o requisito contractual para obtener el Cierre
Financiero. Segun las Demandantess, esa fue una exigencia de los posibles
financistas, pero aun si ello fuera cierto, eso seria consecuencia de la estrategia de
financiamiento que eligieron las propias Demandantes, y que por lo tanto ellas (y
no el Estado) deben asumir. Pero los requisitos que les hayan impuesto sus

financistas nada tiene que ver con las obligaciones contractuales de CH

521 Ver Memorial de Demanda, 9 93.

522 Ver Memorial de Demanda, 9 145.

523 Ver Declaracion Testimonial de Michael Jacobson, § 74; Memorial de Demanda, § 170; Anexo
C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.37 (“Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacién (Plazo de
Vigencia): Es el periodo comprendido entre la Fecha Real de Puesta en Operacién Comercial y la
Fecha de Término del Contrato (31 de diciembre de 2036). . .”); ver MQ-0005, Reglamento RER,
art. 1.22 (“Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacién (Plazo de Vigencia): Es el periodo
comprendido entre la Fecha Real de Puesta en Operacién Comercial y la Fecha de Término del
Contrato...”).

524 Memorial de Demanda, 9 93.
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Mamacocha relativas al Cierre Financiero. Esto se explica en mayor detalle en la

siguiente Seccién I1I.A.2.a.

Con respecto al segundo supuesto obstidculo que impidi6 lograr el Cierre
Financiero, el Estado no tenia ninguna obligacién de aceptar la Tercera Solicitud
de Extensiéon de la POC; de hecho, estaba legalmente impedido a hacerlo, por ser
contrario al Reglamento RER, a las Bases Consolidadas, y al mismo Contrato RER.
Esto se aborda en més detalle en la Seccion III.A.2.b. Esa Secciéon también explica
las razones por las que era legalmente imposible para el MINEM asegurarle a CH

Mamacocha un Plazo de Vigencia no menor de 20 afios.

a. La Autorizacion para la Ejecucién de Obras y otros permisos
no eran requisito para acreditar el Cierre Financiero

Las Demandantes hacen particular énfasis en la obtencion de todos las
autorizaciones necesarias para construir el Proyecto Mamacocha como una
supuesta condicion para poder suscribir los contratos de financiamiento y asi

acreditar el Cierre Financiero. Por ejemplo, el Sr. Sillen afirma que

[t]he Financial Close milestone was inextricably linked to
attainment of all necessary permits and concessions. All banks and
financial institutions we spoke with during this time frame
[preparation of the Execution Works Schedule] required that all
permits and concessions had to be secured before they would
disburse funds pursuant to a non-recourse loan. In short, we could
not close on our financing obligations if we did not have all permits
in places®.

Pero lo que afirma el Sr. Sillen es simplemente una descripcion de la estrategia y
del riesgo del financiamiento que CH Mamacocha asumié —sin que el Contrato
RER o el Estado lo requiriera— al suscribir el Contrato RER. CH Mamacocha
decidi6 financiar la construccion del Proyecto Mamacocha empleando

financiamiento de terceros. Al tomar esa decision, CH Mamacocha

525 Declaraciéon Testimonial de Stefan Sillen, 9 63.
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voluntariamente se someti6 a cualesquiera condiciones que esos terceros pudiesen
imponer para otorgar el financiamiento que buscaban las Demandantes. Como se
explicé anteriormente, el Contrato RER no dictaba o limitaba el tipo de
financiamiento que CH Mamacocha podia emplear para acreditar el Cierre
Financiero. Si las Demandantes hubiesen financiado el Proyecto Mamacocha sin
depender de terceros, o utilizando métodos de financiamiento menos onerosos o
riesgos (por ejemplo, aportes de capital por sus accionistas), no habrian tenido que
preocuparse por el hecho que los bancos requirieran “that all permits and concessions

had to be secured before they would disburse funds pursuant to a non-recourse loan.”

En todo caso, como se explicé en la Seccién II.A, la obtencién en tiempo y forma
de todas las autorizaciones y concesiones para desarrollar el Proyecto también fue

un riesgo que la propia CH Mamacocha asumi6 al suscribir el Contrato RER.

Seguin las Demandantes, en enero de 2017 CH Mamacocha se encontraba en las
etapas finales de la negociacién de un contrato de inversién con la empresa
canadiense Innergex Renewable Energy Inc. (“Innergex”) y de un contrato de
préstamo con Deutsche Investitions- und Entwicklungsgesellschaft (“DEG” ).
Alegan ademas las Demandantes (sin citar ninguna evidencia contemporédnea de
sustento) que “the negotiated agreements with Innergex and DEG could not be signed
until [CH Mamacocha] received the civil works authorization from the AAA ... From the
outset, Innergex and DEG had made it clear they would not sign their respective
agreements until the permitting process was complete. These entities were not willing to
make an exception for the civil works authorization.”s”. La supuesta obligacion de
obtener todas las autorizaciones como una condicién precedente para la
suscripcion de los contratos pertinentes con esas entidades no ha sido probada por

las Demandantes. De hecho, esa supuesta obligacién no consta en el Letter of Intent

526 Memorial de Demanda, 9 92.
527 Memorial de Demanda, 9 93.
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312.

que Innergex envié a CH Mamacocha el 6 de abril de 201652. Ese documento
identificaba “in general terms the structure of a proposed joint venture partnership . . .
for the development, construction, financing, operation, maintenance and ownership of the
Project.”s». Sefialaba ademds los principales términos bajo los cuales Innergex
estaria interesado en adquirir una participacion mayoritaria en el Proyecto
Mamacocha, pero entre esos términos principales no constaba la obtencién de
todos los permisos como un requisito para proseguir con la adquisicion del

Proyecto Mamacocha.

La supuesta obligacién de contar con la totalidad de los permisos para construir el
Proyecto Mamacocha tampoco figura en el informe interno de Innergex, Peru
Development Planning, del 10 de enero de 20175%. Las Demandantes se basan en ese
documento para alegar que el Proyecto Mamacocha era “Innergex’s top priority in
Peru” y que Innergex estaba a punto de firmar el acuerdo de inversion a finales de
enero de 201751, El documento al que se refieren las Demandantes mostraba el
estado de diferentes tareas del Proyecto Mamacocha que estaban pendientes,
proponia una fecha aspiracional para cumplir con dichas tareas, e identificaba a
las personas responsables de esas tareas>2. Si bien el documento sefiala que finales
de enero de 2017 seria la fecha aspiracional para suscribir el acuerdo de inversion,
también se puede extraer que la suscripcion de dicho acuerdo de inversion era una

condicién para la obtencion de project financesss, y que Innergex queria obtener lo

528 Anexo C-0151, Correo de Innergex (R. De Batz) a Latam (S. Sillen, et al.), 6 de abril de 2016.
529 Anexo C-0151, Correo de Innergex (R. De Batz) a Latam (S. Sillen, et al.), 6 de abril de 2016,

pag. 2.

530 Anexo C-0205, Renaud de Batz, Peru Development Planning, INNERGEX, enero de 2017.
531 Memorial de Demanda, 9 92.
532 Anexo C-0205, Renaud de Batz, Peru Development Planning, INNERGEX, enero de 2017, pag. 2.

53 Anexo C-0205, Renaud de Batz, Peru Development Planning, INNERGEX, enero de 2017, pag. 2
(“As a reminder, the Innergex Equity investment is still conditional to the project financing.”).
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mads pronto posible una actualizacién sobre la obtencién de las servidumbress. El
documento no dice que el Proyecto Mamacocha era la prioridad principal de
Innergex en el Perti (como incorrectamente alegan las Demandantes), y tampoco
identifica la obtencién de todos los permisos necesarios para construir el Proyecto
Mamacocha como una tarea pendiente, y mucho menos aun como una condicién

indispensable para la suscripcion del acuerdo de inversion.

Que Innergex haya exigido que CH Mamacocha obtuviese la totalidad de los
permisos para construir el Proyecto antes de suscribir el acuerdo de inversion es
aun mas dudoso si se toma en cuenta que el Sr. Sillen afirma que Innergex le
confirmo el 5 de enero de 2017 que “as far as [Innergex is] concerned, they re ready to
sign the partnership agreements.”5. Si la obtencién de todas las autorizaciones para
construir el Proyecto Mamacocha realmente hubiese sido un requerimiento que
impedia la suscripciéon del acuerdo de inversion, Innergex no hubiese hecho tal
afirmacion. Adicionalmente, el 28 de abril de 2017, el Sr. Sillen le envié un correo
electrénico a la entidad financiera alemana, DEG, con una actualizacion sobre el
estado de las negociaciones con Innergex para la suscripcion del acuerdo de
inversiéns. En ese correo, el Sr. Sillen identificé las tres principales condiciones
precedentes del acuerdo de inversién®7; sin embargo, la obtencién de todas las
autorizaciones para la construccién del Proyecto Mamacocha no figuraba entre

ellas.

La tnica referencia a ciertos permisos del Proyecto Mamacocha en la

documentacién contemporanea pertinente esta en una linea de tiempo en formato

534 Anexo C-0205, Renaud de Batz, Peru Development Planning, INNERGEX, enero de 2017, pag. 2
(“Land tenures and Project opponets An update should be obtained from Latam, GP Planning and
Santivariez as soon as posible.”).

535 Anexo C-0041, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (G. Bengier), 5 de enero de 2017.
536 Anexo C-0167, Correo de Latam (S. Sillen) a la DEG (P. Gyergyay), 28 de abril de 2017.
57 Anexo C-0167, Correo de Latam (S. Sillen) a la DEG (P. Gyergyay), 28 de abril de 2017, pag. 1.
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Excel, que estimaba las fechas para cumplir ciertos hitos8. Esa linea de tiempo
presuntamente elaborada por el Sr. Sillen identifica la Autorizacién para la
Ejecucién de Obras como un permiso que estaba pendientes®. Sin embargo, no
indica ni sugiere en ninguna parte que tal permiso constituia una condicién para
la suscripcién del acuerdo de inversiéon. Lo tnico que ese documento demuestra

es que tal autorizacion no se habia obtenido adn.

315. Las Demandantes tampoco han presentado prueba alguna que demuestre que
DEG impuso como una condicién para la suscripcion del contrato de préstamo la
obtenciéon de la totalidad de los permisos. El Sr. Sillen resumié en un correo
electrénico del 18 de agosto de 2015 la discusion inicial (de cuatro horas) que
mantuvo con DEG, en la que abordaron el Proyecto Mamacochas#. De ese correo
electrénico se puede desprender que DEG estaba particularmente preocupado por
la obtencién de las servidumbres (mas no de las autorizaciones ambientales para
construir el Proyecto Mamacocha)!. Las Bases Consolidadas y el Contrato RER
claramente establecian que CH Mamacocha era exclusivamente responsable de
obtener las servidumbres y terrenos necesarios para la construccion de la central
de generaciéns2. Ademads, la obtenciéon de las servidumbres debia negociarse
directamente con los propietarios de tierras o las comunidades que habitaban el

area donde se construiria el Proyecto Mamacocha.

538 Anexo C-0063, Transferencia bancaria de Latam a Bengier Revocable Trust, 7 de mayo de 2014.
539 Anexo C-0063, Transferencia bancaria de Latam a Bengier Revocable Trust, 7 de mayo de 2014.
540 Anexo C-0042, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (M. Jacobson, et al.), 18 de agosto de 2015.

541 Anexo C-0042, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (M. Jacobson, et al.), 18 de agosto de 2015,
q 16.

52 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta clausula 1.4.1 (“Cada Adjudicatario
debe obtener la Concesién Definitiva cumpliendo las disposiciones establecidas en la LCE y el
RLCE, en caso que no tuviera dicha Concesién Definitiva. El Adjudicatario es responsable de
contar con la disponibilidad del &rea de terreno que sefale para la central de generacion RER,
conforme a lo sefialado en el numeral 4.4 del Contrato”); Anexo C-0002, Contrato RER, clausula
4.4 (“La Sociedad Concesionaria es responsable de contar con la disponibilidad de los terrenos
necesarios para la planta de generacion, subestacion y otros”).
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Sobre las condiciones precedentes para un desembolso, DEG expres6 que

[it] will not disburse money until [CH Mamacocha] hals] satisfied
certain conditions precent, e.g. that [CH Mamacocha] ha[s] the land
rights for the construction site and secured the land for the
transmission line or, at least, can show that [CH Mamacocha] will
be able to do so5%.

Del contenido de ese correo electrénico, y de la ausencia de una referencia expresa
en el mismo a la obtencién de todos los permisos para construir el Proyecto
Mamacocha, se puede inferir que DEG estaba principalmente preocupado por la
obtencién de las servidumbres, y que la obtencién de las autorizaciones para
construir el Proyecto Mamacocha no era una condicién precedente para el

desembolso del préstamo.

Lo anterior lo confirma asimismo el Engagement Letter enviado el 26 de mayo de
2016 por DEG a CH Mamacocha en el que DEG presentaba “the terms and conditions
for the engagement of DEG . . . by [CH Mamacocha] to arrange and structure the senior
debt of the Mamacocha Hydroelectric Project”5%. Esos términos y condiciones eran “a
non-binding indication of possible terms”5%. El anexo 1 del Engagement Letter contenia
una lista no exhaustiva de condiciones precedentes para el desembolso del
préstamos4. Pero tal lista no incluia la obtencién de todas las autorizaciones para
construir el Proyecto Mamacocha como una condicién precedente para el

desembolso del préstamo.

Posteriormente, el 26 de enero de 2017, DEG compartié con CH Mamacocha un

documento que contenia los closing requirements (requisitos que se debian cumplir

543 Anexo C-0042, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (M. Jacobson, et al.), 18 de agosto de 2015,

T 16.

544 Anexo C-0043, Carta de Compromiso de KFW (P. Gyergyay) a HLA (S. Sillen), 20 de mayo de
2016, pag. 1.

545 Anexo C-0043, Carta de Compromiso de KFW (P. Gyergyay) a HLA (S. Sillen), 20 de mayo de
2016, pag. 1.

546 Anexo C-0043, Carta de Compromiso de KFW (P. Gyergyay) a HLA (S. Sillen), 20 de mayo de
2016, pag. 12.
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antes de la suscripcion del contrato de préstamo)s”. Tampoco en ese documento,
sin embargo, DEG identificé la obtencién de todas las autorizaciones para la
construccion del Proyecto Mamacocha como una condicién para la suscripcion del
acuerdo de préstamo. Como se puede apreciar en la tabla titulada “DEG
CONDITIONS”, la entidad bancaria alemana estaba principalmente preocupada
por la obtencién de las servidumbres para la construccion de la planta y la linea

de transmisionss.

320. En consecuencia, las Demandantes no han probado que la falta de obtencién de la
Autorizacién para la Ejecucion de Obras de la Autoridad Administrativa del Agua
hubiese representado un impedimento para la suscripciéon del acuerdo de

inversién con Innergex y del contrato de préstamo con DEG.

321. De hecho, el Sr. Diez Canseco parece reconocer en un correo electrénico al Sr. Sillen
y al Sr. Bartrina que la obtencién de todas las autorizaciones vinculadas al Proyecto
Mamacocha de hecho no constituia un requisito indispensable para poder
comenzar las labores de construcciéns». Segtn el Sr. Diez Canseco, otros proyectos
importantes en el Perd comenzaron sus obras de construccion antes de la obtencién
de todos los permisos necesarios, mas no obstante ello no habian sufrido
consecuencias importantes®. Lo anterior sugiere que la obtencién de todos los
permisos no era un requisito que condicionaba el financiamiento o la construccién

del Proyectos en el mercado peruano.

322. En todo caso, cabe recordar nuevamente que, como se ha demostrado, aun en el

supuesto que Innergex, DEG, o cualquier otro posible inversionista o financista

547 Anexo C-0045, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (G. Bengier, et al.), 26 de enero de 2017.

548 Anexo C-0045, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (G. Bengjier, et al.), 26 de enero de 2017, pag.
4 (Ver filas 2 y 3 de la tabla en la que DEG manifiesta los requerimientos sobre las servidumbres
relacionadas a la planta y linea de transmisién que debian cumplirse para enviar el acuerdo de
préstamo para la aprobacion del comité de crédito de DEG y el desembolso del préstamo).

549 Anexo C-0152, Correo de HLA (C. Diez) a Latam (S. Sillen, et al.), 21 de marzo de 2016.
550 Anexo C-0152, Correo de HLA (C. Diez) a Latam (S. Sillen, et al.), 21 de marzo de 2016.
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hubiese exigido la obtencion de todos los permisos necesarios para la construccién
del Proyecto Mamacocha como condicién para otorgar el financiamiento, ello no
obligaba al Estado a otorgar tales permisos —y mucho menos a hacerlo en un
periodo determinado de tiempo. De la misma manera, no es responsabilidad del
Estado que CH Mamacocha no haya logrado obtener el financiamiento antes del

Cierre Financiero.

b. El Pert no podia otorgar la Tercera Solicitud de Extension de
la POC

Las Demandantes también alegan que “without the [third] extension, [CH
Mamacocha] could not attract financing due to the uncertainties created.”s1. Como se
explicé anteriormente, la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC solicitaba una
prorroga de los hitos del Cronograma de Ejecucién (de tal forma a postponer la
POC hasta el 28 de febrero de 2021)52. Asimismo solicitaba modificar las
definiciones de Fecha de Término de Contrato y Plazo de Vigencia para garantizar

que CH Mamacocha percibiria Ingresos Garantizados por 20 afios>s.

El Sr. Jacobson afirma que en noviembre de 2018, luego de que el MINEM
publicara el Proyecto de Decreto Supremo, CH Mamacocha recibié ofertas de
financiamiento que estaban sujetas a que “the 20-year concession term would be
restored and that that [sic] a new and reasonable COD date would give us sufficient time
to build the Project.”54. No obstante, como se explic6 en la Seccion ILF, el Perti no
podia aprobar el Proyecto de Decreto Supremo ni la Tercera Solicitud de Extensién
de la POC, por ser contrario a la normativa aplicable. En concreto, el Reglamento

RER, las Bases Consolidadas y el Contrato RER no permitian una extensién de la

551 Memorial de Demanda, 9 147; ver Declaracién Testimonial de Stefan Sillen, 9 154; Declaracion
Testimonial de Michael Jacobson, 9§ 69.

552 Ver Memorial de Demanda, 9 142.
553 Ver Memorial de Demanda, 9 142.
554 Declaracion Testimonial de Michael Jacobson, § 74.
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POC Real mas all4 del 31 de diciembre de 2018. Una ampliacién de la Fecha de

Término del Contrato para garantizar el Plazo de Vigencia tampoco era posible.

Dicho de otra forma, las exigencias que pretendian imponer las fuentes de
financiamiento para el Proyecto Mamacocha eran sencillamente una
imposibilidad legal para el Estado. Esa imposibilidad legal fue clara para CH
Mamacocha desde el momento en que decidi6 invertir en los Proyectos RER. La
imposibilidad de modificar la Fecha de Término del Contrato y la POC Real estaba
claramente establecida en el Reglamento RER, las Bases Consolidadas y el
Contrato RER. Adicionalmente, CH Mamacocha declaré bajo juramento que
reconocia “el caracter no modificable de la Fecha de Término del Contrato, aun
cuando se presenten eventos de Fuerza Mayor”>s. Las Demandantes no pueden
responsabilizar al Estado por exigencias de financistas que son contrarias a la

legislacion peruana.

B. Los supuestos retrasos y defectos en la emision de la Autorizacion para
la Ejecucion de Obras no impidi6é la POC

1. Las Demandantes ofrecen una descripcion sesgada del tramite de la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras

Las Demandantes basan sus reclamaciones relacionadas a la Autorizacién para la
Ejecucion de Obras en una teoria conspiratoria sin fundamento. Las Demandantes
han omitido de su relato varios hechos que contradicen su versién de los hechos
relativos al tramite de ese permiso. Por ejemplo, no mencionaron que su solicitud
de Autorizacion para la Ejecucion de Obras contenia varios errores y habia omitido
informacion critica para su evaluaciéon. Las Demandantes tampoco mencionaron
en sus argumentos que habiendo ya la Autoridad Administrativa del Agua

brindando su aprobacién a la Autorizacién para la Ejecuciéon de Obras, dos

555 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de caracter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.
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ciudadanos (Celso Albino Vera Aguirre y Angel Chacabana Huayna) presentaron
un pedido de nulidad contra esa decision, lo que llevé a un atraso no imputable al
Estado de mas de cinco meses. Esas omisiones por parte las Demandantes no son
inocentes ni inconsecuentes; las Demandantes pretenden ocultar esos hechos

porque socavan sus reclamaciones.

Las omisiones de las Demandantes se refieren a hechos incluso anteriores a que
CH Mamacocha iniciara el tramite de la Autorizacién para la Ejecucién de Obras.
CH Mamacocha contaba con todo lo que necesitaba para presentar su solicitud
para tal autorizacion a partir de le fecha en que la Autoridad Administrativa del
Agua delimit6 el area bajo su competencia que seria afectada por el Proyecto
Mamacocha (“faja marginal”), que fue el 16 de septiembre de 20165%¢. Pero no fue
sino hasta el 29 de noviembre de 2016 que CH Mamacocha present6 su solicitud

de Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras®”.

CH Mamacocha debi6 haber solicitado la Autorizacion para la Ejecucién de Obras
lo antes posible, dado que para ese entonces ya tenia muy poco tiempo para llegar
a la POC. Las Demandantes sabian que cada dia que pasaba aumentaba el riesgo
que no podrian cumplir con la fecha limite para la POC del Proyecto Mamacocha.
CH Mamacocha sabia también que podrian suscitarse demoras en el tramite
administrativo correspondiente, sea por causa de la Autoridad Administrativa del
Agua, de un eventual error suyo en su solicitud, y/o de oposicion por parte de
terceros. De hecho, CH Mamacocha tenia pleno conocimiento de que habia
ciudadanos particulares que se oponian al Proyecto Mamacocha, y que los mismos
estaban dispuestos a ejercer sus derechos y a recurrir a procedimientos

contenciosos. Aun asi, CH Mamacocha demoro casi dos meses y medio para iniciar

55 Anexo R-0090, Resolucion Directoral No. 1762-2016-ANA/AAA 1 C-O, Autoridad Nacional
del Agua, 16 de septiembre 2016.

57 Anexo R-0040, Formulario No. 001 , Solicitud de Autorizacién para la Ejecucion de Obras de
Aprovechamiento Hidrico, 21 de noviembre de 2016.
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329.

330.

el trdmite de la Autorizacion para la Ejecucion de Obras (viz., el plazo entre el 16

de septiembre y el 29 de noviembre de 2016).

Por algtin motivo que el Pert ignora, CH Mamacocha present6 dos solicitudes por
la misma Autorizacién para la Ejecucién de Obras: una para la parte de la Planta
de Generacién que se ubicaria aguas arriba® de la confluencia entre el rio
Mamacocha y el rio Colca, y otra para la parte de la planta que se ubicaria en las
aguas abajo de la confluencias®. No obstante, no era necesario ni procedente que
CH Mamacocha presentara dos solicitudes para el mismo proyecto. Por lo tanto,
la Autoridad Administrativa del Agua consolid¢ las dos solicitudes, de modo a

proceder con el trdmite del permiso de manera mas eficientese,

Como ya habia sucedido con otros permisos, las solicitudes que CH Mamacocha
entregd eran defectuosas. CH Mamacocha habia omitido informacién sobre
diversos temas que eran relevantes a la evaluacion de la solicituds. Asimismo, la
Autoridad Administrativa del Agua observé varias inconsistencias y otros
defectos en la solicitud de CH Mamacochas¢2. En vista de esas omisiones y defectos,
el 31 de enero de 2017 la Autoridad Administrativa del Agua le envié a CH
Mamacocha una carta sefialando los defectos, y solicitando informacién
adicional>3. Conforme al reglamento aplicable, la Autoridad Administrativa del

Agua otorgé a CH Mamacocha un plazo de 10 dias habiles para subsanar los

558 Anexo R-0040, Formulario No. 001, Solicitud de Autorizacién para la Ejecucién de Obras de
Aprovechamiento Hidrico, 21 de noviembre de 2016.

559 Anexo R-0041, Formulario No. 001, Solicitud de Autorizacién para la Ejecucion de Obras de
Aprovechamiento Hidrico, 29 de noviembre de 2016.

560 Anexo R-0042, Informe Legal No. 283-2017-ANA/AAA 1 C-O, Autoridad Nacional del Agua,
6 de abril de 2017; Anexo C-0118, Resolucién Directoral No. 1292-2017-ANA/AAA 1 C-O, 2 mayo
de 2017.

51 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA-AAA 1 C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.

562 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA-AAA 1 C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.

563 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA-AAA [ C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.
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defectos de su solicitudsst. Una semana después, el 7 de febrero de 2017, CH
Mamacocha respondi6é a la carta de la Autoridad Administrativa del Agua,
solicitando una prérroga de 30 dias habiles adicionales’s. La Autoridad
Administrativa del Agua le otorgé a CH Mamacocha una prérroga de 10 dias
habiless¢, a lo cual CH Mamacocha respondié con un pedido de suspension del

computo del plazo para resolver los defectos observados’.

331. El 28 de febrero de 2017, casi un mes después de que la Autoridad Administrativa
del Agua invitara a CH Mamacocha a corregir los defectos de su solicitud, CH
Mamacocha envié una carta a la Autoridad Administrativa del Agua con
informacion suplementaria destinada a subsanar algunos de los defectosss. Sin
embargo, CH Mamacocha no respondi6 a todas las observaciones de la Autoridad
Administrativa del Agua. Fue recién el 24 de abril de 2017 —58 dias después del
plazo otorgado, y 72 dias después del plazo requerido por el reglamento

aplicable — que CH Mamacocha presenté un nuevo informe técnicose.

332. No obstante que el informe técnico entregado por CH Mamacocha habia sido
presentada de manera manifiestamente tardia, la Autoridad Administrativa del
Agua, actuando de buena fe, acept6 su presentacion®. Dos semanas después, el

16 de mayo de 2017, luego de evaluar el informe técnico presentado por

564 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA-AAA I C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.

55 Anexo R-0045, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Nacional del Agua (A. Osorio), 7 de
febrero de 2017.

566 Anexo R-0046, Carta No. 103-2017-ANA-AAA 1 C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) a HLA (C. Diez), 14 de febrero de 2017.

567 Anexo R-0047, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Nacional del Agua (A. Osorio), 14 de
febrero de 2017.

58 Anexo R-0061, Carta de HLA (C. Diez et al.) a la Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocona), 28 de febrero de 2017.

569 Anexo R-0051, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (I. Martinez),
24 de abril de 2017.

570 Anexo R-0039, Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de
Derechos de Uso de Agua, septiembre de 2010, art. 12(c).
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333.

CH Mamacocha, la Autoridad Administrativa del Agua declaré improcedente el
pedido de Autorizacién para la Ejecuciéon de Obras, por falta de informacion

necesaria para realizar una evaluacién adecuadas.

Sobre esa determinaciéon de la Autoridad Administrativa del Agua, las
Demandantes alegan, sin ningtin fundamento, lo siguiente: “Upon appeal, the
central government’s water authority in Lima, Autoridad Nacional del Agua (“ANA"),
sided with CHM, rejected AAA’s [Autoridad Administrativa del Agua] baseless
challenge, and ordered AAA to reverse its decision and grant the permit”s72. Esta
aseveracion es factual y legalmente falsa. Las Demandantes no proporcionan, ni
pueden proporcionar, documento contempordneo alguno que respalde su
historia. El Estado peruano entiende que la Autoridad Nacional de Agua no
intervino en ningin momento para ordenar que la Autoridad Administrativa del
Agua revocara su decision y otorgara el permiso. Ademads, contrario a lo indicado
por las Demandantes, CH Mamacocha no apel6é la decision de la Autoridad
Administrativa del Agua, sino que opté6 por interponer un recurso de
reconsideraciéns. Esa distincion es relevante. Bajo el derecho procesal
administrativo peruano, un administrado interpone un recurso de apelacion ante la
autoridad superior a aquella que deneg6 su solicitud (la que en este caso era la
Autoridad Nacional del Agua) cuando pretende revertir la denegacién con base
en cuestiones de derecho o en interpretaciones alternativas de las pruebas ya
producidass’4. En cambio, se interpone un recurso de reconsideracion cuando se
pretende proporcionar informacién nueva al mismo ente de la Administraciéon

Puablica (en este caso, a la Autoridad Administrativa del Agua), para que este

571 Anexo C-0121, Resolucién Directoral No. 1480-2017-ANA/AAA 1 C-O, Ministerio de
Agricultura y Riego, 16 de mayo de 2017.

572 Memorial de Demanda, q 107.

573 Ver Anexo R-0053, Carta de HLA (C. Diez, et al.) a la Director de la Autoridad Administrativa
del Agua, 29 de mayo de 2017.

574 RL-0042, LPAG, art. 209.
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334.

335.

pueda reconsiderar su decision a la luz de la informacién nueva ingresada al
expediente’s. CH Mamacocha interpuso su recurso de reconsideracion el 29 de
mayo de 2017 y remitié un informe suplementario a la Autoridad Administrativa

del Agua, con el fin de subsanar las fallas de su solicitud inicials.

A finales de mayo de 2017, la Autoridad Administrativa del Agua se reuni6é dos
veces con CH Mamacocha, una en Lima con representantes de la Autoridad
Nacional del Agua y otra en Arequipa®’. El 27 de junio de 2017, representantes de
la Autoridad Administrativa del Agua acordaron reunirse otra vez con CH
Mamacocha para explicarle exactamente lo que faltaba en sus informes
anteriores’8. Poco después, CH Mamacocha remitié informacién adicional a la
Autoridad Administrativa del Agua®. El1 5 de julio de 2017, con base en la nueva
informacion aportada por CH Mamacocha, la Autoridad Administrativa del Agua

emiti6 la Autorizacion para la Ejecucion de Obrasss.

Las Demandantes argumentan, sin embargo, que tal autorizacién fue defectuosa.
Alegan ademds que la Autoridad Administrativa del Agua se neg6 a corregir los
defectos pertinentes, por lo cual CH Mamacocha se vio obligada a apelar ante el
Tribunal Hidrico para hacer rectificar la Autorizaciéon para la Ejecucién de
Obras!. Ofrecen ademas otra teoria conspiratoria, esta vez argumentado que la

actuacion de la Autoridad Administrativa del Agua estaba politicamente

575 RL-0042, LPAG, art. 208.

576 Anexo R-0053, Carta de HLA (C. Diez, et al.) a la Director de la Autoridad Administrativa del
Agua, 29 de mayo de 2017; Anexo R-0054, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa
del Agua (C. Ocofia), 3 de julio de 2017.

577 Anexo R-0091, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (C. Ocona), 25
de mayo de 2017.

578 Ver Anexo R-0054, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (L
Martinez), 3 de julio de 2017, pag. 1.

579 Anexo R-0054, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (I. Martinez),
3 dejulio de 2017.

580 Anexo C-0122, Resolucion Directoral No. 1928-2017-ANA/AAA 1 C-O, 5 de julio de 2017.
581 Memorial de Demanda, 9 108.
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336.

337.

motivada. Una vez mds, las Demandantes no sustentan sus argumentos con
ninguna documentaciéon contempordnea. Su teoria conspiratoria la basan
exclusivamente en la declaracién testimonial del Sr. Andrés Bartrina, un antiguo

gestor de proyectos de Latam Hydross.

Sin embargo, la prueba documental existente desmiente las afirmaciones de las

Demandantes y de su testigo.

El 18 de julio de 2017, CH Mamacocha solicit6 ante la Autoridad Administrativa
del Agua la rectificaciéon de la Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras, por
contener supuestos errores materiales®. Tan solo tres semanas después, el 11 de
agosto de 2017, la Sub-Direccion de Estudios de Proyectos Hidraulicos
Multisectoriales de la Autoridad Administrativa del Agua emiti6 un informe
interno, recomendando que se rectificara la Autorizacién para la Ejecucion de
Obras, tal como lo habia solicitado por CH Mamacochass:. Ese hecho, por si solo,
desmiente las afirmaciones de las Demandantes, segtin la cual “AAA refused to fix
the permit”sss. Lo que paso, sin embargo, es que el mismo dia en que se emiti6 ese
informe interno, los sefiores Celso Albino Vera Aguirre y Angel Chacabana
Huayna, ciudadanos particulares, presentaron una solicitud de nulidad contra la
Autorizacion para la Ejecuciéon de Obrasss. Consecuentemente, la Autoridad

Administrativa del Agua estuvo obligada a remitir el expediente administrativo al

52 Ver Memorial de Demanda, § 108 (citando Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, § 66-

70).

53 Anexo R-0056, Carta de HLA (R. Ibarra et al.) a la Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocoria), 18 de julio de 2017.

584 Anexo R-0088, Informe Técnico No. 062-2017-ANA-AAA 1C-O, Autoridad Nacional del Agua,
11 de agosto de 2017.

585 Memorial de Demanda, 9 108.

586 Ver Anexo R-0057, Carta No. 381-2017-ANA/AAA 1 C-O de la Autoridad Nacional del Agua
(V. Manuel) a C. Veray A. Chacabana, 24 de agosto de 2017.
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Tribunal Hidrico®#?, imposibilitando legalmente que se formalizara

inmediatamente la aceptacion del pedido de rectificacionsss.

338. Dado que el expediente administrativo estaba bajo evaluacién por el Tribunal
Hidrico, la Autoridad Administrativa del Agua no podia realizar actuaciones
sobre la Autorizaciéon para la Ejecucién de Obras, porque esa autorizacion era
objeto de la solicitud de nulidad presentada por los sefiores Vera Aguirre y
Chacabana Huayna. No obstante, la Autoridad Administrativa del Agua escribi6
al Tribunal Hidrico el 28 de noviembre de 2017 para dar seguimiento a los pedidos
de nulidad y rectificaciéns®® —otro hecho que contradice la teoria conspiratoria de

las Demandantes.

339. El 20 de diciembre de 2017, el Tribunal Hidrico devolvié el expediente
administrativo a la Autoridad Administrativa del Agua, para que esta pudiera
empezar la evaluaciéon del pedido de rectificacion de CH Mamacocha.>® Acto
seguido, la Autoridad Administrativa del Agua elabor6 un informé técnico y un
informe legal sobre el pedido de rectificacién®!. El 24 de enero de 2018, el Tribunal

Hidrico rechaz¢ el pedido de nulidad de los sefiores Vera Aguirre y Chacabana

587 Anexo R-0058, Oficio No. 2604-2017-ANA/AAA 1 C-O de la Autoridad Nacional del Agua (V.
Manuel) al Tribunal Nacional de Resoluciéon de Controversias Hidricas (J. Aguilar), 12 de
septiembre de 2017; Anexo R-0092, Oficio No. 2773-2017-ANA-AAA I C-O de la Autoridad
Administrativa del Agua (C. Ocofia) al Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias
Hidricas (J. Aguilar), 26 de septiembre de 2017.

588 RL-0042, LPAG, arts. 211.1-211.2 (“En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10,
puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado
firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen derechos fundamentales.
Lanulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerarquico superior al que expidié
el acto que se invalida.”).

589 Anexo R-0093, Oficio No. 3449-2017-ANA-AAA I C-O de la Autoridad Nacional del Agua (A.
Osorio) al Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas (J. Aguilar), 28 de
noviembre de 2017.

5% Anexo R-0141, Memordndum No. 2121-2017-ANA-TNRCH de ANA (R. Dali) a la Autoridad
Administrativa de Agua (A. Osorio), 20 de diciembre de 2017.

591 Anexo C-0119, Informe No. 004-2018-ANA-AAA I C-O, CO-AT/JMPYV, 9 de mayo de 2018,
pag.4.
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Huayna>2, e inmediatamente después —al dia siguiente— la Autoridad
Administrativa del Agua aprobé a la solicitud de rectificacion de

CH Mamacochas.

340. Lo anterior demuestra la falsedad de la afirmacién de las Demandantes, segtin la
cual “finally, in December 2017, the ANA administrative court ordered AAA to reissue
the permit without these defects”>, y desmiente la acusacién de que la Autoridad
Administrativa del Agua era “intransigente” hacia CH Mamacochas%. Los hechos
demuestran mas bien que el 11 de agosto de 2017, la Sub-Direccion de Estudios de
Proyectos Hidraulicos Multisectoriales de la Autoridad Administrativa del Agua
recomendé la rectificacion de la Autorizaciéon para la Ejecucién de Obras>s.
Cuando el Tribunal Hidrico le devolvio el expediente, la Autoridad
Administrativa del Agua sigui6 el procedimiento apropiado y aprobé la solicitud

de rectificacion.

2. Ninguin atraso imputable a la Autoridad Administrativa del Agua podia
haber impactado la POC

a. La fecha de emision de la Autorizacion para la Ejecucion de
Obras no afect6 el cronograma de obras de CH Mamacocha

341. Como se mostro en la seccién anterior, los atrasos en la evaluacion de la solicitud
de la Autorizacion para la Ejecucion de Obras de CH Mamacocha se debieron en
gran medida a los numerosos defectos en la solicitud de esta (y por ende
atribuibles a la propia CH Mamacocha), asi como las demoras de CH Mamacocha
en resolver dichos defectos. En todo caso, dichos atrasos no pudieron haber

afectado el cronograma de obras que CH Mamacocha entregé con su solicitud.

592 Anexo C-0126, Resolucién No. 053-2018-ANA/TNRCH, 24 de enero de 2018.

593 Anexo HKA-0035, Resolucién Directorial No. 51-2018-ANA/AAA 1 C-O, 25 de enero de 2018.
594 Memorial de Demanda, 9 108.

595 Memorial de Demanda, 9 108.

5% Anexo R-0088, Informe Técnico No. 062-2017-ANA-AAA 1 C-O, Autoridad Nacional del Agua,
11 de agosto de 2017.
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342.

343.

344.

CH Mamacocha no necesitaba una Autorizacion para la Ejecucién de Obras hasta
la fecha prevista para el inicio de las obras de construccién, i.e., el 1 de agosto de
201757. Las Demandantes escogieron tal fecha porque no tenian previsto obtener
financiamiento para el Proyecto Mamacocha hasta mayo o junio de 2017, por
motivos ajenos al tramite de la Autorizacién para la Ejecucion de Obras>. Cuando
la Autoridad Administrativa del Agua otorgé la autorizaciéon a CH Mamacocha el
5 dejulio de 2017, atn faltaban 26 dias para llegar a la fecha de inicio de obras. Por
lo tanto, cualquier demora que haya ocurrido antes de la emision de la
autorizacion no pudo haber afectado el cronograma de obras de CH Mamacocha,
toda vez que la referida autorizacion en definitiva fue brindada antes de la fecha

que tenia planeada CH Mamacocha para iniciar la construccion.

b. El atraso en la rectificaciéon de la Autorizacién para la
Ejecuciéon de Obras no es atribuible a la Autoridad
Administrativa del Agua, v en todo caso no impidié la POC

Como el Pertt demostré anteriormente, el tiempo que demoro la emisién de la
rectificacion de la Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras no es imputable a la
Autoridad Administrativa del Agua. Dicha demora se debi6 al pedido de nulidad
presentado por ciudadanos particulares que, ejerciendo sus derechos, se oponian
al Proyecto Mamacocha. La Autoridad Administrativa del Agua recomend6 la
rectificacion de la Autorizacién en poco més de tres semanas’ y retomo la

evaluacion de la solicitud de rectificaciéon tan proto como pudosw.

En cualquier caso, aunsi el atraso en la evaluacién del pedido de rectificacion fuese
imputable a la Autoridad Administrativa del Agua (quod non), dicho atraso no

habria impedido la POC, porque CH Mamacocha no tenfa ningtn impedimento

597 Ver Anexo R-0094, Cronograma del Proyecto Mamacocha, Poyry, 24 de abril de 2017.
598 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, § 122; Memorial de Demanda, 9§ 99.

599 Anexo R-0088, Informe Técnico No. 062-2017-ANA-AAA 1 C-O, Autoridad Nacional del Agua,
11 de agosto de 2017.

600 Anexo HKA-0035, Resolucién Directorial No. 51-2018-ANA/AAA 1 C-O, 25 de enero de 2018.
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345.

346.

347.

para iniciar las obras de construccién (incluso antes de que el permiso fuera
rectificado). En efecto, los supuestos defectos en la Autorizacién para la Ejecucion

de Obras no impedian que CH Mamacocha iniciara las obras de construccion.

Seguin las Demandantes, la Autorizacién para la Ejecuciéon de Obras tenia dos
defectos: (i) se omitieron algunas obras que se integraban al Proyectos; y (ii) el
plazo de vigencia del permiso (viz., 772 dias, plazo no cuestionado por CH
Mamacocha) iniciaba el computo a partir del dia siguiente de su emision (viz., el 6
de julio de 2017), y no a partir de la fecha del inicio de obras especificada por

CH Mamacocha en su solicitud (viz., el 1 de agosto de 2017)e2.

Sobre el primer defecto, aunque faltaban algunas obras en la Autorizacion para la
Ejecucién de Obras, la mayoria de las obras del Proyecto Mamacocha si estaba
incluidas en la Autorizaciéns®s. Es decir, CH Mamacocha tenia la autorizacion para
ejecutar dichas obras. Por ende nada impedia que CH Mamacocha iniciara esas

obras mientras esperaba que se rectificara el permiso para incluir las deméas obras.

Con respecto al segundo defecto (plazo de vigencia de la Autorizacion para la
Ejecucion de Obras), las Demandantes no pueden argumentar de manera seria que
una diferencia de solo 25 dias en el plazo de vigencia de la autorizacion realmente
haya obstaculizado el inicio de las obras de construcciéon. En todo caso, CH
Mamacocha tenia el derecho de solicitar una prérroga del plazo de vigencia de la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras por un periodo igual al plazo que se habia

incluido en la Autorizacién original (i.e., 772 dias adicionales)so4.

601 Anexo R-0056, Carta de HLA (R. Ibarra et al.) al Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocoria), 18 de julio de 2017, pag. 5.

602 Anexo R-0056, Carta de HLA (R. Ibarra et al.) al Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocona), 18 de julio de 2017, pag. 4.

603 Ver Anexo HKA-0035, Resolucion Directorial No. 51-2018-ANA/AAA 1 C-O.

604 Anexo R-0039, Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de
Derechos de Uso de Agua, septiembre de 2010, art. 24.
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348.

349.

350.

351.

De hecho, CH Mamacocha habria necesitado solicitar una prérroga, aun si se
hubiese iniciado el computo del plazo de vigencia a partir del 1 de agosto de 2017.
El plazo de vigencia de la Autorizacion para la Ejecucion de Obras era de 772 dias
(i.e., veinticinco meses y once dias), conforme con el cronograma incluido en la
solicitud de CH Mamacocha de 24 de abril de 2017. Pero las propias Demandantes
admiten ahora que la construccién del Proyecto “at a minimum required between
twenty-six (26) and thirty (30) months to complete” 5. Por lo tanto, las Demandantes
no pueden afirmar que el supuesto “defecto” en el plazo de vigencia les caus6
algan dafio, ya que el plazo de 772 dias que CH Mamacocha solicité6 era

igualmente defectuoso.

Por los motivos expuestos, los supuestos “defectos” en la Autorizacién para la
Ejecucién de Obras no impidieron que CH Mamacocha iniciara la construccion del

Proyecto.

C. CH Mamacocha no habria llecado a la POC,
independientemente de cualesquiera defectos en la
Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras v de cualquier atraso
en rectificar los mismos

Independientemente de las medidas impugnadas, CH Mamacocha no habria

completado las obras de construccién antes de llegar a la fecha de la POC.

Las propias Demandantes admiten que no habrian llegado al Cierre Financiero
antes del 8 de marzo de 2018 (que fue la fecha de desistimiento del Proceso
Contencioso Administrativo)e¢. Pero para esa fecha, CH Mamacocha ya contaba
con la Autorizacién para la Ejecucion de Obras rectificada. Por lo tanto, ninguna
demora en la obtencién de la Autorizacion para la Ejecucion de Obras pudo haber

afectado el inicio de las obras de construccién. Esto es asi porque para la fecha en

605 Memorial de Demanda, § 7.

606 VVer Memorial de Demanda, 9 99-100, 131; Declaracion Testimonial de Michael Jacobson, 9

58.
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353.

la cual las Demandantes obtuvieron dicha Autorizacién (que fue 5 de julio de 2017
en su version original y 25 de enero de 2018 en su versiéon modificada), todavia no

habian tenido el financiamiento pertinente.

Aparte del tema de financiamiento, era probable que el Proyecto Mamacocha, tal
y como habia sido disefiado por CH Mamacocha, no alcanzaria la POC aun si la
Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras hubiese sido emitida sin errores. Ello,
porque el plazo de construccién de 772 dias (veinticinco meses y once dias)
previsto era poco realista. Ese plazo habia sido propuesto por GCZ Ingenieros
(“GCZ”), la empresa de ingenieria contratada por las propias Demandantes. El Sr.
Michael Jacobson, testigo de las Demandantes, reconoce que las Demandantes
contrataron a GCZ en parte porque esa empresa habia sido la que habia propuesto
el cronograma mas corto de entre las propuestas recibidas®’. No obstante, la
evaluacion independiente de Hatch Engineering (“Informe de Hatch”), empresa
contratada por los financistas del Proyecto Mamacocha, revela que era muy
probable que las obras de construccion durarian entre treinta y tres y treinta y seis

meses®, plazo que haria imposible que CH Mamacocha llegase a la POC.

Las Demandantes tergiversan las conclusiones del Informe de Hatch, afirmando
que segun ese Informe, “GCZ'’s contemplated 26-month construction schedule was
feasible, but unforeseen and unknown force majeure events may result in a 33-month

construction Schedule”e®. En realidad, el Informe de Hatch sefial6 que el

[GCZ] schedule indicates a 26-month construction schedule with
the critical path flowing through the headworks tunnel construction
followed by the commissioning of the units. . . . The construction
schedule can easily extend to 33 months principally due to more
pessimistic conditions than assumed regarding headrace tunnel rock
classification. Under the stress case scenario, this duration
would be increased to 36 months along those activities associated

607 Declaracién Testimonial de Michael Jacobson, § 39.

608 Ver Anexo C-0187, Independent Engineering Review of the Mamacocha Project, HATCH, 13
de marzo de 2017, pag. 16.

609 Memorial de Demanda, 9 98.
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with work at the intake front inclusive of completing the HRTbw.

(Enfasis ahadido).
Con base en ese andlisis, el Informe de Hatch indicé que el escenario base de la
fase de construccion debia ser de 33 meses, sin tomar en cuenta eventuales

obstaculos comunes:

In the absence of events, such as material and equipment delivery

delays, labor difficulties, unusually adverse weather influences,

force majeure events, the untimely failure of major equipment

components, or the occurrence of any other abnormal event that is

prejudicial to normal construction or installation, the 33-month

design and construction schedule for the Project is achievable

and within the previously demonstrated capabilities of EPC

Contractor using generally accepted construction practicesé!l,

(Enfasis ahadido).
Las Demandantes intentan minimizar el significado del Informe de Hatch en su
Memorial de Demanda, argumentando que la fecha de inicio de obras de CH
Mamacocha

allowed the Project to achieve commercial operation in time even

under Hatch Engineering’s conservative 33-month construction
schedule, which the parties viewed as a worst-case scenarios:2,

Una vez mads, las Demandantes tergiversan los hechos. Treinta y tres meses
después del 1 de agosto de 2017 (que era la fecha proyectada para el inicio de
obras¢3) habria sido el 1 de mayo de 2020, fecha posterior a la POC. Esto significa
que el Proyecto Mamacocha ya se encontraba en peligro de fracasar incluso antes
de que la Autoridad Administrativa del Agua emitiera la autorizacion

supuestamente defectuosa. Por otra parte, ninguna de las tres fuentes que las

610 Anexo C-0187, Independent Engineering Review of the Mamacocha Project, HATCH, 13
de marzo de 2017, 9 8.2.4.

611 Anexo C-0187, Independent Engineering Review of the Mamacocha Project, HATCH, 13
de marzo de 2017, pag. 16.

612 Memorial de Demanda, 9§ 99.

613 Ver R-0094, Cronograma del Proyecto Mamacocha, Poyry, 25 de abril de 2017.
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Demandantes citan fundamenta su aseveracion de que CH Mamacocha y sus
financistas consideraban el cronograma de Hatch como un “worst-case scenario”e14,
otro hecho que expone la desesperacion de las Demandantes para minimizar el

significado del Informe de Hatch.

C. La Demanda del Gobierno Regional no era frivola y tampoco impidi6 la
POC

Las Demandantes alegan que “[e[verything changed on March 17, 2017, when
Claimants became aware that the RGA had commenced a contentious administrative
proceeding in Arequipa”s5. Segiin las Demandantes la Demanda del Gobierno
Regional fue el hecho que frené el desarrollo del Proyecto Mamacocha,
supuestamente porque impidi6 que CH Mamacocha obtuviera el Cierre
Financiero y lograra la POCe¢¢. Las Demandantes también argumentan que la
Demanda del Gobierno Regional “was meritless and merely a tactic to block continued

work on the Project”¢”. Ninguna de esas alegaciones de las Demandantes es cierta.

Los argumentos de las Demandantes en relacion con la Demanda del Gobierno
Regional se basan en tergiversaciones y manipulaciones de los hechos. En primer
lugar, la Demanda del Gobierno Regional no impidi6 de manera alguna a las
Demandantes ejecutar el Proyecto Mamacocha y alcanzar la POC (Seccién IIL.C.1).
En segundo lugar, no es cierto que la Demanda del Gobierno Regional haya sido
frivola, asi como tampoco es cierto que el Perti en algiin momento haya admitido
responsabilidad (Seccién II1.C.2). La Demanda del Gobierno Regional fue materia

de un procedimiento de trato directo entre las Partes, y fue en ese contexto que el

614 Memorial de Demanda, § 99 (citando Anexo C-0109, Correo de GCZ (P. Gonzalez-Orbegoso)
a Nor Consult (A. Ledesma, ef al.), 3 de abril de 2017 adjuntando Presupuesto GCZ No. 2915 Rev.
6F, 3 de abril de 2017, Anexo C-0110, Cronograma de obra: Central Hidroeléctrica
Mamacocha, abril de 2017; Declaraciéon Testimonial de Andrés Bartrina, 9 54.

615 Memorial de Demanda, 9§ 100.
616 Ver e.g., Memorial de Demanda, 9 6, 100.
617 Memorial de Demanda, 9§ 102.
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Pert se desistié6 del Proceso Contencioso Administrativo; en consecuencia, la
impugnacion de esa medida en este arbitraje es improcedente y abusiva (Seccién

IIL.C.3).

1. La Demanda del Gobierno Regional no impidio la POC

No es cierto que la Demanda del Gobierno Regional impidié que CH Mamacocha
cumpliera con sus obligaciones bajo el Contrato RER, como las Demandantes
aleganss. Como se explicé en la Seccién I1.D, la Procuraduria Pablica del MINEM
ejerci6é su derecho de recurrir a las cortes locales para que, en el marco de un
proceso judicial, el juez determine si correspondia o no declarar la nulidad de los
actos administrativos cuestionados. En tanto no concluyera ese proceso judicial y
se declarase judicialmente la nulidad de los actos administrados en cuestion, esos
actos mantenian su plena validez y eficacia. Por lo tanto, la sola presentacién de la
Demanda del Gobierno Regional, sin més, no impidié ni obstaculizé de ninguna

forma el avance y ejecuciéon del Proyecto Mamacocha.

Asi lo confirma el experto en derecho administrativo, Carlos Monteza, quien
explica en su informe pericial que CH Mamacocha no tenia impedimento alguno
para cumplir con sus obligaciones bajo el Contrato RER como consecuencia de la

presentaciéon de la Demanda del Gobierno Regionals®. Sefiala el experto que

la sola interposicion, e incluso, admisién a tramite dela [. . .]
[Demanda del Gobierno Regional] por parte del Poder
Judicial no constituia, en si misma, un impedimento para
que [CH] MAMACOCHA continte ejecutando las
obligaciones que asumi6 en el Contrato RER, ni implicaba la
invalidez o suspension de los efectos de los actos
administrativos cuestionadose. (Enfasis afiadido)

618 Memorial de Demanda, § 144.
619 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, §9 126-127.
620 Informe Pericial de Carlos Monteza, ¢ 127.
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Precisa ademaés el experto Carlos Monteza que para que se suspendiesen los
efectos de los actos administrativos cuestionados a través de la Demanda del
Gobierno Regional, “[habria sido] necesario que el GRA [Gobierno Regional de
Arequipa] solicit[as]e expresamente la suspension de los efectos de los actos
administrativos y que el Poder Judicial dict[as]e la medida cautelar de suspensién
correspondiente”s21. Sin embargo, en el Proceso Contencioso Administrativo no se
dicté ninguna medida cautelar en ese sentido. Ese hecho demuestra también que
no es cierto que la Demanda del Gobierno Regional haya sido “merely a tactic to

block continued work on the Project” 622,

El Pert recalca, ademdas, que la solicitud de revision judicial de actos
administrativos (presentada en este caso por la Procuraduria Pablica Regional)
constituye una facultad que tiene todo érgano administrativo, y que goza de
proteccion constitucionalez. La Administracion Pablica debe ejercer el control de
legalidad y velar por el interés publico y por la protecciéon de los administrados

ante actuaciones que puedan estar afectadas por vicios de legalidads.

Las Demandantes no argumentan que la presentacion de la Demanda del
Gobierno Regional haya impedido en forma directa la ejecuciéon del Proyecto
Mamacocha, sino que afirman que afecté la posibilidad de conseguir el
financiamiento para el proyecto y, por ende, alcanzar el Cierre Financieros®. Sin
embargo, como el Pertt demostré en la Seccién IL.A, era responsabilidad exclusiva
de CH Mamacocha financiar el Proyecto Mamacocha y acreditar el Cierre
Financiero. La clausula 3.3 del Contrato RER sefiala al respecto, que “[l]a Sociedad

Concesionaria se obliga a disefiar, financiar, suministrar los bienes y servicios

621 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 127.
622 Memorial de Demanda, 9§ 102.

623 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 128.
624 Informe Pericial de Carlos Monteza, ¢ 128.
625 Ver e.g., Memorial de Demanda, 9 100.
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requeridos, para construir, operar y mantener la planta de generacién eléctrica”e2
(énfasis afiadido). Las reservas que terceros hayan tenido sobre el posible
financiamiento del Proyecto Mamacocha no puede considerarse como una razén
para eximir a CH Mamacocha de su obligaciéon contractual de lograr la POC para
la fecha maxima prevista en el Contrato RER. Esas reservas, y en general la
estrategia de financiamiento elegida por las Demandantes, no pueden impedir que
los 6rganos competentes ejerzan control de legalidad y utilicen los recursos legales
previstos en el ordenamiento juridico peruano. Sin embargo, eso es lo que las

Demandantes pretenden en este arbitraje.

Adicionalmente, en su Memorial de Demanda, las Demandantes guardan silencio
sobre un hecho crucial. Las mismas insisten en que todo cambié cuando tomaron
conocimiento de la Demanda del Gobierno Regionals?. Sin embargo, lo que no
mencionan es que, antes de la presentacion de esa demanda, existia ya otro proceso
judicial en tramite iniciado por particulares, solicitando la nulidad de las
Certificaciones Ambientales. Como el Perti explicé en la Seccién IL.D, el 13 de
septiembre de 2016, el ciudadano P.J. Begazo Lopez present6 ante el Juez
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Arequipa una accién
constitucional de amparo, solicitando la declaraciéon de la nulidad e ineficacia de:
(i) las Certificaciones Ambientales otorgadas a la Planta de Generacién y la Linea
de Transmisién del Proyecto Mamacocha, (ii) los demas autos y resoluciones de la
Autoridad Regional Ambiental que condujeron a la emision de las Certificaciones
Ambientales, y (iii) la Concesién Definitiva otorgada a la Planta de Generacionszs.
El Sr. P.J. Begazo present6 esa demanda invocando su derecho al debido proceso

y a gozar de un medio ambiente equilibrado, consagrados en la Constitucion

626 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3; ver también Anexo C-0002, Contrato RER, clausula

4.6.

627 Memorial de Demanda, § 100; ver también Declaracion Testimonial de Andrés Bartrina, 9 55.

628 Anexo R-0071, Demanda de Accién de Amparo de Pablo Julian Begazo L6pez, Corte Superior
de Justicia de Arequipa, 22 de agosto de 2016.
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Politica del Peras®. Esa acciéon constitucional de amparo, ademas, fue declarada
fundada en primera instancias®. En consecuencia, el Juzgado Constitucional de
Arequipa declar6é la nulidad de las Certificaciones Ambientales del Proyecto
Mamacocha y de la Concesion Definitiva de la Planta de Generacién, y ordeno a

la Autoridad Regional Ambiental expedir una nueva resolucione.

Si la sola interposicion de una demanda judicial solicitando la nulidad de las
Certificaciones Ambientales hubiese impedido a CH Mamacocha acreditar el
Cierre Financiero (quod non), el principal motivo de dicho impedimento habria
sido el Amparo, y no la Demanda del Gobierno Regional. Por lo tanto, no es cierto
que la Demanda del Gobierno Regional haya tenido el impacto que las
Demandantes alegan. El Amparo ademds confirma que las Certificaciones
Ambientales obtenidas por CH Mamacocha eran cuestionables y que la Demanda
del Gobierno Regional no era frivola, como se explicard en mas detalle a

continuacion.

2. La Demanda del Gobierno Regional no era frivola

Como se explico en la seccién precedente, la Demanda del Gobierno Regional no
impidié que CH Mamacocha cumpliera con sus obligaciones bajo el Contrato RER.
La realidad es que las Demandantes le brindan un protagonismo desmedido a la
Demanda del Gobierno Regional, para hacerle creer al Tribunal que se trata de una
medida en relacion con la cual el Pert ha admitido responsabilidad. Las
Demandantes argumentan que la Comisiéon Especial evalué el mérito de la

Demanda del Gobierno Regional y le sugirié a la Gobernadora de Arequipa

629 Anexo R-0071, Demanda de Accién de Amparo de Pablo Julian Begazo Lépez, Corte Superior
de Justicia de Arequipa, 22 de agosto de 2016.

630  Anexo R-0070, Sentencia No. 29-2020, Resolucién No. 33, Juzgado Especializado
Constitucional de Arequipa, 30 de enero de 2020.

631 Anexo R-0070, Sentencia No. 29-2020, Resolucion No. 33, Juzgado Especializado
Constitucional de Arequipa, 30 de enero de 2020.
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desistirse del Proceso Contencioso Administrativos®, e incluso llegan al extremo
de alegar que “Peru was desperate to try to avoid the filing of an international arbitration
seeking compensation for the damages caused by the RGA obstructing, and now,
admittedly baseless lawsuit”s3. Esas alegaciones no solo son falsas, sino que
evidencian la mala fe con la que se comportan (y se han comportado) las

Demandantes.

Como el Pertt demostré en la Seccién IL.E del presente escrito, es falso que el Pera
haya reconocido responsabilidad alguna respecto de la Demanda del Gobierno
Regional, ya sea en el contexto del trato directo o en cualquier otro contextoss. En
su declaracion testimonial, el Sr. Ricardo Ampuero, ex Presidente de la Comisién
Especial, explica que la Comisiéon Especial decidié solicitar una opinién legal
independiente en el marco del trato directo con las Demandantes. Estando en el
contexto de un trato directo con las Demandantes, la Comision Especial consider6
—de buena fe y con el objeto de explorar una solucién pragmatica a la
controversia— que seria util para las Partes (incluyendo para el Gobierno Regional
de Arequipa) poder contar con una opinién externa que evalde principalmente la
cuestion de si la Demanda del Gobierno Regional podia ser desestimada, en

particular por un aspecto formales.

En ese contexto, el 5 de diciembre de 2016, el abogado externo Juan Carlos Morén
Urbina emitié un informe brindando su andlisis general sobre la Demanda del
Gobierno Regional y los actos administrativos cuestionadoss. Dicha opinion legal
fue solicitada en el marco del proceso deliberativo y consultivo de la Comisién

Especial en la etapa de negociaciones de trato directo con las Demandantes; su

632 Ver Memoria de Demanda, 9 119-121, 128.
633 Memorial de Demanda, 9§ 121.

634 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 44.

635 Ver Declaracion Testimonial de Ricardo Ampuero, § 25-27.

636 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017.
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objetivo se limitaba a brindar a la Comisién Especial mayores elementos para el
analisis de las acciones a adoptar, pero de ningtin modo tendria efecto vinculante
algunos¥. Sin perjuicio de ello, la opinién emitida de ningtin modo concluye que
la Demanda del Gobierno Regional haya sido arbitraria o sin fundamento, como

equivocadamente alegan las Demandanteses.

Como primera conclusion, el abogado Moron Urbina indicé que, en su opinién, la
Demanda del Gobierno Regional “resulta[ba] improcedente respecto a la
Resolucién Sub Gerencial No. 124-2013-GRA / ARMA-SG [la cual habia declarado
fundado el recurso de reconsideracion de CH Mamacocha ante la Autoridad
Regional Ambiental], pues el plazo para demandar su nulidad en sede judicial prescribio
el 17 de diciembre de 2016”¢® (énfasis afiadido). Sin embargo, explicé también que
existieron cambios normativos que motivaron que la Procuraduria Publica
Regional considerara que el plazo para solicitar la nulidad no habia prescritos«. En
efecto, el plazo para que una entidad publica demande judicialmente la nulidad
de sus propios actos administrativos fue ampliado, de dos a tres afios, en virtud
de las modificaciones realizadas a la LPAG en diciembre de 2016¢4. Explicé el
abogado Morén Urbina que, en su opinién, tal ampliacion del plazo no resultaba

aplicable a la Resoluciéon Sub Gerencial No. 124-2013-GRA / ARMA-SG, pero que

637 Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-EF / CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional de
Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre de 2017, pag. 5; ver también Declaracion Testimonial de
Ricardo Ampuero, § 29.

638 Ver Memorial de Demanda, 9 119-121.
639 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 1.

640 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pags. 15-19.

641 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 201, pag. 18; ver también, RL-0042, LPAG, art. 202.4.
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la Procuraduria Pablica Regional de Arequipa no siguié el mismo razonamiento y

aplicé las modificaciones introducidas a los referidos plazos de prescripcions2.

En adicion al andlisis de procedencia de la Demanda del Gobierno Regional, el
abogado externo también se pronuncid, en general, sobre las probabilidades de
éxito que, a su criterio y sobre la base de la informacién revisada, consideré que
tenia la Demanda del Gobierno Regional (respecto de los actos administrativos no
excluidos por prescripcién)ess. Al respecto, concluyé que “[c]onforme ha sido
planteada la demanda contencioso administrativa, estimamos que existen pocas
probabilidades de lograr la declaracion de nulidad de las Resoluciones Sub

Gerenciales No. 110-2014-GRA /ARMA-SG y No. 158-2014--GRA / ARMA-SG” 64,

Si bien el abogado externo consider6 que la Demanda del Gobierno Regional tenia
pocas probabilidades de éxito y cuestion6 algunas de las conclusiones recogidas
en el Informe Final de la Comisién Investigadora Regional, no estableci6 de
ninguna manera que la Demanda del Gobierno Regional haya carecido de todo
fundamento. Por el contrario, realizé distintas precisiones que contradicen
directamente lo alegado por las Demandantes. Por ejemplo, si bien a su criterio el
plazo para cuestionar la Resolucién Sub Gerencial No. 124-2013-GRA / ARMA-5G
habia prescrito, reconocié que esa resolucion tenia vicios de motivaciéon que
hubieran justificado su nulidadss. En su opinién, “la motivacion contenida la
Resoluciéon Sub Gerencial No. 124-2013-GRA/ ARMA-SG era solo aparente puesto
que no explica realmente las razones de hecho o de derecho por las cuales

correspondia dejar sin efecto la clasificacién inicial, ni especifica cudl o cudles

642 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 19.

¢4 Ver Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de
diciembre de 2017.

644 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 1.

645 Ver Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de
diciembre de 2017, pags. 21-22
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fueron las nuevas pruebas que se meritaron para adoptar la decisiéon”e# (énfasis

anadido).

Asimismo, contrariamente a lo alegado por las Demandantes en su Memorial de
Demandas¥, el abogado externo sefialé que la Planta de Generacién y la Linea de
Transmisién “bien podrian haber sido clasificados [por su impacto previsible en
el medio ambiente] como de Categoria I, Categoria II o Categoria IIl. Para
determinar ello, el ARMA [Autoridad Regional Ambiental] tenia que considerar
los criterios técnicos de proteccién ambiental [recogidos en las leyes aplicables]”
(énfasis omitido)es. Precis6 ademads, respecto a las Certificaciones Ambientales,
que “si a nivel de evaluacion técnica existieran fuertes indicios de que la revisién
realizada por la [Autoridad Regional Ambiental] [ ] fue defectuosa . . . y que, de
haber sido correctamente realizada, el resultado hubiese sido distinto, si
corresponderia la declaraciéon de la nulidad de las mismas” (énfasis omitido)s+.
Asimismo, indicé que si se hubiera atentado contra la legalidad y el interés ptblico
durante la tramitacion de las Certificaciones Ambientales (como da a entender el
Informe Final de la Comisién Investigadora Regional presentado junto con la
Demanda del Gobierno Regional), el Gobierno Regional de Arequipa “tenia el
deber de accionar frente al Poder Judicial para que los actos administrativos

viciados sean declarados nulos”sso.

646 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 22.

647 Memorial de Demanda, 9 102.

648 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 20.

649 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 23.

650 Anexo R-0140, Informe de Estudio Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre
de 2017, pag. 23.
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En consecuencia de lo expuesto, no es cierto que “[t[he resulting opinion confirmed
[that] ... the RGA Lawsuit was meritless and had little likelihood of success” st —mucho
menos que el Gobierno Regional haya actuado de mala fe al presentar esa
Demanda, o que el Pert haya admitido responsabilidad alguna, como falsamente

alegan las Demandantes¢s2.

En su Memorial de Demanda, las Demandantes también intentan valerse de notas
publicadas en la prensa para intentar fundamentar sus alegacionesss. Sin embargo,
esas notas de prensa son irrelevantes®s, porque la documentacion contemporédnea
directamente intercambiada entre la Comision Especial y el Gobierno Regional de

Arequipa contradice lo argumentado por las Demandantes..

Las Demandantes también pretenden utilizar la decisiéon del Gobierno Regional
de Arequipa de desistirse del Proceso Contencioso Administrativo como sustento
de una supuesta falta de fundamento para presentar la Demanda del Gobierno
Regional y admision de responsabilidad por parte del Estado con respecto a la
presentacion de dicha demanda. Por el contrario, el hecho de que el Gobierno
Regional de Arequipa haya optado por desistirse del referido proceso evidencia,

una vez mas, la buena fe con la que el Estado siempre se comporto.

La Resolucion Ejecutiva Regional No. 665-2017-GRA-GR que autorizé al
Procurador de Arequipa a desistirse del proceso contencioso administrativo

advierte una cuestion de contingencias de tipo econémico para el Gobierno

651 Memorial de Demanda, [ 6.
652 Memorial de Demanda, [ 6.
653 Ver e.g., Memorial de Demanda, 9 104, 130.

654 Incluso parte de las declaraciones en prensa presentadas por las Demandantes constituyen solo
transcripciones en el idioma inglés, donde ni siquiera se presenta la version original en el espatiol
ni se precisa la fuente original. Ver Anexo C-0089, Transcripcion de la entrevista del Consejal Edy
Medina, 11 de abril de 2017; Anexo C-0090, Transcripcién de la entrevista del Consejal James
Posso, 11 de abril de 2017.

655 Ver Anexo R-0131, Oficio No. 274-2017-EF / CE-36, del MEF (R. Ampuero) al Gobierno Regional
de Arequipe (Y. Osorio), 14 de diciembre de 2017, pag. 5, Anexo R-0140, Informe de Estudio
Echecopar (J. Morén) al MEF (R. Ampuero), 5 de diciembre de 2017.
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Regional de Arequipa, pero en ningtin momento sefiala que los actos
administrativos materia del proceso contencioso administrativo hayan sido
emitidos correctamente, ni que la Demanda del Gobierno Regional no haya tenido

ningin fundamentoes.

El Perti rebatirda y expondrd las inconsistencias de argumentos adicionales
formulados por las Demandantes en relacion con la Demanda del Gobierno
Regional en las Secciones IV y V del presente escrito, en respuesta a los reclamos

formulados por las Demandantes con base en el Tratado y el Contrato RER.

3. Las Demandantes retiraron sus reclamos en relacion con la Demanda del
Gobierno Regional con base en las acciones de buena fe adoptadas por el
Perii en respuesta a la Primera Notificacion de Intencion

El Perti explic6 en la Seccion ILE del presente escrito que, como consecuencia de
las acciones de buena fe adoptadas por el Estado peruano en el contexto de la
primera etapa de trato directo, las Demandantes expresamente retiraron su
Primera Notificacién de Intencién (la cual tenia como objeto la Demanda del
Gobierno Regional y el Proceso Contencioso Administrativo)e”. Al hacerlo,
sefialaron expresamente que, al haberse aprobado el desistimiento del Proceso
Contencioso Administrativo, el principal acto estatal que origind la Primera
Notificacién de Intencién ha cesados®. A pesar de ese desistimiento, en paralelo
las Demandantes presentaron una Segunda Notificacién de Intencion. En el
Memorial de Demanda las Demandantes sefialan que
[t]his second mnotice emphasized that if Peru were unable or

unwilling to extend the COS and Termination Date to compensate
for the RGA’s interferences, the Project would be rendered

656 Anexo C-0010, Resolucién Ejecutiva Regional No. 665-2017-GRA/GR, Gobierno Regional de
Arequipa, 27 de diciembre de 2017.

657 Ver Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comisién
Especial (R. Ampuero), 17 de abril de 2018.

658 Ver Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comision
Especial (R. Ampuero), 17 de abril de 2018, pag. 1.
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381.

economically unviable and Claimants would have no choice but to
bring their claims to arbitration to redress this harme.

Al presentar la Primera Notificacién de Intencion, las Demandantes podrian haber
anticipado que las negociaciones entre las Partes para alcanzar un acuerdo (en el
contexto de la etapa de trato directo) no serian inmediatos, y podrian no resolver
la controversia. Sabiendo eso, las Demandantes bien pudiesen haber incluido en
la Primera Notificaciéon de Intencion las inquietudes que luego manifestaron en la
Segunda Notificacion de Intencién (viz., relativas a la prorroga de la POC y la
Fecha de Término en un plazo equivalente a la duracién del Proceso Contencioso
Administrativo). Las Demandantes, sin embargo, no lo hicieron®?;, en cambio,

actuaron abusivamente, aprovechandose de la buena fe del Estado.

Las Demandantes estratégicamente limitaron su pedido en la Primera Notificaciéon
de Intencién, sugiriendo que con el desistimiento del Proceso Contencioso
Administrativo la controversia entre las Partes se resolveria. El Perti, considerando
los alcances limitados de este reclamo, adopt6 acciones de buena fe para lograr
una solucién amistosa. Sin embargo, el desarrollo de los hechos posteriores
demostrd, una vez mas, que las Demandantes estaban abusando de la buena fe y

animo de colaboracion del Estado peruano.

Las Demandantes limitaron su pedido para persuadir al Estado de que, adoptando
acciones muy concretas, podria evitar ir a un arbitraje de inversién (con los costos
que esto ultimo conlleva, independientemente del fundamento de las
reclamaciones presentadas). Cuando las Demandantes obtuvieron lo que pedian
(viz., desistimiento del Proceso Contencioso Administrativo), ampliaron sus
exigencias y volvieron a impugnar el Proceso Contencioso Administrativo en su

Segunda Notificacion de Intencién. Las Demandantes incluso invocaron las

659 Memorial de Demanda, 9 144.

660 Ver Anexo MQ-0018, Notificacion de Intencién de Someter una Reclamacién a Consultas y
Negociaciéon, 19 de junio de 2017.
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acciones adoptadas de buena fe por el Pert como un supuesto reconocimiento de
responsabilidadst. Todo ello, ademads, a pesar de haberse celebrado un acuerdo
entre las Partes que limitaba la posibilidad de que esas acciones fueran invocadas

en un futuro arbitrajec2,

El Pert respetuosamente solicita al Tribunal que no permita conductas como las
de las Demandantes en este caso y, en cambio, rechace las reclamaciones basadas
en la Demanda del Gobierno Regional, pues éstas cesaron producto de las acciones
de buena fe adoptadas por el Estado peruano en el contexto del trato directo entre
las Partes. Si el Tribunal aceptase la conducta de las Demandantes y acogiese sus
reclamaciones, estableceria un terrible precedente y crearia un desincentivo para
los Estados de adoptar acciones de buena fe en el contexto de negociaciones

amistosas con los inversionistas.

D. La investigaciéon y acciéon penal por parte de la Fiscalia Ambiental de
Arequipa es razonable y no constituyo obstaculo a la POC

Las Demandantes formulan nueve alegaciones, todas infundadas, respecto de la
Investigaciéon Penal y la Acusacién Fiscal. Segtin las Demandantes, la Fiscalia
Ambiental de Arequipa: (i) inici6 la Investigaciéon Penal sin fundamentoee3; (ii) no
le provey6 a CH Mamacocha suficientes especificaciones o detalles de la

Investigaciéon Penalss4; (iii) no le otorgdé a CH Mamacocha oportunidad

661 Ver e.g., Memorial de Demanda, § IV.B.1.

662 Anexo C-0028, Carta de HLA (C. Diez), 6 de diciembre de 2017 adjuntado Acuerdo de
Confidencialidad, 5 de diciembre de 2017; Anexo R-0129, Primer Acuerdo de Extension de Plazo
entre la Comisién Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 26 de diciembre 2017;
Anexo C-0195, Segundo Acuerdo de Extension de Plazo entre la Comision Especial, Latam Hydro
LLC y CH Mamacocha SRL, 27 de febrero de 2018; Anexo R-0130, Tercer Acuerdo de Extensién
de Plazo entre la Comisién Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 28 de junio de
2018; Anexo C-0062, Cuarto Acuerdo de Extension de Plazo entre la Comisiéon Especial, Latam
Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 21 de septiembre de 2018.

663 Memorial de Demanda, 9§ 105.
66¢ Memorial de Demanda, 9§ 105.
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significativa para refutar las alegaciones en su contrass; (iv) continu6é con la
Investigacién Penal incluso después de que la Procuradora Pablica Regional ya
habia desistido del Proceso Contencioso Administrativoes; (v) no especificé los
cargos precisos en contra ||| I 1vego de “formalizar y continuar” la
Investigaciéon Penalss7; (vi) cerré la Investigacion Penal sin otorgarle -
I un2 oportunidad significativa de refutar los alegatos en su contrasss;
(vii) sometio _ a la Investigacion Penal y a la Acusacion Fiscal por
_669; (viii) solicité una sentencia de

privacion de libertad de tres (3) afios en contra _670,' y (ix) acuso l
I e cometer un delito con base en un articulo del Cédigo Penal que

no se encontraba vigente al momento de los hechos que forman la base del delitoe”.

En los siguientes parrafos, el Pert expondrd y refutaréd las tergiversaciones de las

Demandantes con respecto a todas y cada una de esas alegaciones.

La Investigaciéon Penal estaba ampliamente fundamentada. Contrario a lo que

alegan las Demandantes, la Fiscalia Ambiental de Arequipa no inici6 la
Investigacion Penal “sin fundamento”s72. Por el contrario, la Fiscalia Ambiental de
Arequipa determind, acertadamente, que existian suficientes elementos
probatorios para establecer conviccion razonable sobre la comision de un delito
(viz., otorgamiento ilegal de derechos por parte de un funcionario publico,
tipificado en el articulo 314 del Cédigo Penal), y actu6é conforme a lo establecido

en el articulo 329.1 del Cédigo Procesal Penal, el cual establece lo siguiente:

665 Memorial de Demanda, 9§ 105.
666 Memorial de Demanda, 9§ 132.
667 Memorial de Demanda, 9§ 134.
668 Memorial de Demanda, 9§ 135.
669 Memorial de Demanda, 134 (original en inglés).
670 Memorial de Demanda, 9§ 136.
671 Memorial de Demanda, 9§ 137.
672 Memorial de Demanda, 105 (original en inglés).
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El Fiscal inicia los actos de investigacion cuando tenga
conocimiento de la sospecha de la comisién de un hecho que
reviste los caracteres de delito. Promueve la investigacion de
oficio o a peticién de los denunciantess7.

386. El Pert explic6 en la Seccion II.D que la Investigacion Penal tuvo su origen en la
presentacion de la Denuncia, la cual se referia a la posible comisiéon de delitos

contra el medio ambiente relacionados con el Proyecto Mamacochas?. La prueba

que sustenta la Denuncia indica que

673 RL-0040, Nuevo Coédigo Procesal Penal, art. 329.1; ver también art. 65.2 (“El fiscal, en cuanto
tenga noticia del delito, realizara -si correspondiere- las primeras diligencias preliminares o
dispondra que las realice la Policia Nacional”.).

674 Anexo R-0066, Oficio No. 001-2017, Denuncia presentada por Roberto Nieves Molina Llerena
y Flavio W. Mejia Begazo ante la Fiscalia Ambiental de Arequipa, 8 de marzo de 2017.

675 Anexo C-0188, Disposicién Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pags. 2-3.

676 Anexo C-0188, Disposicién Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pags. 3-4.

677 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

678 Anexo C-0188, Disposicién Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.
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El delito que fue objeto de la Investigacién Penal es el tipificado en el articulo 314
del Cédigo Penal, sobre otorgamiento ilegal de derechos, el cual establece

El funcionario publico que sin observar leyes, reglamentos,

estdindares ambientales vigentes, por haber faltado

gravemente a sus obligaciones funcionales, autoriza o se

pronuncia favorablemente sobre el otorgamiento, renovacion

o cancelacién de autorizacion, licencia, concesion, permiso u

otro derecho habilitante en favor de la obra o actividad a que

se refiere el presente Titulo, serd reprimido con pena privativa

de libertad no menor de tres afios ni mayor de seis afos, e

inhabilitaciéon de un ano a seis afios conforme al articulo 36

incisos 1, 2 y 468,
Como el Pert explicé anteriormente, el delito de otorgamiento ilegal de derechos
arriba identificado no requiere un elemento subjetivo. Para que el delito quede
tipificado, basta con que el funcionario haya faltado gravemente a sus obligaciones
funcionales al autorizar o pronunciarse favorablemente sobre el otorgamiento,

renovacion o cancelacién de un titulo habilitante relacionado al medio ambiente,

sin observar las leyes, reglamentos, y estindares ambientales vigentes.

Los elementos probatorios aportados con la Denuncia permitian establecer un
grado de conviccion suficiente para tener la sospecha fundada de que ciertos
funcionarios de la Autoridad Regional Ambiental cometieron el delito de
otorgamiento ilegal de derechos tipificado en el articulo 314 del Cédigo Penal en
relaciéon con las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha. Esa

sospecha fundada justificaba ampliamente la iniciacion de la Investigacion Penal.

679 Anexo C-0188, Disposicién Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 4.

680 RL-0039, C6digo Penal, art. 314.
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La existencia de fundamentos suficientes para iniciar la Investigacion Penal
posteriormente quedé confirmada cuando, luego del cierre de la Investigacion
Penal y de la presentacion de la Acusacion Fiscal, el Juez del Quinto Juzgado de
Investigacién Preparatoria de Arequipa emitié auto de enjuiciamiento en contra

de todos los acusadosss:.

Conocimiento v participacién de CH Mamacocha en la Investigacion Penal. Las

Demandantes alegan que la Fiscalia Ambiental de Arequipa no le informé a CH
Mamacocha de los detalles o especificaciones de la investigacion que estaba
llevando a cabo, y que no le otorgd a CH Mamacocha una oportunidad
significativa para refutar los alegatos en su contras22. Lo que alegan las

Demandantes no es cierto.

La Fiscalia Ambiental de Arequipa le notific6 a CH Mamacocha sobre las
diligencias preliminares relacionadas con las circunstancias en que se otorgaron
las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha¢s. La misma Disposicion
Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, aportada al expediente de este arbitraje por las
Demandantes, demuestra que los representantes legales de CH Mamacocha
recibieron dicha notificacion el 11 de abril de 201744, Esa notificaciéon fue oportuna
y apegada a derecho. El derecho procesal penal peruano no requeria que se le
informara a CH Mamacocha sobre las diligencias preliminares antes de la emisién

de la Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP.

Por otra parte, el nivel de detalle y especificidad de la informacién contenida en la

Disposiciéon Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP-AR también fue adecuado y

681 Anexo R-0119, Resolucion No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigacion Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pag. 39.

682 Memorial de Demanda, 4105.

683 Anexo C-0188, Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 1.

684 Anexo C-0188, Disposicién Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP, Fiscalia Ambiental de Arequipa,
24 de marzo de 2017, pag. 1.
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395.

apegado a derecho. La Disposicién Fiscal identifica los hechos que fundaron la
sospecha de la comision de un delito, el tipo penal investigado, y las personas
presuntamente involucradas en la comision del delito, y asimismo promovié actos
destinados a determinar la delictuosidad de los hechos. Nada mas es requerido

por el Codigo Procesal Penalsss.

No es cierto que CH Mamacocha no haya obtenido informacién sobre la
Investigacién Penal, o que no haya tenido oportunidad de refutar los alegatos en
su contra. En mayo de 2017, a pocas semanas de haber iniciado la Investigacion
Penal con la emisién de la Disposicion Fiscal No. 01-2017-0-FPEMA-MP-AR (del
24 de marzo de 2017), los representantes de CH Mamacocha se apersonaron a la
Fiscalia Ambiental de Arequipa con sus abogadoss. Desde entonces, CH
Mamacocha ha tenido pleno acceso a informacion sobre el proceso, de manera

continua.

Por otra parte, las Demandantes no presentan evidencia alguna de que la Fiscalia
Ambiental de Arequipa le haya negado a CH Mamacocha la oportunidad de
refutar los alegatos en su contra. En el Pert, la investigacion es supervisada por el
Juez de la Investigacion Preparatoria, ante quien se tramitan los medios de defensa
previo al cierre de la investigaciéon®?. Si CH Mamacocha realmente hubiese creido
que sus derechos estaban siendo coartados, habria podido acudir ante Juez de la
Investigacion Preparatoria y ejercer sus derechos. Pero CH Mamacocha no hizo tal

cosa —ello sencillamente porque sabia que sus derechos de hecho no habian sido

685 Ver RL-0040, Nuevo Cédigo Procesal Penal, art. 330.2 (“Las Diligencias Preliminares tienen
por finalidad inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si han
tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como asegurar los
elementos materiales de su comisién, individualizar a las personas involucradas en su comision,
incluyendo a los agraviados, y, dentro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente™.).

686 Ver Anexo R-0112, Disposicién Fiscal No. 2-2017-FPEMA-MP-AR 2, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 31 de julio de 2017; Anexo C-0054, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam (M. Jacobson,
etal.), 8 de mayo de 2017.

687 Ver RL-0040, Nuevo Codigo Procesal Penal, arts. 3-8.
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afectados. La realidad es simplemente que CH Mamacocha no logré refutar los

alegatos en su contra— no que haya sido privada de una oportunidad de hacerlo.

El desistimiento del Proceso Contencioso Administrativo no afecta el proceso

penal, ni es vinculante para la Fiscalia Ambiental . Las Demandantes alegan que

la Fiscalia Ambiental de Arequipa debié haber cerrado la investigacion penal
relacionada al Proyecto Mamacocha cuando la Procuradora Publica Regional
desisti6 del Proceso Contencioso Administrativos. Las Demandantes

nuevamente se equivocan.

Como cuestion preliminar, la Fiscalia Ambiental de Arequipa, como parte del
Ministerio Publico, tiene autonomia reconocida por la Constituciéons, por lo cual
las actuaciones de la Procuradora Pablica Regional, incluyendo en el contexto del
Proceso Contencioso Administrativo, no la vinculan. Ademas, el fundamento legal

y objeto de los dos procesos judiciales no es el mismo.

Lo que las Demandantes alegan también es incorrecto a la luz del articulo 61 del
Codigo de Procedimiento Penal, segtin el cual “el Fiscal actia en el proceso penal
con independencia de criterio”e; y del articulo 5 de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico, el cual establece que “[l]Jos Fiscales actian independientemente en el
ejercicio de sus atribuciones, las que desempefaran segtin su propio criterio y en
la forma que estimen mas arreglada a los fines de su institucién”¢!. Como la
Fiscalia Ambiental de Arequipa tenia suficiente fundamento legal y factico para
proceder con la investigacion penal, no tenia ninguna obligacién de cerrar la

misma.

688 Memorial de Demanda, 9§ 132.

689 RL-0055, Constitucion Politica, art. 158 (“El Ministerio Ptblico es auténomo”).

690 RL-0040, Nuevo Cédigo Procesal Penal, art. 61.

691 RL-0052, Decreto Legislativo No. 52, Ley Organica del Ministerio Ptblico, 16 de marzo de 1981,

art. 5.
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399. La Disposicion No. 04-2018-0-FPEMA-MP-AR deja clara la posicion de la Fiscalia

Ambiental de Arequipa respecto de la irrelevancia para fines del proceso penal del

desistimiento del Proceso Contencioso Administrativo. _

400. _ tuvo pleno v oportuno conocimiento de la Investigacién Penal,

asi como oportunidad de ejercer su derecho de defensa. Segtin las Demandantes,

cuando [ <: --tc:6 que habia sido

incluido como sujeto imputado en la Investigacion Penal, solicit6 que se precisaran

los fundamentos legales y facticos especificos que sustentaban los cargos en su

contras®. Segtin las Demandantes, la informacién requerida no fue provista sino

hasta un ano maés tardes.

692 Anexo C-0193, Disposicion Fiscal No. 04-2018-O-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 2 de febrero de 2018, pag. 7.

693 Memorial de Demanda, 9§ 134.

694 Memorial de Demanda, 9 134 (’_ filed his appearance in the criminal proceeding and
requested the AEP to identify the specific legal and factual allegations against him so that he may have the
opportunity to defend himself before the investigation concludes. The AEP ignored this request and did not
provide the requested information until March 29, 2019, over a year later.”).

Ver Anexo R-0114, Resolucion No. 03-2019, Quinto
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa, 15 de julio de 2019, pag. 1.
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I | o ¢ 125 Dermandantes y I <1c2n no

es cierto.

Desde la formalizaciéon de la Investigacion Penal, el 2 de febrero de 2018, -
I - tenido pleno conocimiento del cargo que se le imputa, a saber:

colaboracion dolosa con los seriores |G
I (:o.os funcionarios de la Autoridad

Regional Ambiental) para el otorgamiento ilegal de las Certificaciones
Ambientales del Proyecto Mamacocha®’. El otorgamiento legal de derechos es
penado por el articulo 314 del Cédigo Penal y la complicidad de la comisiéon de
dicho delito (de lo que se acusaba al _) es penada por el articulo 26
del Cédigo Penal.

I

6% Declaracion Testimonial de_ q 53.

697 Anexo C-0193, Disposiciéon Fiscal No. 04-2018-O-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 2 de febrero de 2018, pags. 8, 12.

6% Anexo R-0115, Recurso de Apelacion presentado en nombre de ante el
Juez del Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa,
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404.

699 Anexo R-0116, Solicitud de Tutela de Derecho presentada en nombre de
ante el Juez del Quinto Juzgado de Investigacién Preparatoria de Arequipa, 23 de mayo de 2019.

700 Anexo R-0113, Disposicién Fiscal No. 08-2019-FPEMA-MP-AR, Fiscalia Ambiental de
Arequipa, 2 de mayo de 2019.

701 Anexo R-0114, Resoluciéon No. 03-2019, Quinto Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de
Arequipa, 15 de julio de 2019, pag. 5.

702 Memorial de Demanda, 9 135.

763 Memorial de Demanda, 135 (original en inglés).

704 Declaracion Testimonial de ||| NG 1 53
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405. Las Demandantes tergiversan la Acusaciéon Fiscal vy su fundamento. Las
Demandantes y ||| | | ]l tergiversan el fundamento de la Investigacion
Penal y la posterior Acusacién Fiscal en lo que concierne]jj | | | - Segin
las Demandantes, de lo tinico que se le acusa_ es de_
w. Segin [l

708, Pero una simple lectura de la
Acusacion Fiscal demuestra la falsedad de lo que afirma _709. Por
ejemplo, la parte de la Acusaciéon Fiscal que describe las circunstancias
concomitantes de la complicidad secundaria imputada ||| I establece

claramente que se le imputa

705 Anexo R-0117, Solicitud de Tutela de Derecho presentada en nombre de
ante el Juez del Quinto Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de Arequipa, 4 de julio de 2019.

706 Anexo R-0114, Resoluciéon No. 03-2019, Quinto Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de
Arequipa, 15 de julio de 2019, pag. 4.

707 Memorial de Demanda, 9 135 y 136; ver también Declaracién Testimonial de

R
708 Declaracién Testimonial de _, 9 54.

709 Anexo R-0069, Acusacion Fiscal, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 18 de octubre de 2019, pag.
8
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‘ ~
=
S

Esto significa que se le acusa _ de bastante mas que simplemente

I i s le acusa mis bien de

complicidad en la obtencién inapropiada de las Certificaciones Ambientales del

Proyecto Mamacocha.

Las Demandantes tergiversan las pretensiones de la Fiscalia Ambiental de

Arequipa. Tampoco es cierto, como alegan las Demandantes, que “la Fiscalia
Ambiental de Arequipa esta solicitando una sentencia de privacion de libertad de

tres (3) afios” (énfasis aniadido) en contra ||| | Il - Contrario a lo que
alegan las Demandantes y ||| | | QI < su declaracion testimonial” la

710 Anexo R-0069, Acusacion Fiscal, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 18 de octubre de 2019, pag.

8

711 Anexo R-0118, Solicitud de Auto de Sobreseimiento presentado en nombre de |||l
_ ante el Juez del Quinto Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de Arequipa, 11 de
noviembre de 2019.

712 Anexo R-0119, Resolucion No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigacion Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pag. 33.

713 Memorial de Demanda, 136 (original en inglés).
714 Memorial de Demanda, § 136; Declaracion Testimonial de _, 9 59.
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410.

Acusacion Fiscal establece de manera expresa que las penas privativas de libertad

se solicitan con cardcter suspendidos.

Las Demandantes tergiversan el fundamento legal de la acusacién en contra .

B i et las Demandantes y I
I - De:andantes v cl [l

I s <fieren al parrafo tercero del articulo 25 del Cédigo Penal, el cual

establece que “[e]l complice siempre responde en referencia al hecho punible
cometido por el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la
penalidad del tipo legal no concurran con él”. Ese pérrafo fue introducido en el
Cédigo Penal en el afio 201777, luego de los hechos que subyacen la Acusacion
Fiscal en lo que concierne ||| | | . No obstante, el pérrafo tercero del
articulo 25 del Codigo Penal no es esencial para la calificaciéon del delito de
complicidad y, en cualquier caso, refleja un principio jurisprudencial que ya se

venia aplicando mucho antes de su incorporacién formal al Cédigo Penal.

Asi, incluso desde antes del 2017, el articulo 25 del Cédigo Penal penalizaba la

complicidad primaria y secundaria:

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacién del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera
reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente
prestado asistencia se les disminuira prudencialmente la
penars.

715 Anexo R-0069, Acusacion Fiscal, Fiscalia Ambiental de Arequipa, 18 de octubre de 2019, § 5.2.
716 Memorial de Demanda, § 139; Declaracion Testimonial de_, q 58.

717 RL-0093, Decreto Legislativo No. 1351, Decreto Legislativo que modifica el Cédigo Penal a Fin
de Fortalecer la Seguridad Cuidadana, 6 de enero 2017, art. 2.

718 RL-0039, Cédigo Penal, art. 25.
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El parrafo tercero del referido articulo 25, incorporado en el 2017 y al que se
refieren los Demandantes, solo precisa que se puede sancionar al coémplice de un
delito especial aunque no concurran respecto del cémplice los elementos
especiales que fundamentan el delito’. En este caso, el parrafo tercero deja claro
que _ puede ser considerado cémplice del delito de otorgamiento
ilegal de derechos previsto en el articulo 314 del Cédigo Penal —un delito que solo
puede ser cometido por funcionarios publicos— aunque él no sea un funcionario

publico.

Pero el pérrafo tercero simplemente refleja de manera expresa lo que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del Pert ya reconocia, incluso antes
de su codificacién en el parrafo tercero del articulo 25 del Coédigo Penal. Por
ejemplo, el Acuerdo Plenario No. 02-2011/CJ-116 sefialaba que “el funcionario o
servidor publico, en tanto y en cuanto su responsabilidad penal se sustenta en la
infracciéon del deber, siempre sera autor del delito . . . pero se admite la
participaciéon del ‘extraneus’, que no ostenta esa obligacion especial, como
participe: inductor o complice”720. En sintesis, la conducta que se le imputa-
_ ya estaba tipificada a la fecha de la comisiéon de los actos que se le

imputan, por lo cual resulta engafioso que las Demandantes afirmen que se trata

de una penalidad retroactiva.

719 RL-0093, Decreto Legislativo No. 1351, Decreto Legislativo que modifica el Codigo Penal a Fin
de Fortalecer la Seguridad Cuidadana, 6 de enero 2017, art. 2.

720 RL-0094, Acuerdo Plenario No. 2-2011/CJ-116, Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de
Pert, 6 de diciembre de 2011, 49 10-11.

186



414.

415.

Luego de la presentacion de la Acusacién Fiscal, tanto _ como los
demas imputados tuvieron la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, a
través de la presentacion de requerimientos de sobreseimiento y demas incidentes
procesales. Todos los medios de defensa planteados por los imputados fueron

resueltos a través de la Resoluciéon No. 18-2020, la cual dispuso el sobreseimiento

parcial en relacién con _ como presunto complice secundario

del delito atribuido en autoria _ Todas las demaés

defensas fueron declaradas infundadas o improcedentes?:. En consecuencia, el 17
de noviembre de 2020, el Juez del Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria

de Arequipa emiti6 auto de enjuiciamiento en contra de todos los acusados.

La proxima etapa procesal es el juicio de fondo. El hecho de que se haya pasado a
esta etapa procesal confirma que las actuaciones de la Fiscalia Ambiental de
Arequipa no eran frivolas, ni carecian de fundamento, como sugieren las
Demandantes y ||| | | | ]l Antes de emitir auto de enjuiciamiento, el juez
de la investigacion preliminar debe analizar si la acusacion tiene fundamento, si
los hechos estan tipificados penalmente como delitos, y si hay elementos de
conviccion suficientes para solicitar fundadamente el enjuiciamiento de los

imputados™, y todo esto de hecho fue realizado en el procedimiento de referencia.

721 Anexo R-0120, Excepcién de improcedencia de acciéon presentado en nombre de -
_ ante el Juez del Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa, 12 de
noviembre de 2019.

72 Anexo R-0119, Resolucién No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigaciéon Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pags. 33-34, 38.

73 Anexo R-0119, Resoluciéon No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigaciéon Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pag. 38.

724 Anexo R-0119, Resolucién No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigacion Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pags. 38-39.

725 Ver RL-0114, Acuerdo Plenario No. 6-2009/CJ-116, Fundamento No. 15, Corte Suprema de la
Reptblica, 13 de noviembre de 2009.
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En cualquier caso, todo lo arriba expuesto deviene en abstracto toda vez que la
Investigaciéon Penal y la posterior Acusacion Fiscal no afectaron la validez de
ningtn titulo habilitante del Proyecto Mamacocha. La Autoridad Regional
Ambiental incluso renové las Certificaciones Ambientales correspondientes a la
Planta de Generacién y la Linea de Transmisién, no obstante la Investigacién Penal
que estaba en curso. Por lo tanto, la Investigacion Penal y la posterior Acusacién
Fiscal no pudieron haber impedido el cumplimiento de la POC. Lo anterior se
confirma también en el informe pericial de John McTyre, informe sometido por las
Demandantes respecto de las supuestas demoras que afectaron al Proyecto
Mamacocha. El Sr. McTyre no atribuye ninguna demora ni a la Investigacién Penal

ni a la Acusacion Fiscal.

Con base en la Declaracién Testimonial del Michael Jacobson, las Demandantes
alegan que sus perspectivas de financiamiento para el Proyecto Mamacocha se
vieron adversamente afectados por la Investigacion Penal?s. Sin embargo, las
Demandantes no presentan prueba alguna del supuesto impacto que la

Investigacién Penal habria causado en potenciales inversionistas o prestamistas.

Las Demandantes ofrecen tres documentos como supuesta prueba de que “el
hecho que el gobierno pueda impulsar por varios afios una investigacion penal sin
fundamentos . . . devalu6 el Proyecto ante los ojos de todos los potenciales
inversionistas y prestamistas”727. Pero ninguno de esos documentos se refieren a la

Investigacién Penal de manera especifica.

También es revelador que en ninguna de sus tres notificaciones de intencién las

Demandantes se refirieron a la Investigaciéon Penal como una de las medidas que

726 Declaracion Testimonial de Michael Jacobson, 9 74-75.

727 Memorial de Demanda, 9 140 (citando Anexo C-0060, Carta de Mamacocha (C. Diez) a
Accionistas de Latam Hydro LLC, 12 de abril de 2015; Anexo C-0167, Correo de Latam (S. Sillen)
ala DEG (P. Gyergyay), 28 de abril de 2017; y Anexo C-0168, Correo de Latam (S. Sillen) a Latam
(M. Jacobson, et al.), 17 de mayo de 2017) (original en inglés).
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formaban las bases de sus reclamaciones’s. Sencillamente no es el caso que la
Investigaciéon haya afectado el desarrollo del Proyecto Mamacocha, y mucho
menos que haya violado las obligaciones contractuales del MINEM bajo el
Contrato RER, o las obligaciones del Estado peruano bajo su legislacion o bajo el

Tratado.

En todo caso, como se explica en la Seccién III.A, financiar el Proyecto Mamacocha
y acreditar su Cierre Financiero eran obligaciones contractuales de CH
Mamacocha bajo el Contrato RER. Las reservas que hayan tenido terceros sobre el
posible financiamiento del Proyecto Mamacocha no puede considerarse como una
razén para eximir a CH Mamacocha de su obligacién contractual inamovible de

lograr la POC a mas tardar el 31 de diciembre de 2018.

Mas alld de las claras obligaciones contractuales de CH Mamacocha, las
Demandantes no pueden pretender coartar el poder y deber de la Fiscalia de
investigar la comisién de posibles delitos, o de iniciar las acciones penales
correspondientes, simplemente por el efecto que se alega que eso habria tenido en

el financiamiento del Proyecto Mamacocha.

E. CH Mamacocha no tenia derecho a una extension de la Fecha de Término
del Contrato ni de la POC Real

Las Demandantes alegan que CH Mamacocha tenia derecho a que se modificara
la Fecha de Término del Contrato (31 de diciembre de 2036) por los supuestos
atrasos atribuibles al Pertd7. También alegan que CH Mamacocha tenia derecho a
ampliar el plazo para la POC Real (31 de diciembre de 2018); dicen al respecto que

sin esa ampliacion “the Project would be rendered economically unviable”73.

728 Anexo R-0007, Notificaciéon de Intenciéon de someter una reclamacién a consultas y negociaciéon
bajo el Acuerdo de Promocién Comercial Perti - Estados Unidos, CH Mamacocha, 19 de junio de
2017 (“Primera Aviso de Intencion”); Anexo C-0170, Segundo Aviso de Intencién, 8 de marzo de
2018; Anexo C-0023, Tercera Notificacion de Intencion.

729 Memorial de Demanda, § 144.

730 Memorial de Demanda, 9§ 144.
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Esos argumentos de las Demandantes carecen de fundamento. Como se explicard,
CH Mamacocha no tenia derecho ni a la modificacién de la Fecha de Término del
Contrato para asegurar un Plazo de Vigencia de 20 afios, ni a la ampliacién del
plazo parala POC Real. Ademéas de no tener derecho contractual a tal modificacién
de fecha o ampliacién de plazo, la normativa aplicable de cualquier manera no lo

permitia.

El Pert demuestra en la Seccién IILE.1 que el Reglamento RER, las Bases
Consolidadas, y el Contrato RER imposibilitaban la extension de la Fecha de
Término del Contrato y la POC. Esa imposibilidad fue expresamente reconocida
por CH Mamacocha mediante su Declaracién Jurada del 30 de octubre de 2013731,
En la Seccién IILE.2 el Perti explica los motivos por los cuales porque la extension
de la POC otorgada mediante la Adenda No. 2 no tenia validez, y explica también
que el MINEM rechazo6 la Tercera Solicitud de Extension de la POC en estricto
apego a lo dispuesto en el Reglamento RER, las Bases Consolidadas y el Contrato
RER. Por altimo, en la Seccién IILE.3 el Perti explica que el MINEM tiene derecho
a ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento una vez que concluya el presente

arbitraje.

1. La POC Real del 31 de diciembre de 2018 era inamovible

En la Seccion II.A el Pert explicé que los Proyectos RER de la Tercera Subasta

tenian tres fechas criticas de caracter inamovible. Esas fechas eran:

a. El 31 de diciembre de 2016: Fecha Referencial de la Puesta en Operaciéon
Comercial (“POC Referencial”);

b. El 31 de diciembre de 2018: Fecha Real de Puesta en Operacién Comercial
(“POC Real”); y

731 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de cardcter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.
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C. El 31 de diciembre de 2036: Fecha de Término del Contrato.

Esas tres fechas criticas se ven reflejadas en el siguiente grafico2:

Periodo maxima de ejecucion
contractual: S8 meses.

W e

Firma dei Contrato POC Referencial POC Maxima Fecha de Término
02/2014 31/12/2016 317122018 del Contrato

31122036

Plazode Ejecucidn: 34 meses Holgura: 24 meses Ingreso Garantizado: 20 afies (reducible a 18 afos)

Figura 3 - Representacion grafica de la interconexion de las tres fechas criticas del Contrato RER

426. Esas fechas, y el caracter de inamovible de la POC Real y la Fecha de Término del
Contrato, era algo que estaba clara y expresamente establecido en el Reglamento
RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER. CH Mamacocha tenia pleno
conocimiento de lo anterior, y lo acept6é expresamente en la Declaracion Jurada del

30 de octubre de 2013:

DECLARAMOS BAJO JURAMENTO que reconocemos el
caracter no modificable de la Fecha de Término del Contrato,
aun cuando se presenten eventos de Fuerza Mayor7s.

732 Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM/DGE, MEM, 27 de diciembre de 2018, pég. 3.

733 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de caracter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.
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a. El Reglamento RER no permitia una extension de la Fecha de
Término del Contrato v de la POC Real

El Reglamento RER el cual estaba vigente al momento en que se celebr6 la Tercera
Subasta4 establece claramente que las Bases definirian las fechas exactas de la
Fecha de Término del Contrato” y la Fecha Referencial de Puesta en Operacién
Comercial7¢. En particular, el articulo 1.13.B del Reglamento RER precisa que la
Fecha de Término del Contrato era “no modificable por ninguna causa”77. A su
vez, el Reglamento RER prevé que la Fecha Real de Puesta en Operacién Comercial
“no podra exceder en dos (02) afios la Fecha Referencial de Puesta en Operacién
Comercial, caso contrario el Contrato quedara automaticamente resuelto y se

ejecutard la Garantia de Fiel Cumplimiento”73.

Lo anterior demuestra que el Reglamento RER establece dos condiciones
fundamentales. La primera es que las tres fechas criticas (viz., Fecha de Término
del Contrato, Fecha Referencial de Puesta en Operacion Comercial, y Fecha Real
de Puesta en Operaciéon Comercial) eran inamovibles. Eso se debe a que esas fechas
criticas estan interconectadas. La definicién de la Fecha de Término del Contrato
en las Bases automaticamente definiria la fecha de la Fecha Referencial de Puesta
en Operacion Comercial, toda vez que el articulo 1.13.D del Reglamento RER prevé
que debe existir un plazo de 20 afios entre la Fecha Referencial de Puesta en
Operacion Comercial y la Fecha de Término del Contrato’®. Adicionalmente, el

articulo 1.13.C del Reglamento RER prevé que la Fecha Real de Puesta en

734 Anexo MQ-0005, Reglamento RER.

735 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B (“Fecha de Término del Contrato: Es la fecha
maxima establecida en las Bases, no modificable por ninguna causa, hasta la cual se le pagara
al Concesionario la Tarifa de Adjudicacién” (énfasis afiadido)).

736 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D (“Fecha Referencial de Puesta en Operacién: Es
la fecha establecida en las Bases, considerando veinte (20) afios hasta la Fecha de Término del
Contrato” (énfasis anadido).).

737 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.
738 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
739 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D.
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Operaciéon Comercial “no podré exceder en dos (02) afios la Fecha Referencial de

Puesta en Operaciéon Comercial”74.

Una modificaciéon de la Fecha Real de Puesta en Operacién Comercial habria
resultado en que el periodo entre esa fecha y la Fecha Referencial de Puesta en
Operacion Comercial fuese superior a dos afios, lo que estaba expresamente
prohibido bajo el articulo 1.13.C del Reglamento RER. Por otra parte, una
extension de la Fecha Referencial de Puesta en Operaciéon Comercial era imposible
porque el Reglamento RER exigia que existiese un periodo de exactamente 20 afios
entre la Fecha Referencial de Puesta en Operacion Comercial y la Fecha de
Término del Contrato™. A su vez, una extensién de la Fecha de Término del
Contrato era imposible porque el Reglamento RER expresamente establecia que la
Fecha de Término del Contrato era “no modificable por ninguna causa”7:2. Por los
motivos expuesto, las tres fechas criticas previstas en el Reglamento RER eran de

caracter inamovible.

La segunda condicién fundamental que establece el Reglamento RER es que si un
Proyecto RER no acredita la puesta en operacién comercial de la planta de
generacién antes de la Fecha Real de Puesta en Operacion Comercial, “el contrato
quedara automédticamente resuelto y se ejecutard la Garantia de Fiel
Cumplimiento”7#. Es decir, el propio Reglamento RER sefala las consecuencias
directas y automaticas de un incumplimiento de la Fecha Real de Puesta en

Operacion Comercial.

Cuando Greinvest decidio invertir en los Proyectos RER, sabia todo lo anterior. No
podia ser de otra manera —y de hecho no lo fue, dado que el Sr. Sillen afirma que

Greinvest “employed a top-tier group of local and internationally renowned legal,

740 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
741 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D.
72 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.
74 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
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technical, hydrological, construction, cultural, and social experts to advise us on the
financial, construction feasibility, requlatory, and legal risks involved in hydro projects
under the RER Promotion”7+. Es decir, CH Mamacocha tenia pleno conocimiento
que el Reglamento RER vigente imposibilitaria una extension de la Fecha de
Término del Contrato y la Fecha Real de Puesta en Operaciéon Comercial. CH
Mamacocha por su parte igualmente tenia pleno conocimiento de las
consecuencias legales de no cumplir con la Fecha Real de Puesta en Operacién

Comercial —aunque ahora intente evadir esas consecuencias.

b. Las Bases Consolidadas tampoco permitian una extensién de
la Fecha de Término del Contrato v la POC Real

Las Bases Consolidadas son consistentes con las disposiciones del Reglamento

RER, pues definen la Fecha de Término del Contrato de la siguiente manera:

Es el 31 de diciembre de 2036, fecha no modificable por
ninguna causa, hasta la cual se le garantiza al Concesionario
la Tarifa de Adjudicacion’#. (Enfasis anadido)

El caracter inamovible de la Fecha de Término del Contrato se reafirma en la

clausula 7.1 de las Bases Consolidadas:

7.1 Fecha de Término del Contrato

Esta fecha no sera modificable por ninguna causa, ni
aun por Fuerza Mayor7s. (Enfasis afiadido)

La absoluta claridad de lo anterior se evidencia también en las sugerencias y
consultas de algunas empresas que participaron en la Tercera Subasta, y en las
respuestas del Comité a las mismas. Por ejemplo, algunos participantes habian
propuesto cambios a la definicion de Fecha de Término del Contrato prevista en

el proyecto de contrato RER durante la etapa de consulta y analisis de las Bases de

744 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 13.
745 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.30.
746 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 7.1.
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la Tercera Subasta. Esas modificaciones buscaban excluir casos de fuerza mayor
de la interpretacion de “por cualquier causa”, en la definicién de Fecha de Término
del Contrato bajo la clausula 7.1 de las Bases Consolidadas. Por ejemplo, la

consulta no. 53 y la respuesta del Osinergmin dicen lo siguiente:

Consulta N°53

Numeral 1.4.22, Anexo 12, Pagina 55:

Solicitamos se sirvan precisar en el numeral 1.4.22 del
Contrato que la frase: “por ninguna causa”, excluye el
supuesto de Fuerza Mayor definido en la clausula 7 del
Contrato.

En ese sentido, se propone la siguiente redaccién al numeral
bajo andlisis:

“1.4.22. Fecha de Término del Contrato: Es el 31 de diciembre de
2036, fecha no modificable por ninguna causa salvo por Fuerza
Mayor conforme a la definicion establecida en la cldusula 7 del
presente Contrato, hasta la cual se le garantiza al Concesionario la
Tarifa de Adjudicacion.”

Respuesta a la Consulta N° 53.
Sugerencia no aceptada’.
435. Lo anterior demuestra que todas las empresas que participaron en la Tercera
Subasta (incluida CH Mamacocha) entendian claramente que la Fecha de Término

del Contrato era inamovible por cualquier causa, incluida la fuerza mayor.

436. En concordancia con el Reglamento RER, las Bases Consolidadas fijaron el 31 de
diciembre de 2016 como la Fecha Referencial de Puesta en Operacién Comercial7s

(20 afos antes de la Fecha de Término del Contrato); consecuentemente, la Fecha

747 Anexo R-0101, Circular No. 1, Comité para la Tercera Subasta, 10 de septiembre de 2013, pag.
15.

748 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.32 (“Fecha Referencial
de Puesta en Operacién Comercial: Es el 31 de diciembre de 2016, fecha establecida en el tercer
parrafo del Numeral 1.1 de las Bases, considerando veinte (20) afios hasta la Fecha de Término
del Contrato”.).
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Real de Puesta en Operacion Comercial seria el 31 de diciembre de 20187 (i.e., dos
afos después de la Fecha Referencial de Puesta en Operacién Comercial). Al igual
que el Reglamento RER, las Bases Consolidadas expresamente contemplaban la
resolucion automatica del Contrato RER y la ejecucion de la Garantia de Fiel
Cumplimiento en caso que un Proyecto RER no lograra la POC antes del 31 de

diciembre de 2018750,

437. Durante la etapa de consulta y analisis de las Bases de la Tercera Subasta,
algunas empresas interesadas también habian propuesto cambios al lenguaje de la
clausula 8.4, para excluir su aplicacién en circunstancias de fuerza mayor. Dicha

sugerencia fue rechazada, sin embargo, como se sefiala a continuacion:

Consulta N°37.

Numeral 8.4, Anexo 12, Pagina 64:

Solicitamos se sirvan precisar en el numeral 8.4 del Contrato
que la frase: “por cualquier motivo”, excluye el supuesto de
Fuerza Mayor definido en la clausula 7 del Contrato.

En ese sentido, se propone la siguiente redaccién al numeral
bajo andlisis:

“8.4 Puesta en Operacion Comercial posterior al 31 de
diciembre de 2018: Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier
motivo salvo Fuerza Mayor conforme a la definicion establecida en
la clausula 7 del presente Contrato, no se ha concretado la Puesta en
Operacion Comercial del Proyecto de Generacion RER materia del
presente Contrato, éste quedard resuelto de pleno derecho,
ejecutandose la Garantia de Fiel Cumplimiento.”

Respuesta a la Consulta N° 37.

749 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.31 (“Fecha Real de
Puesta en Operacion Comercial: Es la fecha real de entrada en operacién comercial de cada
central, certificada por el COES de acuerdo a sus Procedimientos, la cual no podré exceder en dos
(02) anos la Fecha Referencial de Puesta en Operacion Comercial, caso contrario el Contrato
quedara automaticamente resuelto y se ejecutara la Garantia de Fiel Cumplimiento”.).

750 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.2.31.

751 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 99 31-32.
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Sugerencia no aceptada’s.

El rechazo de esta modificaciéon propuesta a la clausula 8.4 del proyecto de
contrato RER nuevamente demuestra que no concretar la puesta en operacién
comercial antes del 31 de diciembre de 2018 resultaria en la resolucién automatica

del contrato y la ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento.

Adicionalmente, la clausula 1.4.4 de las Bases Consolidadas especificaba que “[1]a
sola presentaciéon del Sobre de Calificaciéon, implicard, sin necesidad de acto
posterior alguno, el pleno conocimiento, aceptacion y sometimiento incondicional
..., de todo lo dispuesto en las Bases” 73. Esa clausula confirma que al presentar el
Sobre de Calificaciéon, CH Mamacocha habia manifestado “pleno conocimiento,
aceptacion y sometimiento incondicional” a los términos y condiciones de las
Bases Consolidadas, incluyendo sobre la inamovilidad de las fechas criticas y las

consecuencias legales de no concretar la POC antes del 31 de diciembre de 2018.

C. Los términos del Contrato RER suscrito por CH Mamacocha
también que no se podia extender ni la Fecha de Término del
Contrato ni la POC Real

La inamovilidad de las fechas criticas discutidas anteriormente quedé plasmada
ademas con absoluta claridad en el Contrato RER que CH Mamacocha suscribi6 el
18 de febrero de 201474 De conformidad con el Reglamento RER y las Bases
Consolidadas, el Contrato RER respet6 la interconectividad de las tres fechas
criticas para los Proyectos RER, y no contemplaban por ningtin motivo una
modificaciéon de la Fecha de Término del Contrato o una ampliacién de la POC

Real.

752 Anexo R-0101, Circular No. 1, Comité para la Tercera Subasta, 10 de septiembre de 2013, pag.

10.

753 Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.4.4.
754 Anexo C-0002, Contrato RER.
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444.

La clausula 1.4.22 del Contrato RER definié la Fecha de Término del Contrato
como “el 31 de diciembre de 2036, fecha no modificable por ninguna causa . . .”7%
(énfasis anadido). El Contrato RER también definié la POC Referencial (viz., 31 de
diciembre de 2016)7%¢ y la POC Real (viz., 31 de diciembre de 2018)7.

Por otra parte, el Contrato RER contemplaba su resolucién automatica y al
ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento en la eventualidad de no concretar

la POC Real:

Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier motivo, no se ha
concretado la Puesta en Operacion Comercial del Proyecto de
Generacion RER materia del presente Contrato, éste quedara
resuelto de pleno derecho, ejecutandose la Garantia de Fiel
Cumplimineto7ss.

En resumen, si un Proyecto RER no lograba acreditar su puesta en operacion
comercial antes de la POC Real, por aplicacién de sus propias disposiciones el
Contrato RER quedaba automaticamente resuelto y el MINEM debia ejecutar la
Garantia de Fiel Cumplimiento®. Una ampliacion de la POC Real no era
contractualmente posible, y la Fecha de Término del Contrato no podia

modificarse por ninguna causa’e.

Nada de lo anterior puede constituir motivo de sorpresa, ni ser negado por las
Demandantes. CH Mamacocha present6 en su Sobre de Calificacion la declaracion

jurada que se cit6 anteriormente, en la que manifest6 expresamente que reconocia

755 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.
756 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.24.
757 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.23.
758 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
759 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
760 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.
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“el caracter no modificable de la Fecha de Término del Contrato, aun cuando se

presenten eventos de Fuerza Mayor”7et.

En consecuencia de todo lo expuesto, todo intento de las Demandantes de
desconocer el cardcter inamovible de la Fecha de Término del Contrato debe ser
rechazado. Las Demandantes sabian que la Fecha de Término del Contrato era
inamovible, y sabian que era contractualmente imposible la ampliacién de la POC
Real. También resulta fuatil cualquier intento por parte de las Demandantes de
ignorar las consecuencias de no acreditar la puesta en operaciéon comercial antes
del 31 de diciembre de 2018, correspondiente a la POC Real bajo la cldusula 8.4 del
Contrato RER.

2. CH Mamacocha no tenia derecho a una ampliacion de la POC Real

a. La Adenda No. 2 no debi6 haber sido otorgada

En la Seccion II.C, el Pertt explic6 que CH Mamacocha solicité una serie de
cambios al Contrato RER mediante la Segunda Solicitud de Extension de la POCe2.
Ademas de solicitar una modificacién a su Cronograma de Ejecucion, CH

Mamacocha también propuso los siguientes tres cambios al Contrato RER:

a. Modificar la definiciéon de Fecha de Término del Contrato (clausula 1.4.22
del Contrato RER), de tal forma que el periodo entre la Fecha de Término

del Contrato y la POC propuesta no fuese menor a 20 afios’ss.

b. Modificar la cldusula 8.4 del Contrato RER para precisar que el Estado no
podria resolver el Contrato RER en caso de que la POC del Proyecto

761 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de cardcter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.

762 Anexo C-0157, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (R. Ortiz), 1 de julio de 2016 (“Segunda
Solicitud de Extension de la POC”).

763 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extensién de la POC, pag. 30.

199



447.

448.

Mamacocha ocurriese con posterioridad al 31 de diciembre de 2018 por

causas atribuibles al Estado7s4.

C. Incluir una cldusula que aclarase que el Contrato RER tendria primacia
sobre las Bases Consolidadas en caso de que surgiese una inconsistencia

entre ambos7es,

Con su solicitud, CH Mamacocha reconocié implicitamente que las modificaciones
propuestas a las clausulas 1.4.22 y 8.4 del Contrato RER eran contrarias a las Bases
Consolidadas —de ahi la necesidad de subordinar las Bases Consolidadas al

Contrato RER.

El MINEM le solicit6 al Osinergmin que opinara sobre las propuestas de
modificacién del Contrato RER presentadas por CH Mamacocha7s. Con base en la
opinién del Osinergmin y de su propio andlisis, el MINEM concluy6 que ninguna
de las solicitudes de CH Mamacocha era procedente’s’. Concretamente, determiné
que la modificacién propuesta a la definicién de Fecha de Término del Contrato
bajo la clausula 1.4.22 del Contrato RER (la cual establece que “Fecha de Término
del Contrato” es el 31 de diciembre de 2036, “fecha no modificable por ninguna
causa”) era legalmente imposible. Efectivamente, el Reglamento RER establece
que: la Fecha de Término del Contrato previsto en las Bases Consolidadas era “no
modificable por ninguna causa””%; la POC Real “no podra exceder en dos (02) afios
la Fecha de Puesta en Operacion Comercial, caso contrario el Contrato quedara

automaticamente resulto y se ejecutara la Garantia de Fiel Cumplimiento”7¢; y el

764 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extensién de la POC, pag. 30.

765 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extensién de la POC, pag. 30.

766 Ver Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pags. 3-4.
767 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pags. 14-15.
768 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.

769 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.C.
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periodo entre la Fecha Referencial de Puesta en Operacién Comercial y la Fecha

de Término del Contrato es de 20 afios7o.

El MINEM también rechazé la modificacion propuesta a la clausula 8.4 del
Contrato RER y la propuesta de adicion de la clausula que subordinaba las Bases
Consolidadas al Contrato RER. Sobre la tltima, el MINEM estuvo de acuerdo con
la opinion del Osinergmin, concluyendo que las Bases Consolidadas y el Contrato
RER eran congruentes, y que la clausula 1.1 del Contrato RER especificaba que las
Bases Consolidadas serian parte integrante del Contrato RER’'. Lo anterior
también se ve reflejado en la definicion de “Contrato” bajo la clausula 1.4.12, la
cual especifica que el Contrato RER “[i]ncluye las Bases [Consolidadas] y las
circulares””72. En definitiva, el rechazo de las modificaciones propuestas es
consistente con lo establecido en el Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el

Contrato RER.

No obstante el peso de todo lo anterior, el MINEM incorrectamente decidi6 acoger
la solicitud de CH Mamacocha de modificar el Cronograma de Ejecuciéon del
Proyecto Mamacocha, moviendo la POC a una fecha posterior al 31 de diciembre
de 2018773, Esa solicitud también debié haber sido rechazada porque, como se
explicé anteriormente, el Reglamento RER, las Bases Consolidadas y el Contrato

RER prohibian que la POC Real fuese posterior al 31 de diciembre de 2018.

El MINEM incorrectamente consideré que la extension de la POC solicitada por
CH Mamacocha se justificaba por supuestos atrasos en la tramitacion por parte de

autoridades estatales de las Concesiones de Generaciéon y de la Linea de

770 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.D.
771 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pags. 4, 14.
772 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.12.

773 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pag. 13; ver
Anexo C-0009, Adenda No. 2 del Contrato de Concesion para el suministro de energia renovable
del sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con Hidroeléctrica Laguna Azul
S.R.L., 3 de enero de 2017.
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Transmisién, sin embargo, los atrasos en la obtencion de los permisos necesarios
para la construcciéon del Proyecto Mamacocha no eran una causa vélida para
otorgar una extensién de la POC. La obtencién a tiempo de los titulos habilitantes
del Proyecto Mamacocha era un riesgo que el Contrato RER asigné exclusivamente
a CH Mamacocha’4. Ademas, el Contrato RER ya le otorgaba a CH Mamacocha
una holgura (“float”) de dos afos (el periodo entre la POC Referencial y la POC
Real) para compensar por cualquier atraso en la obtencién de los permisos

necesarios para la construccién del Proyecto Mamacocha.

452. Laimposibilidad legal de extender la POC a una fecha posterior al 31 de diciembre
de 2018 para proyectos pertenecientes a la Tercera Subasta, incluso en la
eventualidad de atrasos en la otorgaciéon de permisos u autorizaciones, ha sido
confirmada por otros tribunales arbitrales. Por ejemplo, en la Tercera Subasta la
empresa Electro Zafa S.A.C. obtuvo un Contrato RER con el cual decidi6
desarrollar la Central Hidroeléctrica Zafia I. Esa empresa sufri6 algunos atrasos en
la obtenciéon de servidumbres necesarias para la construcciéon de la central
hidroeléctrica, no logrando acreditar la POC el 29 de diciembre de 2018 (plazo
previsto en el cronograma de ejecucion de ese proyecto) debido a un problema
técnico en una de sus unidades de generacién’s. Esa central hidroeléctrica acredit6
la POC el 15 de febrero de 2019, es decir, en una fecha posterior a la POC Real del

31 de diciembre de 20187. Consecuentemente, perdi6 el derecho a obtener la

774 Ver e.g., Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.3 (“La suscripcion del Contrato no elimina ni
afecta la obligacién de la Sociedad Concesionaria, de solicitar, suscribir y cumplir los requisitos
para obtener la Concesién Definitiva de la Central de Generacién que la Sociedad Concesionaria
debera tramitar en el Ministerio”), clausula 3.2 (“La Sociedad Concesionaria se obliga a gestionar
y cumplir con todos los requisitos para la obtencién de la Concesién Definitiva y para la
construccion de una planta de generacion eléctrica . . .”), cldusula 4.1 (“La Sociedad Concesionaria
deberd cumplir con todas las normas y procedimientos previstos en la LCE, el RLCE y demés
normas aplicables para efectos de obtener la Concesién Definitiva de Generacién RER.”).

775 Ver RL-0095, Electro Zaria S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo,
21 de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 45.

776 Ver RL-0095, Electro Zafia S.A.C. c. Repiiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo,
21 de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), § 45.
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Tarifa de Adjudicacion. Electro Zafia demand¢ al MINEM solicitando, entre otras
cosas que el tribunal declare que “Electro Zafia tiene derecho a una ampliaciéon de
plazo para obtener la POC hasta una fecha posterior al 15 de febrero de 2019”
debido a los atrasos que sufrié en obtener las servidumbres’”’. Pero el tribunal
rechazo6 esa pretension. Luego de analizar todos los argumentos y la evidencia, el
tribunal concluyé que el marco regulatorio hacia legalmente imposible que se
ampliaran los plazos, incluso si se producian demoras que no eran imputables al

concesionario:

Tal como esta disenado el Régimen de Promocién de la
Inversion para la Generacion de Electricidad con el uso de
RER (Régimen RER), no es necesario que el Concesionario
recurra al ESTADO con la finalidad de conseguir
ampliaciones de plazo cuando por causas no imputables se
han producido demoras en la ejecucién de las obras, pues el
Sistema ya le otorga al Concesionario, sin necesidad de
presentar justificacion alguna, dos afios adicionales de
holgura contados desde la fecha en la que deberia haber
culminado su proyecto, para que pueda terminarlo. Este
mecanismo, que otorga al Concesionario un plazo de hasta
dos afios de holgura para compensar por adelantado
cualquier retraso que pueda ocurrir en el futuro por la razén
que sea, tiene mucha légica en un contexto en el que los
plazos del Régimen RER son inmodificables, por cuanto la
circunstancia de no poder modificar los plazos impediria que
se autoricen prorrogas o ampliaciones de plazo durante la
ejecucion de las obras, por mas justificados que se encuentren
los pedidos —a menos que se quiebren los parametros del
Sistema—, lo que a su turno podria generar situaciones muy
injustas. Por tanto, los plazos del Régimen RER son
inmodificables pero contemplan un plazo de dos afios de
holgura que el Concesionario puede utilizar libremente, sin
necesidad de dar explicaciones o justificar las razones de sus
atrasos”s. (Enfasis afiadido)

777 Ver RL-0095, Electro Zaria S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo,
21 de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 18.

778 RL-0095, Electro Zaria S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo, 21
de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 286.
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Precis6 ademas ese tribunal que:

el riesgo de que ocurra cualquier circunstancia que pudiera
impactar en los tiempos de la ejecuciéon de la obra,
corresponde al Concesionario, a quien en funcién del marco
legal aplicable y del propio Contrato, se le concedié dos afios
de holgura para poder afrontar, con este periodo adicional,
cualquier contingencia que pudiera presentarse durante la
ejecucion de las obras del proyecto y que pudiera impactar en
la ruta critica”. (Enfasis afiadido)

Otro ejemplo es el de la Empresa de Generacién Eléctrica Santa Lorenza S.A.C. Ese
concesionario también presenté una demanda arbitral en contra del MINEM,
alegando, entre otras cosas, que por causa de fuerza mayor se debia conceder una
extension de la POC de la Central Hidroeléctrica Santa Lorenza I, mas alla del 31
de diciembre de 20187%. Luego de analizar el Contrato RER, el tribunal en ese caso
igualmente concluyé que las empresas que suscribieron los Contratos RER

asumieron el riesgo de acreditar la POC antes del 31 de diciembre de 2018:

[L]a declaraciéon de voluntad contenida en el texto de las
Clausulas 1.4.23 y 8.4 del Contrato de Concesién RER se
constata que la asignaciéon del riesgo de terminacién del
contrato como consecuencia de incumplimiento por
imposibilidad de concretar al 31 de diciembre de 2018 con una
Central RER con su Puesta en Operacion Comercial
certificada por el COES, por cualquier causa, sea esta una

779 RL-0095, Electro Zaria S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo, 21
de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga),  289.

780 Ver RL-0098, Empresa de Generacion Eléctrica Santa Lorenza S.A.C. c. Ministerio de Energia y Minas,
Caso Arbitral No. 0672-2018-CCL, Laudo, 28 de octubre de 2019 (Maccan, Pazos, Velaochaga), q

11.
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fuerza mayor, fue conscientemente asumido por el
Concesionario?!,

455. Parte de ese riesgo, sefial¢ el tribunal, incluia posibles atrasos por causas de fuerza

mayor, toda vez que:
la Gnica interpretacion posible, que refleja la voluntad real
contractual es que la condicidn resolutoria establecida en la
clausula 8.4 resulta de aplicacion en caso que el evento
condicionante se materialice “por cualquier motivo”, con lo
cual despliega el cese de los efectos del Contrato de Concesion

RER inclusive medie un supuesto de imposibilidad por
razones de Fuerza Mayor®, (Enfasis afadido)

456. Ese tribunal también enfatizé que la imposibilidad de prorrogar la POC a una
fecha posterior al 31 de diciembre de 2018 no era puramente contractual, sino que

también estaba establecida por el Reglamento RER"s.

457.  En conclusién, dos tribunales arbitrales bajo la Camara de Comercio de Lima,
integrados por arbitros con reconocida experticia en derecho peruano, han

avalado la posicién que el Perta presenta en este arbitraje —a saber, que la POC no

781 RL-0098, Empresa de Generacion Eléctrica Santa Lorenza S.A.C. c. Ministerio de Energia y Minas,
Caso Arbitral No. 0672-2018-CCL, Laudo, 28 de octubre de 2019 (Maccan, Pazos, Velaochaga),
138.

782 RL-0098, Empresa de Generacion Eléctrica Santa Lorenza S.A.C. c. Ministerio de Energia y Minas,
Caso Arbitral No. 0672-2018-CCL, Laudo, 28 de octubre de 2019 (Maccan, Pazos, Velaochaga), §
141.

783 RL-0098, Empresa de Generacion Eléctrica Santa Lorenza S.A.C. c. Ministerio de Energia y Minas,
Caso Arbitral No. 0672-2018-CCL, Laudo, 28 de octubre de 2019 (Maccan, Pazos, Velaochaga), q
164 (“[E]l Contrato de Concesion RER es un contrato normado cuyo contenido resulta regulado
por el Decreto Legislativo No 1002, el Reglamento RER -Decreto Supremo No 012-2011-EM,
modificado por el Decreto Supremo No. 024-2013-MEM, y el Procedimiento de Célculo de la
Prima para la Generaciéon con RER - Resoluciéon No 001-2010-OS/CD de Osinergmin y
modificatorias-, dentro de las cuales destaca la imposibilidad de que la Fecha Real de Entrada en
Operacion Comercial de cada central, certificada por el COES exceda en mas de dos afios la Fecha
Referencial de Puesta en Operacion Comercial. Por ende, dicho contrato contiene estipulaciones
que se sujetan al marco regulatorio o la imposicién normativa, y que se quedan integradas al
Contrato sin perjuicio de contener otras que coexisten y cuya fuente es estrictamente la voluntad
de las partes”).
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podia por ningtin motivo ser extendida a una fecha posterior al 31 de diciembre

de 2018, como lo solicit6 CH Mamacocha.

A pesar de lo anterior, el MINEM equivocadamente otorgdé al Proyecto
Mamacocha una extensién de la POC hasta el 14 de marzo de 2020, a través de la
Adenda No. 274, Posteriormente el MINEM, en ejercicio de su derecho contractual
bajo la clausula 11.3 b) del Contrato RER, inici6 el Arbitraje de Lima para anular
la extensién de la POC que le habia sido otorgada por el MINEM a CH Mamacocha
por medio de la Adenda No. 2 (ver Seccién IILF). Como se explica en la Seccién
IILF, ese Arbitraje de Lima concluyé el 24 de diciembre de 2020 sin que se
conociera el fondo de la pretensién, porque el tribunal concluy6é que carecia de
jurisdicciéon. Por lo tanto, la Adenda No. 2 no ha sido anulada, no obstante haber

sido directamente contraria a la normativa pertinente, como se ha demostrado.

b. El MINEM correctamente rechazé la Tercera Solicitud de
Extensiéon de la POC

El 1 de febrero de 2018, CH Mamacocha presenté6 una Tercera Solicitud de
Extension de la POC7%. En esa solicitud, CH Mamacocha solicit6 las siguientes tres

modificaciones al Contrato RER:
a. extender la POC del Proyecto Mamacocha por 1.480 dias calendario;

b. alterar la definicion de Fecha de Término del Contrato prevista en la

clausula 1.4.22 del Contrato RER; y

C. alterar la definicion de Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicaciéon

(Plazo de Vigencia) prevista en la clausula 1.4.37 del Contrato RER.

78 Anexo C-0009, Adenda No. 2 del Contrato de Concesién para el suministro de energia
renovable del sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con Hidroeléctrica Laguna
Azul S.R.L., 3 de enero de 2017, pags. 5-6.

785 Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de 2018.
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El propésito de la Tercera Solicitud de Extension de la POC era asegurar: (i) una
extension de la POC por 1.480 dias; y (ii) que CH Mamacocha obtuviera Ingresos
Garantizados bajo el Contrato RER por un periodo no menor de 20 afios. Sin
embargo, CH Mamacocha no tenia derecho ni a una extensién de la POC ni a un
periodo de 20 afios de Ingresos Garantizados, como incorrectamente argumentan

las Demandantes.

El Pera demostré anteriormente que la Tercera Solicitud de Extension de la POC
presentada por CH Mamacocha habia sido manifiestamente deficiente, puesto que
la empresa no habia presentado un Cronograma de Ejecucién actualizado que
ilustrara la extension de la POC por 1.480 dias, ni tampoco habia especificado las
alteraciones que proponia a las definiciones de las cldusulas 1.4.22 y 1.4.37 del
Contrato RER. CH Mamacocha intent6 corregir esos defectos en una carta enviada
al MINEM el 9 de febrero de 2018, en la cual si presenté6 un Cronograma de
Ejecucién actualizado. En esa misma carta CH Mamacocha explicé que la solicitud
de extension era de 351 dias para todos los hitos, y pretendia extender la Fecha de
Término del Contrato y el Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacién un total
de 1.520 dias calendario, a partir del 31 de diciembre de 2036757. Sin embargo, ese
Cronograma de Ejecucion actualizado también resulté deficiente, porque no
incluia la ruta critica del Proyecto Mamacocha ni tampoco identificaba la totalidad

de los hitos requeridos bajo la clausula 4.6 del Contrato RER7¢. CH Mamacocha

786 Memorial de Demanda, § 142; ver Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A.
Grossheim), 1 de febrero de 2018, pag. 2.

787 Ver Anexo C-0128, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 9 de febrero
de 2018, pag. 2.

788 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.6 (“El cronograma deberé contener, como minimo,
los siguientes hitos: cierre financiero, inicio de obras civiles, llegada a sitio de obra del principal
equipamiento electromecénico, inicio de equipamiento electromecanico, Puesta en Operacion
Comercial”); ver Seccién ILF.
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tampoco ofrecia en el documento el texto de los cambios que proponia realizar a

las clausulas 1.4.22 y 1.4.37 del Contrato RER7.

Dejando a un lado esas deficiencias, ninguna de las solicitudes de CH Mamacocha
podian ser acogidas, sencillamente porque eran contrarias al Reglamento RER, las
Bases Consolidadas, y el Contrato RER. Como el Perti ha explicado en esta Seccién,
la extension de POC Real a una fecha posterior al 31 de diciembre de 2018 era
legalmente improcedente. Igual de improcedente era alterar la definicién de la
Fecha de Término del Contrato, toda vez que el Reglamento RER, las Bases
Consolidadas y el propio Contrato RER especificaban que esa fecha era “no
modificable por ninguna causa”7. Tal inamovilidad es algo que CH Mamacocha
reconoci6 expresamente en la Tercera Solicitud de Extension de la POC, pero que
optd por categorizar como “ilegal”:

[CH Mamacocha] considera que la inclusiéon de una

disposicién [en el Reglamento RER] que desconoce de plano

toda causal que pudiera justificar una modificaciéon a la

“Fecha de Término del Contrato” -posteriormente recogida

también en las Bases y posteriores Contratos RER celebrados

por el Estado- es ilegal, al igual que las Cl4usulas

contractuales que repiten dicha posiciéon en el Contrato de
Concesion?t.

De hecho, tan consciente era CH Mamacocha de la incompatibilidad existente
entre las modificaciones que propuso en su Tercera Solicitud de Extension de la
POCy el Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER, que le pidi6é
al MINEM que “realice un Control de Legalidad” de la definicién de Fecha de

789 Ver Anexo C-0128, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 9 de febrero
de 2018.

70 Anexo MQ-0005, Reglamento RER, art. 1.13.B.; Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la
Tercera Subasta, clausula 1.2.30; Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.

791 Anexo C-0127, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de
2018, pag. 6.
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Término del Contrato2. Eso demuestra que CH Mamacocha tenia pleno
conocimiento y entendimiento de los términos del Contrato RER, los cuales
voluntariamente suscribié, y de sus implicancias. Ademds, CH Mamacocha
declar6 bajo juramento que reconocia que la Fecha de Término del Contrato no
podia modificarse por razén alguna”3, y el MINEM ya habia rechazado una
solicitud de modificaciéon a la definicién de Fecha de Término del Contrato
presentada por CH Mamacocha con la Segunda Solicitud de Extensién de la POC.
No podia CH Mamacocha tener ninguna expectativa de que el MINEM crearia una
excepcion para CH Mamacocha o que aceptaria modificaciones que eran

legalmente imposibles bajo el marco normativo pertinente.

El MINEM tampoco podia aceptar la propuesta de modificaciéon de la definicién
de Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacién (Plazo de Vigencia) bajo la
clausula 1.4.37 del Contrato RER. En concreto, esa clausula define el Plazo de
Vigencia como “el periodo comprendido entre la Fecha Real de Puesta en
Operacion Comercial y la Fecha de Término del Contrato (31 de diciembre de
2036).”7+, En vista de que ese término se define con referencia a dos fechas que a
su vez son inamovibles (viz., POC Real y Fecha de Término del Contrato), es una
consecuencia légica que esa clausula tampoco podia ser modificada para extender

el Plazo de Vigencia.

Las Demandantes argumentan incorrectamente que la modificacion de la
definicién de Plazo de Vigencia era necesaria para “restore the 20-year Term of

Validity for the Guaranteed Revenue Concession that Peru promised under the RER

792 Anexo C-0127, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de
2018, pag. 9.

79 Anexo R-0138, Declaracion Jurada sobre reconocimiento de cardcter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.

794 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.37.
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Contract” 5. Ese argumento presenta de forma distorsionada e incorrecta el alcance
y objetivo del Contrato RER. Ese contrato no le otorgaba a CH Mamacocha ningtn
derecho a percibir un Ingreso Garantizado por un periodo de 20 afios. Lo que el
Contrato RER obligaba al Estado a hacer era pagarle a CH Mamacocha el Ingreso
Garantizado durante el Plazo de Vigencia, pero solo a condicién que CH
Mamacocha cumpliese con los términos del Contrato RER, incluyendo la POC
antes del 31 de diciembre de 2018, y que inyectase la energia RER al SEIN. Lo
anterior se refleja en las definiciones de Ingreso Garantizado y Plazo de Vigencia

del Contrato RER, las cuales se reproducen a continuacion:

1.4.26 Ingreso Garantizado: Es el ingreso anual que percibira
la Sociedad Concesionaria por las inyecciones netas de
energia hasta el limite de la Energia Adjudicada
remuneradas a la Tarifa de Adjudicacién. Se aplicara
tnicamente durante el Plazo de Vigencia.

1.4.37 Plazo de Vigencia de la Tarifa de Adjudicacion (Plazo
de Vigencia): Es el periodo comprendido entre la
Fecha Real de Puesta en Operacion Comercial y la
Fecha de Término del Contrato (31 de diciembre de
2036). Durante el Plazo de Vigencia la Sociedad
Concesionaria se compromete a suministrar
electricidad al sistema con tecnologia RER y se le
garantiza el pago de la Tarifa de Adjudicacion por las
Inyecciones Netas de Energia producida por su
central de generacion RER hasta el limite de la
correspondiente Energia Adjudicada™. (Enfasis
afiadido)

Ademas, como se explico en la Seccién II.F, las modificaciones solicitadas por CH
Mamacocha también habian sido consideradas en el contexto del Proyecto de
Decreto Supremo elaborado por el MINEM. Como explica el ex Ministro Francisco

fsmodes, las propuestas contenidas en el Proyecto de Decreto Supremo, de haber

795 Memorial de Demanda, q 141.
7% Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.26.
797 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.37.
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sido adoptadas, habrian resultado en una modificaciéon de las condiciones
competitivas de la Tercera Subasta y podrian ademds haber resultado en
responsabilidad para el Estado™s. Por esos motivos, el Proyecto de Decreto

Supremo no fue adoptado.

En consecuencia, el MINEM no podia aceptar las modificaciones propuestas en la
Tercera Solicitud de Extension de POC, lo cual hubiese otorgado
impermisiblemente a CH Mamacocha un trato exclusivo y preferencial sobre el

resto de los postores que participaron en la Tercera Subasta.

Las Demandantes le otorgan mucha importancia al hecho de que el MINEM no
respondi6 a la Tercera Solicitud de Extensién de la POC dentro del plazo de 30
dias habiles previsto en la LPAG™. Ademas de la carta de CH Mamacocha, del 9
de febrero de 2018, la que pretendia aclarar algunos aspectos de la Tercera
Solicitud de Extensiéon de la POC, CH Mamacocha envié una comunicacion al
MINEM el 21 de febrero de 2018 solicitando una respuesta del MINEMs®. Alegan
que la ausencia de respuesta por parte del MINEM motivé la presentacion de la

Segunda Notificacién de Arbitraje, el 7 de marzo de 2018s1.

En primer lugar, el MINEM no podia responder a la Tercera Solicitud de Extensién
de la POC mientras persistieran deficiencias en la misma, las cuales se sefialaron
anteriormente. Esa solicitud no habia adjuntado el Cronograma de Ejecucién
modificado, ni habia proporcionado el texto que se proponia para la modificacién
de las clausulas 1.4.22 y 1.4.37 que solicitaba. Tan confusa fue esa solicitud que CH
Mamacocha envi6 una carta adicional el 9 de febrero de 2018 para precisar algunos
aspectos de la Tercera Solicitud de Extensién de la POC. No obstante, esa carta

adicional también fue deficiente.

798 Ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 9 27.

799 Ver Memorial de Demanda, 99 142, 144, 145-146.

800 Anexo R-0135, Carta de HLA (C. Canseco) a MEM (A. Grossheim), 21 de febrero de 2018.
801 Memorial de Demanda, 9 144.
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En segundo lugar, el plazo de 30 dias habiles previsto por la LPAG no era de
aplicacion, porque la Tercera Solicitud de Extensién de la POC no se trataba de la
emision de un acto administrativo unilateral, sino de un acto contractual entre CH
Mamacocha y el MINEM en relaciéon con el Contrato RER. Carlos Monteza, experto
independiente en derecho administrativo peruano, concluye en su informe pericial
lo siguiente:

[L]a LPAG, dada su naturaleza y estructura, solo dispone de

reglas y principios supletorios y puntuales susceptibles de

aplicarse, pues tal norma estad configurada para regular la

emision de actos administrativos unilaterales y no
contractualess,

En tercer lugar, la ausencia de respuesta se debia a que el MINEM estaba
evaluando el Proyecto de Decreto Supremo que potencialmente habria de
reformar la normativa aplicable para hacer legalmente posible otorgar el tipo de
ampliaciones a los plazos del Contrato RER que solicitaba CH Mamacocha y otras
empresas que habian suscrito contratos bajo la Tercera y Cuarta Subasta. En
consecuencia, la ausencia de respuesta a la Tercera Solicitud de Extensién de la
POC no se debe a desidia o falta de atencién por parte del MINEM, como mal
sugiere las Demandantes. Se debe mds bien, por lo menos o en parte a, la
defectuosa manera en la cual CH Mamacocha habia presentado esa solicitud, y a
que el MINEM, en paralelo, buscaba una manera de ayudar a que CH Mamacocha

lograra concretar la POC.

3. El MINEM tiene derecho a ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento bajo
la clausula 8.4 del Contrato RER

Como se explicé anteriormente, la clausula 8.4 del Contrato RER establece que si

Proyecto RER no acredita su puesta en operacién comercial antes del 31 de

802 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 240.
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diciembre de 2018 (POC Real), el Contrato RER quedara resuelto de pleno derecho
y el MINEM ejecutard la Garantia de Fiel Cumplimiento:

Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier motivo, no se ha
concretado la Puesta en Operacién Comercial del Proyecto de
Generacion RER materia del presente Contrato, éste quedara
resuelto de pleno derecho, ejecutdandose la Garantia de Fiel
Cumplimientoso.

El Proyecto Mamacocha no solo no se puso en operaciéon comercial el 31 de
diciembre de 2018 (POC Real), sino que ni siquiera ello ocurrié para el 14 de marzo
de 2020 (POC Real bajo la (invalida) Adenda No. 2). La consecuencia de ese
incumplimiento por parte de CH Mamacocha es que el MINEM debe ejecutar la
Garantia de Fiel Cumplimiento (de USD 5 millones) otorgada por CH Mamacocha,

en aplicacién de la cldusula 8.4 del Contrato RERs.

Las Demandantes admiten que el Contrato RER ha sido resuelto, pero argumentan
que no fue en virtud de la cldusula 8.4 sino del articulo 1432 del Cédigo Civil
peruanos®. Ese argumento, sin embargo, es incorrecto. Explica el experto en
derecho civil peruano Claudio Lava Cavassa que la resoluciéon del contrato por
imposibilidad (prevista en el articulo 1432 del Coédigo Civil peruano) no aplica en

este casodos,

EI MINEM no ha ejecutado todavia la Garantia de Fiel Cumplimiento, respetando
la restriccion impuesta por la clausula 11.6 del Contrato RER, la cual especifica que

“[s]ila materia de arbitraje fuera el cumplimiento de las obligaciones garantizadas

803 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 8.4.
804 VVer Memorial de Demanda, 99 20, 72.

805 Memorial de Demanda, 9 499; ver RL-0048, Codigo Civil, art. 1432 (“Si la prestacion resulta
imposible por culpa del deudor, el contrato queda resuelto de pleno derecho y éste no puede
exigir la contraprestacién y estd sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios. Cuando la
imposibilidad sea imputable al acreedor, el contrato queda resuelto de pleno derecho. Sin
embargo, dicho acreedor debera satisfacer la contraprestacion, correspondiéndole los derechos y
acciones que hubieran quedado relativos a la prestacién.”).

806 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 7.14.
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con fianza conforme a la Cldusula 8, si fuera aplicable, dicha garantia no podra ser
ejecutada y debera ser mantenida vigente durante el procedimiento arbitral”s7. En
consecuencia, el MINEM solo ejecutara la Garantia de Fiel Cumplimiento cuando
este procedimiento arbitral concluya, en el supuesto que el Tribunal rechace las
reclamaciones contractuales de las Demandantes —ya sea por falta de jurisdiccién

o por falta de mérito—, como lo solicita respetuosamente el Pert.

F. Tampoco el Arbitraje de Lima impidié6 que CH Mamacocha llegase a la
POC

El 27 de diciembre de 2018, el MINEM, en ejercicio de sus derechos bajo la clausula
11.3 b) del Contrato RER, presenté una demanda de arbitraje ante la Camara de
Comercio de Lima (“Arbitraje de Lima”). La pretension principal del MINEM en
el Arbitraje de Lima era declarar la nulidad de las Adendas Nos. 1y 28, Recordaré
el Tribunal que la Adenda No. 1 habia otorgado una extensiéon de 705 dias
calendario a CH Mamacocha y habia fijado la fecha de la POC para el 8 de
diciembre de 2018, mientras que la Adenda No. 2 le habia otorgado a CH
Mamacocha una extension de 393 dias calendario para cumplir el hito de Cierre
Financiero y habia aplazado los demés hitos por 462 dias calendario, fijando asi el

14 de marzo de 2020 como fecha limite para la POC.

El 24 de diciembre de 2020, el tribunal arbitral emitié un laudo sobre jurisdiccion
en el cual declar6 que carecia de jurisdiccion para resolver las pretensiones

planteadas por el MINEMs», por estimar que la cuantia de la disputa excedia USD

807 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 11.6.

808 Anexo C-0097, MINEM c. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL, Demanda,
5 de diciembre de 2019, pags. 2-3 (El MINEM también solicité que el tribunal (i) confirmase que
la fecha de fin de vigencia del Contrato RER es el 31 de diciembre de 2036 y que esa fecha era
inmodificable; (ii) declarase que los hitos del Cronograma de Ejecucion de Obras deben ser
ampliados tnicamente por un plazo maximo de 610 dias calendario; (iii) declarase que CH
Mamacocha incumplié sus obligaciones contractuales y se comporté de forma contraria a la
buena fe).

809 Anexo R-0008, MINEM c. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL, Laudo sobre
Jurisdiccién, 24 de diciembre de 2020.
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20 millones y, por lo tanto, que la controversia debia ser dirimida en vez en un
arbitraje internacional, de conformidad con las Reglas de Conciliacién y Arbitraje
del CIADI y la cldusula 11.3 a) del Contrato RER. Por lo tanto, el tribunal arbitral
en el Arbitraje de Lima no llegé a pronunciarse sobre el fondo de la disputa, y por

ende no resolvi6 las pretensiones del MINEM.

Las Demandantes alegan en el presente arbitraje que el Arbitraje de Lima “relate[d]
to the same facts, circumstances, controversy, and dispute as Claimants have been trying
to resolve with Peru under Articles 10.15 and 10.16 of the TPA since at least June 20,
2017780, Esa afirmacion también es incorrecta, pues el Arbitraje de Lima cubre
reclamos de una naturaleza fundamentalmente distinta, basados en hechos
diferentes, a aquellos tratados en el presente arbitraje y en el trato directo que lo

antecedio.

Por definicién, las negociaciones de trato directo bajo el articulo 10.15 del Tratado
abarcan posibles incumplimientos del Tratados!'. En el presente caso, fue el 19 de
junio de 2017 que CH Mamacocha present6 la Primera Notificacién de Intencions:2.
Tal notificacién circunscribi6 la reclamacion de CH Mamacocha a una supuesta
violacién de las obligaciones de brindar un trato justo y equitativo y de no
expropiacion bajo los articulos 10.5 y 10.7, respectivamente, del Tratado,
invocando la iniciacién de la Demanda del Gobierno Regional como supuesta
causa de las violaciones alegadass3. En ese sentido, las Demandantes también se

equivocan cuando afirman que la Primera Notificacion cubria reclamos “under the

810 Memorial de Demanda, 9 168.

811 Anexo RL-0051, Tratado, art. 10.15 (“In the event of an investment dispute, the claimant and the
respondent should initially seek to resolve the dispute through consultation and negotiation, which may
include the use of non-binding, third-party procedures” (énfasis afiadido)).

812 Anexo R-0007, Notificacién de Intencién de someter una reclamacion a consultas y negociacion
bajo el Acuerdo de Promociéon Comercial Perti - Estados Unidos, CH Mamacocha, 19 de junio de
2017 (“Primera Notificacién”).

813Ver Anexo R-0007, Primera Notificacién, pags. 15-20.
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TPA and RER Contract”s14. Los reclamos presentados en la Primera Notificacién no
abarcaban incumplimientos de caracter contractual, sino que se referian

exclusivamente a supuestas infracciones del Tratado.

El 8 de marzo de 2018 CH Mamacocha presenté la Segunda Notificaciéon de
Intenciénsts. Aligual que la Primera Notificacién, la Segunda Notificacion también
se limitaba a alegar incumplimientos de los articulos 10.5 y 10.7 del Tratado, pero
ahora invocando como base la supuesta falta de respuesta del Perta a la Tercera

Solicitud de Extensiéon de la POCs1s,

En marcado contraste con el presente caso, el Arbitraje de Lima iniciado por el
MINEM no tenia como causa u objeto la Demanda del Gobierno Regional (que
habia sido el objeto de reclamo en la Primera Notificacion de CH Mamacocha) ni
con la Tercera Solicitud de Extension de la POC (que fue objeto de reclamo en la
Segunda Notificacion CH Mamacocha)s’. El principal objetivo del MINEM en el
Arbitraje de Lima era mas bien sencillamente que el tribunal declarase la nulidad
de las Adendas Nos. 1y 285, Nada tiene que ver la validez de las Adendas Nos. 1
y 2 (suscritas el 17 de julio de 2015 y 3 de enero de 2017, respectivamente) con la
Demanda del Gobierno Regional (iniciado el 14 de marzo de 2017) y con la Tercera
Solicitud de Extensiéon de la POC (presentada el 1 de febrero de 2018). En
consecuencia, las Demandantes se equivocan al afirmar que “[MINEM'’s] claims

completely overlap with the dispute already submitted by Claimants to this ICSID panel

814 Memorial de Demanda, 9 111.

815 Anexo C-0170, Latam Hydro LLC & CH Mamacocha SRL c. Republica de Perii, Segundo aviso de
intencion de someter una reclamacién de arbitraje, 8 de marzo de 2018 (“Segunda Notificacion”).

816 Anexo C-0170, Segunda Notificacién, 9 38-48.

817 Ver Anexo C-0097, MINEM c¢. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL,
Demanda, 5 de diciembre de 2019.

818 Anexo C-0097, MINEM c. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL, Demanda,
5 de diciembre de 2019, Primera y Segunda Pretension Principal.
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on August 30, 2019”81, Existe una evidente diferencia en la naturaleza y ambito del
Arbitraje de Lima con los reclamos que fueron objeto de la Primera y Segunda

Notificacion.

En todo caso, el Arbitraje de Lima es el resultado del legitimo ejercicio del MINEM
de sus derechos bajo el Contrato RER. La pretensién de MINEM en ese arbitraje
local (viz., la declaracién de nulidad de las Adendas Nos. 1 y 2) estaba
ampliamente fundamentada. Como se explic6 en la Seccién IILE, ni el Reglamento
RER, ni las Bases Consolidadas, ni el Contrato RER permitian una prérroga de la
POC Real mas alla del 31 de diciembre de 2018. La clausula 11.3 b) del Contrato
RER, que permitia a las partes referir una controversia a la Cadmara de Comercio
de Lima si el valor de la misma era igual o inferior USD 20 millones, preveia un
mecanismo para corregir el incorrecto otorgamiento de esas Adendas, toda vez

que se buscaba una declaracién de nulidad y no una indemnizacién por dafos.

El Arbitraje de Lima tampoco amerita el énfasis que las Demandantes le otorgan,
porque no afect6 en absoluto al Proyecto Mamacocha. La iniciaciéon de dicho
arbitraje fue inconsecuente para CH Mamacocha, toda vez que ese procedimiento
no suspendio la ejecucion del Contrato RER ni le impidié a CH Mamacocha llegar
a la POC. Al 27 de diciembre de 2018, fecha en la que el MINEM inici6 el arbitraje
local, CH Mamacocha no habia cumplido con ninguno de los hitos del
Cronograma. A esa fecha, segtn los propios calculos de las Demandantes, ya
resultaba claro que le resultaria imposible a CH Mamacocha cumplir con todos los
hitos necesarios para construir el Proyecto Mamacocha y certificar la POC antes
del 14 de marzo de 2020 (fecha de la POC modificada por la Adenda No. 2). La
prueba aportada por las Demandantes indica que la mera construcciéon del

Proyecto Mamacocha requeriria 26 meses (segtin los célculos mas optimistas,

819 Memorial de Demanda, § 165; 9 168 (“Indeed, many of the factual and legal issues in the Statement
of Claim are identical to those that Claimants noticed to Peru in June 2017 and March 2018 and ultimately
included in their RFA”).
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reflejados en la declaracion testimonial de Andrés Bartrina, el gerente del Proyecto
Mamacocha y consultor técnico de Latam Hydro)s» o de 33 a 36 meses (siguiendo
el calculo de Hatch Engineering, los consultores independientes que evaluaron la

ingenieria del Proyecto Mamacocha)s2t.

820 Primera Declaraciéon Testimonial de Andrés Bartrina, 14 de septiembre de 2020 (“Declaracién
Testimonial de Andrés Bartrina”), 99 46, 53, 74.

821 Declaracién Testimonial de Andrés Bartrina, 49 52-53.
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IV. ELTRIBUNAL CARECE DE JURISDICCION SOBRE LAS RECLAMACIONES

DE LAS DEMANDANTES
A. Principios legales aplicables a la determinacién de la jurisdiccién del
Tribunal

484. En su Solicitud de Arbitraje y en su Memorial de Demanda, las Demandantes
abordan los temas jurisdiccionales de manera superficial e incompletas2. Antes de
abordar sus objeciones jurisdiccionales, el Perti considera pertinente resaltar
cuatro principios legales, tan basicos como fundamentales, que deben guiar este y
cualquier otro andlisis jurisdiccional en arbitrajes internacionales en contra de un

Estado soberano.

485. Primero, “[e]l consentimiento de las partes es la piedra angular en que descansa la
jurisdiccién del [CIADI]”, y, por extension, la jurisdiccion de este Tribunals2. Si no
se verifica la existencia del consentimiento del Estado demandado, ningtn
tribunal internacional posee jurisdiccion para determinar si ese Estado ha
incumplido sus obligaciones, sean estas contractuales o de derecho internacional

publicosz.

822 Ver Solicitud de Arbitraje, 49 253-274; Memorial de Demanda, 99 188-257.

823 RL-0089, Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 18 de marzo de
1965, 9 23; ver también RL-0056, Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. c. Repiiblica Bolivariana
de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/00/5, Decisiéon sobre Competencia, 27 de septiembre de 2001
(Kaufmann-Kohler, Bockstiegel, Cremades), § 95; RL-0057, Fdbrica De Vidrios Los Andes, C.A. y
Owens-Illinois De Venezuela, C.A c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/12/21,
Laudo, 13 de noviembre de 2017 (Shin, Fortier, Douglas), 4 277 (“La ‘jurisdiccién del Centro’ se
funda . . . en el consentimiento perfeccionado, lo cual no es en absoluto sorprendente ya que el
consentimiento de todas las partes del arbitraje ante el CIADI es la condicién sine qua non del
arbitraje en virtud del Convenio CIADI”); RL-0058, ST-AD GmbH c. Repiiblica de Bulgaria, Caso
CPA No. 2011-06, Laudo sobre jurisdiccion, 18 de julio de 2013 (Stern, Klein, Thomas), § 337.

824 RL-0059, Daimler Financial Services AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1,
Laudo, 22 de agosto de 2012 (Dupuy, Brower, Bello Janeiro), § 174; RL-0060, Estado de Eastern
Carelia, CPJI, Opinién consultiva, 23 de julio de 1923, péag. 27, RL-0061, Caso Ambatielos, ClJ,
Laudo, 19 de mayo de 1953, pags. 10, 19; RL-0086, Caso del Oro Monetario quitado de Roma en 1943,
ClJ, Laudo Preliminar, 15 de junio de 1954, pags. 19, 32.
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486. Ademas, ese consentimiento debe ser inequivoco e indiscutible. En palabras del
tribunal en Daimler c. Argentina, “[w]hat is not permissible is to presume a state’s
consent . . . Non-consent is the default rule; consent is the exception. Establishing
consent therefore requires affirmative evidence”s2 (énfasis afladido). En consecuencia,
y tal como sefial6 la Corte Internacional de Justicia (“CIJ”), “whatever the basis of
consent, the attitude of the respondent State must ‘be capable of being regarded as "an
unequivocal indication” of the desire of that State to accept the Court’s jurisdiction in a

“voluntary and indisputable” manner’” sz,

487. El consentimiento de un Estado puede (y suele) estar condicionados”. En esos
casos, el consentimiento del Estado solo se perfecciona al cumplirse las
condiciones a las que estd sujeto el consentimientoss. Ademads, “[e]l

consentimiento de las partes debe existir en el momento en que se presenta la

825 RL-0059, Daimler Financial Services AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1,
Laudo, 22 de agosto de 2012 (Dupuy, Brower, Bello Janeiro), 4 175.

826 RL-0062, Caso de Ciertas Cuestiones de Asistencia Mutua en Materia Penal, Cl], Laudo, 4 de junio
de 2008, 9 62; RL-0063, Wintershall Aktiengesellschaft c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/04/14, Laudo, 8 de diciembre de 2008 (Nariman, Beradini, Torres Bernédrdez), § 167
(“[T]odos los arbitrajes internacionales deben basarse en un acuerdo de las partes, el cual debe
ser claro e inequivoco”) (cita interna omitida).

827 RL-0064, Cable Television of Nevis, Ltd. y Cable Television of Nevis Holdings, Ltd. c. Federacion de
San Cristobal y Nieves, Caso CIADI No. ARB/95/2, Laudo, 13 de enero de 1997 (Davis, Maynard,
McKay), 9 6.16; RL-0056, Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. c. Republica Bolivariana de
Venezuela, Caso CIADI No. ARB/00/5, Decisién sobre Competencia, 27 de septiembre de 2001
(Kaufmann-Kohler, Bockstiegel, Cremades), 4 90; RL-0058, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), §
336.

828 RL-0064, Cable Television of Nevis, Ltd. y Cable Television of Nevis Holdings, Ltd. c. Federacion de
San Cristobal y Nieves, Caso CIADI No. ARB/95/2, Laudo, 13 de enero de 1997 (Davis, Maynard,
McKay), 9 6.16 (citando el caso Holiday Inns c. Marruecos: “[I]t is the date when the conditions are
definitely satisfied, as regards one of the Parties involved, which constitutes in the sense of the
Convention the date of consent by that Party”); RL-0056, Autopista Concesionada de Venezuela, C.A.
c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/00/5, Decisién sobre Competencia, 27
de septiembre de 2001 (Kaufmann-Kohler, Bockstiegel, Cremades), 9 91 (“[E]l consentimiento de
las partes a la jurisdiccion del CIADI llega a ser efectivo cuando se cumple la condicién estipulada
en el acuerdo de arbitraje”).
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489.

490.

solicitud al [CIADI]”#. Por lo tanto, todas las condiciones a las que esta sujeto el
consentimiento del Pert —bajo el Tratado y, ademas, bajo el Contrato RER—
deben haber sido cumplidas en la fecha de la Solicitud de Arbitraje de las

Demandantes.

El segundo principio que debe guiar el analisis jurisdiccional del Tribunal es que
el Tribunal debe estar convencido que se han cumplido no solo los requisitos
jurisdiccionales del Convenio CIADI sino también aquellos establecidos en el
instrumento que contiene el supuesto consentimiento del Estadoss.
Consecuentemente, en este caso, el Tribunal solo tendra jurisdiccién si las
Demandantes han cumplido los requisitos jurisdiccionales bajo el Convenio

CIAD], el Tratado, y el Contrato RER.

El articulo 25(1) del Convenio CIADI establece al menos tres requisitos que
delimitan la jurisdiccion del Tribunal: (i) la controversia debe ser de naturaleza
juridica y surgir directamente de una inversion (“las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion”) (ratione materiae); (ii) la
controversia debe surgir “entre un Estado Contratante . . . y el nacional de otro
Estado Contratante” (ratione personae); y (iii) las partes deben haber “consentido

por escrito en someter al Centro [su disputa]” (ratione voluntatis)ss.

El articulo 10 del Tratado contiene la cldusula de “Solucién de Controversias
Inversionista-Estado”, que establece los requisitos jurisdiccionales para el arbitraje

entre un inversor y un Estado. Cuatro de esos requisitos son relevantes para el

829 RL-0089, Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 18 de marzo de
1965, 9 24.

830 Ver RL-0065, Global Trading Resource Corp. y Globex International, Inc. c. Ucrania, Caso CIADI
No. ARB/09/11, Laudo, 1 de diciembre de 2010 (Berman, Gaillard, Thomas), § 43 (“[T]here are
two independent parameters that must both be satisfied: what the parties have given their consent to, as the
foundation for submission to arbitration; and what the Convention establishes as the framework for the
competence of any tribunal set up under its provisions”); ver también RL-0066, Krederi Ltd. c. Ucrania,
Caso CIADI No. ARB/14/17, Laudo, 2 de julio de 2018 (Reinisch, Wirth, Griffith), § 243.

831 RL-0092, Convenio CIAD], art. 25(1).
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presente caso: (i) el requisito de renuncia establecido en el articulo 10.18(2)(b) del
Tratado (ver Seccion IV.B); (ii) el requisito de notificacién y espera establecido en
el articulo 10.16(2) del Tratado (ver Seccién IV.C); (iii) la definicion de “acuerdo
de inversiéon” establecida en el articulo 10.28 del Tratado (ver Seccién IV.D); y (iv)
la definicion de “inversion” establecida en el articulo 10.28 del Tratado (ver

Seccion IV.E).

491. El tercer principio legal que debe guiar el analisis jurisdiccional es que las
Demandantes tienen la carga de la prueba de demostrar la existencia de la
jurisdiccién del Tribunal. En virtud del principio actori incumbit onus probandi, en
los arbitrajes internacionales la carga de la prueba respecto a una determinada
aseveracion recae sobre la parte que la presentas2. Como las Demandantes
arguyen que el Tribunal tiene jurisdiccion para dirimir sus reclamos, ellos tiene la
carga de probar el cumplimiento de los requisitos jurisdiccionales pertinentes. Este
principio ha sido ampliamente reconocido en la jurisprudencia arbitralss. Por
ejemplo, el tribunal en Blue Bank c. Venezuela explicé al respecto lo siguiente:

All facts that are dispositive for purposes of jurisdiction must be

proven at the jurisdictional stage. In this regard, the Claimant
bears the burden of proving the facts required to establish

832 RL-0067, Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI No. ARB/02/7,
Laudo, 7 de julio de 2004 (Fortier, Schwebel, El Kholy), 9§ 58 (“In accordance with accepted
international (and general national) practice, a party bears the burden of proof in establishing the facts that
he asserts”); RL-0068, Limited Liability Company AMTO c. Ucrania, Caso CCS No. 080/2005, Laudo
Final, 26 de marzo de 2008 (Cremades, Runeland, Soderlund), 9 64 (“The burden of proof of an
allegation in international arbitration rests on the party advancing the allegation, in accordance with the
maxim onus probandi actori incumbit”.).

833 Ver RL-0069, Vito G. Gallo c. el Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 55798, Laudo, 15 de
septiembre de 2011 (Fernandez-Armesto, Castel, Lévy), § 277 (“[A] claimant bears the burden of
proving that he has standing and the tribunal has jurisdiction to hear the claims submitted. If jurisdiction
rests on the existence of certain facts, these must be proven at the jurisdictional stage”); RL-0070, Spence
International Investments, LLC, et al. c. Repuiblica de Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/13/2, Laudo
Provisional, 30 de mayo de 2017 (Bethlehem, Kantor, Vinuesa), 9 239 (“[L]as Demandantes tienen
la carga de probar los hechos necesarios para establecer la jurisdiccion del Tribunal.”).
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jurisdiction, insofar as they are contested by the Respondentss,
(Enfasis afiadido)

492.  En el mismo sentido, el tribunal en National Gas c. Egipto explicé que

the burden of establishing jurisdiction, including consent, lies
primarily upon the Claimant. Although it is the Respondent which
has here raised specific jurisdictional objections, it is not for the
Respondent to disprove this Tribunal’s jurisdiction. Under
international law, as a matter of legal logic and the application of
the principle traditionally expressed by the Latin maxim “actori
incumbit probatio”, it is for the Claimant to discharge the
burden of proving all essential facts required to establish
jurisdiction for its claims®s. (Enfasis afiadido)

493. El cuarto principio jurisdiccional es que el Tribunal debe estar plenamente
satisfecho que tiene jurisdiccién, para lo cual tiene el poder y deber de determinar
ex oficio y proprio motu su competencia para adjudicar la disputa. Ese principio ha
sido confirmado por la CIJ en varias ocasiones. Por ejemplo, en Legality of Use of
Force (Serbia y Montenegro c. Bélgica), el juez Kreca observé que “[a]s a matter of
international public order superior to the will of the parties|,] the question of jurisdiction
need not necessarily be raised by the parties themselves|,] but the Court can and should
examine it ex officio”s%. Asimismo, en el caso de Grand Prince (Belize c. Francia), el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar resalt6é que

[aJccording to the settled jurisprudence in international

adjudication, a tribunal must at all times be satisfied that it has
jurisdiction to entertain the case submitted to it. For this purpose,

834 RL-0071, Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c. Repuiblica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI No. ARB 12/20, Laudo, 26 de abril de 2017 (S6derlund, Bermann, Malintoppi), § 66.

835 RL-0072, National Gas S.A.E. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/11/7, Laudo, 3
de abril de 2014 (Veeder, Fortier, Stern), 9 118.

836 RL-0074, Caso Relativo a la Legalidad del uso de la Fuerza, ClIJ, Opinién Separada de Juez Kreca,
15 de diciembre de 2004, 9§ 42; ver también RL-0075, Incidente aéreo del 27 de julio de 1955, CIJ,
Opinién Separada de Juez Armand Ugoén, 26 de mayo de 1959. (“This [jurisdictional] argument was
not discussed in the oral proceedings; there is, however, nothing to prevent the arqument being upheld, in
accordance with the well-known principle applied by international courts in procedural matters, that the
Court may proprio motu seek and select the legal basis for its decision on the final submissions of the
Parties —iura novit curia.”).
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496.

it has the power to examine proprio motu the basis of its
jurisdiction. . . . As a consequence, the Tribunal possesses the right
to deal with all aspects of the question of jurisdiction, whether or not
they have been expressly raised by the partiesss’.

El mismo principio se ha aplicado también en el contexto de los arbitrajes de

inversion. Por ejemplo, el tribunal en el caso de Micula c. Rumania observo:

The Tribunal understands its duty to determine its jurisdiction,
including through examination of the jurisdictional requirements,
sua sponte, if necessary, as it has an obligation to reject a claim if
the record shows that jurisdiction is lacking. Or, put differently, a
tribunal can rule on and decline its jurisdiction even where no
objection to jurisdiction is raised if there are sufficient grounds to
do so on the basis of the recordss.

En resumen, la jurisdiccion del Tribunal depende de la existencia de un
consentimiento arbitral inequivoco e indiscutible por parte del Perd, y requiere el
cumplimiento de todos los requisitos jurisdiccionales impuestos por el Convenio
CIAD], el Tratado, y el Contrato RER. Son las Demandantes quienes tienen la carga
de probar que han cumplido con los requisitos jurisdiccionales que les son
aplicables, e independientemente de ello, el Tribunal tiene el deber de determinar
su propia competencia para conocer de las reclamaciones de las Demandantes. En
este caso, las Demandantes no han logrado establecer que este Tribunal tiene
jurisdiccion. De hecho, el Pertt demuestra que este Tribunal carece de jurisdiccién,

por las razones que se exponen a continuacion.

B. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis sobre las
reclamaciones basadas en el Tratado porque las Demandantes no han
cumplido con el requisito de renuncia establecido en el articulo
10.18(2)(b) del Tratado

El articulo 10.18.2(b) del Tratado (“Requisito de Renuncia”) no permite que las

Demandantes inicien o continten actuaciones bajo el Tratado contra ciertas

837 RL-0076, El Caso “Grand Prince”, TIDM, Laudo, 20 de abril de 2001, 49 77, 79.

838 RL-0174, loan Micula y otros c. Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20, Decisién sobre Jurisdiccion
y Admisibilidad, 24 de septiembre de 2008 (Lévy, Alexandrov, Ehlermann), § 65.
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498.

medidas al mismo tiempo que inician o contintian cualquier otra actuacién en
contra de esas mismas medidas. Especificamente, el articulo 10.18(2)(b) requiere

que ambas Demandantes renuncien a

cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal
judicial o administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u
otros procedimientos de solucion de controversias, cualquier
actuacién respecto de cualquier medida que se aleque haber
constituido una violacion [del Tratado]. (Enfasis afiadido)

Contrario a ese requisito jurisdiccional, las Demandantes han presentado y
mantienen de manera simultdnea ante el presente Tribunal dos tipos de actuaciones,
basadas en dos categorias de reclamaciones, respecto de las mismas medidas
subyacentes: (i) las reclamaciones de Latam Hydro bajo el Tratado, en nombre
propio y en nombre de CH Mamacocha; y (ii) las reclamaciones de CH Mamacocha
bajo el Contrato RER. Las Demandantes debiesen haber elegido solo una de esas
dos categorias de reclamaciones que han presentado en este mismo arbitraje. Al
negarse a hacer esa eleccion, las Demandantes han incumplido con el Requisito de

Renuncia.

Las Demandantes aseveran que han cumplido con el Requisito de Renuncia
porque cada una de ellas present6 una renuncia que, segun ellas, retne los
requisitos formales de esa disposicién®?. Sin embargo, ese supuesto cumplimiento

formal no es suficiente para satisfacer el Requisito de Renuncia®?, porque ese

839 Ver Memorial de Demanda, § 216(f).

840 Ver, e.g, RL-0077, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/2, Laudo, 2 de junio de 2000 (Cremades, Highet, Siqueiros), § 20.
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requisito exige ademds un cumplimiento material (no solo formal)s4. Es decir, la

renuncia debe ser efectiva y no meramente simbolicas+.

499. El requisito material del Requisito de Renuncia requiere que una vez que una
demandante provee una renuncia escrita para satisfacer el requisito formal, no
debe iniciar o continuar ninguna otra actuacién que involucre las mismas medidas
estatales’43. Si los requisitos formales y materiales de la renuncia no se cumplen, la
renuncia no surte efecto y no se cumplen con las condiciones del consentimiento

del Estado, en cuyo caso el tribunal carece de jurisdiccions+.

500. A la luz de estos factores, los hechos demuestran que las Demandantes no han
cumplido efectivamente con el Requisito de Renuncia bajo el Tratado. Mas bien,
en este caso se constata: (i) la presencia de multiples actuaciones que (ii) se basan
en las mismas medidas estatales subyacentes. Por ende, el Tribunal carece de

jurisdiccién por incumplimiento del articulo 10.18.2(b) del Tratado.

1. Las Demandantes han presentado y mantienen muiltiples actuaciones en
contra el Perii, en violacion del Requisito de Renuncia

501. Las reclamaciones bajo el Tratado y aquellas bajo el Contrato RER constituyen
actuaciones multiples y deben ser rechazadas por no cumplir con el Requisito de
Renuncia. Esa conclusion se basa en los siguientes cuatro argumentos: (i) las dos

actuaciones presentadas por las Demandantes en este arbitraje involucran a

841 Ver, e.g., RL-0077, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/2, Laudo, 2 de junio de 2000 (Cremades, Highet, Siqueiros), § 20 (“Cualquier
renuncia, y por lo tanto, también la que estd siendo objeto de debate, implica un acto formal y
material por parte del que la presenta.”).

82 Ver, e.g, RL-0077, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/2, Laudo, 2 de junio de 2000 (Cremades, Highet, Siqueiros), 9 14 (explicando que el
tribunal debe determinar “la existencia de una verdadera manifestacion de voluntad coincidente
con los términos exigidos en la renuncia”).

883 Ver, e.g, RL-0077, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/2, Laudo, 2 de junio de 2000 (Cremades, Highet, Siqueiros), 9 28.

84 Ver, e.g, RL-0077, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/2, Laudo, 2 de junio de 2000 (Cremades, Highet, Siqueiros), § 16.
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502.

demandantes distintas (viz., Latam Hydro y CH Mamacocha) y se derivan de
distintos instrumentos (viz., el Tratado y el Contrato RER); (ii) el sentido corriente
del texto del articulo 10.18(2)(b) indica que el Requisito de Renuncia es amplio; (iii)
los objetivos del Requisito de Renuncia exigen distinguir entre las reclamaciones
basadas en el Tratado y aquellas basadas en el Contrato RER; y (iv) el contexto del
Requisito de Renuncia en el Tratado confirma esa interpretacion. El Pera abordara

cada una de esas razones seriatim.

Primero, las reclamaciones basadas en el Tratado y aquellas basadas en el Contrato
RER constituyen actuaciones separadas porque son promovidas por distintas
demandantes (viz., Latam Hydro y CH Mamacocha), y se derivan de distintos
instrumentos (viz., el Tratado y el Contrato RER). Ademads, estos dos instrumentos
contienen requisitos para el consentimiento al arbitraje que son diferentes e incluso
contradictorios. Por ejemplo, el Contrato RER (i) provee que el arbitraje serd
realizado en espafiol; (ii) requiere que el Tribunal emita un laudo dentro de 90 dias
desde su instalacion; y (iii) contiene un umbral de USD 20 millones para poder
someter disputas bajo el Convenio CIADIs%. El Tratado, en cambio, no contiene
ninguno de esos requisitos. Por otra parte, mientras que el Tratado incluye el
Requisito de Renuncia, el Contrato RER no tiene tal requisito. Ademas, ambos
instrumentos establecen métodos contradictorios para la seleccién del arbitro que
presidira el tribunals®. Las anteriores diferencias entre los dos instrumentos de
consentimiento demuestran que las reclamaciones bajo el Tratado y las
reclamaciones bajo el Contrato RER no pueden considerarse como una misma y

Unica actuacion.

845 Anexo C-0002, Contrato RER, art. 11.3(b).

846 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 11.3(a). Esta disposicién provee que el arbitro
presidente debera ser nombrado por acuerdo mutuo de los arbitros nombrados por las Partes.
En contraposicion, el Articulo 10.19 del Tratado dispone que el arbitro presidente serda nombrado
por acuerdo de las partes contendientes.

227



503.

504.

La conducta de las propias Demandantes confirma esa interpretaciéon. Como se
explic6 en la Secciéon ILE.2, las Demandantes iniciaron dos tratos directos
paralelos cuando surgi6 la presente controversia: por una parte, CH Mamacocha
inicié un trato directo con el MINEM bajo el Contrato RER, pero, acto seguido, las
Demandantes iniciaron un trato directo separado con la Comisién Especial bajo el
Tratados+. Ese comportamiento confirma que las Demandantes han conducido dos
actuaciones distintas, desde el principio de las controversias pertinentes (la etapa

de trato directo).

Segundo, el texto del Requisito de Renuncia en el Tratado respalda el argumento
de que las reclamaciones basadas en el Tratado y aquellas basadas en el Contrato
RER constituyen actuaciones separadas. En virtud del articulo 31 de la Convenciéon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“CVDT”), “un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado ...”ss. El texto del Requisito de Renuncia, tanto en su
version en espafiol como en inglés, es intencionalmente amplio, como lo
demuestra la reiterada referencia en el mismo al adjetivo “cualquier” (o en inglés,
“any”):

cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier

tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de

cualquier Parte, u otros procedimientos de solucién de

controversias, cualquier actuacién respecto de cualquier

medida que se alegue haber constituido una violacién [del
Tratado]s. (Enfasis afiadido)

847 Anexo MQ-0020, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Vazquez), 17 de julio de 2017; Anexo
C-0094, Acta de Trato Directo entre C.H. Mamacocha S.R.L. y el MINEM, 21 de julio de 2017
adjuntando Resolucion Ministerial No. 129-2017-MEM/DM, 29 de marzo de 2017; Anexo MQ-
0018, Notificaciéon de Intenciéon de Someter una Reclamaciéon a Consultas y Negociacion, 19 de
junio de 2017.

848 RL-0078, Convencion de Viena.

849 RL-0051, Tratado, art. 10.18(2)(b).
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El uso repetitivo de la palabra “cualquier”, asi como su aplicacion en la frase
“cualquier actuacién”, no es calificada de ninguna manera, lo que indica que la
clausula de renuncia tiene aplicabilidad amplia, y puede abarcar reclamaciones
presentadas al mismo tribunal pero bajo distintas clausulas de arbitraje halladas
en distintos instrumentos juridicos. Ademds, mientras que la frase “tribunal
judicial o administrativo” se limita a entidades nacionales (“conforme a la ley de
cualquiera de las Partes”), la frase “otros procedimientos de soluciéon de
controversias” no tiene ninguna limitacion y por lo tanto abarca los arbitrajes

internacionales.

En Renco c. Pertii —el tinico caso conocido que interpreta el Requisito de Renuncia
del Tratado— el tribunal adopté una interpretacion amplia del requisito,
resaltando “the ordinary meaning of the words ‘any proceeding” in Article 10.18(2)(b)" 5.
En ese caso, la demandante habia reservado su derecho a litigar en cortes locales,
para la eventualidad de que el tribunal arbitral desestimara su reclamacién por
falta de jurisdiccionsst. La demandante por su parte habia argumentado al respecto
que el Requisito de Renuncia tnicamente prohibia actuaciones paralelas y
simultdneas al arbitraje, y no a procedimientos futuross. Sin embargo, el tribunal
en Renco rechazo este ultimo argumento, explicando que
[t]here is no basis in the text of the Treaty for qualifying the temporal

scope of the ‘proceeding[s]” in respect of which a written waiver
must be providedss . . .

850 RL-0079, The Renco Group c. Republica del Peri, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Laudo Parcial
sobre Jurisdiccién, 15 de julio de 2016 (Moser, Fortier, Landau), 9 82-83.

851 RL-0079, The Renco Group c. Repuiblica del Perii, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Laudo Parcial
sobre Jurisdiccion, 15 de julio de 2016 (Moser, Fortier, Landau),  58.

852 RL-0079, The Renco Group c. Republica del Perii, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Laudo Parcial
sobre Jurisdiccion, 15 de julio de 2016 (Moser, Fortier, Landau), 9 86.

853 RL-0079, The Renco Group c. Republica del Peri, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Laudo Parcial
sobre Jurisdiccién, 15 de julio de 2016 (Moser, Fortier, Landau), 9 83.

229



507.

508.

De manera similar, no hay base textual alguna en el Tratado para limitar el &mbito
del Requisito de Renuncia para que este aplique Gnicamente a actuaciones ante
tribunales distintos. El sentido y alance del requisito de renuncia no depende del
foro ante el cual la parte realiza la actuacion paralela, sino solo de la actuacion en
si. El uso incondicional de la frase “cualquier actuacién” indica que las Partes del
Tratado no consintieron en la presentacion de actuaciones diferentes por partes
diferentes, bajo instrumentos diferentes, invocando derechos diferentes, contra las
mismas medidas —aun si las actuaciones pertinentes se llevasen a cabo ante el
mismo tribunal. El asumir tal cosa constituiria una desviaciéon del texto del
Requisito de Renuncia, toda vez que resulta evidente que la intencién de las Partes
al Tratado al establecer el Requisito de Renuncia era la de eliminar la posibilidad
de actuaciones paralelas relacionadas a las mismas medidas (independientemente

de que tales actuaciones fueran presentadas frente a un mismo tribunal).

Tercero, el objeto y fin del Requisito de Renuncia confirma que las reclamaciones
bajo el Tratado y aquellas bajo el Contrato RER constituyen actuaciones separadas.
De acuerdo con el articulo 31 de la CVDT, los términos de un tratado deben
interpretarse “teniendo en cuenta su objeto y fin”s. Las clausulas de renuncia
cumplen varios objetivos, incluyendo el de prevenir que una demandante presente
varias actuaciones contra las mismas medidas para asi intentar maximizar sus
oportunidades de éxito. En Waste Management c. Mexico (I), Canadd, como parte no

contendiente, aclaré que “the clear purpose of the waiver provision” es “to avoid

duplication of recourse”s. Otro objetivo del requisito de renuncia es la reduccién
de costos asociados con la defensa de reclamaciones sometidas bajo varios
instrumentos juridicos en contra de las mismas medidas (lo cual ocurre en el caso

de reclamaciones paralelas inclusive cuando es un mismo tribunal el que conoce

854 RL-0078, Convenciéon de Viena, § art. 31(1).

855 RL-0080, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2,
Presentacion de Canada como Parte No Contendiente, 17 de diciembre de 1999, q 8.
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de ellas, aunque no en la misma medida que cuando ello ocurre ante tribunales

distintos).

En el presente caso, las Demandantes han intentado frustrar los citados objetivos
del Requisito de Renuncia al presentar reclamaciones bajo dos mecanismos de
soluciéon de controversias distintos, no obstante que lo hayan hecho ante el mismo
tribunal. Es decir, las Demandantes buscan proceder con varias teorias de
responsabilidad basadas en dos instrumentos distintos, para intentar asi obtener
compensacion por los mismos supuestos dafos basados en las mismas medidas. Esa
tactica constituye precisamente el tipo de “duplication of recourses” que el Requisito

de Renuncia busca evitarsss,

Finalmente, el contexto del Requisito de Renuncia en el Tratado confirma la
interpretacién del Requisito de Renuncia expuesta anteriormente. El articulo 31 de
la CVDT estipula que el sentido corriente de los términos de un tratado se debe
determinar de acuerdo con el contexto de los términos en cuestiéns>. El articulo
10.18 lleva el titulo “Condiciones y Limitaciones al Consentimiento de las Partes”.
Ese mismo articulo establece tres “condiciones y limitaciones al consentimiento”:
(i) su parrafo 1 establece un plazo de tres afios para someter una reclamacién a
arbitraje, contados a partir de la fecha en que el demandante tuvo o debié haber
tenido conocimiento de la supuesta violacion y conocimiento de que sufrié
pérdidas o dafios; (ii) los parrafos 2 y 3 se refieren al requisito de renuncia; y (iii)
el parrafo 4 establece una elecciéon de via, sin vuelta a atrassss. Estas condiciones
buscan la seguridad juridica para el Estado e imponen limitaciones a las

actuaciones en la via administrativa o judicial de un inversor-demandante. De

856 RL-0080, Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2,
Presentacion de Canada como Parte No Contendiente, 17 de diciembre de 1999, 8.

857 RL-0078, Convencion de Viena.
858 RL-0051, Tratado, art. 10.18(4)(b) (“[S]i el demandante elige someter una reclamacién . . . ante
una corte judicial o tribunal administrativo del demandado o ante cualquier otro procedimiento

de solucion de controversias vinculante, esa eleccion serd definitiva y el demandante no puede, a
partir de ese momento, someter la reclamacién a arbitraje conforme a la Seccién B.”).
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conformidad con las reglas de interpretacién bajo el CVDT, ese contexto debe

informar cualquier interpretacion de los términos del Requisito de Renuncia.

Una comparacién del texto de los pérrafos 2 (clausula de renuncia) y 4 (clausula
de eleccion de vias) del articulo 10.18 demuestra que los términos del parrafo 2
tienen un significado intencionalmente amplio. Por ejemplo, el parrafo 2 usa el
plural de la palabra “procedimientos”s®, mientras que el parrafo 4 usa el termino
en singular y limita su alcance a un “procedimiento de solucién de controversias

vinculante” (énfasis afiadido). Ese parrafo 4 establece, en parte relevante:

Ninguna reclamacién puede ser sometida a arbitraje . . . si el
demandante . . . ha sometido previamente la misma violacién
alegada ante un tribunal administrativo o corte del
demandado, o ante cualquier otro procedimiento de solucién
de controversias vinculante. (Enfasis anadido).

La cldusula de renuncia en el parrafo 2, en cambio, incluye procedimientos
no-vinculantes (por ejemplo, conciliacién o mediacion), ademés de aquellos que
son vinculantes. El caracter amplio del término “procedimientos” de solucién de
controversias en el parrafo 2, visto en juxtaposicion al uso restringido del mismo
término en el parrafo 4, confirma que el requisito de renuncia abarca actuaciones
en todo tipo de procedimientos —incluidos los que se presentan ante un mismo

tribunal arbitral.

2. Las actuaciones que mantienen las Demandantes en contra del Peru
involucran disputas que surgen de las mismas medidas gubernamentales

El segundo elemento del Requisito de Renuncia es la coincidencia de las medidas
que subyacen las actuaciones en el o los procedimientos de solucién de
controversias pertinentes. No es necesario que las actuaciones o reclamaciones sean

las mismas; basta que ellas tengan como objeto las mismas medidas. Ese elemento

89 La demandante debe renunciar a “cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier
tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u otros procedimientos
de solucion de controversias” (énfasis afladido). RL-0051, Tratado, art. 10.18(2)(b).
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de coincidencia existe presente caso. Eso se constata, por ejemplo, a partir de una
simple examinacién de la Solicitud de Arbitraje y el Memorial de Demanda de las
Demandantes. Esos escritos demuestran que las mismas medidas subyacen las dos
actuaciones y tres categorias de reclamaciones han presentado en este arbitraje. De
hecho, las reclamaciones que Latam Hydro presenta en representacion de CH
Mamacocha bajo el articulo 10.16(1)(b)(i)(C) del Tratado se superponen
completamente con las reclamaciones que CH Mamacocha presenta en nombre
propio bajo el Contrato RERse. Las Demandantes lo reconocen implicitamente en
su Memorial cuando dicen que “Latam Hydro submits on behalf of CHM claims for
arbitration under Article 10.16(1)(b)(i)(C) of the Treaty for Peru’s breaches of the RER
Contract”ss (énfasis afiadido). Es decir, las medidas que segtn las Demandantes
violan el Contrato RER son exactamente las mismas medidas que alegan

constituyen una violacion del Tratado.

Lo anterior se ve corroborado ademas por el hecho que, en su Solicitud de
Arbitraje, las Demandantes presentan su reclamacién bajo el Contrato RER en solo
cuatro parrafos, respalddndose en el mismo analisis de hechos expuesto en la

seccion que corresponde a las reclamaciones bajo el Tratadose.

El Memorial de Demanda, por su parte, confirma que las reclamaciones de las
Demandantes bajo el Tratado se basan exclusivamente en las mismas medidas que
son la base de sus reclamaciones contractuales, a saber:

. La Demanda del Gobierno Regional (de Arequipa) que cuestioné dos de los
permisos otorgados a CH Mamacochase;

860 Ver Solicitud de Arbitraje, 49 238-239.

861 Ver Solicitud de Arbitraje, § 238.

862 Ver Solicitud de Arbitraje, 49 238-241.

863 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 284-307, 368, 372, 391, 451, 474.
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o La Investigacion Penal y la Acusacion Fiscal sobre las Certificaciones
Ambientales otorgadas a CH Mamacochass;

o La decision del 16 de mayo de 2017 de la Autoridad Administrativa del
Agua que inicialmente deneg6 la Autorizacion de Ejecucion de Obrassss;

° La emision, el 5 de julio de 2017, de una Autorizacién de Ejecuciéon de Obras
supuestamente defectuosa #;

o La denegacion del MINEM a CH Mamacocha de la Tercera Solicitud de
Extension de la POCss7; y

o La iniciacién por parte del MINEM del Arbitraje de Limases.

516. Visto lo anterior, es claro que las Demandantes no han satisfecho el Requisito de
Renuncia. Algunos tribunales en arbitrajes de inversién anteriores han sefialado
que un defecto en la renuncia (por ejemplo, una renuncia parcial, condiciona o no
efectiva) constituye un incumplimiento del requisito jurisdiccional de renunciase,
con la consecuencia que el tribunal carece de jurisdiccién porque la renuncia “is a

precondition to the State’s ‘consent’ to arbitrate and to the Tribunal’s jurisdiction” 7,

864 VVer Memorial de Demanda, 9 260, 309-320, 368, 392, 453, 475.

865 VVer Memorial de Demanda, 9 260, 321-333, 368, 373, 393, 454, 476.

866 VVer Memorial de Demanda, 9 260, 321-333, 368, 373, 394, 454, 476.

867 Ver Memorial de Demanda, 9 260, 345-355, 368, 375, 439, 478.

868 VVer Memorial de Demanda, 9 260, 334-344, 368, 455, 477.

869 Ver, e.g., RL-0079, The Renco Group c. Republica del Perii, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Laudo
Parcial sobre Jurisdiccion, 15 de julio de 2016 (Moser, Fortier, Landau), § 138; CL-0024, Commerce
Group Corp. & San Sebastian Gold Mines, Inc. c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No.
ARB/09/17, Laudo, 14 de marzo de 2011 (van de Berg, Grigera Naén, Thomas), § 115 (“Si la
renuncia es invalida, no existe el consentimiento. El Tribunal, entonces, no tiene jurisdicciéon sobre
la diferencia relativa al CAFTA entre las partes.” (original en inglés)).

870 RL-0079, The Renco Group c. Republica del Peri, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Laudo Parcial
sobre Jurisdiccién, 15 de julio de 2016 (Moser, Fortier, Landau), § 142. Ver también, RL-0081,
Railroad Development Corp. c. Repiiblica del Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23, Decisién sobre
Objecion de Jurisdiccion CAFTA Articulo 10.20.5, 17 de noviembre de 2008 (Rigo Sureda,
Eizenstat, Crawford), § 61 (“This being a matter pertaining to the consent of the Respondent to this
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Con base en lo anterior, y dado que las Demandantes no han cumplido con el
requisito material de renuncia de conformidad con el articulo 10.18.2(b) del
Tratado, este Tribunal carece de jurisdicciéon y en consecuencia debe rechazar las

reclamaciones de las Demandantes que se basan en el Tratado.

C. El Tribunal carece de jurisdicciéon ratione voluntatis sobre ciertas
reclamaciones de las Demandantes por incumplimiento con el requisito
de notificacién y espera (articulo 10.16.2 del Tratado)

Las Demandantes no cumplieron con el requisito jurisdiccional de notificacion y
espera bajo el articulo 10.16.2 del Tratado (“Requisito de Notificacién”) con
respecto a sus reclamaciones basadas en la Investigacion Penal iniciada y
formalizada por la Fiscalia Ambiental de Arequipa. Debido a ese incumplimiento,

el Tribunal carece de jurisdiccion sobre esas reclamaciones.

El citado articulo establece el requisito de notificacién previa como condicion al

consentimiento del Estado; dice esa disposicion, en su parte relevante:

Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion
a arbitraje de conformidad con esta Seccién, el demandante
entregard al demandado una notificacion escrita de su
intencion de someter la reclamacioén a arbitraje (“notificacion
de intencién”). En la notificacion se especificara:

(c) las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda cada
reclamacion; y . . 871

El Requisito de Notificacion forma parte de la Seccion B (“Solucion de
Controversias Inversionista-Estado”) del Capitulo 10 (“Inversién”) del Tratado. El
articulo 10.17.1 del Tratado estipula que “[c]ada Parte consiente en someter una

reclamacion al arbitraje, con arreglo a esta Seccion [B del Capitulo Diez] y de

arbitration, the Tribunal has no jurisdiction without the agreement of the parties to grant the Claimant an
opportunity to remedy its defective waiver. It is for the Respondent and not the Tribunal to waive a
deficiency under Article 10.18 or to allow a defective waiver to be remedied.”).

871 RL-0051, Tratado, art. 10.16.2
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conformidad con este Acuerdo”s2 (énfasis afadido). En consecuencia, el
cumplimiento del requisito de notificacién y espera bajo el Requisito de
Notificaciéon es una condicién del consentimiento del Pertt de someter una
reclamacion a arbitraje. Por lo tanto, si el reclamante no entrega una notificacion
de intencién al Estado demandando que especifique “las cuestiones de hecho y de
derecho en que se funda cada reclamacién”, por lo menos 90 dias antes de que se
someta una reclamaciéon a arbitraje, el consentimiento del Estado no se

perfecciona.

Las Demandantes sometieron su Tercera Notificacion de Intencién el 28 de mayo
de 2019. Noventa y cuatro dias después, el 30 de agosto de 2019, las Demandantes
presentaron su Solicitud de Arbitraje. Enla Solicitud de Arbitraje las Demandantes
alegan que el Pert viol6 sus obligaciones bajo el Tratado y el Contrato RER cuando
inici6 y formaliz6 la Investigacion Penal contra el abogado de CH Mamacocha, asi
como cuando declaré su intenciéon de presentar cargos penales contra el mismos?.
La Tercera Notificacion de Intencién, sin embargo, no especificé esas medidas
(sobre la Investigacion Penal) entre las “las cuestiones de hecho y de derecho en
que se funda cada reclamacion”s+. Es evidente, por lo tanto, que las Demandantes
no cumplieron con el Requisito de Notificacion del Tratado en relaciéon con sus

reclamaciones basadas en la Investigacion Penal.

Tribunales internacionales en casos anteriores han reconocido que los requisitos
de notificacién y espera (tales como los contenidos en el Requisito de Notificacién
del Tratado) son condiciones del consentimiento del Estado, y su incumplimiento
requiere el rechazo de las reclamaciones correspondientes. Por ejemplo, el tribunal

en el caso Murphy c. Ecuador afirmo lo siguiente al respecto:

872 RL-0051, Tratado, art. 10.17.1.
873 Solicitud de Arbitraje, 49 30-31, 141-145, 184, 191, 197, 203, 231.
874 RL-0051, Tratado, art. 10.16(2)(c); Ver Anexo C-0023, Tercera Notificaciéon de Intencién.
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[L]a exigencia de que las partes deban procurar intentar
resolver su controversia, mediante consultas y negociaciones,
durante un periodo de seis meses, no es, como pretende la
Demandantes y han sostenido algunos tribunales arbitrales
“una regla procesal” o una etapa “de naturaleza no
obligatoria y procesal” que el interesado puede satisfacer o
no. Por lo contrario, se trata de un requisito fundamental que
debe cumplir, obligatoriamente, la parte Demandante, antes
de presentar un arbitraje conforme a las normas del CIADI.s7

523. Asimismo, el tribunal en Grand River c. Estados Unidos de América, aplicando un

requisito de notificacion idéntico al establecido en el Tratado, sostuvo que

fundamental fairness and good order require that a party receive
sufficient notice of the claim that it is expected to answer. The Notice
of Arbitration and Particularized Statement of Claim did not do so
with respect to the allocable share amendments. The Claimants
presumably knew of these amendments when they were preparing
these pleadings, but they were not identified as a significant element
of the claims in either document. If the Claimants intended the
amendments to be a major component of their case (as indicated by
the argquments at the oral hearing), the Respondent (and the
Tribunal) had a right to know this at a much earlier time.
Accordingly, the Tribunal concludes that the Claimants’ claims that
the allocable share amendments violated NAFTA and gave rise to

875 RL-0090, Murphy Exploration y Production Company International c. Repiiblica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/08/4, Laudo sobre jurisdiccién, 15 de diciembre de 2010 (Oreamuno, Grigera
Naén, Vinuesa), § 149; ver también RL-0083, Tulip Real Estate y Development Netherlands B.V. c.
Repuiblica de Turquia, Caso CIADI No. ARB/11/28, Decisién sobre el tema jurisdiccional
bifurcado, 5 de marzo de 2013 (Griffith, Evan, Knieper), § 72 (“the Tribunal rejects Claimant’s
contention that Article 8(2) is merely procedural. The explicit requirements to give notice of the dispute as
arising under the BIT and to seek consultations and negotiations until one year has elapsed from the date
of notification of the dispute is not to be watered down to a mere statement of aspiration. The Tribunal
finds compliance is an essential element of Turkey’s prospective consent to qualify its
sovereignty to permit unknown future investors of the other contracting State to claim relief under the
terms of the BIT against it in an international forum. The Tribunal finds that the fulfillment of the
requirements in Article 8(2) is a pre-condition to the jurisdiction of this Tribunal.)(énfasis
afiadido); RL-0091, Kili¢ Tngaat Ithalat hracat Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi c. Turkmenistin, Caso
CIADI No. ARB/10/1, Laudo, 2 de julio de 2013 (Rowley, Park, Sands), § 6.2.9.
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compensable loss or damage are not and cannot be regarded as a part
of the claim as fileds.

Aligual que las demandantes en Grand River, las Demandantes en el presente caso
tenian pleno conocimiento de la Investigacion Penal —asi como la intencion de la
Fiscalia Ambiental de Arequipa de presentar cargos penales— a la fecha en que
sometieron su Tercera Notificacion de Intencion el 28 de mayo de 2019. Esto lo

demuestra por ejemplo las afirmaciones de la propias Demandantes en su

Memorial de Demanda |
_ de las cuales se desprende claramente que, las

Demandantes se enteraron de la Investigacion Penal el 11 de abril de 2017 y de su
posterior formalizacion el 2 de febrero de 2018¢7s. Asimismo, a mas tardar el 2 de
mayo de 2019 (es decir, antes de la Tercera Notificacion de Intencién) las
Demandantes adquirieron conocimiento de la intencién de la Fiscalia Ambiental

de Arequipa de presentar cargos penaless”.

También al igual que las demandantes en Grand River, las Demandantes omitieron
mencionar la Investigacion Penal en su Tercera Notificacién de Intencion, a pesar
de que en sus escritos confirman que la investigacién constituye (en palabras del
tribunal en Grand River) “a major component of their case”s®. En efecto, las
Demandantes mencionan la Fiscalia Ambiental por lo menos 64 veces en su

Memorial de Demanda, incluyen la Investigaciéon Penal en su cronologia de hechos

876 RL-0084, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. et al. c. Estados Unidos de América, CNUDMI,
Decision del Tribunal Sobre Excepciones a la Jurisdicciéon, 20 de julio de 2006 (Nairman, Anaya,
Crook), 9 94.

877 Ver Anexo C-0023, Tercera Notificacion de Intencion.

878 Declaracion Testimonial de_ 4| 47; Memorial de Demanda, § 133 (citando
Anexo C-0193, Disposicién No. 04-2018-0-FPEMA- MP-AR, 2 de febrero de 2018).

879 Memorial de Demanda, § 135; Declaracién Testimonial de_ 9 58.

880 RL-0084, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. et al. c. Estados Unidos de América, CNUDMI,
Decisién del Tribunal Sobre Excepciones a la Jurisdicciéon, 20 de julio de 2006 (Nairman, Anaya,
Crook), 9§ 94.
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mas importantesss!, y la identifican como una de las siete medidas que constituyen
“attributable ‘measures” under the TPA and international law that inflicted damage on
Claimants by ending its [sic] Project”ss2. Ademas, las Demandantes hacen referencia

al procedimiento penal en el petitorio de su Memorial de Demandasss.

Dado todo lo anterior, las reclamaciones basadas en la Investigacion Penal de la
Fiscalia Ambiental estdn fuera de la jurisdiccion del Tribunal por no haberse
cumplido con el Requisito de Notificacién del Tratado. Esas reclamaciones por

ende deben ser rechazadas.

Atun en el supuesto que el Requisito de Notificacién se considerase un requisito de
admisibilidad y no de jurisdiccion, el resultado seria el mismo: las reclamaciones
sobre la Investigacion Penal deben ser rechazadas. Asilo confirma el laudo en el
caso Supervision y Control c. Costa Rica. En ese laudo, el tribunal se refiri6 a las
consecuencias de la ausencia de notificacion de ciertas reclamaciones, en

incumplimiento del requisito de notificacion bajo el tratado aplicable:

The failure to duly notify the State receiving the investment of the
existence of a dispute constitutes a violation of Article XI.I of the
Treaty. This implies that any claim that has not been notified is
inadmissible in the respective proceeding, because the prior
negotiation process agreed to by the parties has not been
exhaustedss,

In the event that the Investor notifies certain claims to the State, but
upon presenting the Request for Arbitration or its Claim Memorial

881 Memorial de Demanda, 9 6.
882 Memorial de Demanda, 99 260-261.
883 Memorial de Demanda, § 547(g) ("RECOMMEND that Peru cease and desist its harassment of

CHM and , by terminating the AEP’s criminal proceeding concerning
CHM’s environmental permit for the Mamacocha Project.”).

884 RL-0082, Supervision y Control S.A. c. Repiuiblica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/12/4,
Laudo, 18 de enero de 2017 (von Wobeser, Klock, Silva Romero), § 340.
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it adds claims different and not directly related to those previously
presented, all the claims not notified will be inadmissiblesss.

En definitiva, por las razones expuestas, las reclamaciones de las Demandantes
sobre la Investigacion Penal deben ser rechazadas como consecuencia del
incumplimiento con el Requisito de Notificaciéon con respecto a esas

reclamaciones.

D. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae dado que el Contrato
RER no constituye un Acuerdo de Inversién

Las Demandantes argumentan, invocando el articulo 10.16(1)(b)(i)(C) del
Tratadoss, que este Tribunal tiene jurisdiccién para decidir las reclamaciones por
supuesto incumplimiento del Contrato RER, por constituir ese contrato un
“acuerdo de inversién” bajo el articulo 10.28 del Tratadoss”. Sin embargo, como se
explica en esta Seccion, el Contrato RER no es un “acuerdo de inversiéon” en el
sentido del articulo 10.28. Consecuentemente, el Tribunal carece de jurisdicciéon
sobre las reclamaciones de las Demandantes por supuesto incumplimiento

contractual.

El articulo 10.28 del Tratado contiene la siguiente definicion de “acuerdo de

inversion”:

885 RL-0082, Supervision y Control S.A. c. Repiiblica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/12/4,
Laudo, 18 de enero de 2017 (von Wobeser, Klock, Silva Romero), 9 341.

886 RL-0051, Tratado, 10.16(1)(b)(i)(C) (“En caso de que una parte contendiente considere que no
puede resolverse una controversia relativa a una inversién mediante consultas y negociacion: . . .
(b) el demandante, en representaciéon de una empresa del demandado que sea una persona
juridica propiedad del demandante o que esté bajo su control directo o indirecto, puede, de
conformidad con esta Seccién, someter a arbitraje una reclamacién en la que alegue (i) que el
demandado ha violado . . . (C) un acuerdo de inversién”).

887 Memorial de Demanda, 9 194 (“Therefore, Latam Hydro also submits claims for arbitration on behalf
of CHM under Article 10.16(1)(b)(i)(C) for Peru’s breaches of an investment agreement, the RER
Contract.”); Memorial de Demanda, 4209 (“The RER Contract is an “investment agreement,” as
defined in Article 10.28 of the TPA .. ..”).
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[A]cuerdo de inversién significa un acuerdo escritoss entre
una autoridad nacional®#* de una Parte y una inversion
cubierta o un inversionista de otra Parte, en virtud del cual la
inversion cubierta o el inversionista se base para establecer o
adquirir una inversion cubierta diferente al acuerdo escrito en
si mismo, que otorga derechos a la inversién cubierta o al
inversionista:

(a) respecto a los recursos naturales que una autoridad
nacional controla, como para su explotacién, extraccién,
refinamiento, transporte, distribucién o venta;

(b) para proveer servicios al publico en representacién de la
Parte, como generacion o distribucion de energia, tratamiento
o distribucién de agua o telecomunicaciones; o

(c) para realizar proyectos de infraestructura, tales como
construccion de vias, puentes, canales, presas u oleoductos o
gasoductos que no sean de uso y beneficio exclusivo o
predominante del gobierno . .. 8%

531. La posiciéon de las Demandantes es que el Contrato RER califica como un acuerdo
de inversion bajo la sub clausula (b) (“derechos . . . para proveer servicios al
publico en representaciéon de la Parte”) del articulo 10.28. Especificamente, la

posicion de las Demandantes es la siguiente:

The RER Contract is an ‘investment agreement,” as defined in
Article 10.28 of the TPA because it is a ‘written agreement between
a national authority of [Peru] and a covered investment (i.e.,
CHM) . .. on which the covered . . . investor (i.e., Latam Hydro)

888 RL-0051, Tratado, art. 10.28, nota al pie 12, pag. 107 (“Acuerdo escrito” es adicionalmente
definido en una nota al pie de pagina como: “’un acuerdo escrito, ejecutado por ambas partes,
donde en un solo instrumento o en multiples instrumentos se crea un intercambio de derechos y
obligaciones vinculando a ambas partes bajo la ley aplicable estipulada en el Articulo 10.22.2.
Para mayor certeza, (a) un acto unilateral de una autoridad administrativa o judicial, tales como
un permiso, licencia o una autorizacion emitida por una Parte solamente en funcién de su
capacidad regulatoria, o un decreto, orden o sentencia, por si misma; y (b) un decreto u orden de
consentimiento administrativo o judicial, no deberan ser considerados un acuerdo escrito.”).

889 RL-0051, Tratado, art. 10.28, nota al pie 13, pag. 107 (“Autoridad nacional” es adicionalmente
definido en una nota al pie de pagina como: “Para efectos de esta definicién, ‘autoridad nacional’
significa una autoridad del nivel central de gobierno.”).

890 RL-0051, Tratado, art. 10.28.
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relies in establishing or acquiring a covered investment (i.e., the
Mamacocha Project and CHM) other than the written agreement
itself, that grants rights to the covered investment (i.e., CHM) . . .
to supply services to the public on behalf of [Peru], such as power
generation or distribution, water treatment or distribution, or
telecommunications. 891

El argumento de las Demandantes se basa en una caracterizacion errénea del
objeto del Contrato RER y de la naturaleza y alcance de los derechos que el mismo
otorga. Para que un acuerdo de inversion califique como tal bajo la sub cldusula
(b) del articulo 10.28, debe “otorga[r] derechos. . . para proveer servicios al ptblico
en representacion de la Parte [en este caso, Perta]”s2. Las Demandantes arguyen
que el Contrato RER estd comprendido por la sub cldusula (b) porque esta
supuestamente “grants rights to [CHM] . . . to supply services to the public on behalf of
[Peru], such as power generation or distribution, water treatment or distribution, or

telecommunications”ss. Las Demandantes se equivocan.

Como se explico en la Secciéon II.A, el Contrato RER es un contrato de
compraventa de energia a largo plazo que garantiza a CH Mamacocha el derecho
a percibir la Tarifa de Adjudicacién (precio o tarifa garantizada) por la energia
contratada que CH Mamacocha se compromete a inyectar al SEIN. No obstante,
como explica el Ing. Mendoza en su declaracion testimonial, el Contrato RER no
confiere ningtin derecho a generar energias+. Explica el Ing. Mendoza que “el titulo
habilitante que otorga el derecho de generar la energia eléctrica y la posibilidad de
venderla” es la Concesion Definitiva (no el contrato RER)s. Eso estd claramente

estipulado en el articulo 3 de la Ley de Concesiones Eléctricas, el cual reza:

Se requiere concesion definitiva para el desarrollo de cada
una de las siguientes actividades: a) La generacién de energia

891 Memorial de Demanda, q 209.

892 RL-0051, Tratado, art. 10.28.

893 Memorial de Demanda, q 209.

894 Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, g 10.

895Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 13.
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eléctrica que utilice recursos hidraulicos, con potencia

instalada mayor de 500 KW; b) La transmisién de energia

eléctrica, cuando las instalaciones afecten bienes del Estado

y/o requieran la imposicion de servidumbre por parte de

éste; ¢) La distribucién de energia eléctrica con caracter de

Servicio Pablico de Electricidad, cuando la demanda supere

los 500 KW; y, d) La generacion de energia eléctrica con

recursos Energéticos Renovables conforme a la Ley de la

materia, con potencia instalada mayor de 500 KW#s. (Enfasis

anadido)
En concordancia con la Ley de Concesiones Eléctricas, el propio Contrato RER
establecia que CH Mamacocha estaba obligado a “gestionar y cumplir con todos
los requisitos para la obtencion de la Concesiéon Definitiva”s”. A mayor
abundamiento, la clausula 1.3 del Contrato RER aclaraba que “[l]a suscripcion del
Contrato [RER] no elimina ni afecta la obligaciéon de [CH Mamacocha], de solicitar,

suscribir y cumplir los requisitos para obtener la Concesién Definitiva de la

Central de Generacion que [CH Mamacocha] debera tramitar en el Ministerio”#s.

El Ing. Mendoza resume la distincion entre el Contrato RER y la Concesion
Definitiva, sefialando que “resulta posible tener una Concesién Definitiva sin un
Contrato RER, pero no es posible obtener los beneficios de un Contrato RER sin
una Concesién Definitiva”s®. Nada de lo anterior es controversial toda vez que el
Sr. Sillen, testigo de las propias Demandantes, expresamente admite que el

Contrato RER

was a PPA [Power Purchase Agreement], defining the commercial
obligations between the parties. One of CHM's obligations was to
apply for and obtain “concessions” both for the generation plant and
for the transmission linesw.

8% RL-0001, Ley de Concesiones Eléctricas, art. 3

897 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 3.2.

898 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.3.

899 Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, 9§ 14.

900 Declaraciéon Testimonial de Stefan Sillen, nota al pie 19, pag. 17.
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Por lo tanto, las Demandantes se equivocan cuando argumentan que el Contrato
RER les otorgaba el derecho de proveer servicios de generacién o distribucién de
energia en representacion del Perti. No lo hacia, y por lo tanto el Contrato RER no
califica como un “acuerdo de inversiéon” en el sentido del articulo 10.28 del

Tratado.

Adicionalmente, el Contrato RER no estd comprendido por el chapeau de la
definicién de “acuerdo de inversion” bajo el Tratado. Segtun el chapeau, el acuerdo
de inversion es uno “en virtud del cual la inversion cubierta o el inversionista se
base para establecer o adquirir una inversion cubierta diferente al acuerdo escrito
en si mismo”*" (énfasis afiadido). Las Demandantes no han cumplido con su carga
probatoria de establecer que se basaron en el Contrato RER para adquirir la
supuesta “inversion cubierta”. Segtun las Demandantes, su inversiéon consiste en

lo siguiente:

an enterprise (CHM); ownership of shares in an enterprise (CHM);
loans to CHM; concession contracts; concessions; licenses,
authorizations and permits; tangible and intangible property rights,
among other forms of its investmentso.

Las Demandantes no han demostrado en absoluto que se hayan basado en el
Contrato RER para establecer o adquirir ninguna de esas supuestas inversiones. Y
no lo han hecho porque no pueden. De hecho, el Contrato RER fue posterior al
establecimiento de CH Mamacocha, y juridicamente no pudo ser la base de la
adquisicion de los permisos —muchos de los cuales fueron adquiridos antes del

Contrato RER, e incluso antes de las Bases de la Tercera Subasta.

Por ejemplo, al momento de presentarse a la Tercera Subasta, CH Mamacocha ya

habia solicitado la Aprobacién del Estudio de Aprovechamiento Hidrico®s, la

901 RL-0051, Tratado, art. 10.28.
902 Memorial de Demanda, 9§ 201.

903 Anexo R-0006, Resolucion Directoral No. 590-2103-ANA-AAA I C-O, Autoridad Nacional del
Agua, 29 de agosto de 2013.
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Autorizacion de Proyectos de Evaluacion Arqueolégica®, y la Clasificacion
Ambiental por la Planta de Generaciéns. CH Mamacocha obtuvo cada uno de
esos permisos antes de firmar el Contrato RER%e. De hecho, CH Mamacocha habria
podido solicitar todos los permisos requeridos para obtener la Concesion

Definitiva aun si no hubiera firmado nunca el Contrato RER.

Por lo tanto, el Contrato RER, ademéds no estar comprendido por ninguna de las
categorias de “acuerdo de inversion” bajo el articulo 10.28 del Tratado, ni siquiera

estd comprendido por el chapeau de la definicion de ese término.

En el mismo sentido, las Demandantes tampoco han demostrado que “la materia
de la reclamacién y los dafios reclamados se relacionan directamente con la
inversién cubierta que fue establecida o adquirida, o se pretendi6 establecer o
adquirir, con base en el acuerdo de inversion relevante”*”, como lo requiere el
articulo 10.16(1)(b)(i)(C) del Tratado que invocan las Demandantes como supuesta

base de la jurisdiccion del Tribunal.

En conclusion, las Demandantes han fracasado en establecer que el Contrato RER
es un “acuerdo de inversion” bajo la definicién del articulo 10.28 del Tratado.
Consecuentemente, el Tribunal carece de jurisdiccién sobre todas y cualquiera de
las reclamaciones de las Demandantes fundamentadas en supuesto

incumplimiento del Contrato RER.

904 Anexo R-0034, Carta de HLA (R. Santivéafiez) al Ministerio de Cultura (L. Caceres), 27 de mayo
de 2013.

905 Anexo R-0009, Carta de HLA (R. Santivéfiez) a la Autoridad Regional Ambiental (A. Diaz), 5
de junio de 2013.

906 Anexo R-0006, Resolucion Directoral No. 590-2103-ANA-AAA I C-O, Autoridad Nacional del
Agua, 29 de agosto de 2013; Anexo R-0038, Oficio No. 130-2014-DGPA-VMPCIC/MC de
Ministerio de Cultura (L. Céceres) a HLA (R. Santivanez), 7 de febrero de 2014 adjuntando
Resoluciéon Directoral No. 049-2014-DGPA-VMPCIC/MC, 5 de febrero de 2014; Anexo C-0185,
Informe No. 009-2014-GRA / ARMA-SG-EA-E, Evaluacién Preliminar y Clasificacién del Proyecto
Hidroeléctrica Laguna Azul, 17 de febrero de 2014, pag. 7.

907 RL-0051, Tratado, art. 10.16.1.b.1i.
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E. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae respecto de las
reclamaciones sobre los proyectos Rio Arriba

543. Segun las Demandantes la “inversiéon” materia de este arbitraje comprende (i) el
Proyecto Mamacocha como tal, y (ii) los “Proyectos Rio Arriba”*s. Sobre los
Proyectos Rio Arriba®, las Demandantes piden que el Tribunal le ordene al Pera
pagar compensacion por supuestas violaciones al Tratado y dafios resultantes a
esos Proyectos; el total de los dafios reclamados es USD 0.142 millonesw. Pero las
Demandantes no establecen base jurisdiccional que le permita al Tribunal
pronunciarse sobre esos Proyectos Rio Arriba, y ni siquiera explican qué medidas

atribuibles al Pert supuestamente afectaron esos Proyectos.

544. Las Demandantes no han demostrado que los Proyectos Rio Arriba constituyan
una “inversion” bajo el articulo 25 del Convenio CIADI. El Profesor Schreuer
explica que “[t]he wording of Art. 25(1) suggests that the Convention requires an actual
investment. Therefore, disputes arising from investments that are merely planned,
intended or attempted will not be covered” 1. Incluso con base en la descripcién que
ofrecen las Demandantes, es evidente que los Proyectos Rio Arriba nunca
superaron el estado puramente conceptual; fueron, en el mejor de los casos, una
mera aspiracién. Los Proyectos Rio Arriba tampoco cumplen con la definicién de
inversion bajo el articulo 10.28 del Tratado. Por ende, el Tribunal carece también

de jurisdiccion ratione materiae en relacion a los Proyectos Rio Arriba.

98 Ver, e.g., Memorial de Demanda, 9 14, 17, 144, 172, 177.
909 Ver Memorial de Demanda, 9 540-543, nota al pie 965.
910 Memorial de Demanda, 9§ 543.

911 Ver RL-0101, Christoph H. Schreuer ef al., THE ICISD CONVENTION: A COMMENTARY, 23 de
julio de 2009, art. 25, supra, 9 181; ver tambien id. ¢ 180 (“These cases suggest that costs incurred in the
course of preparing or developing a project will not, by themselves, amount to an investment for purposes
of ICSID's jurisdiction.”)

246



545.

546.

1. EI Proyecto Mamacocha y los Proyectos Rio Arriba deben ser tratados como
“inversiones” separadas

Las Demandantes argumentan que el Proyecto Mamacocha cumple con la
definiciéon de “inversion” contenida en el articulo 10.28 del Tratado®:2. Las
Demandantes mencionan los Proyectos Rio Arriba solo de paso®s. Con base en lo
poco que dicen al respecto, las Demandantes parecen sugerir que los Proyectos
Rio Arriba y el Proyecto Mamacocha son parte de una misma inversion, pero no
logran probar que ese era el caso. El hecho de que la misma compaifiia, Latam
Hydro, haya concebido ambos proyectos hidroeléctricos en el mismo periodo de
tiempo, sin més, no es suficiente para establecer jurisdiccion como si fueran una

inversion integrada.

A pesar de que la linea divisoria entre inversiones tinicas y mdaltiples no es clara,
los tribunales han discernido algunos principios basicos que deben guiar el
analisis legal. Por ejemplo, el tribunal en Nordzucker c. Polonia consideré dos fases
separadas de la adquisiciéon de una compania en Polonia como dos inversiones
distintas*4. El tribunal enfatizé que, aun cuando el inversor habia documentado
su intencion de comprar ambas de las fases como parte de su estrategia global, la
decisién del inversor de invertir en una primera fase era independiente del
resultado de su compra de la segunda fase’ss. El tribunal consider¢ las inversiones
por separado porque la evidencia no sustentaba una conclusién que la adquisicién
de ambas fases “became essential for the economy and the legal structure of the overall

acquisition” 1,

912 Ver Memorial de Demanda, 9 199-203.
913 Memorial de Demanda, q 203.

914 RL-0099, Nordzucker AG c. Republica de Polonia, CNUDMI, Laudo Parcial, 10 de diciembre de
2008 (Van Houtte, Bucher, Tomaszewski), 9 146-159.

915 RL-0099, Nordzucker AG c. Repuiblica de Polonia, CNUDMI, Laudo Parcial, 10 de diciembre de
2008 (Van Houtte, Bucher, Tomaszewski), § 158.

916 RL-0099, Nordzucker AG c. Republica de Polonia, CNUDMI, Laudo Parcial, 10 de diciembre de
2008 (Van Houtte, Bucher, Tomaszewski), § 158.
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Una opinién similar fue adoptada en el fallo reciente de Eyre c. Sri Lanka, el cual
explica que ciertas “pre-investment activities” en un potencial proyecto hotelero
debian ser tratadas por separado de la adquisicion de un terreno por el mismo
grupo inversionista®”. Para llegar a esta conclusién, el tribunal enfatizé la
disparidad en desarrollo y gastos en las respectivas fases de la inversion: mientras
que el grupo de inversionista ya habia adquirido el terreno, solamente se habia
conceptualizado el desarrollo del hotel*s. Ademads, el tribunal rechazé los alegatos
de las demandantes sobre que la naturaleza “potencialmente lucrativa” del
proyecto hotelero planeado en el terreno era suficiente para ligarlo a la inversién

en el terreno.

Aplicando el razonamiento de los dos casos arriba citados, los Proyectos Rio
Arriba no pueden ser considerados parte de la inversién relativa al Proyecto
Mamacocha. Aun cuando las Demandantes insintian que vieron los Proyectos Rio
Arriba como parte del valor de la propuesta de su inversiéon en el Proyecto
Mamacocha, no aducen evidencia alguna para mostrar que los proyectos estaban
ligados. Por lo contrario, la prueba en este caso indica que la viabilidad del
Proyecto Mamacocha era completamente independiente de cualquier posible
desarrollo futuro de los Proyectos Rio Arriba. En las propias palabras de las
Demandantes, ellas planeaban desarrollar primero el Proyecto Mamacocha vy,
posteriormente, “[t]he team would then shift its focus to develop the Upstream

Projects” o,

917 RL-0100, Raymond Charles Eyre y Montrose Development (Private) Ltd. c. Repiublica Democritica
Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/16/25, Laudo, 5 de marzo de 2020 (Reed, Lew, Stern),

9 301

918 RL-0100, Raymond Chatrles Eyre y Montrose Development (Private) Ltd. c. Republica Democritica
Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/16/25, Laudo, 5 de marzo de 2020 (Reed, Lew, Stern),
919 301-302.

919 RL-0100, Raymond Charles Eyre y Montrose Development (Private) Ltd. c. Repiiblica Democritica
Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/16/25, Laudo, 5 de marzo de 2020 (Reed, Lew, Stern),

9 301

920 Memorial de Demanda, q 58.
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Como en Eyre, las Demandantes aqui no han demostrado que hayan adoptado
ningln paso concreto para desarrollar los Proyectos Rio Arriba como parte
integral de su inversion en el Proyecto Mamacocha. Por ejemplo, las Demandantes
no alegan que hayan solicitado permiso alguno para los Proyectos Rio Arriba, ni
que hayan obtenido financiamiento para esos Proyectos. Tampoco alegan que esos

Proyectos hayan avanzado mas alla de la fase conceptualo21.

En el Memorial de Demanda, las Demandantes solamente mencionan dos estudios
de viabilidad, y se refieren, otra vez en sus propias palabras, a un “conceptual
design” de los Proyectos®2. Las expectativas subjetivas de las Demandantes en
relacion a la conexion futura entre estos proyectos completamente separados (viz.,
Proyecto Mamacocha, por un lado, y Proyectos Rios Arriba, por otro lado) no

puede convertirlos en una supuesta inversién tinica o consolidada.

Para que los Proyectos Rio Arriba estén bajo la jurisdiccion ratione materiae de este
Tribunal, deben reunir de manera independiente y objetiva los requisitos
jurisdiccionales bajo el Convenio CIADI y el Tratado. Las Demandantes tienen la
carga de la prueba de demostrar que cumplen con esos requisitos jurisdiccionales.
Dado que las Demandantes no han cumplido con esa carga, todas sus

reclamaciones en relacién a los Proyectos Rio Arriba deben ser rechazadas.

No obstante lo anterior, y haciendo reserva expresa de sus derechos, el Perta
demuestra a continuaciéon que los Proyectos Rio Arriba no constituyen una
inversién, ni bajo el Convenio CIADI (ver Seccién IV.D.2) ni bajo el Tratado (ver

Seccion IV.D.3).

921 Memorial de Demanda, q 56-58.

92 Memorial de Demanda, § 57. Ademas, ninguna de las actividades de las Demandantes
mencionadas dan lugar a algtin compromiso de parte del Pert; de hecho, el Perti no tenia
conocimiento alguno de las intenciones de las Demandantes de desarrollar esos Proyectos Rio
Arriba, sino hasta que las Demandantes lo incluyeron en estos procedimientos.
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2. Los Proyectos Rio Arriba no constituyen una “inversion” bajo el articulo
25 del Convenio CIADI

El articulo 25(1) del Convenio CIADI limita la jurisdicciéon del Tribunal a la
adjudicacién de “las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversion”* (énfasis afadido). El Convenio CIADI no define el término
“inversion”*#, pero la jurisprudencia arbitral ha interpretado ese término. Los
criterios Salini c. Marruecos (requiriendo una contribucién de capital, duracién,
asuncioén de riesgo, y contribucion al desarrollo econémico del Estado anfitrion)o
son bienes conocidos. Sin embargo, en este caso, el Tribunal no necesita abordar el
debate sobre los contornos exactos de estos criterios, porque los Proyectos Rio
Arriba estdn muy por debajo de cualquier significado objetivo del término

“inversion” para efectos del articulo 25.

Incluso si se supiese arguendo que los alegatos de las Demandantes en relacién a
sus supuestas actividades de los Proyectos Rio Arriba son ciertos, esas actividades
consisten meramente en la solicitud de dos estudios preliminares de viabilidad y
la adquisicién y mantenimiento de una entidad para servir como vehiculo
corporativo para un proyecto futuro®¢. Tales actividades no son mas que
actividades de pre-inversion, y los tribunales arbitrales han rechazado
consistentemente el argumento de que actividades de pre-inversion —incluyendo
actividades mas sustanciales que las reclamadas aqui— pueden constituir una

“inversion” a efectos del articulo 25.

923 RL-0092, Convenio CIADI, art. 25(1).

924 Ver RL-0101, Christoph H. Schreuer et al., THE ICISD CONVENTION: A COMMENTARY, 23 de
julio de 2009, art. 25, 49 113, 121.

925 CL-0051, Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. c. Reino de Marruecos, Caso CIADI No.
ARB/00/4 (Briner, Cremades, Fadlallah), Decisién sobre jurisdiccion, 23 de julio de 2001, § 52
(“The doctrine generally considers that investment infers: contributions, a certain duration of performance
of the contract and a participation in the risks of the transaction . . .. In reading the Convention's preamble,
one may add the contribution to the economic development of the host State of the investment as an
additional condition.”)

926 Ver Memorial de Demanda, 9 56-57, 184, nota al pie 467, pag. 86.
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Por ejemplo, el tribunal en Mihaly c. Sri Lanka determiné que carecia de jurisdiccién
sobre las reclamaciones formuladas por la demandante de gastos preliminares, sin
ningtn tipo de compromiso por parte del Estado, antes de negociaciones para
construir y operar una central eléctrica, que en definitiva resultaron
infructuosas®?. El tribunal resumié su conclusiéon de la siguiente manera: “The
Tribunal is consequently unable to accept as a valid denomination of ‘investment’, the
unilateral or internal characterization of certain expenditures by the Claimant in

preparation for a project of investment” .

El Tribunal en el caso Zhinvali c. Georgia llegé a una conclusion similar, al rechazar
reclamaciones sobre ciertos “costos de desarrollo” incurridos en el curso de

negociaciones con el Estado para rehabilitar una planta hidroeléctricas.

Mas recientemente, el tribunal Eyre explicé que los esfuerzos preliminares y los
gastos preliminares de las demandantes para el desarrollo de un hotel no podian,
por si solos, constituir una “inversién”, toda vez que el proyecto no supero la fase

conceptual:

The Tribunal can find only that the Hotel Project remained at best
aspirational at the time of the compulsory State acquisition in 2010.
Consequently, Mr Eyre’s contributions rose only to the pre-
investment level and he did not face the operational risk
necessary for the Hotel Project to qualify as a protected
investment for purposes of Article 1 of the BIT and Article 25(1) of
the ICSID Convention (enfasis ahadido)os

927 RL-0102, Mihaly International Corp. c. Repuiblica Democrdtica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/00/2, Laudo, 15 de marzo de 2002 (Sucharitkul, Rogers, Suratgar), 49 60-61.

928 RL-0102, Mihaly International Corp. c. Repuiblica Democrdtica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/00/2, Laudo, 15 de marzo de 2002 (Sucharitkul, Rogers, Suratgar), § 61.

929 RL-0103, Zhinvali Development Ltd. c. Repuiblica de Georgia, Caso CIADI No. ARB/00/1, Laudo,
24 de enero de 2003 (Robinson, Jacovides, Rubin), 9 416-417.

930 RL-0100, Raymond Charles Eyre y Montrose Development (Private) Ltd. c. Republica Democratica
Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/16/25, Laudo, 5 de marzo de 2020 (Reed, Lew, Stern),
9 302; ver también id. § 301 (“The Claimants have not proven, on a balance of the probabilities, that the
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El principio que forma la base de estas decisiones (i.e., que los gastos de pre-
inversion no constituyen una “inversiéon” a efectos del Convenio CIADI) es
aplicable directamente a las actividades de pre-inversion realizadas por las
Demandantes en relacién a los Proyectos Rio Arriba. Los planes de las
Demandantes para los Proyectos Rio Arriba fueron meramente aspiracionales. Asi
lo reconocen las propias Demandantes, quienes en su Memorial de Demanda
describen esos proyectos como un “conceptual design” y un proyecto del “next-

stage”, después del desarrollo del Proyecto Mamacocha2!.

Por estas razones, los Proyectos Rio Arriba no califican como una “inversién” bajo
el articulo 25 del CIAD], y las reclamaciones de las Demandantes referentes a esos

proyectos deben ser rechazadas por falta de jurisdiccién ratione materiae.

3. Los Proyectos Rio Arriba no son una inversion cubierta bajo el Tratado

Las actividades preliminares de las Demandantes en relacién a los Proyectos Rio
Arriba tampoco califican como una “inversién” cubierta por el articulo 10.28 del

Tratado, el cual define el término “inversién” de la siguiente manera:

[[Inversion significa todo activo de propiedad de un
inversionista o controlado por el mismo, directa o
indirectamente, que tenga las caracteristicas de wuna
inversiéon, incluyendo caracteristicas tales como el
compromiso de capitales u otros recursos, la expectativa de
obtener ganancias o utilidades, o la asuncién de riesgo. Las
formas que puede adoptar una inversion incluyen:

(a) una empresa;

Hotel Project was anywhere near a certainty before the dredging and compulsory State acquisition of the
Montrose Land. The record reflects that Mr Eyre has not obtained formal planning permission and, in fact,
there was no evidence that the suspension of the amended preliminary planning clearance application
submitted on 12 March 2012 had been raised or of any application for it to be raised or for new permission.
Further, Mr Eyre has not, despite obviously substantial efforts, actually executed contractual commitments
with architects, hotel management firms or financiers”.).

931 Memorial de Demanda, 99 56-57, 91.
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(b) acciones, capital y otras formas de participacion en el
patrimonio de una empresa;

(c) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y
préstamos;

(d) futuros, opciones y otros derivados;

(e) contratos de llave en mano, de construccién, de gestion,
de produccién, de concesién, de participaciéon en los
ingresos y otros contratos similares;

(f) derechos de propiedad intelectual;

(g) licencias, autorizaciones, permisos y derechos
similares otorgados de conformidad con la legislacion
interna; y

(h) otros derechos de propiedad tangibles o intangibles,
muebles o inmuebles y los derechos relacionados con la
propiedad, tales como arrendamientos, hipotecas,
gravamenes y garantias en prenda®2. (Enfasis afiadido)

En su Memorial de Demanda, las demandantes no intentan explicar en qué forma
sus actividades con relaciéon a los Proyectos Rio Arriba supuestamente califican
como una inversion protegida bajo el Tratado. Solamente asumen que, si el
Proyecto Mamacocha calificara como tal, los Proyectos Rio Arriba también
calificarian®s. En consecuencia, las Demandantes no han cumplido con su carga de
prueba para establecer que los Proyectos Rio Arriba son una inversiéon protegida

bajo el Tratado.

En ningtn caso podrian hacerlo, toda vez que las actividades de las Demandantes

en relacién a los Proyectos Rio Arriba no retinen los requisitos del Tratado. Como

932 RL-0051, Tratado, art. 10.28.

933 Ver Memorial de Demanda, 9 199-204 (donde las Demandantes analizan los requisitos del
Tratado, pero se refieren solamente a sus actividades con relacién al Proyecto Mamacocha, y no
a los Proyectos Rio Arriba); id. 9 201 (“As detailed previously, Latam Hydro has at all relevant times
directly or indirectly held 100% ownership interest in CHM and fully controlled CHM and the

Project, which constitute its investments.”) (enfasis afiadido).
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se describié anteriormente, los gastos relativos a estudios de viabilidad y a la
creacion de una sociedad holding — gastos que, como admiten las Demandantes,
ascienden a tan solo USD 140.000%4— no pueden constituir por si solos una

inversion cubierta dentro del significado del Tratado.

Los Proyectos Rio Arriba carecen de las “caracteristicas de una inversiéon”
requeridas bajo el articulo 10.28 el Tratado: las medidas de los Demandantes con
relaciéon a esos proyectos no implican el “compromiso de capitales u otros
recursos” (a lo sumo, son gastos preliminares y aislados), ni la “asuncién de
riesgo”. Meras expectativas subjetivas y aspiraciones de las Demandantes sobre la
posible viabilidad futura de los Proyectos Rio Arriba no pueden calificar como una

inversion protegida bajo el Tratado.

Por lo tanto, el Tribunal carece también de jurisdiccién ratione materiae en relacién
a los Proyectos Rio Arriba, por no satisfacer estos la definicion de “inversiéon” en

el articulo 10.28 del Tratado.

F. El Tribunal carece de jurisdiccién ratione personae porque el Perti no ha
atribuido en ningtin momento a CH Mamacocha el caracter de “nacional
de otro Estado Contratante” de conformidad con el Articulo 25(2) del
Convenio CIADI

El articulo 25(1) del Convenio CIADI limita la jurisdicciéon del CIADI a las
diferencias “entre un Estado Contratante . . . y el nacional de otro Estado
Contratante”, estableciendo asi un requisito jurisdiccional ratione personae (basado
en nacionalidad)?s. CH Mamacocha es una sociedad constituida en el Perd, y por
ende de nacionalidad peruana. En consecuencia, prima facie las Demandantes no
cumplen con el requisito jurisdiccional ratione personae de nacionalidad bajo el

articulo 25(1) del Convenio CIADI.

93¢ Memorial de Demanda, 9§ 543.
935 RL-0092, Convenio CIAD], art. 25(1).
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El articulo 25(2)(b) establece sin embargo una excepcion al requisito ratione
personae bajo el articulo 25(1): “Se entenderd como ‘nacional de otro Estado
Contratante’ . . . las personas juridicas que, teniendo en la [fecha en que las partes
prestaron su consentimiento] nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las
partes hubieren acordado atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por
estar sometidas a control extranjero”#%. Queriendo valerse de esa excepcion, las
Demandantes alegan que por ser CH Mamacocha controlada por una sociedad
estadounidense, aquella califica como nacional de otro Estado Contratante%’. Sin
embargo, tal control no es suficiente para cumplir con el requisito ratione personae
bajo el Convenio CIADI Ademas de acreditar el control extranjero, CH
Mamacocha debe demostrar ademds que el Pert ha “acordado atribuirle [a
CH Mamacocha] el caracter de “nacional de otro Estado Contratante” (en este
caso, de Estados Unidos). Sin embargo, CH Mamacocha no ha demostrado tal cosa
—Vy no puede hacerlo porque el Perti no acordé en ningtin momento atribuirle el

caracter de nacional de otro Estado Contratante.

Consecuentemente, y por las razones que se exponen en mayor detalle a
continuacién, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione personae, pues CH
Mamacocha no cumple el requisito de nacionalidad impuesto por el articulo 25(1)

del Convenio CIADI.
1. La atribucion del cardcter de “nacional de otro Estado Contratante” debe
haber sido inequivoca e indiscutible

El requisito de nacionalidad bajo el articulo 25(1) del Convenio CIADI refleja el

principio general del derecho internacional segtn el cual un nacional no puede

936 RL-0092, Convenio CIAD], art. 25(2)(b).
97 Solicitud de Arbitraje, § 81; Memorial de Demanda, 9 2.
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demandar en sede internacional a su propio Estado®s. La excepcion establecida
por el articulo 25(2)(b) del Convenio (segin la cual el Estado anfitrion de la
inversién puede atribuir a una persona juridica el caracter de “nacional de otro
Estado Contratante”, no obstante ser la misma una entidad constituida en el
Estado anfitrién), es una manifestacion del consentimiento arbitral, y por lo tanto

dicha manifestacion debe ser indiscutible e inequivoca®.

Un Estado Contratante que decide atribuirle a una persona juridica registrada en
su territorio el caracter de nacional de otro Estado Contratante normalmente lo
hace de forma explicita. Y si bien es concebible que lo pueda hacer también de
forma implicita, en ese caso su expresion de voluntad debe ser inequivoca, sin
dejar lugar a duda alguna. Asi lo reconoci6 y explicé el tribunal en Cable Television

of Nevis, c. St. Kitts y Nevis:

The solution which [an agreement under Article 25(2)(b)] is
intended to achieve constitutes an exception to the general rule
established by the Convention, and one would expect that parties
should express themselves clearly and explicitly with respect to such
a derogation. Such an agreement should therefore normally be
explicit. An implied agreement would only be acceptable in the
event that the specific circumstances would exclude any other
interpretation of the intention of the parties, which is not the
case herew. (Enfasis afiadido)

938 RL-0085, TSA Spectrum de Argentina S.A. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/5,
Laudo, 19 de diciembre de 2008 (Danelius, Abi-Saab, Aldonas), q 139; ver RL-0056, Autopista
Concesionada de Venezuela, C.A. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/00/5,
Decision sobre Competencia, 27 de septiembre de 2001 (Kaufmann-Kohler, Bockstiegel,
Cremades), 4 102.

939 RL-0059, Daimler Financial Services AG c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1,
Laudo, 22 de agosto de 2012 (Dupuy, Brower, Bello Janeiro),  175; RL-0060, Estado de Eastern
Carelia, CPJI, Opinién consultiva, 23 de julio de 1923, pag. 27; RL-0061, Caso Ambatielos, ClJ,
Laudo, 19 de mayo de 1953, péags. 10, 19; RL-0086, Caso del Oro Monetario quitado de Roma en 1943,
ClJ, Laudo Preliminar, 15 de junio de 1954, pégs. 19, 32.

940 RL-0064, Cable Television of Nevis, Ltd. y Cable Television of Nevis Holdings, Ltd. c. Federacion de
San Cristobal y Nieves, Caso CIADI No. ARB/95/2, Laudo, 13 de enero de 1997 (Davis, Maynard,
McKay), q 5.24 (citando a Holiday Inns c. Marruecos).
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570. Igualmente, el tribunal en el caso Kldckner c. Cameriin reconoci6 que sila atribucion
del carédcter de “nacional de otro Estado Contratante” bajo el articulo 25(2)(b) es
implicita, la voluntad de las partes en ese sentido debe ser inequivoca y debe
excluir por completo una interpretacion diferente®s. La clausula arbitral analizada
en Klockner (a diferencia de la clausula arbitral del Contrato RER) requeria que
toda disputa se resolviera mediante arbitraje CIADI, y no contemplaba otro foros.
Fue con base en esa exclusién de otros foros que el tribunal en el caso Kldckner
concluy6 que Camertn habia acordado implicitamente atribuirle a Kldckner el
caracter de nacional de otro Estado: “la insercion de esta clausula. . . sélo tiene
sentido si las partes han acordado que, por el control que en ese momento ejercian
los intereses extranjeros. . . esta Convencion podria estar sujeta a la jurisdiccién del

CIADI” (original en francés)os.

571. La doctrina confirma que la atribucién del cardcter de “nacional de otro Estado
Contratante” debe ser transparente e inequivoca. Por ejemplo, el Profesor Pierre

Lalive explicé lo siguiente:

Article 25 (2) (b) constitutes in itself a relatively bold departure
from the traditional principles of international law, according to

941 CL-0033, Kldckner Industrie-Anlagen GmbH, et al. c. Repiiblica Unida de Cameriin, Caso CIADI No.
ARB/81/2, Laudo, 21 de octubre de 1983 (Jiminez de Arechaga, Schmidt, Rogers), 4 16 (“Es una
admision que excluye totalmente una interpretacion diferente de la voluntad de las partes.”)
(original en francés).

942 CL-0033, Kldckner Industrie-Anlagen GmbH, et al. c. Repiiblica Unida de Cameriin, Caso CIADI No.
ARB/81/2, Laudo, 21 de octubre de 1983 (Jiminez de Arechaga, Schmidt, Rogers), § 1. En
Klockner, existian cuatro contratos, de los cuales tres contenian cldusula CIADI. La cladusula CIADI
del contrato marco establecia: “La solucién de controversias relativas a la validez, interpretacion
o aplicaciéon de las clausulas de este Protocolo se hara mediante acuerdo entre las partes y, en su
defecto, de conformidad con el procedimiento de arbitraje previsto por la Convenciéon
Internacional para la Solucién de Controversias relativas a las inversiones del Banco Internacional
de Reconstruccion y Fomento (B.LR.F.)”, CL-0033, Klickner Industrie-Anlagen GmbH, et al. c.
Repriblica Unida de Camerin, Caso CIADI No. ARB/81/2, Laudo, 21 de octubre de 1983 (Jiminez
de Arechaga, Schmidt, Rogers), 19 2, 9. Las clausulas CIADI de los otros contratos relevantes
eran idénticas o casi idénticas a la citada clausula.

943 CL-0033, Kldckner Industrie-Anlagen GmbH, et al. c. Repiiblica Unida de Cameriin, Caso CIADI No.
ARB/81/2, Laudo, 21 de octubre de 1983 (Jiminez de Arechaga, Schmidt, Rogers), 16 (original
en francés).
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which a State cannot be sued internationally by its own

nationals. . . consent to international arbitration between a State

and a juridical person which is, legally or formally speaking, its

‘national” needs to be unequivocal and not open to doubt’s.

(Enfasis afiadido)
Consistente con el texto del articulo 25(1) del Convenio CIADI y la conclusion de
los tribunales internacionales que lo han interpretado, en el presente caso las
Demandantes tienen la carga de demostrar que el Perti atribuy6é a CH Mamacocha
—de manera inequivoca e indiscutible, sin dejar lugar a duda— el caracter de

nacional de los Estados Unidos, a los efectos del articulo 25(2)(b) del Convenio

CIADL. Las Demandantes no han cumplido con esa carga probatoria.

2. El Perii nunca atribuyé a CH Mamacocha el cardcter de “nacional de otro
Estado Contratante”

Es incontrovertible —y las Demandantes no han negado— que el Pert no ha
atribuido de manera explicita a CH Mamacocha el caracter de “nacional de otro
Estado Contratante”, a los efectos del articulo 25(2)(b) del Convenio CIADI. En
consecuencia, las Demandantes tienen la carga de demostrar que el Pertt manifesté
esa voluntad en forma implicita, y que lo hizo de manera inequivoca y sin dejar
lugar a dudas. Pero las Demandantes no pueden cumplir con esa carga, por la
simple razén que el Pert nunca manifestd, ni de manera explicita ni implicita,
ninguna voluntad de considerar a CH Mamacocha como nacional de otro Estado
(ya sea de los Estados Unidos o de cualquier otro Estado), y menos atn ha

manifestado tal voluntad de manera inequivoca e incontrovertible.

Resulta ilustrativo contrastar el Contrato RER con otros contratos del MINEMV, los
cuales demuestran que cuando el Pert ha querido atribuir a una persona juridica
peruana el cardcter de nacional de otro Estado, lo ha hecho de manera explicita.

Por citar un ejemplo, el 17 de octubre de 2013 (es decir, con anteriordad al Contrato

944 RL-0087, Pierre Lalive, The First “World Bank” Arbitration (Holiday Inns v. Morocco) — Some Legal
Problems, THE BRITISH THE BRITISH Year BOOK of International Law, 1982, pags. 140-141.
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RER), el MINEM suscribi6é con una sociedad peruana sometida a control extranjero
un contrato de inversion para el desarrollo y la operaciéon de una central
hidroeléctrica®s. Al igual que el Contrato RER en el presente caso, la clausula
arbitral de ese contrato permite resolver mediante un arbitraje CIADI las
controversias cuya cuantia supere la cifra de USD 20 millones, y remite al arbitraje
nacional aquellas controversias cuya cuantia es inferior a USD 20 millones%s. Sin
embargo, a diferencia del Contrato RER, ese contrato del MINEM si atribuye,
explicitamente, el cardcter de “nacional de otro Estado Contratante” al
inversionista, y hace referencia expresa a la disposicién pertinente del Convenio
CIADL

El Inversionista, por ser una entidad constituida bajo las leyes

de la Republica del Perti, 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 Reptblica

del Perti declara que el Inversionista se le considerara como

“Nacional de Otro Estado contratante” por estar sometido a

control extranjero segiin lo establece el literal b) del

numeral 2) del articulo 25° del Convenio [CIADI], y el

Inversionista acepta que se le considere como tal*+’. (Enfasis

afiadido)
El citado contrato de inversion fue suscrito pocos meses antes de la suscripcion del
Contrato RER por parte del MINEM (viz., 18 de febrero de 2014). Esto confirma

que si el Perti hubiese querido atribuirle a CH Mamacocha el caréacter de “nacional

de otro Estado Contratante”, lo habria hecho explicitamente, como de hecho ya lo

945 Ver Anexo R-0125, Contrato de Compromiso de Inversion Central Hidroeléctrica Molloco, 17
de octubre de 2013, clausula 3.1.

946 Ver Anexo R-0125, Contrato de Compromiso de Inversiéon Central Hidroeléctrica Molloco, 17
de octubre de 2013, clausulas 9.5(b) y (c).

947 Ver Anexo R-0125, Contrato de Compromiso de Inversion Central Hidroeléctrica Molloco, 17
de octubre de 2013, clausula 9.5(b).
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estaba haciendo a la sazén en algunos contratos. Sin embargo, en el Contrato RER,

no lo hizo.

En reconocimiento del hecho de que el Perti no atribuyé a CH Mamacocha en
ningin momento explicitamente el cardcter de empresa extranjera, las
Demandantes argumentan que el Pert lo hizo de manera implicita®s. Basan ese
argumento -sin citar ningtin caso—enteramente en el mero hecho de que la
clausula 11.3(a) del Contrato RER contempla la posibilidad de arbitrajes ante el
CIADI*». Sin embargo, esa cldusula solo permite arbitrajes CIADI para cierto tipo de
controversias (a diferencia, por ejemplo, de la clausula arbitral analizada en
Kldckner), y de ninguna manera constituye una atribucién implicita por parte del
Pert del caracter de “nacional de otro Estado Contratante” a CH Mamacocha, y
mucho menos aun una atribucién indiscutible e inequivoca (como lo han

requerido otros tribunales de inversion).

La clausula 11.3 del Contrato RER establece dos vias arbitrales distintas para la
resolucion de controversias no técnicas: (i) arbitraje internacional bajo el Convenio
CIADI (plasmado en la clausula 11.3(a)), y (ii) arbitraje nacional en la Camara de
Comercio de Lima (plasmado en la cldusula 11.3(b))%0. Para acceder a la via de

arbitraje CIAD]I, el primer parrafo de la clausula 11.3(a) dispone lo siguiente:

Las controversias cuya cuantia sea superior a Veinte Millones
de Dolares (USD$ 20 000 000) o su equivalente en moneda
nacional, seran resueltas mediante arbitraje internacional de
derecho a través de un procedimiento tramitado de
conformidad con [las reglas del CIADI]. Si la Sociedad
Concesionaria no cumple con el requisito para acudir al
CIADI, esta controversia se sujetara a las reglas que se
refiere el literal b) del presente numeral®s'. (Enfasis afiadido)

948 Memorial de Demanda, 9 2309.

949 Memorial de Demanda, 9 2309.

950 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, clausulas 11.3(a).
951 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 11.3(a).
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La dltima oraciéon del primer parrafo de la clausula 11.3(a) contempla
explicitamente la posibilidad de que el concesionario (en este caso, CH
Mamacocha) no cumpla con el requisito ratione personae bajo el articulo 25 del
Convenio CIADI. En caso de que la demandante no cumpla con el requisito ratione
personae del Convenio CIADI, puede recurrir al arbitraje local en el Perta. Eso
significa que el mero hecho de que la referida cldusula haga referencia al arbitraje
CIADI no implica que el Pert le estaba confiriendo ipso facto a CH Mamacocha el

caracter de entidad extranjera a efectos del articulo 25(2)(a) del Convenio CIADIL

En consecuencia de lo expuesto, la cldusula 11.3(a) del Contrato RER demuestra
que el Perti no manifesté ninguna voluntad —ni siquiera de manera implicita—

de atribuirle el caracter de extranjero a empresas peruanas.

En todo caso, aun en el supuesto negado de que se pudiera interpretar que existié
una atribucién implicita del Perd, tal atribucién de ninguna manera podria decirse
que fue inequivoca e indiscutible. Como se explicé anteriormente, la carga de la
prueba de las Demandantes en este caso no consiste en probar meramente que es
plausible o teéricamente posible que el Pert haya implicitamente atribuido a CH
Mamacocha el caracter de nacional de otro Estado Contratante. Mas bien, las
Demandantes tendrian que probar que su interpretacion de la primera oraciéon de
la clausula 11.3(a), en la cual se basan para argumentar que el Pert implicitamente
atribuy6 a CH Mamacocha el caracter de extranjera, “exclude[s] any other
interpretation of the intention of the parties”®2. Sin embargo, ello resulta imposible,
toda vez que el Pert ha demostrado que existe otra interpretacion —no solo

razonable, sino correcta— de la cldusula 11.3(a).

En resumen, el Pert no ha atribuido a CH Mamacocha el cardcter de “nacional de

otro Estado Contratante” a los efectos del articulo 25(2)(a) del Convenio CIADL

952 RL-0064, Cable Television of Nevis, Ltd. y Cable Television of Nevis Holdings, Ltd. c. Federacion de
San Cristobal y Nieves, Caso CIADI No. ARB/95/2, Laudo, 13 de enero de 1997 (Davis, Maynard,
McKay), q 5.24 (citando Holiday Inns c. Marruecos).
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Aun en el supuesto negado de que fuera plausible la interpretacion de las
Demandantes, la atribucién pertinente no es indiscutible e inequivoca. Por ende,
las Demandantes no han probado que este Tribunal tenga jurisdiccion ratione
personae bajo el articulo 25 del Convenio CIADI sobre ninguna de las

reclamaciones de CH Mamacocha.
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EL PERU HA CUMPLIDO CON SUS OBLIGACIONES BAJO EL TRATADO

A. El Pera ha cumplido con su obligacion de otorgar un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluyendo trato justo y
equitativo

Las Demandantes alegan que el Pera viol6 el articulo 10.5 del Tratado, el cual
recoge la obligacién de otorgar un trato justo y equitativo de conformidad con el
nivel minimo de trato segin el derecho internacional consuetudinario?:s.
Concretamente, las Demandantes argumentan que el Pertd incumplié esa
obligacion mediante las siguientes acciones: (i) la Demanda del Gobierno
Regional®; (ii) la Investigaciéon Penal iniciada por la Fiscalia Ambiental de
Arequipa®; (iii) los supuestos retrasos y defectos en la emisién de la Autorizaciéon
para la Ejecuciéon de Obras®¢; (iv) el inicio del Arbitraje de Lima®7; y (v) la

denegacion de la Tercera Solicitud de Extension de la POC2s,

De acuerdo con las Demandantes, a través de las acciones antes descritas, el Perti
(i) frustré las legitimas expectativas de las Demandantes; (ii) no actué en forma
transparente; (iii) actué en forma arbitraria; (iv) actué en forma discriminatoria;
(v) no actud con buena fe’. Esos son los elementos que, segiin las Demandantes,
integran la obligaciéon de otorgar un trato acorde con el derecho internacional

consuetudinario.

El Pertt demuestra en la presente secciéon que las Demandantes pretenden aplicar
un estandar de trato justo y equitativo que no corresponde al nivel minimo de trato

segln el derecho internacional consuetudinario. Ademads, incluso bajo el estdindar

953 Memorial de Demanda, 9 268.

95¢ Memorial de Demanda, 99 284-308.
955 Memorial de Demanda, 9 309-320.
956 Memorial de Demanda, § 9 321-333.
957 Memorial de Demanda, 99 334-344.
958 Memorial de Demanda, q 9 345-355.
959 Memorial de Demanda, 9 270, 277.
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propuesto por las Demandantes, lo cierto es que el Pera no ha violado sus
obligaciones bajo el articulo 10.5 del Tratado. Primero, las expectativas legitimas
no forman parte del estdndar de trato justo y equitativo bajo el nivel minimo de
trato; en cualquier caso, el Perti no vulneré expectativa legitima alguna de las
Demandantes. Segundo, las Demandantes tampoco han acreditado que la
obligacion de actuar en forma transparente constituya un elemento del nivel
minimo de trato bajo derecho internacional consuetudinario. Sin perjuicio de ello,
el Pert ha actuado en forma transparente en el presente caso. Tercero, las
Demandantes no han cumplido con su carga de probar que sufrieron un trato que
haya sido “caprichoso, irracional o absurdo”, ya sea en términos absolutos o
comparativos. En consecuencia las Demandantes no han establecido la existencia
de ningtn trato arbitrario o discriminatorio. Finalmente, el Perti ha demostrado, y

confirmard, que ha actuado de buena fe en todo momento.

1. El estandar legal aplicable en este caso es el nivel minimo de trato segiin el
derecho internacional consuetudinario

El articulo 10.5 del Tratado establece en forma clara y expresa que el estandar que
aplica al presente caso es el nivel minimo de trato bajo el derecho internacional

consuetudinario:

1. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato
acorde con el derecho internacional consuetudinario, incluido
el trato justo y equitativo, asi como proteccién y seguridad
plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel
minimo de trato a los extranjeros, segin el derecho
internacional consuetudinario, es el nivel minimo de trato
que pueda ser proporcionado a las inversiones cubiertas.
Los conceptos de “trato justo y equitativo” y “proteccién y
seguridad plenas” no requieren un trato adicional o mas alla
del requerido por ese estaindar y no crean derechos
adicionales significativos. La obligacion en el parrafo 1 de
proveer:
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(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacién de no
denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o
contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del
debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo®. (Enfasis afiadido)

586. Para mayor certeza, el Anexo 10-A del Tratado precisa lo que el Pert y los Estados
Unidos entienden por “derecho internacional consuetudinario”:
Las Partes confirman su comun entendimiento que el
“derecho internacional consuetudinario”, de manera general
y tal como esta especificamente referido en el Articulo 10.5,
resulta de una practica general y consistente de los Estados,
seguida por ellos en el sentido de una obligacién legal. Con
respecto al Articulo 10.5, el trato minimo otorgado a los
extranjeros por el derecho internacional consuetudinario se
refiere a todos los principios del derecho internacional

consuetudinario que protegen los derechos econdmicos e
intereses de los extranjeros®. (Enfasis afiadido)

587. Para determinar el contenido del estindar de nivel minimo de trato segtn el
derecho internacional consuetudinario deben consignarse los siguientes dos
elementos: (a) la practica estatal uniforme y continuada, y (b) opinio juris. Estos dos
elementos estdn, ademds, expresamente recogidos en el Anexo 10-A del Tratado2z.
Las Demandantes son quienes tienen la carga de la prueba de demostrar que lo
que segun ellas exige el nivel minimo de trato es consistente con los principios

pertinentes del derecho internacional consuetudinario®s.

588. En el presente caso, las Demandantes reconocen que el estdndar de trato justo y

equitativo aplicable es el nivel minimo de trato segtn el derecho internacional

960 RL-0051, Tratado, art. 10.5.
961 RL-0051, Tratado, Anexo 10-A.
962 RL-0051, Tratado, Anexo 10-A.

963 Ver, e.g., CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2,
Laudo, 18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae),  273.
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consuetudinario®+. Sin embargo, los elementos identificados por las Demandantes
en su Memorial de Demanda no corresponden al estdndar de la obligacion de nivel
minimo de trato recogida en el articulo 10.5 del Tratado. Las Demandantes
sencillamente no han cumplido con su carga de demostrar que los elementos que
invocan forman parte del derecho internacional consuetudinario. Ademads, al
describir el estandar aplicable, las Demandantes incurren en varias

contradicciones y equivocaciones.

Primero, las Demandantes se equivocan cuando sugieren que no existen
diferencias entre el estindar auténomo de trato justo y equitativo y el nivel
minimo de trato’s. El Pert explica en esta seccion que, contrariamente a lo que
sostienen las Demandantes’ss, en la actualidad contintia existiendo una distincion

entre el nivel minimo de trato y el estindar auténomo de trato justo y equitativo.

Con base en la premisa errada de que no existe distincion entre ambos estandares,
las Demandantes invocan, en primer lugar, la definicién de trato justo y equitativo
realizada por el tribunal en el caso Tecmed c. México’”. Sin embargo, como las
propias Demandantes reconocen, esa decision analiza el estdindar auténomo y no
el nivel minimo de trato’s. Acto seguido, las Demandantes argumentan que
“[iJnvestment tribunals interpreting FET under the minimum standard of treatment have
found it to be congruent with the Tecmed tribunal’s description of the autonomous FET

standard”*», y citan la definiciéon otorgada por el tribunal en el caso Waste

964 Ver Memorial de Demanda, § 268 (“As an investor covered by the TPA, Latam Hydro is entitled to
fair and equitable treatment (or ‘FET’) under the minimum standard of treatment, as required under Article

10.5”.)

965 Ver Memorial de Demanda, 99 272-273.
966 Ver Memorial de Demanda, 9 272-273.
967 Memorial de Demanda, 9 272.

968 Ver Memorial de Demanda, § 272 (“The seminal decision in Tecmed v. Mexico is widely considered
to have provided the definitive interpretation on the autonomous FET standard under international
law”.) (énfasis afiadido).

969 Memorial de Demanda, 9 273.
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Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos (Waste Management II)°70. Con ello,
sugieren que el tribunal en Waste Management II aval6 la definiciéon de trato justo
y equitativo realizada en el caso Tecmed, pero ese tribunal no hizo tal cosa. Al
respecto, y en contradiccion con lo argumentado por las Demandantes, el
tribunal en el caso Cargill indicé que el estandar de Waste Management II (citado
por las Demandantes) es “significantly narrower than that present in the Tecmed award
where the same requirement of severity is not present”?2. En consecuencia, el tribunal
en Cargill rechaz6é expresamente la idea de que el estdndar adoptado en Tecmed c.
Meéxico (que las Demandantes en este caso citan en su Memorial de Demanda? )

refleja el contenido del derecho internacional consuetudinarios.

591. Varios tribunales y comentaristas coinciden (y las Demandantes parecen estar de
acuerdo’s) en que el tribunal en el caso Waste Management 1I enunci6 en el 2004
una descripcion apta del contenido del estdandar de trato justo y equitativo segtn

el derecho internacional consuetudinario:

Tomados en forma conjunta, los casos S.D. Myers, Mondev,
ADF y Loewen sugieren que el nivel minimo de trato justo y
equitativo es quebrantado por una conducta atribuible al
Estado y es perjudicial para la demandante si dicha conducta
es arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o
idiosincratica, y discriminatoria si la demandante es objeto
de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia de
debido proceso que lleva a un resultado que ofende la
discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un fracaso
manifiesto de la justicia natural en los procedimientos

970 Ver Memorial de Demanda, § 273; ver también CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004, (Crawford, Civiletti,
Magallén Gémez), § 98.

971 Memorial de Demanda, 9 273.

972 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 285.

973 Ver Memorial de Demanda, 9 272-273.

974 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 286.

975 Ver Memorial de Demanda, 9 273-276.
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judiciales o una falta total de transparencia e imparcialidad en
un proceso administrativo. Al aplicar este criterio es
pertinente que el trato sea contrario y violatorio de las
declaraciones hechas por el Estado receptor sobre las que la
demandante se bas6 en forma razonables. (Enfasis afadido).

592. Segun el laudo en RDC c. Guatemala, citado por las Demandantes, “Waste
Management 1I integra de manera persuasiva el analisis acumulado de los
Tribunales NAFTA anteriores y refleja una descripciéon balanceada del nivel

minimo de trato”977.

593.  Otro tribunal resumi6 de la siguiente manera las implicaciones de lo que manifesto

el tribunal en Waste Management II:

Cuatro implicaciones del caso Waste Management II resaltan
inclusive al nivel de generalidad reflejado en los pasajes que
fueron citados previamente. (1) La falta de cumplimiento de
los objetivos de los reglamentos administrativos sin mas no
representa necesariamente una violacion del derecho
internacional. (2) La falta de cumplimiento de los requisitos
de las leyes nacionales no es necesariamente una violacién del
derecho internacional. (3) La prueba de un esfuerzo de buena
fe de parte del Gobierno para lograr los objetivos puede
compensar las instancias de no observancia de requisitos
legales o reglamentarios. (4) La totalidad de Ilos
antecedentes —no hechos aislados —determina si ha habido
una violacién del derecho internacional*’s.

976 Ver CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB
(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004, (Crawford, Civiletti, Magalléon Gémez),  98.

977 CL-0049, Railroad Development Corp. c. Repiiblica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23,
Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 9 219; ver también RL-0136, Mesa Power
Group, LLC c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2012-17, Laudo, 24 de marzo de 2016 (Kaufmann-
Kohler, Brower, Landau), § 501, (“Having considered the Parties” positions and the authorities cited by
them, the Tribunal is of the opinion that the decision in Waste Management II correctly identifies the
content of the customary international law minimum standard of treatment found in Article 1105”.).

978 RL-0137, Gami Investments, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo Final, 15 de
noviembre de 2004 (Reisman, Lacarte Mur6, Paulsson), § 97 (haciendo referencia a las
implicaciones del laudo de CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
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594.

Las decisiones de los tribunales en los casos Cargill, Incorporated c. Estados Unidos
Mexicanos® y Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América®®, bajo el TLCAN
(NAFTA), son también ilustrativas y ofrecen una descripcion acertada del
contenido del estdndar de trato justo y equitativo de conformidad con el nivel
minimo de trato bajo el derecho internacional consuetudinario, aplicable en el
presente caso. De hecho, las propias Demandantes sefialan que “the jurisprudence
arising from the North American Free Trade Agreement ('NAFTA’) and the Dominican
Republic-Central America Free Trade Agreement (‘DR-CAFTA’) is instructive on this
issue [the scope of the FET standard under the TPA]”%1. No obstante, las Demandantes
ignoran una serie de decisiones relevantes que contradicen lo sefialado en su

Memorial de Demanda. Una de ellas es el laudo en Cargill, el cual sefial6 que

la violaciéon [de la norma minima de trato en virtud del
derecho internacional consuetudinario] puede ocurrir de
muchas formas. Puede deberse a la falta del debido proceso,
la discriminacion, la falta de transparencia, una denegaciéon
de justicia o un resultado injusto. En todas estas formas,
empero, la ‘falta’ o la “denegacion’ de una calidad o derecho
estd de manera suficiente en el limite de la conducta aceptable
y, consiguientemente, encontramos [. . .] que la falta o
denegacién debe ser ‘grave’, “‘manifiesta’, ‘total’ o de tal
magnitud que ‘atenta contra los cinones judiciales™s.
(Enfasis agregado)

Para determinar si una medida no cumple el requisito de trato
justo 'y equitativo, todo tribunal debe examinar
cuidadosamente si las medidas sujetas a reclamacién fueron

CIADI No. ARB (AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004, (Crawford, Civiletti, Magallon Gémez);
ver también, RL-0138, ADF Group Inc. c. Estado Unidos de America, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/1,

Laudo, 9 de enero de 2003 (Feliciano, de Mestral, Lamm), § 190.

979 Ver CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo,

18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), 9 284, 286, 296.

980 Ver CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009

(Young, Caron, Hubbard), 99 609, 612, 616.
981 Memorial de Demanda, 9 271.

982 Ver CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo,

18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), 9 285.
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manifiestamente injustas, ilicitas o idiosincraticas;
arbitrarias mas alla de una simple aplicacion contradictoria
o cuestionable de la politica o los procedimientos
administrativos o juridicos al punto de que el acto
constituye una repudiacién imprevista y chocante de los
propios fines y objetivos de una politica, o de otro modo
subvierte gravemente una ley o politica nacional por un
motivo oculto; o entrafiaron una falta absoluta del debido
proceso que choca contra el sentido de idoneidad judicial‘s.
(Enfasis afiadido)

595. Adicionalmente, el Perti resalta que las Demandantes tienen la carga de la prueba
de demostrar que cada uno de los hechos u omisiones mencionados en su Memorial
de Demanda que caracterizan como trato injusto y no equitativo efectivamente
califican como tal bajo el estdndar legal del nivel minimo de trato segtn el derecho
internacional consuetudinario®. Como bien explicé el tribunal en el caso Cargill,
“[1]a carga de establecer cualquier nuevo elemento de esta costumbre recae en la
Demandante” 5. El mismo tribunal explicé también correctamente lo siguiente:

Si la Demandante no presenta al Tribunal las pruebas de esa

evolucién, no le compete al Tribunal asumir esa labor. Por el
contrario, el Tribunal, en esas circunstancias, debe sostener

983 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 296; ver también, Glamis Gold, Ltd. c. Estados
Unidos de America, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009, (Young, Caron y Hubbard), § 616; CL-
0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009 (Young,
Caron, Hubbard) (“The fundamentals of the Neer standard thus still apply today: to violate the customary
international law minimum standard of treatment codified in Article 1105 of the NAFTA, an act must be
sufficiently egregious and shocking — a gross denial of justice, manifest arbitrariness, blatant unfairness, a
complete lack of due process, evident discrimination, or a manifest lack of reasons—so as to fall below
accepted international standards and constitute a breach of Article 1105(1).. . [Bad faith is not required to
find a violation of the fair and equitable treatment standard, but its presence is conclusive evidence of such
... The standard for finding a breach of the customary international law minimum standard of treatment
therefore remains as stringent as it was under Neer; it is entirely possible, however that, as an international
community, we may be shocked by State actions now that did not offend us previously”).

984 Ver, e.g., RL-0113, Methanex Corp. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo Final en
Jurisdiccién y Méritos, 3 de agosto de 2005, Parte IV, Capitulo C, § 26 (“[T]he International Court
of Justice has held that ‘[t]he Party which relies on a custom of this kind must prove that this custom is
established in such a manner that it has become binding on the other Party’.”).

985 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 273.
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que la Demandante no ha logrado establecer la norma en
cuestion?s.

596. No basta con citar decisiones arbitrales que puedan haber analizado la distincién
entre el nivel minimo de trato bajo derecho internacional y el estindar auténomo
de trato justo y equitativo. Los Demandantes deben acreditar —porque el Anexo
10-A asilo exige— que el derecho internacional consuetudinario ha evolucionado,
acreditando cada uno de sus elementos (i.e., la préctica estatal uniforme y

continuada y el opinio juris).®” En palabras del tribunal en el caso Glamis:

Arbitral awards, Respondent rightly notes, do not constitute State
practice and thus cannot create or prove customary international
law. They can, however, serve as illustrations of customary law if
they involve an examination of customary international law, as to a
treaty-based, or autonomous, interpretation?ss,

597.  El tribunal en el caso Glamis rechaz¢ la sugerencia que existe en la actualidad una
convergencia entre el nivel minimo de trato bajo derecho internacional y el

estdndar auténomo de trato justo y equitativo:

Claimant has agreed with this distinction between customary
international law and autonomous treaty standards but argues that,
with respect to this particular standard, BIT jurisprudence has
“converged with customary international law in this area.” The
Tribunal finds this to be an overstatement. (Enfasis
afiadido)

986 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 273.

987 Ver CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo,
18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), 4 273; RL-0113, Methanex Corp. c. Estados Unidos
de América, CNUDMI, Laudo Final en Jurisdicciéon y Meéritos, 3 de agosto de 2005 (Veeder,
Rowley, Reisman), Parte IV, Capitulo C, § 26.

988 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), § 605.

989 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), § 609. Ver también, RL-0138, ADF Group Inc. c. Estado Unidos de America,
Caso CIADI No. ARB (AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003 (Feliciano, de Mestral, Lamm), 4 183
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598.

599.

600.

Al pretender equiparar, indebidamente, el nivel minimo de trato segtin el derecho
internacional consuetudinario al estdndar auténomo de trato justo y equitativo,
los Demandantes dejan de lado el texto del Tratado e ignoran el derecho
internacional consuetudinario. Las Demandantes ignoran por completo el hecho
de que el Tratado establece expresamente que la obligacion de las partes de otorgar
un trato justo y equitativo “no requiere[] un trato adicional o maés alla del
requerido por ese estindar [minimo de trato segin el derecho internacional

consuetudinario], y no crea[] derechos adicionales significativos” .

De acuerdo con el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, un tratado “debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y fin”!. Por lo tanto, el texto del instrumento
pertinente es siempre el punto de partida para la interpretacion de un tratado, y

ese principio no puede ser ignorado aqui como pretenden hacer las Demandantes.

En el presente caso, es claro que las partes del Tratado han querido marcar una
diferencia nitida entre el nivel minimo de trato, por un lado, y el estandar
auténomo de trato justo y equitativo, por otro lado. Lo hacen, primero, cuando

sefialan expresamente en el articulo 10.5 del Tratado que “[p]ara mayor certeza . .

(“We are not convinced that the Investor has shown the existence, in current customary international law,
of a general and autonomous requirement (autonomous, that is, from specific rules addressing particular,
limited, contexts) to accord fair and equitable treatment and full protection and security to foreign
investments. The Investor, for instance, has not shown that such a requirement has been brought into the
corpus of present day customary international law by the many hundreds of bilateral investment treaties
now extant.”); CL-0026, Crystallex International Corp. c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso
CIADI No. ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes),
530 (reconociendo la distincion entre los dos estandares: “The Tribunal is of the opinion that the FET
standard embodied in the Treaty cannot . . . be equated to the ‘international minimum standard of
treatment” under customary international law, but rather constitutes an autonomous treaty standard.”);
RL-0139, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. Repiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/3,
Laudo, 22 de mayo de 2007 (Orrego-Vicufia, van den Berg, Tschanz), q 258.

990 RL-0051, Tratado, art. 10.5.
991 RL-0078, Convencién de Viena, art. 31.
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. el nivel minimo de trato a los extranjeros, segin el derecho internacional
consuetudinario, es el nivel minimo de trato que pueda ser proporcionado a las
inversiones cubiertas”®2. El Tratado luego refuerza esta diferencia al indicar que
el concepto de trato justo y equitativo mencionado “no requiere[ ] un trato
adicional o mas alld del requerido por ese estindar, y no crea[ ] derechos
adicionales significativos”*: (énfasis afiadido). Como el tribunal en Glamis Gold
explico, “[t]he customary international law minimum standard of treatment is just that,
a minimum standard. It is meant to serve as a floor, an absolute bottom, below which

conduct is not accepted by the international community”** (énfasis afladido).

601. Es claro que la limitaciéon plasmada inequivocamente en el articulo 10.5 del
Tratado sobre el alcance del estdndar de trato justo y equitativo refleja la voluntad
del Pert y los Estados Unidos de no adoptar un estdndar auténomo del trato justo
y equitativo. Por ende, tratar el nivel minimo de trato al igual que un estandar
autébnomo —como lo pretenden las Demandantes— implicaria contradecir la

voluntad de esos Estados Parte, expresada en el propio texto del Tratado.

602. En cualquier caso, incluso bajo el prisma del estdndar auténomo de proteccién, no
cualquier error en la conducta del Estado constituye una violacion de su obligacion
de otorgar tratamiento justo y equitativo. Por ejemplo, el tribunal en Cervin c. Costa
Rica afirmé que “para probar una violacion de las obligaciones internacionales del
Estado . . . no bastaria la mera existencia de un error en la interpretacién o en la
aplicacion de su marco regulatorio”*s. En el mismo sentido, el tribunal en AES c.

Hungria resalté lo siguiente:

The standard is not one of perfection. It is only when a state’s
acts or procedural omissions are, on the facts and in the context

992 RL-0051, Tratado, art. 10.5.
993 RL-0051, Tratado, art.10.5.

994 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 9 615.

995 RL-0140, Cervin Investissements S.A. y Rhone Investissements S.A. c. Repiiblica de Costa Rica, Caso
CIADI No. ARB/13/2, Laudo, 7 de marzo de 2017 (Mourre, Ramirez, Jana), § 471.
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before the adjudicator, manifestly unfair or unreasonable (such
as would shock, or at least surprise a sense of juridical
propriety) . . . that the standard can be said to have been
infringed®®. (Enfasis afiadido)
603.  El tribunal en Saluka Investments B.V. c. Repiiblica Checa explicé que, bajo el estdndar
auténomo, un inversionista extranjero puede esperar que el Estado “no actte de
una manera manifiestamente inconsistente, no transparente, irrazonable (i.e. no

relacionado con una politica racional), o discriminatoria (i.e. basado en

distinciones no justificables)”*".

604. Asimismo, incluso los tribunales que han analizado la obligacién de trato justo y
equitativo bajo el estdndar auténomo han otorgado un alto grado de deferencia a
los Estados. Esa deferencia se debe en parte al hecho de que los inversionistas han
consentido someterse al sistema legal del Estado receptor de la inversion al optar
por realizar la inversion en ese pais, ademés del respeto de los tribunales por la
soberania de los Estados. Como explicé el tribunal en Eastern Sugar B.V. c. Repiiblica
Checa, los tratados de inversién no han sido disefiados para convertir cualquier

error de parte de los Estados receptores en violaciones internacionales:

[A] BIT may . . . not be invoked each time the law is flawed or not
fully and properly implemented by a state. Some attempt to balance
the interests of the various constituents within a country, some
measure of inefficiency, a degree of trial and error, a modicum
of human imperfection must be overstepped before a party
may complain of a violation of a BIT. Otherwise, every aspect
of any legislation of a host state or its implementation could be
brought before an international arbitral tribunal under the guise of

9% RL-0141, AES Summit Generation Ltd. y AES-Tisza Evomii Kft. c. Republica de Hungria, Caso
CIADI No. ARB/07/22, Laudo, 23 de septiembre de 2010 (von Wobeser, Stern, Rowley), § 9.3.40.

997 Ver CL-0052, Saluka Investment BV c. Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de marzo de
2006 (Watts, Fortier, Behrens), § 309 (original en inglés).
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a violation of the BIT. This is obviously not what BITs are fors.
(Enfasis anhadido)

605. En la misma linea, los tribunales de inversién han reconocido consistentemente
que un tribunal no debe cuestionar las determinaciones sobre politicas ptublicas
adoptadas por los Estados®®. Ese “margen de apreciacion” es particularmente
importante en casos donde las medidas en cuestion fueron adoptadas en relacién
con la protecciéon de la salud y del medio ambientet. Como el tribunal en
Chemtura c. Canadd indico, “the [state agency] took measures within its mandate, in a
non-discriminatory manner, motivated by the increasing awareness of the dangers
presented by [the pesticide] lindane for human health and the environment. A measure

adopted under such circumstances is a valid exercise of the State’s police powers” 1001,
606. En la misma linea, el tribunal en Philip Morris c. Uruguay sefialé:
La responsabilidad por las medidas de salud publica recae

sobre el gobierno y los tribunales constituidos en casos de
inversiéon deberian prestar gran deferencia a los criterios

998 RL-0142, Eastern Sugar B.V. c. Republica Checa, SCC Case No. 088/2004, Laudo Parcial, 27 de
marzo de 2007 (Volterra, Karrer, Gaillard), § 272; RL-0143, Eastern Sugar B.V. c. Republica Checa,
SCC Case No. 088/2004, Opinién disidente parcial de Robert Volterra, 27 de marzo de 2007.

999 Ver e.g., RL-0144, Gemplus, S.A. et al. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4, Laudo, 16 de junio de 2010 (Veeder, Fortier, Magallon Gémez),
19 6-26 (“[A]s to ‘deference’, the Tribunal accepts the Respondent’s submissions to the effect that this
Tribunal should not exercise an open-ended mandate to second-guess government decision-making’, in the
words of the arbitration tribunal in S.D. Myers. Accordingly, in assessing the Respondent’s conduct later
in this Award, this Tribunal accords to the Respondent a generous measure of appreciation, applied without
the benefit of hindsight.”); RL-0145, Renée Rose Levy de Levi c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI No.
ARB/10/17, Laudo, 26 de febrero de 2014 (Oreamuno, Hanotiau, Morales Godoy), § 161 (“El
Tribunal estd completamente de acuerdo con lo dicho por Perti en el sentido de que es inadmisible
que un Tribunal Arbitral “se ponga en los zapatos del organismo [el que sea] [...] y cuestione a
posteriori sus medidas”. Es decir, un Tribunal Arbitral no puede sustituir a un 6rgano del Estado,
ni convertirse en una instancia de apelacion para examinar actos o decisiones tomados por las
autoridades correspondientes.).

1000 RL-0146, Philip Morris Brand Sarl et al. c. Repiiblica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No.
ARB/10/7, Laudo, 8 de julio de 2016 (Bernardini, Born, Crawford), ¢ 399 (“The Tribunal agrees
with the Respondent that the ‘margin of appreciation’ is not limited to the context of the ECHR but ‘applies
equally to claims arising under BITs,” at least in contexts such as public health.”).

1001 RL-0158, Chemtura Corp. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo, 2 de agosto de 2010
(Kaufmann-Kohler, Brower, Crawford), 9 266.
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607.

608.

609.

gubernamentales, respecto de las necesidades nacionales en

cuestiones como la proteccién de la salud puablica. En tales

casos se debe respecto al “ejercicio discrecional del poder

soberano que no se lleve a cabo de manera irracional ni de

mala fe. ..lo que involucra numerosos factores complejos” 1002,

(Enfasis afiadido)
Lo anterior es incluso més relevante si se toma en cuenta que el articulo 10.11 del
Tratado dispone que “[n]ada en este Capitulo se interpretard en el sentido de
impedir que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida por lo
demas compatible con este Capitulo, que considere apropiada para asegurar que

las inversiones en su territorio se efectien tomando en cuenta inquietudes en

materia ambiental” (énfasis afiadido)o0s,

Las Demandantes, sin embargo, no hacen referencia a la jurisprudencia antes
comentada, y en cambio ofrecen un retrato sesgado del estandar aplicable,
basédndose, por ejemplo, en decisiones que han sido ampliamente criticadaso4. En
definitiva, e indistintamente de las diferencias que en definitiva puedan existir
entre un estdndar auténomo de trato justo y equitativo y el estdndar de nivel
minimo conforme al derecho internacional consuetudinario, el estandar de trato
justoy equitativo requiere que el inversor-demandante supere un umbral muy alto
para demostrar que un Estado ha violado su obligacién de otorgar un trato justo y

equitativo.

La aplicacion del estdndar de tratamiento justo y equitativo, y su verdadero

alcance, estan ademéds inexorablemente ligados con los hechos y circunstancias

1002 R1-0146, Philip Morris Brand Sarl et al. c. Repuiblica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No.
ARB/10/7, Laudo, 8 de julio de 2016 (Bernardini, Born, Crawford), 4 399. El mismo tribunal
luego observoé: (“As held by another investment tribunal, *[t]he sole inquiry for the Tribunal . . . is whether
or not there was a manifest lack of reasons for the legislation’.”); CL-0052, Saluka Investment BV c.
Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006 (Watts, Fortier, Behrens), § 460
(declarando que la razonabilidad del componente del analisis de TJE exige “a showing that the
State’s conduct bears a reasonable relationship to some rational policy.”).

1003 RL-0051, Tratado, art. 10.11.
1004 Ver Memorial de Demanda, 9 272.
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610.

611.

particulares de cada caso. Asilo han reconocido varios tribunales internacionales,
incluyendo el tribunal en el caso Suez/AWG, el cual explicé que la aplicacion del
término “justo y equitativo” depende fundamentalmente de la evaluacién de los
hechos que se haga en cada caso, y agreg6 (citando el laudo Mondev) que es preciso
basarse en los hechos que presenta el caso en particular para determinar si un

determinado acto es justo y equitativo100.

A laluz de los hechos del presente caso (analizados anteriormente y resaltados en
esta seccion), la conducta del Perti cumple con el estandar de nivel minimo de trato
segln el derecho internacional consuetudinario, incluso bajo la versién sesgada

del estdndar propuesta por las Demandantes.

a. El concepto de expectativas legitimas no forma parte del nivel
minimo de trato bajo derecho internacional consuetudinario

En su Memorial de Demanda las Demandantes sostienen que las expectativas
legitimas estan protegidas bajo el nivel minimo de tratos, pero eso no es cierto.
Las Demandantes no han cumplido con su carga de probar que la protecciéon de
las expectativas legitimas forma parte del derecho internacional consuetudinario.
En otras palabras, no han acreditado que se hayan configurado los siguientes dos
elementos: (a) la practica estatal uniforme y continuada, y (b) opinio juris. Estos dos
elementos del derecho internacional consuetudinario estan, ademas,
expresamente recogidos en el Anexo 10-A del Tratado. Por lo tanto, dado que

las Demandantes no han cumplido con su carga de probar que las legitimas

1005 RL-0045, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Repiblica
Argentina, Casos CIADI No. ARB/03/17 y AWG Group c. Repiiblica Argentina, CNUDMI, Decisién
sobre Responsabilidad, 30 de julio de 2010 (Salacuse, Kaufmann-Kohler, Nikken), § 188 (“Una
cuarta caracteristica importante del término ['tratamiento justo y equitativo’] es que su aplicaciéon
depende fundamentalmente de la evaluacién de los hechos que se haga en cada caso. Como
sefal6 el tribunal en el caso Mondev, ‘no se puede determinar en forma abstracta si algo es justo
y equitativo, sino que es preciso basarse en los hechos que presenta el caso en particular’”)
(original en inglés).

1006 Memorial de Demanda, 9 270.

1007 RL-0051, Tratado, Anexo 10-A.
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612.

613.

expectativas constituyen derecho internacional consuetudinario, “el Tribunal, en
esas circunstancias, debe sostener que la[s] Demandante[s] no ha[n] logrado

establecer la norma en cuestion”10¢ y desestimar sus reclamos.

Sin perjuicio de lo anterior, una de las principales distinciones entre el nivel
minimo de trato y un estdndar auténomo de trato justo y equitativo es que el
derecho internacional consuetudinario no abarca las expectativas legitimas. Asi lo
ha confirmado expresamente la CIJ en su decisién en el caso Bolivia c. Chile, emitida

en octubre de 2018:

The Court notes that references to legitimate expectations may be
found in arbitral awards concerning disputes between a foreign
investor and the host State that apply treaty clauses providing for
fair and equitable treatment. It does not follow from such
references that there exists in general international law a
principle that would give rise to an obligation on the basis of
what could be considered a legitimate expectation. Bolivia's
argument based on legitimate expectations thus cannot be
sustainedi, (Enfasis afiadido)

Las Demandantes en el presente caso no han demostrado, en palabras de la CIJ,
que “there exists in general international law a principle that would give rise to an
obligation on the basis of what could be considered a legitimate expectation”101. La
decision de la CIJ demuestra que las legitimas expectativas no forman parte del

derecho internacional consuetudinario.

1008 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 273 (“Si la Demandante no presenta al Tribunal
las pruebas de esa evolucion, no le compete al Tribunal asumir esa labor. Por el contrario, el
Tribunal, en esas circunstancias, debe sostener que la Demandante no ha logrado establecer la
norma en cuestion”); RL-0113, Methanex Corp. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo Final
en Jurisdicciéon y Méritos, 3 de agosto de 2005 (Veeder, Rowley, Reisman), Parte IV, Capitulo C,

q 26.

1009 RL-0147, Obligacién de Negociacion de Acceso al Océano Pacifico, ClJ, Laudo, 1 de octubre de 2018,

1 162.

1010 RL.-0147, Obligacion de Negociacion de Acceso al Océano Pacifico, CIJ, Laudo, 1 de octubre de 2018,

1 162.
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614. Diversos tribunales arbitrales —en particular los tribunales TLCAN (NAFTA)-
también han llegado a la misma conclusién expresada por la CIJ, en el sentido que
el nivel minimo de trato no incluye el concepto de expectativas legitimastoit. Por
ejemplo, en el caso Mesa Power c. Canadd, el tribunal sefalé que “comparte la
opinién sostenida por la mayoria de los tribunales NAFTA referido a que el
incumplimiento de las expectativas legitimas del inversionista por si mismo no
constituye una violacion [de la obligacion de trato justo y equitativo]... sino que
constituye un elemento a tomar en cuenta al “analizar si los otros componentes del

estandar han sido violados” 1012 (énfasis afiadido).

615. Lo explicado por el tribunal Mesa Power es relevante, pues las Demandantes

tergiversan lo resuelto por los tribunales en los casos Waste Management Il y RDC

1011 Ver e.g., CL-0049, Railroad Development Corp. c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/07/23, Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 9 158, 172, 219; RL-0136,
Mesa Power Group, LLC c. Gobierno de Canadi, Caso CPA No. 2012-17, Laudo, 24 de marzo de 2016
(Kaufmann-Kohler, Brower, Landau), § 502; CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos,
Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), 9
290 y 296 (refiriéndose a la relevancia de las legitimas expectativas del inversor en el contexto del
estdndar de tratamiento justo y equitativo atado al nivel minimo de trato, y observando que: “por
lo menos en dos laudos relativos a TBIs —que en ambos casos se refieren a una clausula que se
considera tiene significado auténomo—, se ha establecido que existe una obligacion de
proporcionar un entorno previsible que no desvirttie las expectativas razonables que tenia el
inversionista en oportunidad de realizar la inversion. Sin embargo, no se han presentado pruebas al
Tribunal de la existencia de tal requisito en el TLCAN o en el derecho internacional consuetudinario, por
lo menos en los casos en que tales expectativas no emanan de un contrato o de una base
cuasicontractual”) (énfasis anadido); RL-0137, Gami Investments, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos,
CNUDMI, Laudo Final, 15 de noviembre de 2004 (Reisman, Lacarte Muré, Paulsson), § 97
(haciendo referencia a las implicaciones del CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti,
Magallon); RL-0138, ADF Group Inc. c. Estado Unidos de America, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/1,
Laudo, 9 de enero de 2003 (Feliciano, de Mestral, Lamm), § 190.

1012 RL-0136, Mesa Power Group, LLC c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2012-17, Laudo, 24 de
marzo de 2016 (Kaufmann-Kohler, Brower, Landau), § 502 (original en inglés); ver también CL-
0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009 (Young,
Caron, Hubbard), § 620 (“Merely not living [up] to expectations cannot be sufficient to find a breach of
Article 1105 of the NAFTA.”); CL-0049, Railroad Development Corp. c. Repiiblica de Guatemala, Caso
CIADI No. ARB/07/23, Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 9 158, 172,
219 (el tribunal no adopt6 los argumentos del inversor en el sentido de que las expectativas
legitimas eren relevantes en el analisis del nivel minimo de trato).
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616.

c. Guatemala para sostener que las expectativas legitimas, en si mismas, estin
protegidas bajo el nivel minimo de tratots. Por ejemplo, al referirse al caso Waste
Management II014, las Demandantes citan solo extractos y omiten la parte en la que
el tribunal indic6 que las expectativas legitimas del inversionista son un elemento
a tomar en cuenta “al aplicar el estdndar”115, es decir, al analizar si los otros
componentes del estandar [de nivel minimo de trato] han sido violados”, en linea

con lo resuelto en Mesa Poweros,

Diferentes Estados (incluyendo Estados Unidos, la otra Parte Contratante del
Tratado) coinciden con la interpretaciéon de que las legitimas expectativas no
forman parte del estindar minimo de trato segin el derecho internacional
consuetudinario. Asi lo ha expresado Estados Unidos (y Canadd) en
comunicaciones formales, como parte no contendiente, ante tribunales arbitrales.
En el caso Berkowitz c. Costa Rica, Estados Unidos manifest6 que las expectativas
legitimas (y la buena fe) no estaban cubiertas bajo el nivel minimo de trato acorde

con el derecho internacional consuetudinario:

Neither the concepts of *“good faith” nor “legitimate
expectations” are component elements of “fair and equitable
treatment” under customary international law that give rise
to an independent host State obligation... Similarly, an
investor may develop its own expectations about the legal regime
governing its investment, but those expectations impose no
obligations on the State under the minimum standard of treatment.
The United States is aware of no general and consistent State
practice and opinio juris establishing an obligation under the
minimum standard of treatment not to frustrate investors’

1013 Ver Memorial de Demanda, 9 273, 276.
1014 Ver Memorial de Demanda, 9 276.

1015 Ver CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallon), 9 98.

1016 Ver RL-0136, Mesa Power Group, LLC c. Gobierno de Canada, Caso CPA No. 2012-17, Laudo, 24
de marzo de 2016 (Kaufmann-Kohler, Brower, Landau), § 502.
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expectations; instead, something more is required than the mere
interference with those expectations'’. (Enfasis afadido)

617. Enla misma linea, El Salvador y Honduras indicaron en sus escritos como partes
no contendientes en RDC c. Guatemala que el estdndar de trato justo y equitativo
bajo los principios del derecho internacional no protege las legitimas expectativas

de los inversionistastos,

618. En conclusion, el Pert ha demostrado que el estdndar que aplica en este caso es el
nivel minimo de trato segun el derecho internacional consuetudinario, y que la
proteccion de las expectativas legitimas no es un elemento de ese estandar. Para
aceptar el argumento de las Demandantes en este caso sobre las expectativas
legitimas este Tribunal tendria que concluir y declarar que la proteccion de
legitimas expectativas es una obligacion que los Estados han asumido y que se ha
convertido en derecho internacional consuetudinario. Si el Tribunal rechaza esa
tesis de las Demandantes, tendrd que rechazar las reclamaciones de las

Demandantes por supuesta frustraciéon de sus expectativas legitimas.

619. En cualquier caso, incluso en el supuesto negado de que las expectativas legitimas
si formaran parte del estindar minimo de trato, en el contexto del estandar
auténomo se ha interpretado que para ser susceptibles de proteccién, las
expectativas deben (a) ser legitimas y razonables, (b) basarse en condiciones

ofrecidas o compromisos asumidos por el Estado, y (c) haber sido tomadas en

1017 RL-0148, Spence International Investments, LLC et al. c. Republica de Costa Rica, Caso No.
UNCT/13/2, Escrito de los Estados Unidos de América como parte no-contendiente, 17 de abril
de 2015, 99 17-18.

1018 Ver CL-0049, Railroad Development Corp. c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/07/23, Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 99 209-211.
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cuenta por el inversor a la hora de decidir si realizaba o no la inversion. Al

respecto, como bien explico el tribunal en el caso Duke Energy c. Ecuador:

Para que puedan gozar de proteccion, las expectativas del
inversionista deben ser legitimas y razonables en el
momento en que el inversionista efectta la inversion. Para
evaluar esa razonabilidad o legitimidad, deben tenerse en
cuenta todas las circunstancias incluyendo no sé6lo los hechos
que rodean a la inversién, sino también las condiciones
politicas, socioeconémicas, culturales e histéricas imperantes
en el Estado receptor. Ademads, esas expectativas deben surgir
de las condiciones que el Estado haya ofrecido al inversionista
y, este ultimo, debe haberse basado en ellas al decidir la
realizacion de la inversionio», (Enfasis afiadido)

620. Como se demostrara en la Seccién V.A.2, incluso si resultara aplicable la
proteccion de las expectativas de las Demandantes, esas expectativas no eran

legitimas, y aun si lo hubiesen sido, no fueron frustradas por el Pera.

1019 Ver RL-0150, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Republica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008 (Kaufmann-Kohler, Gémez Pinzén, van den
Berg), 99 340 y 347; ver también CL-0036, Merrill & Ring Forestry L.P. c. Gobierno de Canadd,
CNUDM]I, Laudo, 31 de marzo de 2010 (Orrego Vicufia, Dam, Rowley), § 150 (“Legitimate
expectations are no doubt an important element of a business undertaking, but for such expectation to give
rise to actionable rights requires [sic] there to have been some form of representation by the state and reliance
by an investor on that representation in making a business decision.”); RL-0151, Oko Pankki Oyj, et al. c.
Repuiblica de Estonia, Caso CIADI No. ARB/04/6, Laudo, 19 de noviembre de 2007 (de Witt
Wijnen, Fortier, Veeder), § 247, (“[T]he Tribunal considers that a breach of its FET standard can be
established by reference (inter alia) to an investor’s expectations of even-handed and just treatment by the
host state induced by that state’s unequivocal representation directed at that investor, provided that these
expectations are reasonable and justifiable. It follows that, where such a representation is made by the host
state under this BIT, the factual issue is whether in all the circumstances it was reasonable and justifiable
for the investor to rely upon that representation; and, if so, whether there was in fact such reliance.”); RL-
0045, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Repiiblica
Argentina, Casos CIADI No. ARB/03/17 y AWG Group c. Repuiblica Argentina, CNUDMI, Decisién
sobre Responsabilidad, 30 de julio de 2010 (Salacuse, Kaufmann-Kohler, Nikken), 9 223 (citando
CL-0052, Saluka Investments B.V. c. Repuiblica Checa, Caso CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de marzo
de 2006 (Watts, Fortier, Behrens)).

1020 RL-0150, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Repiiblica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008 (Kaufmann-Kohler, Gémez Pinzén, van den Berg),
9 340.
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621.

622.

623.

b. Las Demandantes no han demostrado que la obligacién de
actuar en forma transparente constituya un elemento del
nivel minimo de trato bajo derecho internacional
consuetudinario

Las Demandantes alegan que el nivel minimo de trato bajo el derecho
internacional consuetudinario incluye también la obligacion de transparenciato21.
Las Demandantes, sin embargo, no con cumplen con su carga de probar que la
obligacion de transparencia forma parte del nivel minimo de trato segtn el

derecho internacional consuetudinario.

Las Demandantes alegan principalmente que la obligacién de transparencia ha
sido interpretada “as an absence of any administrative ambiguity or opacity, such that
the legal framework for the investor’s operations are readily apparent”102 (énfasis
afiadido). Para fundamentar su afirmacién, las Demandantes citan principalmente
a los Profesores Dolzer y Schreuer, y el laudo en el caso Metalclad c. México023. Pero
las Demandantes omiten mencionar que la Corte Suprema de Columbia Britanica
anulé el laudo en el caso Metalclad precisamente por haberse basado
incorrectamente en el deber de transparenciai®. Al respecto, la Corte sefialé que
el tribunal arbitral en Metalclad “misstated the applicable law to include transparency
obligations and it then made its decision on the basis of the concept of transparency” 102,
La decision de la Corte Suprema de Columbia Britanica refleja el hecho de que

transparencia no constituye un elemento del nivel minimo de trato.

Los Demandantes alegan que constituyen ejemplos de violaciones de la obligacién

de transparencia “measures that keep an investor ‘in contractual limbo" without

1021 Memorial de Demanda, 9 279.
1022 Memorial de Demanda, 9 279.

1023 Memorial de Demanda, § 279 (citando RL-0171, Rudolf Dolzer & Christopher Schreuer,
PRINCIPLES OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW, 15 de noviembre de 2012).

1024 RL-0152, Estados Unidos Mexicanos c. Metalclad Corp., Tribunal Supremo de Columbia Britdnica,
Razones de la Sentencia del Honorable Juez Tysoe, 2 de mayo de 2001, 49 70-72.

1025 RL-0152, Estados Unidos Mexicanos c. Metalclad Corp., Tribunal Supremo de Columbia Britanica,
Razones de la Sentencia del Honorable Juez Tysoe, 2 de mayo de 2001, § 70.
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624.

625.

626.

clarifying the reasons underlying those measures”, y actuaciones que “contradict[ | prior
assurances”102%. Basan esos argumentos en laudos de los tribunales en los casos
Windstream Energy c. Canadd y Crystallex c. Venezuelal?”. Sin embargo, ninguno de
los laudos permite concluir que el nivel minimo de trato segtn el derecho
internacional consuetudinario incluye el deber de transparencia que alegan las
Demandantes. De hecho, el tribunal en Crystallex c. Venezuela aplicé un estandar

auténomo, no el nivel minimo de trato102,

El tribunal en el caso Cargill, el cual si aplicé el nivel minimo de trato, sefial6 que
la demandante no demostré que la obligacion de transparencia fuera parte del

nivel minimo de trato segtn el derecho internacional consuetudinario:

The Tribunal holds that Claimant has not established that a
general duty of transparency is included in the customary
international law minimum standard of treatment owed to
foreign investors per Article 1105’s requirement to afford fair and
equitable treatmentw, (Enfasis anadido)

El estandar de transparencia invocado por las Demandantes sencillamente no
refleja los requisitos del nivel minimo de trato segtn el derecho internacional

consuetudinario.

En cualquier caso, incluso si la obligacion de transparencia fuera parte del nivel
minimo de trato (quod no), el estdndar no es el que las Demandantes presentan en
su Memorial de Demanda. El Profesor Schreuer explicé que la transparencia esta

relacionada con el marco legal del pais en su conjunto, asi como el cumplimiento

1026 Memorial de Demanda, § 279.
1027 Memorial de Demanda, § 279.

1028 Ver CL-0026, Crystallex International Corp. c. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes), 9 530 (“The
Tribunal is of the opinion that the FET standard embodied in the Treaty cannot . . . be equated to the
‘international minimum standard of treatment’ under customary international law, but rather constitutes
an autonomous treaty standard.”).

1029 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), 9 294.
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627.

628.

629.

por parte del Estado de ese marco legal: “Transparency means that the legal framework
for the investor’s operations is readily apparent and that any decision affecting the investor

can be traced to that legal framework.”10%.

Por lo tanto, la obligaciéon de transparencia (aun si fuera parte del derecho
internacional consuetudinario) inicamente requeriria que el inversionista tenga la
oportunidad de conocer de antemano el marco legal aplicable. Esa obligacién no
implica que el inversionista sea informado de cada decisién adoptada por las

agencias estatales en tramites o procedimientos especificos.

C. El concepto de “arbitrariedad” bajo el nivel minimo de trato
impone un estdndar de violacién muy alto

Las Demandantes alegan que el Pert ha actuado en forma arbitraria y, por lo tanto,
ha violado sus obligaciones bajo el articulo 10.5 del Tratado. Sin embargo, meras
alegaciones de “arbitrariedad” no violan el nivel minimo de trato segtn el derecho

internacional consuetudinario.

El estdndar de nivel minimo de trato establece un umbral alto que el inversionista
debe superar para demostrar que el Estado ha violado esa obligacién, incluyendo
en relacion con el elemento de arbitrariedad. No cualquier error en la conducta del
Estado constituye una violaciéon de sus obligaciones de derecho internacional, sino
solo aquellos errores que ascienden a un nivel de gravedad tal que satisfacen los
criterios expuestos. Varios tribunales han reconocido que solo las medidas
manifiestamente arbitrarias pueden potencialmente violar esa obligaciéon de nivel

minimo de tratoto3,

1030 RL-0153, Christoph Schreuer, Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice, THE JOURNAL
OF WORLD INVESTMENT AND TRADE, junio 2005, pag. 374.

1081 RL-0154, International Thunderbird Gaming Corp. c. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo,
26 de enero de 2006 (van den Berg, Ariosa, Walde), § 194; ver también CL-0055, Sempra Energy
International c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, Laudo, 28 de septiembre de 2007
(Orrego Vicuiia, Lalonde, Morelli), 9 318.
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631.

632.

633.

634.

En el caso ELSI, la CIJ sostuvo que la arbitrariedad en el derecho internacional
consuetudinario:

no es tanto algo opuesto al imperio de una ley, sino opuesto

al imperio delaley .. .Se trata de un desprecio intencional del

debido proceso, un acto que ofenda, o como minimo

sorprenda, al sentido de propiedad juridicai2 (énfasis

afiadido).
El tribunal en Siemens c. Argentina, concluy6 que la interpretacion de arbitrariedad

en ELSI era “la interpretaciéon mas autorizada del derecho internacional 105,

El tribunal en el caso Enron c. Argentina, por su parte, explicé que el estandar de
arbitrariedad exige que el defecto en la conducta del Estado sea manifiesto y

sorprendente para que dicha conducta se considere arbitraria:

[A] finding of arbitrariness requires that some important measure
of impropriety is manifest, and this is not found in a process which
although far from desirable is nonetheless not entirely surprising in
the context it took place 1934,

Otros tribunales han considerado que para que una conducta estatal sea
considerada arbitraria bajo el nivel minimo de trato, debe haber existido “manifest

lack of reasons” 103,

El tribunal en el caso Glamis c. EE. UU. reconocié que para violar el estandar
internacional, la arbitrariedad “requires a determination of some act far beyond the
measure’s mere illegality, an act so manifestly arbitrary, so unjust and surprising as to be

unacceptable from the international perspective”10%. En igual sentido, el tribunal en el

1082 RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, § 128.

1033 CL-0057, Siemens A.G. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero
de 2007 (Sureda, Brower, Janeiro), § 318.

1034 RL-0139, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007 (Orrego-Vicufa, van den Berg, Tschanz), q 281.

1035 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 9 803.

1036 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 9 626.
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caso Cervin Investissements c. Costa Rica sefialé que “el Tribunal adoptara en el
presente caso la interpretacion segtn la cual una conducta arbitraria es aquella que
no responde a la ley, la justicia o la razén, sino que se basa tinicamente en el
capricho”1037 (énfasis afiadido). Ese tribunal agregé que “debe establecerse que se
ha producido una repudiacién deliberada de los fines y objetivos de una politica

del Estado” 108 (énfasis anadido).

635. Por lo tanto, el umbral que las Demandantes deben superar para poder acreditar
la existencia de arbitrariedad bajo el estandar de nivel minimo de trato es mas alto
que aquel descrito en el Memorial de Demanda®. Incluso, el propio laudo en
LG&E c. Argentina, citado por las Demandantes, confirma lo anterior. Ese tribunal,
al definir el concepto de arbitrariedad bajo derecho internacional, explicé que
“arbitrariness has been described as ‘a willful disregard of due process of law, an act

ri4

which shocks, or at least surprises, a sense of juridical propriety’ 104 (énfasis
ahadido).

“"

636. En resumen, la arbitrariedad debe ser “’grave’, ‘manifiesta’, ‘total’ o de tal
magnitud que “atenta contra los cdnones judiciales’”141. En concreto, las medidas

deben ser “arbitrarias mdas alld de una simple aplicaciéon contradictoria o

1037 RL-0140, Cervin Investissements S.A. y Rhone Investissements S.A. c. Reptiblica de Costa Rica, Caso
CIADI No. ARB/13/2, Laudo, 7 de marzo de 2017 (Mourre, Ramirez, Jana),  523.

1038 RL-0140, Cervin Investissements S.A. y Rhone Investissements S.A. c. Reptiblica de Costa Rica, Caso
CIADI No. ARB/13/2, Laudo, 7 de marzo de 2017 (Mourre, Ramirez, Jana), 9 527.

1039 Memorial de Demanda, 9 280.

1040 CL-0034, LG&E Energy Corp. et al. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Decisién
sobre responsabilidad, 3 de octubre de 2006 (de Maekelt, Rezek, van den Berg), 9 157. Ver también
CL-0060, TECO Guatemala Holdings, LLC c. Repiiblica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/10/17,
Laudo, 19 de diciembre de 2013 (Mourre, Park, von Wobeser), § 621 (“What matters is whether the
State's conduct has objectively been arbitrary, not what the investor expected years before the facts. A
willful disregard of the law or an arbitrary application of the same by the regqulator constitutes a breach of
the minimum standard”). Los Demandantes citan lo dicho por el tribunal en TECO sobre “willfull
disregard” pero parecen considerarlo un mero ejemplo de algo que constituiria una violacién de
la prohibicién de medidas arbitrarias.

1041 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 285.
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637.

638.

cuestionable de la politica o los procedimientos administrativos o juridicos al
punto de que el acto constituye una repudiacion imprevista y chocante de los
propios fines y objetivos de una politica”1042. Incluso tribunales que han aplicado
el estdindar autéonomo de trato justo y equitativo han establecido un umbral

sumamente alto10s,

d. El concepto de “discriminacién” bajo el nivel minimo de trato
impone un estandar de violacion muy alto

En relacién con el concepto de discriminacién, los tribunales han requerido algo
mas que simplemente un trato formalmente diferente entre dos inversionistas. La
CI] en ELSI consider6 que una medida adoptada por un Estado seria
discriminatoria solamente si existié: (i) un tratamiento intencional; (ii) a favor de
un nacional; (iii) contra un inversor extranjero; y (iv) que la medida en cuestién no

haya sido tomada en circunstancias similares contra otro nacional10+,

Incluso bajo un estandar auténomo (no aplicable en el presente caso), los
tribunales han establecido un umbral alto. En Enron c. Argentina, por ejemplo, el
tribunal desestim¢ la reclamacion del inversionista sobre discriminacién porque
considerd que las diferencias en el trato que el Estado le habia otorgado a los
distintos sectores econémicos no habia sido “caprichoso, irracional o absurdo”104.

El laudo concluy6 que “[t]he Tribunal does not find that there has been any capricious,

1042 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 296.

1043 Ver e.g., RL-0139, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007 (Orrego-Vicufa, van den Berg, Tschanz), 9 281-82.
(“Irrespective of the question of intention, a finding of arbitrariness requires that some important measure
of impropriety is manifest, and this is not found in a process which although far from desirable is nonetheless
not entirely surprising in the context it took place.”).

1044 RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, q 122; ver
CL-0034, LG&E Energy Corp. et al. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Decisién
sobre responsabilidad, 3 de octubre de 2006 (de Maekelt, Rezek, van den Berg), § 146.

1045 RL-0139, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007 (Orrego-Vicufia, van den Berg, Tschanz), q 282.
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irrational or absurd differentiation in the treatment accorded to the Claimants as compared

to other entities or sectors” 1046,

639. El tribunal en Cargill sefial6 que para acreditar una violacién del nivel minimo de
trato bajo cualquiera de sus formas (incluida la discriminacién), “la falta o
denegacion debe ser ‘grave’, ‘manifiesta’, “total’ o de tal magnitud que ‘atenta

contra los canones judiciales’”1047.

640. Por lo tanto, la obligacién de no-discriminacién bajo el derecho internacional no
prohibe que el Estado adopte medidas que resultan en un trato diferentes. Lo
que prohibe es un trato menos favorable a un inversionista extranjero que esté en
circunstancias similares a un inversionista nacional y que la diferencia en el trato

no pueda justificarse de forma objetival®. Asi la han confirmado otros tribunales

1046 RL-0139, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007 (Orrego-Vicufia, van den Berg, Tschanz), 9 282.

1047 Ver CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo,
18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), q 285.

1048 Ver RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), § 130.

1049 Ver CL-0044, Parkerings-Compagniet AS c. Republica de Lituania, Caso CIADI No. ARB/05/8,
Laudo, 11 de septiembre de 2007 (Lévy, Lew, Lalonde), §9 368, 371 (“[T]o violate international law,
discrimination must be unreasonable or lacking in proportionality, for instance, it must be inapposite or
excessive to achieve an otherwise legitimate objective of the State. An objective justification may justify
differentiated treatments of similar cases”) (“The two investors must be treated differently. The difference
of treatment must be due to a measure taken by the State. No policy or purpose behind the said measure
must apply to the treatment that justifies the different treatments accorded. A contrario, a less favourable
treatment is acceptable if a State’s legitimate objective justifies such a different treatment in relation to the
specificity of the investment”); RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omadn, Caso CIADI
No. ARB/11/33, Laudo, 3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), 9 467, (analizando
la justificacion objetiva del tratamiento otorgado por el demandado); CL-0019, Cargill, Inc. c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009
(Pryles, Caron, McRae), 4 206 (“Los fundamentos de la medida y sus objetivos en materia de
politicas permitian comprender la diferencia ente aquéllos afectados por la medida y aquéllos
que no estaban afectados por la medida”); RL-0021, Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de 2002 (Kerameus, Gantz,
Bravo), 9 170 (“En el contexto de una inversién, el concepto de discriminacién ha sido definido
de manera tal que implica diferencias no razonables entre inversionistas extranjeros y locales en
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de inversion, incluyendo en el caso Plama c. Bulgaria, el cual explicé que para que
exista discriminacién debe ademds probarse un trato diferente de personas

similares en circunstancias similares, “sin causa razonable o justificable”10%.

641. En ese sentido, el tribunal en EI Paso c. Argentina rechazé el argumento segtn el
cual el mero hecho de que una medida haya tenido un efecto diferente en un
inversor extranjero constituye una violacion del tratado%st. Segan el tribunal, la
conducta estatal es discriminatoria tnicamente si el trato diferencial se basa
precisamente en la calidad de extranjero del inversionista:

La proteccion contra la discriminacién consagrada en el TBI
es una proteccion contra la discriminacion de los inversores
extranjeros en caracter de tales. En la opinién del Tribunal, el
estindar del TBI que otorga protecciéon a los inversores
extranjeros no tiene un alcance tal que le prohiba al Estado
tratar en forma diferente a los actores econémicos en distintos
sectores de la economia, en tanto que este trato diferencial se

aplique por igual a inversores nacionales e inversores
extranjeros'o®. (Enfasis afiadido)

642. Es evidente que los conceptos de arbitrariedad y de discriminacion bajo derecho
internacional, segin han sido interpretados por la CIJ y por tribunales
internacionales de inversién, imponen un estandar cuya violacién requiere una
conducta extrema por parte del Estado. Asi, para establecer que se ha violado el

estindar de nivel minimo de trato por trato discriminatorio, el inversionista no

circunstancias similares”); RL-0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo
Parcial, 13 de noviembre de 2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson), § 246 (“A finding of ‘likeness” does
not dispose of the case. It may set the stage for an inquiry into whether the different treatment of situations
found to be ‘like” is justified by legitimate public policy measures that are pursued in a reasonable manner”).
1050 RL-0155, Plama Consortium Ltd. c. Repiiblica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Laudo,
27 de agosto de 2008 (Salans, van den Berg, Veeder), § 184 (“With regard to discrimination, it
corresponds to the negative formulation of the principle of equality of treatment. It entails like persons being
treated in a different manner in similar circumstances without reasonable or justifiable grounds”).

1051 CL-0028, EI Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), 9 305.

1052 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 306.
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puede limitarse a demostrar simplemente que la conducta del Estado no fue
idoénea, o que razonablemente se puede discrepar con la misma, o que esta haya
tenido algtin impacto adverso en la inversién —incluso en aquellos casos en los
que el impacto sobre el reclamante fue diferente de alguna manera a aquél sufrido

por otros inversionistas.

643. Los criterios adoptados consistentemente por anteriores tribunales de inversién y
reconocidos ampliamente en la actualidad, tanto en la jurisprudencia como en la

doctrina, requieren la presencia de los siguientes tres elementos!os:
a. La identificaciéon de un comparador en circunstancias similares:;

b. La demostraciéon de que se ha otorgado al inversionista extranjero o a sus

inversiones un trato menos favorable que aquel otorgado al comparador10ss;
y

C. La demostracion de que el trato diferenciado no se encontraba

objetivamente justificadoe.

1053 Ver RL-0171, Rudolf Dolzer & Christopher Schreuer, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW, 15 de noviembre de 2012, pag. 199 (articulando el mismo test de tres partes).

1054 RL-0121, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sayani A.S. c. Repiiblica Isldmica de Pakistdn, Caso
CIADI No. ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de 2009 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel), q
399; RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso
CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), § 128.

1055 Ver RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33,
Laudo, 3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), 9 458 (“El Demandante debe probar
que el tratamiento que él y sus inversiones recibieron fue diferente material y sustancialmente al
recibido por otro inversionista Omani o sus inversiones.”); RL-0122, Champion Trading Co. y
Ameritrade International, Inc. c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27
de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), § 128.

105 Ver RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), 9 133-134;
CL-0044, Parkerings-Compagniet AS c. Repiiblica de Lituania, Caso CIADI No. ARB/05/8, Laudo, 11
de septiembre de 2007 (Lévy, Lew, Lalonde), 9 368.
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644. La doctrina reconoce que “identificar el apropiado comparador es clave”1057. Por
esta razon, los tribunales revisan cuidadosamente si las circunstancias existentes
entre los inversionistas extranjeros y los comparadores propuestos son
verdaderamente “similares” (truly like)1os o “materialmente iguales” (materially the

same)10%,

645. No basta, por ejemplo, con acreditar que los comparadores propuestos operan en
el mismo sector econdmico, sino que debe existir “una amplia coincidencia de
similitudes que cubran diversos factores”10¢. Como lo indicé el tribunal arbitral en
RDC c. Guatemala, esto requiere justamente acreditar mas que el solo hecho de que
los inversionistas “sean competidores en el mismo sector econdmico” 061, Mucho
va a depender también de otros factores, tales como la naturaleza de las

inversiones realizadas!®? y la naturaleza de los actos u omisiones del Estado.

646. El referente o comparador apropiado sera aquel que esté en las circunstancias més
similares (“most like circumstances”), tal como lo sefial6 el tribunal en Methanex c.

Estados Unidos:

1057 RL-0172, Andrew Newcombe & Lluis Paradell, Chapter 6: Minimum Stadands of Treatment, LAW
AND PRACTICE OF INVESTMENT TREATIES: STANDARDS OF TREATMENT, 2009, pég. 150.

1058 Ver RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), § 128; RL-
0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo, 3 de
noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), 9 463.

1059 RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo,
3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), 9 463.

1060 RL-0156, Invesmart, B.V. c. Republica Checa, CNUDMI, Laudo, 26 de junio de 2009 (Pryles,
Thomas, Bernardini), § 415.

1061 CL-0049, Railroad Development Corp. c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23,
Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), § 153.

1062 Ver CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo,
18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 312 (considerando una variedad de factores
relacionados a la inversion realizada); RL-0145, Renée Rose Levy de Levi c. Repuiblica de Perii, Caso
CIADI No. ARB/10/17, Laudo, 26 de febrero de 2014 (Oreamuno, Hanotiau, Morales Godoy), §
396 (comparando los bancos en los que los inversionistas invirtieron para el prop6sito de realizar
el analisis de “circunstancias similares”).
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[1]t would be as perverse to ignore identical comparators if they were
available and to use comparators that were less “like,” as it would
be perverse to refuse to find and to apply less “like” comparators
when no identical comparators existed.103

647. El tribunal en Methanex observé también lo siguiente:

In this respect, the NAFTA award in Pope & Talbot v. Canada is
instructive . . . [T]he tribunal selected the entities that were in the
most “like circumstances” and not comparators that were in less
“like circumstances.” It would be a forced application of [the
standard] if a tribunal were to ignore the identical comparator and
try to lever in an, at best, approximate (and arguably inappropriate)
comparator.1064

648. Por lo tanto, las situaciones de los diferentes inversionistas deben ser evaluadas
“caso por caso, [sobre la base de] las circunstancias importantes”106s y “[a] todo
nivel, el contexto factico y legal completo de las cuestiones relevantes debera ser

tomado en consideracion” 106,

649. Determinar si las inversiones efectuadas por diferentes inversionistas se

encuentran en circunstancias similares es un examen altamente especifico en

1063 RL-0113, Methanex Corp. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo Final en Jurisdiccion
y Méritos, 3 de agosto de 2005 (Veeder, Rowley, Reisman), Parte IV Capitulo B, q 17.

1064 RL-0113, Methanex Corp. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo Final en Jurisdiccion
y Méritos, 3 de agosto de 2005 (Veeder, Rowley, Reisman), Parte IV Capitulo B, 9 19; ver también,
RL-0157, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo en los Méritos Fase 2, 10 de
abril de 2001 (Dervaird, Greenberg, Belman), § 87-88 (rechazando el argumento de que los
productores en las provincias no cubiertas estaban en “circunstancias similares” a un productor
en una provincia cubierta).

1065 RL-0145, Renée Rose Levy de Levi c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI No. ARB/10/17, Laudo, 26
de febrero de 2014 (Oreamuno, Hanotiau, Morales Godoy), § 396.

1066 RL-0171, Rudolf Dolzer & Christopher Schreuer, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL INVESTMENT
LAW, 15 de noviembre de 2012, pag. 199; ver también, RL-0121, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve
Sayani A.S. c. Repiiblica Islamica de Pakistin, Caso CIADI No. ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de
2009 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel), § 389; RL-0157, Pope y Talbot Inc. c. Gobierno de
Canadd, CNUDMI, Laudo en los Méritos Fase 2, 10 de abril de 2001, (Dervaird, Greenberg,
Belman), q 75.
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cuanto a los hechos (“highly fact-specific”)10¢7, que requiere evidencia objetiva acerca
de las situaciones de cada uno de los respectivos inversionistas que se alega son
similares o comparablest®s. Por ejemplo, son factores relevantes a tomar en
consideracién, no solo que los negocios sean comparables, sino también los
siguientes factores, entre otros: diferencias en el nivel de experiencia de los
respectivos inversionistas; la naturaleza especifica de las labores ejecutadas por
cada entidad!’; diferencias en la viabilidad de las entidades (por ejemplo, su
solvencia o insolvencia empresarial);0 y los diferentes regimenes legales

aplicableso1,

1067 RL-0124, Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No.
ARB(AF)/12/1 (Veeder, Rowley, Crook), Laudo, 25 de agosto de 2014, § 8.15.

1068 RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdan, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo,
3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas) (rechazando la “evidencia puramente
anecdoética” del demandante y solicitando “evidencia objetiva y cuantificable”). Ver también, RL-
0124, Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No.
ARB(AF)/12/1 (Veeder, Rowley, Crook), Laudo, 25 de agosto de 2014, § 8.15 (sefialando que
identificar un comparador local “involves a highly fact-specific inquiry”).

1069 RL-0121, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sayani A.S. c. Republica Islimica de Pakistan, Caso
CIADI No. ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de 2009 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel), q
402.

1070 Ver RL-0137, Gami Investments, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo Final, 15 de
noviembre de 2004 (Reisman, Lacarte Mur6, Paulsson), § 119; RL-0124, Apotex Holdings Inc. y
Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/1 (Veeder, Rowley, Crook),
Laudo, 25 de agosto de 2014, 9 8.42 (los factores a ser tomados en consideracion, “obviously include
the legal and requlatory regime that governs parties that are being compared”).

1071 RL-0019, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. et al. c. Estados Unidos de América, CNUDMI,
Laudo, 12 de enero de 2011 (Nariman, Anaya, Crook), § 166; RL-0138, ADF Group Inc. c. Estado
Unidos de America, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003 (Feliciano, de
Mestral, Lamm), 9 156; RL-0157, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo en los
Meéritos Fase 2, 10 de abril de 2001 (Dervaird, Greenberg, Belman), § 88; RL-0021, Marvin Roy
Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de
diciembre de 2002 (Kerameus, Gantz, Bravo), 4 171.
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650.

651.

652.

e. Las Demandantes no han demostrado que la obligacién de
buena fe constituva un elemento del nivel minimo de trato
bajo derecho internacional consuetudinario

Finalmente, las Demandantes alegan que el nivel minimo de trato impone una
obligacion de buena fe, y alegan ademas que la presencia de mala fe por parte del
estado es suficiente para establecer una violacion del nivel minimo de trato'”2. Las
Demandantes argumentan que la obligacién de buena fe se incumple cuando un
Estado “fails to act fairly or reasonably in its dealings with the investor and its
investment”10%3. Pero las Demandantes no hacen ningan esfuerzo para demostrar
que la obligacién de buena fe bajo el nivel minimo de trato es como ellos la
describen, o incluso que sea parte del nivel minimo de trato segtn el derecho

internacional consuetudinario.

En apoyo del estindar de buena fe que proponen, las Demandantes citan el laudo
en Swisslion c. Macedonia, pero el tribunal en ese caso aplic6 un estandar auténomo

de trato justo y equitativo,17# no el nivel minimo de trato.

Las Demandantes citan también el laudo en Sempra c. Argentina, que segun ellos
establece que el principio de buena fe que ellos identifican se encuentra “at the heart
of the concept of fair and equitable treatment”.17s Pero igual que en Swisslion, el
tribunal en Sempra aplicé un estdndar auténomo de trato justo y equitativo. En

concreto, el tribunal sigui6 el estandar aplicado en Tecmed, 1076 que como se ha visto

1072 Ver Memorial de Demanda, 99 270, 282.
1073 Memorial de Demanda, g 282.

1074 Ver CL-0058, Swisslion DOO Skopje c. Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, Caso CIADI
No. ARB/09/16, Laudo, 6 de julio de 2012 (Guillaume, Price, Thomas), 9 272-274.

1075 Memorial de Demanda, 9 282.

1076 CL-0055, Sempra Energy International c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16,
Laudo, 28 de septiembre de 2007 (Orrego Vicuiia, Lalonde, Morelli), 9 298-299 (citando CL-

0059, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003 (Grigera Naon, Ferndndez, Bernal), 9 154).
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653.

654.

655.

arriba, y como ha sido reconocido por laudos posteriores,”7 no refleja el nivel

minimo de trato segtn el derecho internacional consuetudinario.

Estados Unidos (la otra Parte Contratante del Tratado), en su escrito de parte no
contendiente en el caso sefal6 que “Neither the concepts of ‘good faith’ nor ‘legitimate
expectations” are component elements of ‘fair and equitable treatment” under customary

international law that give rise to an independent host State obligation 107,

Aun si se aceptara que la buena fe es parte del nivel minimo de trato bajo derecho
internacional consuetudinario, el tribunal en el caso Waste Management 1I explicé
que el estdndar de buena fe tiene dos elementos. El primero es que el Estado haya
actuado en forma racional y de conformidad con su normas, y no “en forma
impropia” o “sin justificaciéon”. El segundo elemento estd relacionado con la
intencion; el demandantes debe probar que el Estado actué “deliberadamente” o
“conscientemente” para destruir o frustrar la inversién. Ese andlisis demuestra
que el umbral para poder acreditar que un Estado no ha actuado de buena fe, en
violacion de sus obligaciones bajo derecho internacional, es alto. Como el tribunal

en Chemtura reconocio “the standard of proof for allegations of bad faith or disingenuous

behaviour is a demanding one” 107,

Como el Perti ha explicado, el estindar auténomo no es idéntico al nivel minimo
de trato. Las Demandantes tienen la carga de demostrar que la obligacion de buena
fe, tal y como la describen en su Memorial de Demanda, forma parte del nivel

minimo de trato segtin el derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, no

1077 Ver, e.g., CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2,
Laudo, 18 de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 286.

1078 RL-0166, Spence International Investments, LLC, et al. c. Repiiblica de Costa Rica, Caso CIADI No.
UNCT/13/2, Presentacién de los Estados Unidos de América, 17 de abril de 2017 (Bethlehem,
Kantor, Vinuesa), 9 17-18.

1079 RL-0158, Chemtura Corp. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo, 2 de agosto de 2010
(Kaufmann-Kohler, Brower, Crawford), § 137; ver también CL-0065, Waste Management, Inc. c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford,
Civiletti, Magallon), q 139 (“[CJonspiracy theories, unsupported by solid evidence . . . [were] not enough
to cross the Article 1105(1) threshold”).
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han cumplido con esa carga. En cualquier caso, como se explicard, incluso bajo el
estindar presentado por las Demandante, es evidente que el Perd ha actuado de
buena fe. De hecho, las Demandantes tergiversan los hechos y han intentado

aprovecharse de las acciones adoptadas de buena fe por el Pera.

2. Aplicacion del estandar legal a los hechos

En su Memorial de Demanda, las Demandantes alegan que el Pert viol6 el articulo
10.5 del Tratado a través de las siguientes acciones: (i) la Demanda del Gobierno
Regional de Arequipa®; (ii) la Investigacion Penal iniciada por la Fiscalia
Ambiental de Arequipat®; (iii) los supuestos retrasos y defectos en la emisién de
la Autorizacion para la Ejecucién de Obrastos2; (iv) el inicio del Arbitraje de Lima10ss;

y (v) la denegacion de la Tercera Solicitud de Extension de la POC1os4,

Como el Pert explicard a continuacién, ninguna de las medidas impugnadas por
las Demandantes fueron contrarias a la obligacion de otorgar un trato acorde con
el derecho internacional consuetudinario. El Pert precisa que analizarad los
reclamos de Latam Hydro para cada una de esas medidas asumiendo que las
legitimas expectativas, el deber de transparencia, y la buena fe son elementos del
nivel minimo de trato bajo derecho internacional consuetudinario (quod non),
pero lo hace sin perjuicio de lo que sefial6 en la seccién anterior sobre el estindar

legal aplicable.

a. La Demanda del Gobierno Regional de Arequipa

Las Demandantes alegan que el Pert incumpli6 su obligacién de otorgar un nivel

minimo de trato a Latam Hydro y sus inversiones cuando la Procuraduria Pablica

1080 Memorial de Demanda, 99 284-308.
1081 Memorial de Demanda, 9 309-320.
1082 Memorial de Demanda, 9 321-333.
1083 Memorial de Demanda, 9 334-344.
1084 Memorial de Demanda, 99 345-355.
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Regional present6 la Demanda del Gobierno Regional, el 14 de marzo de 20171085,
Argumentan las Demandantes que el solo riesgo de que sus Certificaciones
Ambientales pudieran ser anuladas “was sufficient to render Financial Close

impossible to achieve” 1056 (énfasis afiadido).

Antes de responder a los argumentos infundados de las Demandantes, el Pera
respetuosamente reitera su solicitud al Tribunal de que rechace cualquier
reclamacion basada en la presentacién de la Demanda del Gobierno Regional. Ello
debido a que, como se explicé en las Secciones IL.E y III.C del presente escrito, las
reclamaciones cesaron producto de las acciones de buena fe adoptadas por el
Estado peruano en el contexto del trato directo entre las Partes. Con el retiro de su
Primera Notificacion de Intencién, las Demandantes expresamente reconocieron
que, al haberse aprobado el desistimiento del Proceso Contencioso
Administrativo, el principal acto estatal que originé la Primera Notificacién de
Intencién habia cesado!®”. Sin perjuicio de lo anterior, el Perd demuestra a
continuacién que la presentacién de la Demanda del Gobierno Regional no viol6

el nivel minimo de trato bajo el derecho internacional consuetudinario.

Expectativas legitimas. Las Demandantes alegan que la Demanda del Gobierno

Regional viol¢ las siguientes expectativas legitimas de Latam Hydro:

(i) the Mamacocha Project was a Category 1 project and,
consequently, CHM required only a DIA to secure its plant
environmental permit; (i) ARMA had authority to grant the
environmental permits for the Mamacocha Project; (iii)) ARMA’s
resolutions granting the Project’s environmental permits had been
vetted, tested, and approved by ARMA and were not subject to
change; (iv) the RGA would not commence or continue for nearly a
year a baseless lawsuit that brought the Project to a halt; and (v)

1085 Memorial de Demanda, 9 284.
1086 Memorial de Demanda, 9 284.

1087 Ver Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comision
Especial (R. Ampuero), 17 de abril de 2018, pag. 1.
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MINEM would partner with CHM to protect and ensure the

validity of the Project’s permitsioss.
En primer lugar, las Demandantes no explican en qué basan su supuesta
expectativa de que el Proyecto Mamacocha solo requerirfa una Declaracion de
Impacto Ambiental para ser aprobado. En la medida en que estén alegando que el
Informe No. 0026-2012-MEM-AAE-NAE/MEM sobre actualizacion de normativa
eléctrica ambiental y categorizacion de actividades les cre6 alguna expectativas,
ese documento establecia que se trataba de una “evaluacién preliminar para la
categorizacion de actividades de construccién y operacion de Centrales de
Generacion Eléctricas menores de 20MW mediante el uso de recursos
renovables”1? (énfasis afadido). Ante dicha advertencia expresa de que no se
trataba de una categorizacion definitiva, no habria sido legitimo ni razonable que

Hydro Latam se forme expectativas sobre la base de ese documento.

Ademas, existe otro informe del MINEM, emitido en el afio 2012, que contradice
directamente lo alegado por las Demandantes respecto a la categorizacion del
Proyecto Mamacocha%!. El 18 de junio de 2012, el MINEM emiti6 el Informe No.
0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV, cuyo asunto era “Precisiones sobre
Categorizacion de Actividades Eléctricas”102. En ese informe, el MINEM indicé

expresamente lo siguiente:

[D]ebemos senalar que el Informe No. 026-2012-MEM-AAE-
NAE/MEM, el cual fuera remitido a la Direcciéon General de
Electricidad para su conocimiento, es un informe que
contiene una clasificacion meramente referencial, es decir,
es posible que a algunos proyectos de inversion se les pueda

1088 Memorial de Demanda, 9 288.
1089 Ver Memorial de Demanda, 9 43-44.

1090 Anexo C-0088, Escritura Publica de Adenda No. 1 del Contrato de Concesién para el
suministro de energia renovable al sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con
Hidroeléctrica Laguna Azul SR.L., 22 de julio de 2015, pag. 1.

1091 Ver e.g., Memorial de Demanda, 99 288, 297.
1092Anexo R-0146, Informe No. 0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV, MINEM, 18 de junio de 2012.
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otorgar otra clasificacion diferente a la sefalada en el
referido informe, dependiendo de los impactos a generarse,
las 4reas donde se realizardn los proyectos, las poblaciones
involucradas, etc0s, (Enfasis afiadido)

663. El Informe No. 0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV es claro y elimina cualquier
posible expectativa de Latam Hydro de que el Proyecto Mamacocha se calificarfa
necesaria y definitivamente como un proyecto de Categoria I (i.e., un proyecto

cuyo impacto ambiental previsible seria leve).

664. En cuanto a las otras supuestas expectativas de Latam Hydro relacionadas a la
autoridad dela Autoridad Regional Ambiental y a la firmeza de las Certificaciones
Ambientales, lo que las Demandantes realmente parecen estar reclamando es que
sus Certificaciones Ambientales no podian ser objeto de impugnacién. Latam
Hydro no podia tener la expectativa de que sus autorizaciones ambientales nunca

serian cuestionadas.

665. Como se explico anteriormente, en el Pert los ciudadanos y organizaciones tienen
el derecho de oponerse al otorgamiento de titulos habilitantes y de impugnar
mediante acciones legales los ya otorgados'®:. El Reglamento de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental dispone de manera expresa que
“las Resoluciones que aprueben o denieguen la Certificacion Ambiental son

susceptibles de impugnacién en la via administrativa”10%. Asimismo, la Ley del

1095 Anexo R-0146, Informe No. 0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV, MINEM, 18 de junio de 2012,
pag. 3.

1094 Ver RL-0042, LPAG, art. IV 1.2 (“Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.”) (énfasis afadido); art. 69.3 (“Los terceros
pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos derechos y
obligaciones de los participantes en é1.”).

1095 RL-0003, Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley No. 27446, 24 de
septiembre de 2009, art. 59.
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Proceso Contencioso Administrativo reconoce que las entidades publicas también
pueden solicitar la nulidad de sus actos a través de un proceso contencioso
administrativol®. Ante estas disposiciones legales, todas las cuales estaban
vigentes cuando Latam Hydro realiz6 su inversion, no seria razonable o legitimo
asumir que las certificaciones ambientales de su proyecto jamds serian

cuestionadas.

Finalmente, tampoco era razonable o legitima la expectativa de que “MINEM
would partner with CHM to protect and ensure the validity of the Project’s permits”1097,
Como se explica en mas detalle en la Seccion VI del presente escrito, en ningan
momento el MINEM asumi6 obligacién alguna de garantizar que los permisos se
mantendrian vigentes, incluso si éstos fueron emitidos mediante procedimientos

irregulares o contraviniendo la ley.

En este caso, la Procuraduria Pablica Regional, al advertir la posibilidad de que
las Certificaciones Ambientales fueron emitidas en violacién de la ley y afectando
el interés publico, acudi6 al juez para que este, en el marco de un proceso judicial
y otorgando el derecho de defensa a la parte afectada, ejerciera control de legalidad
y determinara si las Certificaciones Ambientales fueron emitidas validamente. Por
lo tanto, los intentos de las Demandantes de equiparar la Demanda del Gobierno
Regional con la Declaracion de Lesividad en el caso RDC c. Guatemala% carecen
de fundamento. A diferencia del inversionista en el caso RDC c¢. Guatemala, en este
caso las Demandantes no han acreditado que la Demanda del Gobierno Regional

tuviera un objeto distinto a solicitar la evaluacion de la legalidad de las

109% RL-0159, Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el
Proceso Contencioso Administrativo, 3 de mayo de 2019, art. 13.

1097 Memorial de Demanda, 9 288.
1098 Memorial de Demanda, 9 313.
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Certificaciones Ambientales!o®, ni que el Pert “knowingly overlooked [the violations

to its own law], obtained benefits from them, and it had the power to correct them” 1100,

Las Demandantes tampoco han acreditado que sus expectativas correspondan a
condiciones ofrecidas o compromisos asumidos por el Pert, ni que fueron
tomadas en cuenta por Latam Hydro a la hora de decidir si realizaba o no la
inversioniot. El Pert reitera ademds que para analizar la razonabilidad o
legitimidad de las expectativas se deben tomar en cuenta también las condiciones
politicas, socioeconémicas, culturales e histéricas imperantes en el Estado

receptor?ioz,

Buena fe. Las Demandantes alegan que “[p]ublic documents obtained from the
RGA demonstrate that the RGA commenced this Lawsuit for the bad-faith
purpose of destroying the Mamacocha Project”11%. Argumentan también que la
Comisién Especial contraté a un abogado externo especialista que confirmé que la
Demanda del Gobierno Regional no tenia ningtin fundamento y fue disefiada para
destruir el Proyecto!%4. Lo alegado por las Demandante no es cierto. Aun si se
aceptara que la buena fe es parte del nivel minimo de trato bajo derecho
internacional consuetudinario, el Pert no actué de mala fe al presentar la

Demanda del Gobierno Regional.

1099 CL-0049, Railroad Development Corp. c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23,
Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 49 235-255.

1100 CL-0049, Railroad Development Corp. c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23,
Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 9 234.

1101 Ver RL-0150, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Republica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008 (Kaufmann-Kohler, Gémez-Pinzén, van den
Berg), 19 340 y 347.

1102 RL-0150, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Repiiblica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008 (Kaufmann-Kohler, Gémez Pinzén, van den Berg),

q 340.

1103 Memorial de Demanda, 9 292.
1104 Memorial de Demanda, 9 292.
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Como se explico en la Seccién III.C la documentacién contemporanea
directamente intercambiada entre la Comisién Especial y el Gobierno Regional de
Arequipa contradice los argumentos de las Demandantes. No es cierto, por
ejemplo, que el abogado externo (Juan Carlos Morén Urbina) confirmé que la
Demanda del Gobierno Regional no tenia fundamento. Si bien el abogado externo
consideré que la Demanda del Gobierno Regional tenia pocas probabilidades de
éxito y cuestion6 algunas de las conclusiones recogidas en el Informe Final de la
Comisién Investigadora Regional, realizé distintas precisiones que explicaban los
motivos por los cuales la Comisién Investigadora Regional consideré que
existieron irregularidades en la obtencién de las Certificaciones Ambientales, y
con base en los cuales la Procuraduria Pablica Ambiental solicité ante un juez la

evaluacion de las mismasti0s.

De igual manera, no es cierto que el Informe No. 278-2017-GRA /PPR establezca
que la Demanda del Gobierno Regional se inici6 de mala fe, para destruir el
Proyecto. Ese documento indica que la Procuradora Pablica Regional coincide con
la opinién del abogado externo de que las probabilidades de éxito eran remotas y
que, luego del analisis respectivo, recomienda el desistimiento del Proceso
Contencioso Administrativo. En todo caso, la recomendacion de desistimiento
mas bien confirma el proceder razonable y de buena fe del Estado peruanotes. La
presentacion de un desistimiento no constituye, como mal pretenden las
Demandantes, prueba de que el Estado actué6 “deliberadamente” o
“conscientemente” para destruir o frustrar la inversion!”. En definitiva, no existe

ningin fundamento para afirmar lo que afirman las Demandantes.

1105 Ver Seccién III.C.

1106 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.68.

1107 RL-0158, Chemtura Corp. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo, 2 de agosto de 2010
(Kaufmann-Kohler, Brower, Crawford), § 137; ver también CL-0065, Waste Management, Inc. c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford,

Civiletti, Magallon), § 139 (“[CJonspiracy theories, unsupported by solid evidence . . . [were] not enough
to cross the Article 1105(1) threshold”).
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Arbitrariedad. Las Demandantes alegan que el Pert actu¢ arbitrariamente cuando
la Demanda del Gobierno Regional incluy6 el argumento de que el Proyecto
Mamacocha debié contar con un Estudio de Impacto Ambiental en lugar de una
Declaratoria de Impacto Ambiental. Segtin las Demandantes, “[i]ts principal
argument that the Project required an EIA [Estudio de Impacto Ambiental] instead of
a DIA [Declaratoria de Impacto Ambiental] went against MINEM's report from
January 31, 2012 [Informe No. 0026-2012-MEM-AAE-NAE/MEM | that stated that

projects in the mountains located on unprotected lands required a DIA, not an EIA”110s,

Por los motivos que se han sehalado anteriormente, los argumentos de las
Demandantes basados en el Informe No. 0026-2012-MEM-AAE-NAE/MEM
carecen de mérito y deben ser rechazados. Las Demandantes incluso llegan a
argumentar, citando ese informe, que “the RGA’s argument was contradicted by the
fact that every hydroelectric project under the RER Promotion that secured environmental
permits did so using a DIA, not an EIA”110, Esos argumentos no solo son incorrectos
sino que ademds acreditan la falta de seriedad de las Demandantes y la
superficialidad de sus reclamaciones. Como se explicé, el 18 de junio de 2012, el
MINEM emitié el Informe No. 0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV, en el cual el
MINEM indic6 expresamente que el Informe No. 026-2012-MEM-AAE-
NAE/MEM era un informe que contenia una clasificaciéon meramente referencial
y aclar6 que “es posible que a algunos proyectos de inversion se les pueda otorgar

otra clasificacion diferente a la sefialada en el referido informe” 1110,

Las Demandantes no hacen un correcto analisis de la normativa aplicable, en

materias tan relevantes para su proyecto como la certificacién ambiental. No

1108 Memorial de Demanda, § 297.
1109 Memorial de Demanda, 9 298.
1110 Anexo R-0146, Informe No. 0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV, MINEM, 18 de junio de 2012,

pag. 3.
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sorprende, por lo tanto, que las Demandantes hayan gerenciado mal el Proyecto

Mamacocha.

Transparencia. Las Demandantes también alegan que la Demanda del Gobierno
Regional viol6 el deber de transparencia “because the RGA never substantiated
the basis for this drastic reversal in policy with respect to the Project’s
environmental permits”1111. En primer lugar, no es cierto que haya existido un
“drastic reversal in policy”. Como se sefial6 previamente, no es cierto que el
MINEM hubiera tenido el criterio de que proyectos como el Proyecto Mamacocha
requeririan solo una Declaracién de Impacto Ambiental, sino que ese analisis
depende de los estudios técnicos correspondientes. En segundo lugar, y por las
razones que se explican en la Seccién III.C, no es cierto que la Demanda del

Gobierno Regional no tuviera fundamento.

Discriminacién. Finalmente, las Demandantes también argumentan que “the RGA

Lawsuit is also per se discriminatory because it specifically targeted the
Mamacocha Project. As noted above, every hydro project in the RER Promotion
received its plant environmental permit using a DIA”1112, En primer lugar, las
Demandantes no han identificado a un comparador en circunstancias similares?1.
No es posible hablar de los proyectos RER en general como comparadores, pues
cada postor disefia y presenta su propio proyecto, con caracteristicas y
circunstancias distintas. Por ejemplo, los proyectos pueden tener diferencias
relacionadas con la ubicacion, zona de afectacion, tecnologias utilizadas, poblacién

cercana, y una serie de criterios que deben ser materia de analisis técnico. Cada

1111 Memorial de Demanda, 9 303.
1112 Memorial de Demanda, 9 307.

113 RL-0121, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sayani A.S. c. Repiiblica Isldmica de Pakistdn, Caso
CIADI No. ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de 2009 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel), §
399; RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso
CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), § 128.
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una de esas caracteristicas pueden tener un impacto en las Certificaciones

Ambientales requeridas y el trdmite para su obtencién.

Ademas, en tanto los argumentos de las Demandantes basados en el Informe No.
0026-2012-MEM-AAE-NAE/MEM no son ciertos, las Demandantes no han

acreditado cudl seria la supuesta conducta diferenciadorat.

b. La Investigacion Penal iniciada por la Fiscalia Especializada
en Materia Ambiental de Arequipa

Las Demandantes alegan que la Investigacion Penal de la Fiscalia Ambiental de
Arequipa relacionada con la reclasificaciéon y aprobacion de las Certificaciones
Ambientales del Proyecto Mamacocha viol6 el nivel minimo de trato bajo derecho
internacional consuetudinario, en perjuicio de Latam Hydros. Segin las
demandantes, la Investigacion Penal viol6 las expectativas legitimas de Latam
Hydro y la obligacién del Pert de actuar con buena fete. Las Demandantes
también alegan que la Investigacion Penal fue arbitraria, poco transparente, y

discriminatorial11?.

En su Memorial de Demanda, las Demandantes se refieren a las dos medidas
principales relacionadas con la Investigaciéon Penal que supuestamente violaron el

nivel minimo de trato: (i) la iniciacién de la investigacion el 24 de marzo de 2017111;

1114 Ver RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33,
Laudo, 3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), 9 458 (“El Demandante debe probar
que el tratamiento que él y sus inversiones recibieron fue diferente material y sustancialmente al
recibido por otro inversionista Omani o sus inversiones.”); RL-0122, Champion Trading Co. y
Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/02/9, Laudo, 27
de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), 9 128.

1115 Ver Memorial de Demanda, 9 188, 311-320.
1116 Ver Memorial de Demanda, 9 311, 312, 314.
1117 Ver Memorial de Demanda, 9 316, 318, 320.
1118 Ver Memorial de Demanda, 9 309.
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y (ii) la inclusién, el 2 de febrero de 2018, || GTKcNGGEE
_ como sujeto investigadoti®.

680. En primer lugar, las Demandantes no han cumplido con su carga de probar que
personas distintas al inversionista o su inversion (|GGG
se encuentran dentro del alcance de las protecciones otorgadas por el Tratado. Las
Demandantes tampoco han acreditado que las medidas adoptadas por el Estado
respecto de terceros son susceptibles de comprometer la responsabilidad del

Estado bajo el Tratado.

681. En segundo lugar, es universalmente aceptado que “the State’s investigative
powers, including in criminal matters, are “a most obvious and undisputed part of
[its] sovereign right ... to implement and enforce its national law on its

717

territory’”1120. Por esta razon, el Estado tiene un margen de apreciacion amplio en
lo que concierne a investigaciones penales bajo el nivel minimo de trato bajo
derecho internacional consuetudinario. Este principio fue reconocido por el
tribunal en el caso Al Tamimi c. Omén cuando sefial6 lo siguiente, en el contexto

de una acusacién penal que fue desestimada:

A State must be permitted to take a legal position in relation to the
alleged or perceived violation of its existing laws, even if that
position turns out ultimately to be wrong, provided it does so in
good faith and with appropriate due process.12t

1119 Ver Memorial de Demanda, 9 310.

1120 RL-0116, PNG Sustainable Development Program Ltd. c. Papua Nueva Guinea, Caso CIADI No.
ARB/13/33, Decision sobre la Solicitud de Medidas Provisionales de la Demandante, 21 de enero
de 2015 (Born, Kerr, Pryles), 4 145; RL-0117, Caratube International Oil Company LLP c. Repuiblica de
Kazakhstan, Caso CIADI No. ARB/08/12, Decision sobre la Solicitud de Medidas Provisionales
de la Demandante, 31 de julio de 2009 (Bockstiegel, Griffith QC, Hossain), § 135; ver también RL-
0118, Churchill Mining and Planet Mining Pty. Ltd. c. Republica de Indonesia, Caso CIADI No.
ARB/12/14 y 12/40, Resoluciéon Procesal No. 14 Medidas Provisionales, 22 de diciembre de 2014
(Kaufmann-Kohler, Hwang, van den Berg), § 72; RL-0119, Gustav F W Hamester GmbH & Co. KG
c. Repriblica de Ghana, Case CIADI No. ARB/07/24, Laudo, 18 de junio de 2010 (Stern, Cremades,
Landau), 9 297.

1121 RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo,
3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), 9§ 444.
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682. El margen de apreciacion del Peri en este caso se ve afianzado por las
disposiciones del Tratado. El articulo 10.11 sobre Inversién y el Medio Ambiente

del Tratado establece que:

Nada en este Capitulo se interpretara en el sentido de impedir
que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier
medida por lo demds compatible con este Capitulo, que
considere apropiada para asegurar que las inversiones en su
territorio se efectien tomando en cuenta inquietudes en
materia ambientalt12,

683. El tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Oman contiene una clausula
sobre Inversion y el Medio Ambiente idéntica al articulo 10.11 del Tratado 1. Al
referirse al nivel minimo de trato bajo derecho internacional consuetudinario, el
tribunal en el caso Al Tamimi c. Omdin explicé que la clausula sobre Inversion y el

Medio Ambiente debe orientar la interpretacion de dicho estandar:

[TThe US-Oman FTA places a high premium on environmental
protection. It is uncontroversial that general principles of customary
international law must be applied in the context of the express
provisions of the Treaty. In the present case, Article 10.10 expressly
qualifies the construction of the other provisions of Chapter 10,
including Article 10.5. The wording of Article 10.10 provides a
forceful protection of the right of either State Party to adopt,
maintain or enforce any measure to ensure that investment is
‘undertaken in a manner sensitive to environmental
concerns’, provided it is not otherwise inconsistent with the express
provisions of Chapter 10.12¢ (Enfasis afiadido)

684. En funcion de la importancia de la cldusula sobre Inversiéon y el Medio Ambiente

en el tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Oman, el tribunal en el caso

1122 RL-0051, Tratado, art. 10.11.

1123 RL-0123, Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos y el Sultanato de Oman,
firmado el 19 de enero de 2006, implementado el 1 de enero de 2009, art. 10.10 (“Nothing in this
Chapter shall be construed to prevent a Party from adopting, maintaining, or enforcing any measure
otherwise consistent with this Chapter that it considers appropriate to ensure that investment activity in
its territory is undertaken in a manner sensitive to environmental concerns.”).

1124 RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo,
3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), § 387.
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Al Tamimi c. Omdn sefial6é que “a high threshold must be breached in the enforcement of
a State’s environmental laws and regulations before it can be considered a violation of
Chapter 10”1125, El mismo umbral aplica en el presente caso, can base en el articulo

10.11 sobre Inversion y el Medio Ambiente del Tratado.

La investigacion de la Fiscalia Ambiental de Arequipa sobre posibles delitos contra
el medio ambiente cometidos en el otorgamiento de las certificaciones ambientales
del Proyecto Mamacocha —un proyecto que se desarrollaria en una zona
ambientalmente fragil, el cual obtuvo sus certificaciones ambientales sin presentar
estudios significativos y en circunstancias cuestionables— es precisamente el tipo
de medida que los Estados Unidos y el Pert buscaron proteger mediante la

inclusion del articulo 10.11 en el Tratado.

Expectativas legitimas. Segtin las Demandantes la iniciacion de la Investigacién

Penal y la decision de la Fiscalia Ambiental de Arequipa de “formalizar y
continuar” la Investigacion Penal viol6 las expectativas legitimas de Latam
Hydrom2. Contrario a lo que alegan las Demandantes, las acciones de la Fiscalia
Ambiental de Arequipa no violaron ninguna expectativa legitima que podria

haber tenido Latam Hydro.

Las Demandantes alegan que la iniciacion de la Investigacién Penal viol6 las
siguientes expectativas de Latam Hydro: (i) que el Proyecto Mamacocha era un
proyecto cuyos impactos en el medio ambiente eran leves y que por lo tanto solo
requeria la presentacion de Declaraciones de Impacto Ambiental para ser
aprobado; (ii) que la Autoridad Regional Ambiental tenia la autoridad de otorgar
las Certificaciones Ambientales requeridas por el Proyecto Mamacocha; y (iii) que

la resoluciones mediante las cuales la Autoridad Regional Ambiental otorgé las

1125 RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo,
3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), § 458.

1126 Ver Memorial de Demanda, 9 311-312.
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Certificaciones Ambientales al Proyecto Mamacocha habian sido revisadas y

aprobadas, y que no estarian sujetas a cambio?127,

Al igual que en el caso de la Demanda del Gobierno Regional, las Demandantes
no explican en qué basan su alegaciéon de que el Proyecto solo requeriria una
Declaracion de Impacto Ambiental, asumiendo que tendria impactos leves en el
medio ambiente. El Perti entiende que las Demandantes se basan en el Informe
No. 0026-2012-MEM-AAE-NAE/MEM!128,  Sin embargo, como se explico
anteriormente, existen informes adicionales del MINEM que niegan directa y

claramente lo alegado por las Demandantes en este arbitrajet?.

En cuanto a las otras dos supuestas expectativas de Latam Hydro relacionadas a
la autoridad de la Autoridad Regional Ambiental y a la firmeza de las
Certificaciones Ambientales, el Pert reitera que no seria razonable ni legitimo
asumir que las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha jamas serian
cuestionadas. Por otra parte, no serfa ni razonable ni legitimo que Latam Hydro
esperara que el Estado no hiciera valer su ley penal ante la sospecha de la comision

de un delito en la emision de las Certificaciones Ambientales.

Las Demandantes también alegan que la decision de la Fiscalia Ambiental de
Arequipa de “formalizar y continuar” la Investigacion Penal viol6 las expectativas
de Latam Hydro de que recibiria un trato justo, razonable, y de buena fe1®. Segtin
las Demandantes, dicha expectativa fue violada cuando la Fiscalia Ambiental de
Arequipa: (i) no cerré la Investigacion Penal cuando la Procuradora Publica

Regional desisti6 del Proceso Contencioso Administrativo; (ii) _

1127 Ver Memorial de Demanda, 9 311.
1128 er Memorial de Demanda, 49 43-44.
1129 Ver Anexo R-0146, Informe No. 0196-2012-MEM-AAE-NAE/KCV, MINEM, 18 de junio de

2012.

1130 Memorial de Demanda, 9 312.
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I | (i) prcsents la Acusacion

Fiscal con base en un articulo del Codigo Penal que no se encontraba vigente al

momento de los hechos que subyacen la Acusacién Fiscalist.

Las Demandantes parecen estar mezclando distintos estdndares legales, a tal
punto que no es posible determinar cual es el contenido de la supuesta expectativa
que alegan fue frustrada'®, o la fuente de tales expectativas. En cualquier caso, la
reclamacion de las Demandantes se basa en premisas erradas. En primer lugar, la
Fiscalia Ambiental de Arequipa no debia cerrar su investigaciéon por el mero hecho
que la Procuradora Publica Regional habia desistido del Proceso Contencioso
Administrativo. La Fiscalia y la Procuraduria son entidades independientes. La
Fiscalia Ambiental es auténoma y por lo tanto las actuaciones de la Procuradora
Pablica Regional no la vinculan. Ademds, como se explicé anteriormente, el

fundamento de cada accién (penal y contencioso administrativa) no es el mismo.

En segundo lugar, la accién penal el contra ||| S ticre como

fundamento la colaboracién dolosa en el otorgamiento ilegal de derechos. Las

Demandantes desnaturalizan el fundamento del proceso.

1131 Ver Memorial de Demanda, 49 310, 312.
1132 Ver Memorial de Demanda, § 312 (“AEP’s decision to ‘formalize and continue’ this proceeding
breached Latam Hydro’s legitimate expectations that it would be treated fairly, reasonably and in good
faith.”); 9 282 (“A State breaches its obligation of good faith when it fails to act fairly or reasonably in its
dealings with the investor and its investment”).
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En tercer lugar, el planteamiento de quc G
I - De:randantes se

refieren al parrafo tercero del articulo 25 del Cédigo Penal, el cual establece que
“El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el
autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo
legal no concurran con él”. Ese parrafo fue introducido en el Cédigo Penal en el
ano 2017, luego de los hechos que subyacen la Acusacién Fiscal en lo que concierne
al . No obstante, el parrafo tercero del articulo 25 del Cédigo Penal
no es esencial para la calificacion del delito de complicidad. Ese pérrafo solo
precisa que se puede sancionar al complice de un delito especial aunque no
concurran respecto del complice los elementos especiales que fundamentan el
delitou34. En este caso, el parrafo tercero deja claro que_ puede ser
considerado complice del delito de otorgamiento ilegal de derechos previsto en el
articulo 314 del Cédigo Penal —un delito que solo puede ser cometido por
funcionarios publicos— aunque él no sea un funcionario publico. Pero ese

principio ya se venia aplicando, con base en la jurisprudencia, mucho antes de su

incorporacicn formal en el Codigo Penat:»~. [

1133 Anexo R-0119, Resoluciéon No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigacion Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pag. 33.

1134 RL-0093, Decreto Legislativo No. 1351, Decreto Legislativo que modifica el Cédigo Penal a
Fin de Fortalecer la Seguridad Ciudadana, 6 de enero 2017, art. 2.

1135 RL-0094, Acuerdo Plenario No. 2-2011/CJ-116, Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de
Pert, 6 de diciembre de 2011, 49 10-11.

1136 Anexo R-0119, Resoluciéon No. 18-2020, Quinto Juzgado de la Investigacion Preparatoria de
Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pags. 33-34, 38.
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Los intentos de las Demandantes de equiparar la Investigacion Penal con la
Declaracién de Lesividad en el caso RDC c. Guatemala son infundados!?”. En ese
caso, el tribunal determiné que el gobierno habia abusado del recurso
extraordinario de lesividad como una tactica para obtener concesiones adicionales
del inversionista!13s. En este caso, las Demandantes no han probado que el ejercicio
ordinario de la accién penal —que fue impulsado por una denuncia de ciudadanos
privados, y que luego de més de dos afios de investigacion culminé con la
presentacion de Acusacion Fiscal contra seis funcionarios de la Autoridad

Regional Ambiental ||| | | | I — t<- g2 otra finalidad que hacer

aplicar la ley penal ambiental.

Buena fe. Las Demandantes alegan que el Perti incumplié con la obligacion de
buena fe cuando la Fiscalia Ambiental de Arequipa: (i) inicié la Investigacion
Penal, supuestamente sin fundamentos; (ii) continu6é con la Investigacion Penal
luego de que el Procuradora Publica Regional desistié del Proceso Contencioso

Administrativo; (iii) no le otorgé a CH Mamacocha o a ||| GG
_ la oportunidad de defenderse; y (iv) formaliz6 la Acusaciéon Fiscal

contra _ con base en un articulo del Cédigo Penal que no se
encontraba vigente al momento de los hechosn®. Los argumentos de las
Demandantes carecen de fundamento factico y legal. Contrario a lo que alegan las

Demandantes, la Fiscalia Ambiental de Arequipa actué de buena fe.

Aun si existiera una obligaciéon de buena fe bajo el nivel minimo de trato, las
Demandantes no han probado que la Fiscalia Ambiental de Arequipa la haya
violado. Si bien las Demandantes han proferido acusaciones sobre las supuestas

motivaciones de la Investigacion Penal, no han probado que la Investigacién Penal

1137 Memorial de Demanda, 9 313.

1138 CL-0049, Railroad Development Corp. c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23,
Laudo, 29 de junio de 2012 (Sureda, Eizenstat, Crawford), 9 235-255.

1139 Ver Memorial de Demanda, 9 314.
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respondiera a otro proposito distinto al de hacer cumplir las leyes ambientales y
penales del Pera. Como lo reconoci6 el tribunal en el caso Chemtura “the standard
of proof for allegations of bad faith or disingenuous behaviour is a demanding one” 14 Las
acusaciones de las Demandantes, desprovistas de sustento, no cumplen con ese

estdndar probatorio.

En cuanto a los hechos que subyacen esta reclamacién, ya el Pera ha demostrado
en este escrito que existian fundamentos suficientes para iniciar la Investigacion
Penal. El que se haya pasado a la etapa procesal de juicio de fondo confirma que
las actuaciones de la Fiscalia Ambiental de Arequipa no eran frivolas, ni carecian
de fundamento. Por otra parte, la Fiscalia Ambiental de Arequipa no actué de
manera inapropiada ni sin justificacién cuando continué con la Investigacion
Penal luego de que el Procuradora Publica Regional desisti6 del Proceso
Contencioso Administrativo. Se trata de entidades auténomas e independientes.
Teniendo fundamento legal y factico suficiente para proceder con la Investigacion
Penal, la Fiscalia Ambiental de Arequipa no debia cerrar la investigacion por el
mero hecho que la Procuradora Pablica Regional desistié del Proceso Contencioso

Administrativo.

Finalmente, como ya ha sido demostrado anteriormente, no es cierto que en el
marco de la Investigacion Penal no se le otorgé a CH Mamacocha [|l}
_ la oportunidad de defenderse, ni tampoco que se formaliz6 la
Acusacion Fiscal contra_ con base en un articulo del Cédigo Penal

que no se encontraba vigente al momento de los hechos4.

1140 RL-0158, Chemtura Corp. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo, 2 de agosto de 2010
(Kaufmann-Kohler, Brower, Crawford), 9§ 143; ver también CL-0065, Waste Management, Inc. c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford,
Civiletti, Magallon), 9 139 (“conspiracy theories, unsupported by solid evidence . . . [were] not enough
to cross the Article 1105(1) threshold”).

1141 Ver Seccion II1.D.
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Arbitrariedad. Las Demandantes también alegan que el Pert actué de manera

arbitraria cuando la Fiscalia Ambiental de Arequipa formul6 la Acusacién Fiscal

en contra |
I L - Demandantes también alegan que el caracter

arbitrario del proceder de la Fiscalia Ambiental de Arequipa queda puesto en
evidencia por el hecho de que el articulo del Cédigo Penal con base en el cual se
formulé la Acusacion Fiscal en contra ||| | | | QEEEE no se encontraba vigente
al momento de la comisién del supuesto delitor44. Finalmente, las Demandantes
alegan que la decision de la Fiscalia Ambiental de Arequipa de formalizar y
continuar la Investigacion Penal luego de que la Procuradora Publica Regional
desisti6 del Proceso Contencioso Administrativo demuestra la naturaleza
irrazonable del proceso penali4s. El Pera ya ha respondido a todos esos

argumentos de las Demandantes.

Primero, las Demandantes basan su reclamacién sobre supuesta arbitrariedad en
el estdndar legal incorrecto. Los argumentos de las Demandantes se enfocan en la
supuesta ausencia de razonabilidad y aplicaciéon incorrecta de la ley#. No
obstante, como el Perti explicé anteriormente, para que una medida califique como
arbitraria bajo el nivel minimo de trato segin el derecho internacional

consuetudinario debe ser “’gross, ‘manifest,” ‘complete,” or such as to “offend judicial

1142 ey Memorial de Demanda, 9 316.
1143 Ver Memorial de Demanda, 9 316.
1144 ey Memorial de Demanda, 9 316.
1145 Ver Memorial de Demanda, 9 316.

1146 Ver Memorial de Demanda, ¢ 316 (“This accusation offends . . . the provisions of the Peruvian
Constitution. . . . [T]he AEP’s decision to ‘formalize and continue’ this proceeding after the RGA dismissed
its own lawsuit on account that it lacked merit removes all doubt as to the unreasonable nature of this
proceeding”).
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703.

11

propriety.”” 1147 Aun si los postulados facticos sobre los que las Demandantes fundan

su reclamacion fueran ciertos (no lo son), la conducta de la Fiscalia Ambiental de

Arequipa no cumpliria con dicho umbral.

Segundo, como se ha demostrado a lo largo de este escrito (incluyendo en la

Seccién IIL.D), y conforme lo comprueban las documentos que se anexan: (i) [}

_ se le acusa de colaborar dolosamente con funcionarios

publicos para la comisiéon de un delito en contra del medio ambiente; (ii) el delito
de complicidad que se le imputa estaba vigente en la fecha en que ocurrieron los
hechos que subyacen su acusacion; y (iii) el desistimiento del Proceso Contencioso

Administrativo es irrelevante para fines de la Investigacién Penal.

Como se explicé anteriormente, que se haya pasado a la etapa procesal de juicio
de fondo confirma que las actuaciones de la Fiscalia Ambiental de Arequipa no

eran frivolas, ni carecian de fundamento.

Trasparencia. Las Demandantes alegan que la Investigacion Penal se llevé a cabo
de forma poco transparente vulnerando el derecho al debido proceso de CH
Mamacocha, en violacién al nivel minimo de trato segtn el derecho internacional

consuetudinario?4s. Concretamente, las Demandantes alegan que el Pert infringié
los derechos al debido proceso de CH Mamacocha y ||| | |} I ror no haber
“take[n] their statements”, “attempting to criminalize a legally protected act, and using a
retroactive application of a criminal statute”114. Contrario a lo que alegan las
Demandantes, en el presente caso, la conducta de la Fiscalia Ambiental de

Arequipa no viol6 el debido proceso.

1147 CL-0019, Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009 (Pryles, Caron, McRae), § 285.

1148 Ver Memorial de Demanda, 9 318.
1149 Memorial de Demanda, 9 318.
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704. El Pert ha demostrado en este escrito que lo que alegan las Demandantes
simplemente no es cierto. CH Mamacocha ha tenido recursos legales a su

disposicién para hacer valer cualquier derecho que crea que le haya sido violado.

No ha hecho uso de esos recursos.

705. Discriminacién. Finalmente, las Demandantes alegan que la conducta de la

Fiscalia Ambiental de Arequipa fue discriminatoria. Segin las Demandantes,
nunca antes un proyecto y sus representantes habian sido sometidos a un proceso
penal con base en argumentos “desacreditados” y mediante la aplicacién

retroactiva de una ley penalisi.

706. Como el Pert explicé anteriormente, para probar un trato discriminatorio es
fundamental acreditar que existi6 comparador “en circunstancias similares”1152;
que se otorgé al inversionista extranjero o a sus inversiones un trato menos

favorable que aquel otorgado al comparadorts3; y que dicho trato diferenciado no

1150 Anexo R-0114, Resolucién No. 03-2019, Quinto Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de
Arequipa, 15 de julio de 2019, pég. 4; Anexo R-0119, Resolucién No. 18-2020, Quinto Juzgado de
la Investigacion Preparatoria de Arequipa, 4 de noviembre de 2020, pags. 33-34, 38.

1151 Memorial de Demanda, § 320.

152 RL-0121, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sayani A.S. c. Repuiblica Isldmica de Pakistdn, Caso
CIADI No. ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de 2009 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel),
9 399; RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/02/9, Award, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), q 128.

153 Ver RL-0120, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultania de Omdn, Caso CIADI No. ARB/11/33,

Laudo, 3 de noviembre de 2015 (Williams, Brower, Thomas), § 458 (“The Claimant must show that
the treatment he and his investment received differed materially and substantially from that received by
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se encontraba objetivamente justificado!¢. Las Demandantes no han identificado

comparador alguno, por lo que su reclamacién debe fracasar.

En cualquier caso, el Pertt ha demostrado que los hechos que son la base de la
Investigacion Penal no han sido “desacreditados”, y que no se trata de un caso de

aplicacion retroactiva de la ley penal.

C. Los supuestos retrasos y defectos en la emision de la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras

En la Seccién III.B el Pert demostré que las Demandantes han presentado una
version sesgada del trdmite de su solicitud para la Autorizacion para la Ejecucion
de Obras. Basan su version de los hechos en tergiversaciones, omiten hechos
relevantes, e inventan una teoria conspiratoria sin fundamento. Es con base en esas
falsedades que sostienen su reclamaciéon de que los actos de la Autoridad
Administrativa del Agua violaron el nivel minimo de trato bajo derecho

internacional consuetudinario.

Seguin las Demandantes, la conducta de la Autoridad Administrativa del Agua
vulneré sus expectativas legitimas!15, carecié de transparencia!ts, fue arbitrariat”
y el resultado de mala fe15s. El Pert demuestra a continuacion que, contrariamente
alo alegado por las Demandantes, la conducta de la Autoridad Administrativa del

Agua no es contraria al nivel minimo de trato por ninguna de esas razones.

other domestic Omani investors or their investments.”); RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade
International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/02/9, Award, 27 de octubre
de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), § 128.

154 Ver RL-0122, Champion Trading Co. y Ameritrade International, Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/02/9, Award, 27 de octubre de 2006 (Briner, Fortier, Aynes), 49 133-134;
CL-0044, Parkerings-Compagniet AS c. Repiiblica de Lituania, Caso CIADI No. ARB/05/8, Laudo, 11
de septiembre de 2007, 9 368.

1155 Memorial de Demanda, 99 347-348.
1156 Memorial de Demanda, 9 350-351.
1157 Memorial de Demanda, 9 352.

1158 Memorial de Demanda, 9 354-355.
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Expectativas legitimas. Las Demandantes alegan que los actos de la Autoridad

Administrativa del Agua violaron el nivel minimo de trato por haber privado a
Latam Hydro de sus supuestas expectativas legitimas. Las Demandantes basan su
reclamacién en la supuesta expectativa de que la Autoridad Administrativa del
Agua “would adhere to its TUPA review periods, as such periods are fixed and
binding”1». Las Demandantes también aseveran que la emision de una
Autorizacion para la Ejecucion de Obras defectuosa privé a Latam Hydro de su

expectativa de recibir un permiso que no tendria errorestiso.

Ademas de haber demostrado que expectativas legitimas no estan protegidas bajo
el nivel minimo de trato, el Pert ya ha desmentido la afirmaciéon de que la
Autoridad Administrativa del Agua incurri6 en retrasos indebidos en el tramite
de evaluar la solicitud de CH Mamacocha para la Autorizacioén para la Ejecucién
de Obras. Como el Pert explicé en la Seccién IIL.B, los atrasos en ese tramite se
debieron en mayor parte a las deficiencias en la solicitud de CH Mamacocha y al

pedido de nulidad presentado por ciudadanos particulares.

Sin embargo, incluso en el supuesto negado de que la Autoridad Administrativa
del Agua si incurriera en retrasos indebidos y que las expectativas legitimas si
formaran parte del estindar minimo de trato, las supuestas expectativas de las
Demandantes no eran en absoluto ni legitimas ni razonables. Como bien explicé
el tribunal en el caso Duke Energy c. Ecuador, “las expectativas del inversionista
deben ser legitimas y razonables en el momento en que el inversionista efectta la
inversiéon”1161. Las Demandantes no podian tener ninguna expectativa legitima de
que la Autoridad Administrativa del Agua otorgarfa la Autorizacién para la

Ejecuciéon de Obras en 20 dias habiles. CH Mamacocha sabia que podian suscitarse

1159 Memorial de Demanda, 9 324.
1160 Memorial de Demanda, § 324.

1161 RL-0150, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Repiiblica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008 (Kaufmann-Kohler, Gémez Pinzén, van den Berg),

q 340.
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demoras en el trdmite administrativo correspondiente, sea por causa de la
Autoridad Administrativa del Agua, de un eventual error en la solicitud de CH
Mamacocha, o de oposiciéon por parte de terceros. De hecho, en su Primera
Solicitud de Extension de la POC, CH Mamacocha reclamé un periodo de atraso
de 361 dias por parte de diversas entidades regionales, incluso antes de que firmara
el Contrato RERue2. La Autoridad Local del Agua (dependencia local de la
Autoridad Administrativa del Agua) era una de esas entidades que, segin
CH Mamacocha, habia incurrido en un retraso de 106 dias antes de la celebracién
del Contrato RER1¢. Por lo tanto, segtin los hechos contados por las propias
Demandantes, estas no pudieron tener una expectativa legitima y razonable de
que la Autoridad Administrativa del Agua no excediera el plazo de 20 dias

previsto en el TUPA.

Con respecto a los supuestos defectos en la Autorizacion para la Ejecuciéon de
Obras emitida el 5 de julio de 2017, las Demandantes no pueden exigir perfeccién
o infalibilidad por parte de la Autoridad Administrativa del Agua. Las
Demandantes basan su supuesta expectativa en “the applicable TUPA regulations
that the permitting authorities would issue permits that were valid and free from
defects” 1164, Las Demandantes no identifican a cuales reglamentos se refieren, por

lo que no cumplen con su carga de acreditar la validez de su supuesta expectativa.

En todo caso, el argumento de las Demandantes es inconsistente. Basan su
expectativa en “reglamentos aplicables”, pero el marco regulatorio peruano
también establece un procedimiento para rectificar errores en permisos y otros
documentos administrativos. De hecho, CH Mamacocha recurrié a dicho

procedimiento cuando present6 su solicitud de rectificacién de la Autorizacién

1162 Ver Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014,
pags. 8, 14-15, 17-19.

1163 Ver Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014,
pags. 17-19.

1164 Memorial de Demanda, 9 324.
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para la Ejecucion de Obras emitida el 5 de julio de 20171165, La existencia de un
procedimiento establecido para rectificar errores implica necesariamente que CH
Mamacocha no podia esperar un estandar de perfeccion. En todo caso, la
Autoridad Administrativa del Agua sigui6 el procedimiento apropiado y rectificé

sus errores de manera oportuna, como el Pert demostré en la Seccion III.B.

Las Demandantes afirman que el caso de Bilcon c. Canada tiene “similar
circumstances” al presente casote. Sin embargo, las propias Demandantes sefialan
que en ese caso la autoridad estatal relevante “reject[ed] the investor’s permit”1167, sin
que haya se reverti6. En cambio, después de denegar la solicitud de
CH Mamacocha por motivos fundados, la Autoridad Administrativa del Agua
aprobo la solicitud de reconsideracion de CH Mamacocha, previa presentacion de
informacion suplementaria por parte de CH Mamacocha!ss. Ademas, el
inversionista en Bilcon “was faced with a fundamentally novel and adverse approach by
an administrative body [that failed] to apply existing federal Canada and Nova Scotia
laws” 1190, Segan ese tribunal, “this approach was inimical to the proponents having any
real chance of success based on an assessment of their individual project on its merits in
accordance with the laws in force at the time”170. En cambio, la Autoridad
Administrativa del Agua no adopt6 un “fundamentally novel and adverse approach”,
sino que sigui6 el procedimiento aplicable a su evaluacion de la solicitud de CH

Mamacocha de Autorizacion para le Ejecuciéon de Obras. Por lo tanto, las

1165 Ver Anexo R-0056, Carta de HLA (R. Ibarra et al.) a la Autoridad Administrativa del Agua (C.
Ocona), 18 de julio de 2017.

1166 Memorial de Demanda, § 325.
1167 Memorial de Demanda, § 325.
1168 Ver Seccion I11.B.

1169 Anexo CL-0020, William Ralph Clayton, et al. c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2009-04,
Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 de marzo de 2015 (Simma, McRae, Schwartz), q

573.

1170 Anexo CL-0020, William Ralph Clayton, et al. c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2009-04,
Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 de marzo de 2015 (Simma, McRae, Schwartz),

450.
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Demandantes se equivocan al afirmar que el presente case involucra

circunstancias similares a aquellas en Bilcon.

Las Demandantes también citan Tethyan Copper c. Pakistin para intentar apoyar su
reclamaciéon basada en la teoria de expectativas legitimas. No obstante, ese
tribunal determin6é que el estdndar relevante era el estandar de trato justo y
equitativo auténomo —y no el nivel minimo de trato bajo derecho internacional
consuetudinario, que aplica en el presente caso’l. Una vez hecha tal
determinacién, el tribunal plate6 la siguiente interrogante: “What, then, is the
content of this autonomous FET standard? In the Tribunal's view, a dominant principle
of the FET standard is the protection of the investor's legitimate, investment-backed
expectations” 1172, En ese sentido, no es apropiado aplicar el andlisis del tribunal en
Tethyan Copper a un caso, como el presente, en el cual aplica el nivel minimo de
trato. De todos modos, como las Demandantes sefialan, el Estado en Tethyan
Copper “failed to grant a license when the investor had complied with straightforward
government requirements”, lo que no ocurrié en el presente caso. En este caso, en
cambio, la Autoridad Administrativa del Agua otorgd la Autorizaciéon de
Ejecuciéon de Obras, y la rectific6 de conformidad con el pedido de CH

Mamacocha.

Transparencia. Las Demandantes alegan que el Pert viol6 la supuesta obligacién

de trasparencia porque la conducta de la Autoridad Administrativa del Agua,
segin las Demandantes, “put the Project in a ‘limbo” stage where it had no way of

knowing when the permit would be granted, what defects it would have, or if MINEM

1171 Anexo CL-0062, Tethyan Copper Company Pty Ltd. c. Repubica Islamica de Pakistin, Caso CIADI
No. ARB/12/1, Decisién sobre jurisdicciéon y responsabilidad, 10 de noviembre de 2017 (Sachs,
Hoffmann, Alexandrov), 9 810.

1172 Anexo CL-0062, Tethyan Copper Company Pty Ltd. c. Repiibica Isldmica de Pakistin, Caso CIADI

No. ARB/12/1, Decisién sobre jurisdicciéon y responsabilidad, 10 de noviembre de 2017 (Sachs,
Hoffmann, Alexandrov)q 811.
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would lend any assistance” 173, Lo que alegan las Demandantes carece de fundamento

factico y legal.

Aun bajo el estandar auténomo, la obligaciéon de transparencia solo requiere que
“the legal framework for the investor’s operations is readily apparent and that any
decision affecting the investor can be traced to that legal framework”1174, Como el
Pertt demostr6 en la Seccién III.B, la Autoridad Administrativa del Agua basé
cada una de sus decisiones en el procedimiento aplicable al tramite de la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras, con lo cual se cumple con el estandar de
transparencia (aun asumiendo que es parte del estandar legal aplicable en este

caso).

Las Demandantes intentan impugnar la conducta de la Autoridad Administrativa
del Agua argumentando que “every measure that AAA [Autoridad Administrativa
del Agua] took was ultimately reversed by ANA [Autoridad Nacional del Agua]”117s.
Como el Perd ha sefialado en la Seccion II1.B, las Demandantes se equivocan; la
Autoridad Nacional del Agua jamas revocé ninguna medida tomada por la
Autoridad Administrativa del Agua durante el tramite de su evaluaciéon de la

solicitud para la Autorizacion para la Ejecucion de Obras de CH Mamacocha.

Incluso si la version ofrecida por las Demandantes fuera verdadera (no lo es), el
hecho de emitir una decisién que fue luego revertida por una autoridad superior
no significa necesariamente que tal decisién no se bas6 en el marco regulatorio
aplicable. En cualquier caso, la Autoridad Nacional del Agua forma parte del
Estado peruano tanto como la Autoridad Administrativa del Agua. Las supuestas

acciones de la Autoridad Nacional de Agua demostrarian que el Perd, en su

1173 Memorial de Demanda, § 327.

1174 RL-0153, Christoph Schreuer, Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice, THE JOURNAL
OF WORLD INVESTMENT AND TRADE, junio de 2005, pag. 374.

1175 Memorial de Demanda, 9 327.
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conjunto, sigui6 el marco regulatorio aplicable a la Autorizacién para la Ejecucién

de Obras.

721. Las Demandantes invocan el laudo del caso Metalclad c. Mexico para intentar
respaldar su argumento sobre supuesta falta de transparencia!’’. Sin embargo, ese
laudo confirma que la obligacion de transparencia soélo requiere que el
inversionista tenga la oportunidad de conocer de antemano el marco legal

aplicable. El tribunal en Metalclad sostuvo que

[t]he absence of a clear rule as to the requirement or not of a
municipal construction permit, as well as the absence of any
established practice or procedure as to the manner of handling
applications for a municipal construction permit, amounts to a

failure on the part of Mexico to ensure the transparency required by
NAFTA.

722.  En el Pert hay un procedimiento bien establecido con respecto a la Autorizacién
para la Ejecuciéon de Obras, y la Autoridad Administrativa del Agua actué con
apego a dicho procedimiento. Las Demandantes no han presentado ninguna

prueba que demuestre lo contrario.

723. Arbitrariedad. Las Demandantes alegan que la conducta de la Autoridad
Administrativa del Agua viol6 el nivel minimo de trato por ser arbitraria’”7. Las
Demandantes basan esa reclamacién en premisas falsas sobre la Autoridad
Nacional del Agua. A saber, las Demandantes afirman que la Autoridad Nacional
de Agua (i) determiné que la Autoridad Administrativa del Agua no debi6é haber
denegado la primera solicitud de CH Mamacocha; y (ii) ordené a la Autoridad
Administrativa del Agua a rectificar la Autorizacion para la Ejecucién de Obras
emitida el 5 de julio de 20141175, Como el Pert sefal6 en la Seccién IIL.B, esas

afirmaciones no son ciertas.

1176 Memorial de Demanda, 9 328.
1177 Memorial de Demanda, 9 330.
1178 Memorial de Demanda, 9 330.
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Hay solamente una medida verdadera que las Demandantes citan para sostener
su reclamacion de arbitrariedad: la emisién de una autorizacion defectuosa el 5 de
julio de 2017, lo que las Demandantes describen como “unreasonable”17. Pero el
acto de cometer un error (que luego fue corregido) no es necesariamente
irrazonable. Un mero error por parte de una entidad regional no constituye (en
palabras del CIJ en ELSI) “un desprecio intencional del debido proceso”115, menos
aun cuando la entidad ha corregido dicho error dentro de los medios
procedimentales ordinarios. Tal fue el caso de la Autoridad Administrativa del
Agua, que aprob¢ la solicitud de rectificacion de CH Mamacocha de manera

oportunasi,

Las Demandantes citan Crystallex c. Venezuela en supuesto apoyo de su
reclamacion de arbitrariedad. Como el Pert sefialé anteriormente, el tribunal en
Crystallex aplicé un estandar auténomo de trato justo y equitativo, el cual no es
aplicable en este caso!®2. Ademads, a diferencia de lo afirmado por las
Demandantes, la conducta impugnada en Crystallex tenia un caracter muy distinto
a la conducta de la Autoridad Administrativa del Agua en el presente caso. Las
Demandantes sehalan que “the State in that case [Crystallex] engaged in a series of flip-
flopping measures that culminated in the denial of the permit”1183. De hecho, el Estado
venezolano en ese caso “flip-flopped” doce veces durante un periodo de casi tres
afios1%. Ademads, la entidad gubernamental en Crystallex deneg6 la solicitud del

inversionista y se rehus6 a considerar el pedido de reconsideracion del

1179 Memorial de Demanda, 9 330.
1180 RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, § 128.
1181 Ver Seccion I11.B.

1182 Ver CL-0026, Crystallex International Corp. c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes), 9 530.

1183 Ver Memorial de Demanda, 9 331.

1184 Ver CL-0026, Crystallex International Corp. c. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes), 9 47-59.
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inversionista!1ss. Nada de eso ocurri6 en el presente caso. Es falso e irresponsable
afirmar que el tribunal en Crystallex analizé una conducta comparable a los actos

de la Autoridad Administrativa del Agua.

Buena fe. Las Demandantes alegan que la Autoridad Administrativa del Agua
actu6 de mala fe. Intentan fundamentar su alegacién en las mismas falsedades que
el Pertt ha desmentido en varias ocasiones. Por ejemplo, las Demandantes afirman
que “in an in-person meeting in late 2017, AAA confessed to CHM that the reason for
AAA’s intransigence with respect to this permit stemmed from the fact that the
Mamacocha Project was being sued by the RGA”1156. En la Seccién III.B el Pert sefialo
que las Demandantes no sustentan sus alegaciones con ninguna documentacién
contemporanea. Su teoria conspiratoria la basan exclusivamente en la declaracion
testimonial del Sr. Andrés Bartrina, un antiguo gestor de proyectos de Latam
Hydrous7. Como sefial6 el tribunal en el caso Waste Management 11, “conspiracy
theories, unsupported by solid evidence . . . [were] not enough to cross the Article 1105(1)

[nivel minimo de trato] threshold” 11ss,

Ademads, las Demandantes intentan engafiar al Tribunal cuando sugieren que la
Autoridad Administrativa del Agua, por ser ubicado en Arequipa, esta sujeta a las

influencias del Gobierno Regional de Arequipa!®. La Autoridad Administrativa

1185 Ver CL-0026, Crystallex International Corp. c. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes), 9 44-46.

1186 Ver Memorial de Demanda, 9 132.

1187 Ver Memorial de Demanda, 9 108 (citando Declaracién Testimonial de Andrés Bartrina, 9 66—

70).

1188 CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3,
Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallon),  139.

1189 Ver Memorial de Demanda, § 332 (“Given that AAA is a regional licensing body in Arequipa, its
conduct and admission to CHM suggests the AAA targeted the Mamacocha Project and used its licensing
authority to prevent the Project from moving forward.”).
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del Agua es una dependencia de la Autoridad Nacional de Agua y no es parte del

Gobierno Regional de Arequipati*.

d. El inicio del Arbitraje de Lima no viola el nivel minimo de
trato bajo derecho internacional consuetudinario

Las Demandantes presentan de manera distorsionada el motivo y efecto de la
iniciacion del Arbitraje de Lima. Describen esa medida como un “reversal of
[MINEM'’s] prior decisions”1191 de otorgar extensiones de la POC y un intento por
“reverse the allocation of risks under the RER Contract”1192. Ambas afirmaciones son

incorrectas.

El Pert ya explicé que la mera iniciacion del Arbitraje de Lima no suspendi6 ni
anul6 la validez de las Adendas Nos. 1y 2. Ademas, el tribunal arbitral emitié un
laudo el 24 de diciembre de 2020 donde declaré que no tiene jurisdiccién sobre la
demanda presentada por el MINEM!1%, Por lo tanto, el Arbitraje de Lima no anul6

las Adendas Nos. 1y 2.

Tampoco es correcto alegar que la iniciacién del arbitraje buscaba cambiar la
asignacion de riesgos bajo el Contrato RER%. Como el Pert explic6 en la Seccion
IL.A, las Bases Consolidadas y el Contrato RER (clausulas 1.3 y 3.2) advertian
expresamente que CH Mamacocha tenia la obligacién de “solicitar, suscribir y
cumplir los requisitos para obtener la Concesién Definitiva de la Central de
Generacion”11% y “cumplir con todos los requisitos para la obtencion de la

Concesion Definitiva y para la construccion de una planta de generacion

1190 Ver Anexo R-0147, Reglamento de Organizacién y Funciones de la Autoridad Nacional del
Agua, art. 45.

1191 Memorial de Demanda, 9 334.

1192 Memorial de Demanda, 9 335.

1193 Seccion IILF.

1194 Ver Memorial de Demanda, 9 335.

1195 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.3.
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eléctrica”1%. El Reglamento, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER también
establecieron inequivocamente que la fecha de la POC Real y la fecha de Término
del Contrato no podian ser modificadas y eran inamovibles. Por lo tanto, la
iniciacion del Arbitraje de Lima buscé corregir un acto que contrariaba la

normativa aplicable.

Argumentan las Demandantes que la iniciacién del Arbitraje de Lima vulnero sus
expectativas legitimas!1%, fue una decision carente de transparencia!'®?, arbitraria20
y de mala fe201, El Pertt demuestra a continuacién que la iniciaciéon del Arbitraje
de Lima por el MINEM no incumple ninguna de las protecciones que las

Demandantes invocan.

Expectativas legitimas. Segtin las Demandantes, la iniciaciéon del Arbitraje de Lima

por el MINEM vulner6 la expectativa que las extensiones bajo las Adendas Nos. 1
y 2 “were properly executed under peruvian law”122. Esa expectativa no puede ser
razonable o legitima. El Pert demostré en la Seccién IILE que las fechas criticas
del Contrato RER (Fecha de Término del Contrato, POC Referencial y POC Real)
eran inamovibles. El Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER
establecian que esas fechas no podian modificarse por cualquier causa, atn por
fuerza mayor'2s. Por lo tanto, las extensiones otorgadas bajo las Adendas Nos. 1y
2 vulneraban la normativa aplicable y, en consecuencia, no podian generar
expectativas razonables o legitimas. Es por esa misma razén que la emision de las

Adendas Nos. 1y 2 no puede ser considerada como un compromiso asumido por

1196 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.2.
1197 Ver Seccién IILE.2.

1198 Memorial de Demanda, 9 337-338.

1199 Memorial de Demanda, 9 340.

1200 Memorial de Demanda, § 342.

1201 Memorial de Demanda, 9 344.

1202 Memorial de Demanda, 9 337.

1203 Ver Seccion IILE.
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el Estado, toda vez que esas adendas infringfan la normativa vigente —lo cual las

Demandantes sabian o debian saber.

También alegan las Demandantes que la iniciacion del Arbitraje de Lima vulneré
su expectativa que las controversias con un valor superior a USD 20 millones
serian adjudicadas en el CIADI24, Esa supuesta expectativa no es ni razonable ni
legitima porque el propio Contrato RER prevé que algunas controversias podian
presentarse ante la Camara de Comercio de Lima2. No era evidente que las
pretensiones del MINEM tenian un valor superior a USD 20 millones, y por lo
tanto, era razonable presentar la demanda ante la Cdmara de Comercio de Limat20s.
En todo caso, el tribunal arbitral en el Arbitraje de Lima no se pronuncié sobre los
méritos de la demanda del MINEM, y el procedimiento para efectos précticos ha

concluido sin que se declarase la nulidad de las Adendas Nos. 1y 2.

Transparencia. Arguyen las Demandantes que la iniciacion del Arbitraje de Lima

demuestra una actuacién carente de transparencia por el Estado porque ese
procedimiento se inicié “without forewarning or explanation, that [the extensions
granted through Addenda 1 and 2] were illegal”, y porque, segtin las Demandantes, es
absurdo que la misma controversia se adjudique en dos foros distintos!»?. Esos
argumentos carecen de mérito. Como se explico en la Seccién IILE, CH
Mamacocha debié haber tenido conocimiento que las extensiones otorgadas a
través de las Adendas Nos. 1y 2 eran contrarias a la normativa aplicable. Por lo
tanto, la iniciacion de un proceso que buscaba su nulidad era razonable,
predecible, y adecuado en las circunstancias. El Pertt también demostré en la
Seccion IILF que la naturaleza, objeto, y d&mbito del Arbitraje de Lima, por unlado,

y el presente arbitraje, por otro lado, son distintos. En consecuencia, es incorrecto

1204 Memorial de Demanda, 9 338.

1205 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 11.3 (b).
1206 Ver Informe Pericial de Claudio Lava,  6.94.
1207 Memorial de Demanda, 9 340.
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afirmar que el Arbitraje de Lima y este arbitraje se refieren a “the same legal and

factual issues” 1208,

Arbitrariedad. Alegan las Demandantes que la iniciaciéon del Arbitraje de Lima es
arbitrario porque el MINEM fundamenta la pretension de anulacién de las
Adendas Nos. 1y 2 en que ellas se otorgaron con base en “inflated numbers provided
to MINEM by CHM”, a pesar de que el MINEM analiz6 la Primera y Segunda
Solicitud de Extensién de la POC2». En primer lugar, esa alegacién presenta de
manera incompleta y sesgada la posicién que el MINEM adopté en el Arbitraje de
Lima, y, en segundo lugar, no cumple con el alto estdndar requerido para
constituir una violacién del nivel minimo de trato bajo derecho internacional

consuetudinario.

La demanda del MINEM en el Arbitraje de Lima desmiente la afirmacién de que
la anulacién se basé en “inflated numbers provided to MINEM by CHM”1210, El
MINEM justificé la nulidad de la Adenda No. 1, entre otras razones, con base en
que la suscripciéon de esa adenda era contraria a la igualdad en el tratamiento de
los postores:

Al prorrogarse injustificadamente las prestaciones a cargo de

MAMACOCHA, se afect6 a los terceros participantes del

proceso de subasta (Igualdad en el Tratamiento de los

Postores), los cuales presentaron sus ofertas sobre la base de

una creencia de buena fe que cualquier modificaciéon en el

Cronograma de Ejecuciéon de Obras tenia que sustentarse
legitimamente en eventos de fuerza mayor!21.

En cuanto a la nulidad de la Adenda No. 2, el MINEM sefial6 que era contrario al
Reglamento RER:

1208 Memorial de Demanda, g 340.
1209 Memorial de Demanda, § 342.
1210 Memorial de Demanda, § 342.

1211 Anexo C-0097, MINEM c. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL, Demanda,
5 de diciembre de 2019, q 6.1.24.
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[L]a principal razén por la cual la Adenda N° 2 es nula, a
saber, que transgrede lo expresamente establecido en el
Reglamento de la Ley RER, con relacién a la fecha limite
esperada para la concrecion de la POCr2t2,

En consecuencia, no es cierto que el Arbitraje de Lima buscaba la declaracion de
nulidad de las Adendas Nos. 1y 2 con base en la informacién incorrecta que CH

Mamacocha present6 con su Primera y Segunda Solicitud de Extension de la POC.

En todo caso, las Demandantes no han demostrado que la iniciacion del Arbitraje
de Lima constituye un trato arbitrario violatorio del nivel minimo de trato bajo
derecho internacional consuetudinario. Las Demandantes no han demostrado que
la mera iniciaciéon del Arbitraje de Lima es una medida caprichosa!?3, o que
sorprende el sentido de propiedad juridicar24. E1 MINEM inici6 el Arbitraje de
Lima en ejercicio de su derecho contractual. Esa medida no cumple con el alto
umbral establecido por la jurisprudencia arbitral. El Arbitraje de Lima no es

“unjust and surprising as to be unacceptable from the international perspective” 1215,

Buena fe. Por dltimo, alegan las Demandantes que el Arbitraje de Lima incumplié
la obligaciéon de buena fe. Lo consideran las Demandantes una suerte de
“preemptive strike” anterior al 1 de abril de 2019, fecha enla cual se extendi6 el plazo
de trato directo2te. No obstante, como se explicé en la Seccién IILF, el periodo de
trato directo que vencia el 1 de abril de 2019 se relacionaba a la Segunda
Notificacién de Intencién, la cual consider6 la ausencia de respuesta del MINEM

sobre la Tercera Solicitud de Extension de la POC como un posible incumplimiento

1212 Anexo C-0097, MINEM c. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL, Demanda,
5 de diciembre de 2019, § 7.1.9.

1213 Ver RL-0140, Cervin Investissements S.A. y Rhone Investissements S.A. c. Repuiblica de Costa Rica,
Caso CIADI No. ARB/13/2, Laudo, 7 de marzo de 2017 (Mourre, Ramirez, Jana), § 523.

1214 Ver RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClIJ, Laudo, 20 de julio de 1989, § 128.

1215 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 9 626.

1216 Memorial de Demanda, 9| 344; ver Anexo C-0062, Cuarto Acuerdo de Extension de Plazo entre
la Comision Especial, Latam Hydro LLC y CH Mamacocha SRL, 21 de septiembre de 2018;
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del Tratado. En la Seccién IILF el Pert también explicé que el Arbitraje de Lima
cubre reclamos de una naturaleza, y base factica y legal distinta al presente

arbitraje.

En todo caso, las Demandantes no han cumplido con su carga de la prueba de
demostrar que la iniciaciéon del Arbitraje de Lima constituye una conducta
impropia o carente de justificacién y que demuestra una actuacién consciente o
deliberada del Estado que busca la destruccién de la inversién. La iniciacion del
Arbitraje de Lima no constituye un incumplimiento de la obligaciéon de buena fe
porque ese proceso se justifica en el legitimo ejercicio del MINEM de corregir dos

actos (las Adendas Nos. 1y 2) que eran contrario a la normativa aplicable.

e. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC no
viola el nivel minimo de trato bajo derecho internacional
consuetudinario

El 1 de febrero de 2018, CH Mamacocha present6 al MINEM la Tercera Solicitud
de Extension de la POC, mediante la cual solicité las modificaciones de las
definiciones de Fecha de Término del Contrato (clausula 1.4.22127) y Plazo de
Vigencia de la Tarifa de Adjudicacion (Plazo de Vigencia) (clausula 1.4.371218) bajo
el Contrato RER, y ademas solicité6 modificar la POC Real!2.

1217 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22 (“Fecha de Término del Contrato: Es el 31 de
diciembre de 2036, fecha no modificable por ninguna causa, hasta la cual se le garantiza al
Concesionario la Tarifa de Adjudicacién.”).

1218

Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.37 (“Plazo de Vigencia de la Tarifa de

Adjudicacién (Plazo de Vigencia): Es el periodo comprendido entre la Fecha Real de Puesta en
Operaciéon Comercial y la Fecha de Término del Contrato (31 de diciembre de 2036). Durante el
Plazo de Vigencia la Sociedad Concesionaria se compromete a suministrar electricidad al sistema
con tecnologia RER y se le garantiza el pago de la Tarifa de Adjudicacién por las Inyecciones
Netas de Energia producida por su central de generacion RER hasta el limite de la
correspondiente Energia Adjudicada.”).

1219 Anexo C-0127, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de 2018.
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743. Segun las Demandantes, el rechazo por parte del MINEM de la Tercera Solicitud
de Extension de la POC vulner6 sus expectativas legitimasi2, fue una decision
carente de transparencia'??!, arbitraria!2? y de mala fe1223. El Perti ha demostrado, y
reitera, que el rechazo de la Tercera Solicitud de Extensién de la POC no incumple

ninguna de las supuestas protecciones que las Demandantes invocan.

744. Expectativas legitimas. Alegan las Demandantes que el “MINEM had already
established a clear precedent that extensions of the COS [POC] would be approved
when the government itself was at fault for the delays”224, y que por lo tanto tenian
la expectativa de que el MINEM aprobaria la Tercera Solicitud de Extension de la
POC. Sin embargo, el Pert demostré6 en la Seccién ILA y IILE que las
Demandantes no podian tener una expectativa legitima y razonable de que el Pera
modificaria la POC —ni siquiera con base en las Adendas Nos. 1 y 2. CH
Mamacocha asumio el riesgo de retrasos en la obtencién del financiamiento y los
permisos necesarios para construir el Proyecto Mamacocha y lograr la POC antes
del 31 de diciembre de 2018. Las tres fechas criticas del Contrato RER (Fecha de
Término del Contrato, POC Referencial y POC Real) eran inamovibles y no
modificables por cualquier causa (ni siquiera por causa de fuerza mayor)12. El
Contrato RER ya le otorgaba a CH Mamacocha una holgura de dos afios para
absorber posibles atrasos; en palabras del tribunal en el caso Zana:

los plazos del Régimen RER son inmodificables pero

contemplan un plazo de dos afios de holgura que el
Concesionario puede utilizar libremente, sin necesidad de dar

1220 Memorial de Demanda, 99 347-348.
1221 Memorial de Demanda, 9 350-351.
1222 Memorial de Demanda, § 352.

1223 Memorial de Demanda, 9 354-355.
1224 Memorial de Demanda, 9 347.

1225 Ver Seccion II1E.
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746.

747.

explicaciones o justificar las razones de sus atrasos'22. (Enfasis

afiadido)
En consecuencia, el precedente de la extension de la POC mediante las Adendas
Nos. 1 y 2 era una expectativa ilegitima porque era contraria a la normativa

vigente.

Alegan también las Demandantes que el rechazo de la Tercera Solicitud de
Extension de la POC vulner6 “its legitimate expectation that it would benefit from the
full 20-year Guaranteed Revenue Concession”1227. Argumentan las Demandantes que
esa expectativa se fundamenta en la supuesta “public-private nature of the RER
Contract” y el entendimiento que “[t[he only way MINEM could reduce or terminate
this Concession was if CHM delayed the Project or a force majeure event occurred” 122,
Ninguno de esos argumentos son validos y se basan en un entendimiento
incorrecto de la naturaleza del Contrato RER. El Perti explic6 en la Seccién II.A
que el Contrato RER es un contrato de compraventa de electricidad; no es ni una
asociacion publico-privada ni una concesion?®. Adicionalmente, las Demandantes
no han identificado la clausula contractual que supuestamente le otorgaria al

MINEM el derecho a “reduce or terminate” el Contrato RER.

No obstante lo anterior, las Demandantes no podian tener la expectativa de
beneficiarse de un Plazo de Vigencia de 20 afios porque eso, necesariamente,
requeria la modificaciéon de la Fecha de Término del Contrato, lo cual no era
permitido. De hecho, como el Pera explicé en la Seccién IIILE, CH Mamacocha
solicit6 una modificaciéon de la Fecha de Término del Contrato con su Segunda
Solicitud de Extension de la POC, la cual el MINEM rechazé porque era contraria
al Reglamento RER.

1226 RL-0095, Electro Zatia S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo, 21
de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 286.

1227 Memorial de Demanda, 9 348.
1228 Memorial de Demanda, 9 348.
1229 Declaracién Testimonial de Jaime Mendoza, 99 10-12.
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750.

751.

En esa Seccién IILE, el Pert también demostré que la Fecha de Término del
Contrato era inamovible —fecha no modificable por ninguna causa20— y que una
extension de esa fecha violaria el Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el
propio Contrato RER. De hecho, la supuesta expectativa que identifican las
Demandantes se desmiente con su Declaracién Jurada del 30 de octubre de 2013,

en la cual realizaron la siguiente declaracion:

DECLARAMOS BAJO JURAMENTO que reconocemos el
caracter no modificable de la Fecha de Término del Contrato,
aun cuando se presenten eventos de Fuerza Mayori1.

En consecuencia, la expectativa de las Demandantes no es ni legitima ni razonable.

Al momento de invertir en el Proyecto Mamacocha, las Demandantes tenian pleno
conocimiento del marco normativo y de la inamovilidad de las fechas criticas. Por
lo tanto, no pueden las Adendas Nos. 1y 2, ni la supuesta expectativa de mantener
un Plazo de Vigencia de 20 afos, constituir condiciones ofrecidas por el Estado
que sirvan de base para las supuestas expectativas de las Demandantes. Las
condiciones que el Estado ofreci6 estaban claramente plasmadas en el Reglamento
RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER, y esos condiciones no permitian

modificaciones de la Fecha de Término del Contrato, POC Referencial y POC Real.

Transparencia. Alegan las Demandantes que el rechazo de la Tercera Solicitud de
Extensién fue una medida carente de transparencia porque expuso “new positions
that had never been communicated to Claimants”12%2. Esa afirmacién es incorrecta. CH
Mamacocha solicité una modificacién de la Fecha de Término del Contrato con su

Segunda Solicitud de Extension de la POC, la cual el MINEM rechazé porque era

1230 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.

1231 Anexo R-0138, Declaraciéon Jurada sobre reconocimiento de caracter no modificable de la fecha
de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH Mamacocha, 30
de octubre de 2013.

1232 Memorial de Demanda, 9 350.
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752.

contrario al Reglamento RER®3. El MINEM comunicé esa misma posicion con el
Informe 511-2018-MEM/DGE, mediante el cual rechazé la Tercera Solicitud de
Extension de la POC2. El rechazo de la propuesta de modificacion de la Fecha de
Término del Contrato fue una posiciéon que el MINEM adopto y transmitié a CH
Mamacocha en mas de una ocasién. Tampoco puede alegar CH Mamacocha que
el rechazo de la extensién de la POC carece transparencia cuando el Reglamento
RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER, y la citada Declaracién Jurada del
30 de octubre de 2013 establecian que la Fecha de Término del Contrato era
inamovible, y también dejaban meridianamente claro que la POC Real no podia

modificarse por ningtn motivo.

Arbitrariedad. Las Demandantes argumentan que el rechazo de la Tercera
Solicitud de Extension del a POC fue arbitrario y basado en un “punitive
interpretation of the RER Contract”12%. El rechazo de la Tercera Solicitud de
Extension de la POC, sin embargo, no se basa en un “punitive interpretation of the
RER Contract”, ni mucho menos constituye una violacién del Tratado. Las
Demandantes se limitan a alegar que el rechazo de la Tercera Solicitud de
Extension de la POC podria exponer a un inversionista a riesgos y que el proyecto
RER no fuese “bankable”. Esos riesgos existian desde el momento en que CH
Mamacocha decidié presentar una oferta en la Tercera Subasta y suscribi6 el
Contrato RER. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC es
consistente es acorde a los términos del Reglamento RER, las Bases Consolidadas,

y el Contrato RER. Por lo tanto, esa medida no puede sorprender el sentido de

1233 Anexo C-0012, No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pag. 13.

1234 Anexo MQ-0026, Oficio 2312-2018-MEM/DGE (Contiene el Informe 511-2018-MEM /DGE),
Denegatoria de la Tercera Solicitud de Modificacién, pag. 19.

1235 Memorial de Demanda, 9 352.
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propiedad juridicai?¢ o ser “unjust and surprising as to be unacceptable from the

international perspective”1237.

Ademas, como explicé el Pert en la Seccién II.F, el MINEM consider6 el Proyecto
de Decreto Supremo que hubiese permitido otorgar extensiones de la POC. Sin
embargo, ese Proyecto de Decreto Supremo no pudo aprobarse porque hubiese
cambiado las condiciones de competencia de la Tercera Subasta?. Lo que las
Demandantes presentan como un supuesto trato arbitrario es realmente una
peticiéon de recibir un trato exclusivo, preferencial, y discriminatorio a otras

empresas que participaron en la Tercera Subasta.

El rechazo de la Tercera Solicitud de Extensién de la POC fue conforme a ley,
debidamente analizado y fundamentado. Eso no puede ser considerado como una

decision caprichosa o que represente una improcedencia manifiesta!2®.

Buena fe. Alegan las Demandantes que el rechazo de la Tercera Solicitud de
Extension de la POC vulnera el principio de buena fe. Un incumplimiento del
principio de buena fe requiere una conducta impropia o sin justificacion que
demuestre una actuacién consciente o deliberada del Estado para destruir o
frustrar la inversién. Ninguno de los anteriores supuestos estan presentes en este
caso. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC fue debidamente
justificado, con base en los limites impuestos por el Reglamento RER, las Bases
Consolidadas, y el Contrato RER. Tampoco representa una actuacion consciente o
deliberada del Estado para destruir la inversiéon de las Demandantes. El rechazo

de la Tercera Solicitud de Extension de la POC reafirmaba los términos del

1236 Ver RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClIJ, Laudo, 20 de julio de 1989, § 128.

1237 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 9 626.

1238 Ver Seccion ILF.

1239 Ver RL-0139, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007 (Orrego-Vicufia, van den Berg, Tschanz), q 281.
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Contrato RER que CH Mamacocha conocia y voluntariamente acept6 al suscribir

el contrato.

B. El Perti no ha expropiado las inversiones de las Demandantes

756. Las Demandantes alegan que una serie de medidas adoptadas por el Pert entre
marzo de 2017 y diciembre de 2018 resultaron en la expropiacion indirecta de su
inversioni2#. Alegan ademds que dicha expropiacién no puede considerarse licita
puesto que las medidas impugnadas no cumplen con los requerimientos previstos
en el articulo 10.7.1 del Tratado®#. Ese articulo reza:

Ninguna de las Partes puede expropiar ni nacionalizar una
inversion cubierta, sea directa o indirectamente mediante
medidas equivalentes a la expropiacién o nacionalizacion
(“expropiacion”), salvo que sea:

(@)  por motivos de propoésito publico;

(b)  de una manera no discriminatoria;

()  mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de la
indemnizacién; y

(d)  conapego al principio del debido proceso y al Articulo
10.51242,

757. En la presente seccién el Pert identificard el estaindar legal aplicable a reclamos
sobre expropiacién indirecta bajo el articulo 10.7 del Tratado (Seccién IILB.1),
para luego demostrar que las medidas identificadas por las Demandantes no
cumplen con ese estandar legal (Seccion III.B.2). Antes es necesario precisar en
qué consiste la reclamacién de expropiacion de las Demandantes en este caso. Eso
determinard, en gran medida, el estdndar legal aplicable que debe guiar el andlisis

del Tribunal.

1240 Memorial de Demanda, 9 358.
1241 Memorial de Demanda, 9 376-382.
1242 RL-0051, Tratado, art. 10.7.1.
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Las Demandantes incurren en contradiccion y falta de claridad al presentar su
reclamacién de expropiacion. Por una parte, las Demandantes alegan la supuesta
expropiacion en este caso es una expropiaciéon indirecta de caradcter progresivo
(creeping expropriation)243. Argumentan, especificamente, que “over an eighteen-
month period from March 2017 to December 2018, Peru’s measures wiped Latam
Hydro’s covered investments of nearly all of their economic value” (énfasis afiadido), y
agregan que “these measures, taken together, constitute an unlawful indirect
expropriation under the TPA and international law” 124 (énfasis ahadido). Luego de
esas afirmaciones, las Demandantes citan autoridades legales sobre creeping
exproriationi2ss, Por ejemplo, citan al tribunal en Teinver c. Argentina para explicar
que ese tipo de expropiacion (i.e., creeping expropriation) require que “the entirety of
the measures should be reviewed in the agqregate to determine their effect on the
investment rather than each individual measure on its own”124%. Las Demandantes
confirman que su reclamacién es de creeping expropriation al argumentar, mas
adelante en su Memorial de Demanda, que “Peru’s measures against the Mamacocha

Project, taken together, amounted to an indirect expropriation”1247 (énfasis afadido).

Sin embargo, y en contradiccién con lo anterior, las Demandantes argumentan
también que la medida especifica que supuestamente destruy6 el valor de su
inversién fue la Demanda del Gobierno Regional, iniciada en marzo del 2017
(definida por las Demandantes como “RGA Lawsuit”); en palabras de las
Demandantes, “the RGA Lawsuit was so devastating and, on its own, substantially

deprived the Mamacocha Project of its economic value”12#s (énfasis afadido). Es

1243 Ver Memorial de Demanda, 99 365-367.
1244 Memorial de Demanda, 9 358.
1245 Memorial de Demanda, 9 365-367.

1246 Memorial de Demanda, 365 (citando CL-0082, Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y
Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/1, Laudo, 21 de
julio de 2017 (Buergenthal, Alvarez, Hossain), Y 948)

1247 Memorial de Demanda, 9 368.
1248 Memorial de Demanda, 9 372.
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incoherente decir, por un lado, que fue solamente el cimulo de medidas
adoptadas entre marzo del 2017 y diciembre de 2018 lo que supuestamente
destruy¢ el valor de la inversion, pero al mismo tiempo sostener que fue un tnico
acto (adoptado en marzo del 2017) lo que destruyé la inversién. Si, segtin la tesis
de las Demandantes, la Demanda del Gobierno Regional result6 en que el Proyecto
Mamacocha perdiera su valor econémico, entonces, por definicion, las medidas
posteriores a ese acto, incluyendo el supuesto atraso en otorgar la Autorizacion
para la Ejecucion de Obras, el rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la

POC, y el Arbitraje de Lima no pudieron haber destruido lo que ya no existia.

Las Demandantes aumentan la confusion y falta de precision en su argumentacion
sobre la expropiacion cuando postulan que “Peru engaged in numerous instances of
expropriatory conduct that, whether viewed in isolation or as cumulative acts, had
the effect of rendering Latam Hydro’s interest in CHM meaningless”124 (énfasis
anadido). Con esa afirmacion las Demandantes pretenden argumentar que (a) que
por si solas cada una constituyen una expropiacién, y, a la misma vez, (b) las
medidas por si solas no constituyen expropiacién pero si cuando se les ve de

manera acumulada.

La jurisprudencia y doctrina arbitral coincide en que un reclamo por expropiacion
progresiva esta reservado para aquellos reclamos en que ninguna de las medidas
impugnadas que lo conforman, por si sola, constituye una expropiaciéni25. Por
ejemplo, el tribunal en Burlington c. Ecuador concluyé que “una expropiacion

progresiva solo existe cuando ‘ninguna’ de las medidas impugnadas

1249 Memorial de Demanda, § 367.

1250 Ver RL-0005, Burlington Resources Inc. c. Repiiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Decisién sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012 (Kaufmann-Kohler, Stern, Orrego
Vicufia), 9§ 345 (Citando a los Profesores Reisman y Sloane para apoyar la conclusiéon de que una
expropiacién progresiva solo existe si ninguno de los elementos que lo conforman constituye un
ilicito internacional de forma separada e independiente).
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individualmente constituye una expropiacion”121. El laudo de Siemens c. Argentina,

citado por las propias Demandantes, explica que:

each step [in a creeping expropriation] must have an adverse effect
but by itself may not be significant or considered an illegal act. The
last step in a creeping expropriation that tilts the balance is similar
to the straw that breaks the camel’s back. The preceding straws may
not have had a perceptible effect but are part of the process that led
to the break:2s2.

El error de las Demandantes de argumentar a la vez dos cosas distintas e
incompatibles revela que su reclamacién de expropiacién carece de fundamento.
Ya sea bajo la teoria del acto tanico (viz., la Demanda del Gobierno Regional) o la
teorfa de actos acumulativos (viz., medidas adoptadas entre marzo del 2017 y
diciembre de 2018), las Demandantes no cumplen el estandar aplicable de

expropiacion.

1. El estandar de expropiacion bajo derecho internacional

El articulo 10.7.1 del Tratado prohibe al Estado anfitrién la expropiacién o
nacionalizacién de inversiones protegidas, salvo que esta cumpla con los
requisitos establecidos en esa disposicién (en cuyo caso constituirfa una

expropiacion licita).

Para determinar si una medida determinada constituye expropiacién ilicita se
debe primero determinar si existié una expropiaciéon!zs. Para determinar si existi6

una expropiacion, se debe evaluar el impacto que tiene la medida en el valor de la

1251 RL-0005, Burlington Resources Inc. c. Repuiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision
sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012 (Kaufmann-Kohler, Stern, Orrego Vicuiia), 4 538.

1252 CL-0057, Siemens A.G. c. Repiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero
de 2007 (Sureda, Brower, Janeiro), 4 263.

1253 Ver RL-0011, Fireman’s Fund Insurance Company c. Los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/02/01, Laudo, 17 dejulio de 2006 (van den Berg, Lowenfeld, Saavedra Olavarrieta),
9 174 (“Para determinar si un Estado-Parte al TLCAN ha violado sus obligaciones bajo el Articulo
1110 del TLCAN, un tribunal arbitral tiene que empezar con el anélisis sobre si una expropiaciéon
ha ocurrido.”).
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inversiéon. Eso requiere determinar el grado de afectacion en el valor de la
inversion y el nexo causal entre la medida y la afectacion. Las Demandantes son

quienes tienen la carga de probar el impacto de la actuaciéon del Estado2s.

765. Independiente del grado de afectaciéon y el nexo causal, si la medida no es

atribuible al Estado, no podria configurarse una expropiacion.

766. Aun si se estableciese que existid una expropiacion, se debe analizar si dicha

expropiacion genera una obligacion de compensacién por parte del Estado.

767. El Anexo 10-B del Tratado confirma los elementos del analisis de expropiacion.
Ese Anexo, el cual recoge el entendimiento conjunto del Pert y de EE.UU. sobre la
interpretaciéon de qué constituye una expropiacion, explica que determinar si “un
acto o una serie de actos de una Parte tienen un efecto equivalente al de una
expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho de
dominio”, requiere “un investigacion factual, caso por caso” que tome en
consideracion los siguientes factores2s:

(1) el impacto econémico del acto gubernamental, aunque
el hecho de que un acto o una serie de actos de una
Parte tenga un efecto adverso sobre el valor econémico

de una inversion, por si solo, no establece que una
expropiacion indirecta haya ocurrido;

(i)  la medida en la cual la accién del gobierno interfiere
con expectativas inequivocas y razonables de la
inversion; y

(iif) el cardcter de la acciéon gubernamental2se.

768.  En el presente caso, las Demandantes no han cumplido con su carga probatoria de

establecer que las medidas que invocan retinen los elementos identificados en el

1254 RL-0012, Tokios Tokelés c. Ucrainia, Caso CIADI No. ARB/02/18, Laudo, 26 de julio de 2007
(Mustill, Bernardini, Price), 4 121 (“la carga de probar el impacto de la actuacion del Estado recae
indiscutiblemente en el Demandante”).

1255 RL-0051, Tratado, Anexo 10-B, § 3 (a).
125 RL-0051, Tratado, Anexo 10-B, § 3 (a).

342



Anexo 10-B del Tratado, de tal forma que puedan constituir expropiacion

indirecta.

a. Las Demandantes deben probar que el valor de su inversiéon
fue afectado radicalmente o efectivamente destruido

769. La jurisprudencia arbitral establece que el grado de afectacion de una medida
estatal sobre el valor de una inversion es determinante para establecer si la
interferencia estatal es de tal gravedad que se ha configurado una expropiacion de
la inversioni>7. Especificamente, los tribunales coinciden en que no es cualquier
interferencia la que genera una expropiacion, sino solamente aquella que afecta
radicalmente, o que efectivamente destruye, el valor de la inversioni2s. El tribunal
en el caso Electrabel c. Hungria resumio6 la jurisprudencia y doctrina pertinente, de

la siguiente manera:

[T]he Tribunal considers that the accumulated mass of international
legal materials, comprising both arbitral decisions and doctrinal
writings, describe for both direct and indirect expropriation,
consistently albeit in different terms, the requirement under
international law for the investor to establish the
substantial, radical, severe, devastating or fundamental
deprivation of its rights or the virtual annihilation, effective
neutralisation or factual destruction of its investment, its
value or enjoyment2». (Enfasis afiadido)

1257 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 99 356-357; CL-0028, E! Paso Energy International Company c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini,
Stern), 9§ 245.

1258 CL-0055, Sempra Energy International c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16,
Laudo, 28 de septiembre de 2007 (Orrego Vicuna, Lalonde, Morelli), 9 285.

1259 RL-0013, Electrabel S.A. c. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/07/19, Decisién sobre
Jurisdiccién, Ley Aplicable y Responsabilidad, 30 de noviembre de 2012 (Veeder, Kaufmann-
Kohler, Stern), § 6.62; ver también RL-0014, Indian Metals & Ferro Alloys Ltd. c. Gobierno de la
Repuiblica de Indonesia, Caso CPA No. 2015-40, Laudo, 29 de marzo de 2019 (Kaplan, Spigelman,
Sornarajah),  305; RL-0015, Hydro Energy 1 S.a.r.l. y Hydroxana Sweden AB c. Reino de Esparia, Caso
CIADI No. ARB/15/42, Decisién sobre Jurisdiccién, Responsabilidad y Dafios, 9 de marzo de
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770. El tribunal en IMFA c. Indonesia resalté que la formulaciéon del estandar de
expropiaciéon expresada por el tribunal en Electrabel refleja fielmente la

jurisprudenciat2so,

771. Las Demandantes, sin embargo, argumentan que una expropiacién se puede
configurar siempre que exista un “substantial deprivation of the economic value of an
investment”1261. No obstante, esa definiciéon de expropiacion, circunscrita a una
disminucién sustancial del valor de la inversiéon, ha sido rechazada por varios
tribunales. Por ejemplo, el tribunal en El Paso c. Argentina concluy6é que una
condicién necesaria para que exista expropiacion es que “se vea neutralizado el
uso de la inversion”12¢2, Precisé el tribunal que eso tltimo significa que “debe haber
desaparecido al menos uno de los elementos esenciales del derecho de
propiedad”1263. Agreg6 ese tribunal que eso “significa[] que la simple reduccién
del valor de la inversién, incluso si fuera significativa, no constituye una

expropiacion indirecta” (énfasis afiadido)2e.

2020 (Collins, Rees, Knieper), § 530; RL-0016, InfraRed Environmental Infrastructure GP Ltd. et al. c.
Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/14/12, Laudo, 2 de agosto de 2019 (Drymer, Park, Dupuy),
9 505; CL-0034, LG&E Energy Corp. et al. c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1,
Decisién sobre responsabilidad, 3 de octubre de 2006 (de Maekelt, Rezek, van den Berg), 4 192.

1260 RL-0014, Indian Metals & Ferro Alloys Ltd c. Gobierno de la Repiiblica de Indonesia, Caso CPA No.
2015-40, Laudo, 29 de marzo de 2019 (Kaplan, Spigelman, Sornarajah), 9 305.

1261 Memorial de Demanda, § 363, ver también RL-0005, Burlington Resources Inc. c. Repiiblica de
Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decisién sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012
(Kaufmann-Kohler, Stern, Orrego Vicufia), § 408; CL-0081, Compariia del Desarrollo de Santa Elena,
S.A. c. Repriiblica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/96/1, Laudo Final, 17 de febrero de 2000
(Fortier, Lauterpacht, Weil), § 77; CL-0064, Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi
Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto de 2007
(Kaufmann-Kohler, Bernal, Rowley), § 7.5.11.

1262 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 233 (original en inglés).

1265 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 233 (original en inglés).

1264 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), ¢ 233 (original en inglés).
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772.  Asimismo, el tribunal en Isolux Netherlands c. Espaiia aclaré que “el impacto de las
medidas tiene que ser de tal magnitud sobre los derechos o los bienes del inversor
que su inversion pierde todo o una parte muy significativa de su valor, lo que

equivale a una privacion de su propiedad”1265.

773.  Es ampliamente aceptado por la jurisprudencia que una mera reduccién del valor
de la inversién no constituye una expropiacion. Ello es asi inclusive en aquellas
instancias en que la reduccién de valor ha sido significativa?¢. Por ejemplo, en
Glamis Gold c. EE. UU., el tribunal determiné que la conducta estatal habia causado
una reduccién del casi 60% del valor de la inversién, pero no obstante ello
concluy6 que no se habia producido una expropiaciéon porque la afectacién de la
inversiéon no habia sido lo suficientemente “radical”i2¢’. En sentido similar se
expreso el tribunal en Tza Yap Shum c. Peru:

Incluso cuando el Demandante puede haber sufrido un
perjuicio econdmico como consecuencia de las acciones de la
parte Demandada, debe ser lo suficientemente grave como
para constituir una expropiacion bajo el derecho
internacional. Si no se evidencia la toma de apropiaciéon o

incluso la destruccién del valor de la propiedad (“taking”) el
reclamo del Demandante debe ser desestimado?2¢s.

1265 RL-0017, Isolux Infrastructure Netherlands, B.V. c. Reino de Esparia, Caso SCC No. V2013/153,
Laudo, 17 de julio de 2016 (Derains, Tawil, von Wobeser), q 839.

1266 CL-0028, EI Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 233.

1267 CL-0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009
(Young, Caron, Hubbard), 9 361, 536.

1268 RL-0018, Tza Yap Shum c. Republica del Perii, Caso CIADI No. ARB/07/6, Laudo, 7 de julio de
2011 (Kessler, Otero, Ferndndez-Armesto), 4 151; ver RL-0019, Grand River Enterprises Six Nations,
Ltd. et al. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 12 de enero de 2011 (Nariman, Anaya,
Crook), 4 151 (“Non-NAFTA tribunals also have held that an expropriation requires very great loss or
impairment of all of a claimant’s investment. The Iran-U.S. Claims Tribunal looked to actions ‘depriving
the owner of virtually all of its property or property rights.”); RL-0035, Técnicas Medioambientales
Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de
2003 (Grigera Naon, Ferndndez, Bernal), § 116 (en el que el tribunal sefialé6 que una medida
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774. Precis6 ademas el tribunal en Burlington c. Ecuador que el andlisis de expropiacion
debe ser aplicado a la inversién en su totalidad: “[T]he criterion of loss of the economic
use or viability of the investment implies that the investment as a whole has become

unviable” 1269,

775. Las Demandantes también admiten que una medida solo podria ser expropiatoria
si la privacion del valor de la inversién es de caracter permanente!?2. En ese
sentido, el tribunal en Bahgat c. Egipto aclar6 que, en la jurisprudencia

internacional:

expropriation is described as a measure taken by a public authority
if the measure in question deprives the investor of its investment,
the deprivation is permanent, and the deprivation finds no
justification under the police powers doctrine, that is, ordinary
measures of a State and its agencies in the proper execution of the
law2, (Enfasis afiadido)

776. En el mismo sentido, el tribunal en el caso Tecmed sefial6 que una medida

solamente es expropiatoria:

solamente es expropiatoria “si es irreversible y de cardcter permanente, y si los bienes o derechos
alcanzados por tal medida han sido afectados de forma tal que ’. . . toda manera de explotarlos .
.." ha desaparecido; es decir, virtualmente, el valor econémico de la utilizacién, goce o disposicion
de los bienes o derechos afectados por el acto o decisién administrativa ha sido neutralizado o
destruido.”).

1269 RL-0005, Burlington Resources Inc. c. Repiiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision
sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012 (Kaufmann-Kohler, Stern, Orrego Vicuha), § 398;
ver RL-0020, Telenor Mobile Communications A.S. c. Repiiblica de Hungria, Caso CIADI No.
ARB/04/15, Laudo, 13 de septiembre de 2006 (Goode, Allard, Marriott), § 67 (“The Tribunal
considers that, in the present case at least, the investment must be viewed as a whole and that the test the
Tribunal has to apply is whether, viewed as a whole, the investment has suffered substantial erosion of
value.”); CL-0036, Merrill & Ring Forestry L.P. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo, 31 de marzo
de 2010 (Orrego Vicuiia, Dam, Rowley), § 144 (“[A]s was also concluded in Pope & Talbot, the business
of the investor has to be considered as a whole and not necessarily with respect to an individual or separate
aspect, particularly if this aspect does not have a stand-alone character.”); RL-0021, Marvin Roy Feldman
Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de
2002 (Kerameus, Gantz, Bravo), 99 151-152.

1270 Memorial de Demanda, 9 363.

1271 RL-0022, Mohamed Abdel Raouf Bahgat c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CPA No. 2012-07,
Laudo Final, 23 de diciembre de 2019 (Wolfrum, Reisman, Lévy), § 221.
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si es irreversible y de caracter permanente, y si los bienes o
derechos alcanzados por tal medida han sido afectados de
forma tal que ‘...toda manera de explotarlos...” ha
desaparecido; es decir, virtualmente, el valor econémico de
la utilizacién, goce o disposiciéon de los bienes o derechos
afectados por el acto o decision administrativa ha sido
neutralizado o destruido.22 (Enfasis afiadido)

777. En resumen, las Demandantes deben probar que el valor de las inversiones de
Latam Hydro fueron radicalmente afectados por la medida impugnada hasta el

punto que esa afectacion radical equivale a una privacién de su propiedad.

b. Requisito de nexo causal entre las medidas reclamadas v el
dafio alegado

778. Ademads de demostrar que el efecto en el valor de la inversion retine el grado de
afectacion requerido?7s, las Demandantes también tienen la carga de probar que
existe un “nexo causal entre las medidas reclamadas y la privaciéon de su

negocio”1274, Las Demandantes no ha cumplido con esa carga probatoria.

1272 RL-0035, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003 (Grigera Naon, Fernandez, Bernal), § 116.

1273 RL-0013, Electrabel S.A. c. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/07/19, Decisién sobre
Jurisdiccién, Ley Aplicable y Responsabilidad, 30 de noviembre de 2012 (Veeder, Kaufmann-
Kohler, Stern), 9 6.62 (haciendo alusién al requisito de que para configurarse una expropiacion,
el reclamante debe demostrar “substantial, radical, severe, devastating or fundamental deprivation of
its rights or the virtual annihilation, effective neutralisation or factual destruction of its investment, its
value or enjoyment”).

1274 RL-0023, Link-Trading Joint Stock Company c. Departamento de Aduana de la Repiiblica de Moldova,
CNUDMLI, Laudo Final, 18 de abril de 2002 (Hertzfeld, Buruiana, Zykin), § 87. Ver también RL-
0008, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22,
Laudo, 24 de julio de 2008 (Hanotiau, Born, Landau), 9 786-787; RL-0025, Tradex Hellas S.A. c.
Repuiblica de Albania, Caso CIADINo. ARB/94/2, Laudo, 29 de abril de 1999 (Bockstiegel, Fielding,
Giardina), 49 177, 200; RL-0026, Garanti Koza LLP c. Turkmenistin, Caso CIADI No. ARB/11/20,
Laudo, 19 de diciembre de 2016 (Townsend, Boisson de Chazournes, Lambrou), § 366
(rechazando un reclamo de expropiaciéon debido a que, “[i]n the view of the Tribunal, the termination
of the Contract and the subsequent actions by the Turkmen courts were largely either the result of choices
made by Garanti Koza, including the decision not to seek an extension or renewal of the bank guarantee, or
were caused by circumstances within its control”).
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779. Como explicé el tribunal en Oostergel, el mero hecho de invocar: “the word
‘expropriation”. . . or a literal quotation of another case cannot stand in lieu of an allegation

of specific facts giving rise to a treaty breach. ‘Labelling’ - as an investment tribunal once

wrote - ‘is no substitute for analysis™ 1275,

780.  El nexo causal entre la supuesta afectacion y las medidas impugnadas no se puede
establecer si la destruccion de la inversién ha sido el resultado de acciones u
omisiones del propio demandante o de terceros, y no de acciones u omisiones
atribuibles al Estado demandado. Eso est4 claramente establecido en el derecho
internacional pablico®27 y en la jurisprudencia internacional, incluyendo el fallo de
la CIJ en el caso Elettronica Sicula (Estados Unidos c. Italia)127 (“ELSI”). En ese caso,
la CIJ concluy6 que si bien la medida alegada fue una de las causas que produjeron

el dafio alegado por ELSI, otros factores también incidieron:

There were several causes acting together that led to the disaster to
ELSI. No doubt the effects of the requisition might have been one of
the factors involved. But the underlying cause was ELSI’s headlong
course towards insolvency; which state of affairs it seems to have
attained even prior to the requisition127,

781. Lajurisprudencia arbitral ha reconocido el estandar de “proximate cause” como el
estindar generalmente aplicable en el contexto de responsabilidad Estatal por

incumplimiento de obligaciones bajo el derecho internacional27.

1275 RL-0024, Jan Oostergetel y Theodora Laurentius c. Repiiblica Slovaca, CNUDMI, Laudo Final, 23
de abril de 2012 (Kaufmann-Kohler, Wladimiroff, Trapl), § 319.

1276 Ver CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
Commentary, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001.

1277 RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, q9 98, 101.
1278 RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, § 101.

1279 RL-0028, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, 9 155-170;
CL-0028, EI Paso Energy International Company c. Reptiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15,
Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 682; RL-0029, Perenco Ecuador Ltd. c.
Repiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6, Laudo, 27 de septiembre de 2019 (Tomka,
Kaplan, Thomas), 9 74; RL-0008, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Repiiblica Unida de Tanzania, Caso
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782. En el contexto de una supuesta expropiacion, los tribunales internacionales han
detallado el vinculo causal necesario para que una medida del Estado pueda
constituir una expropiacion:20. Por ejemplo, el tribunal en EI Paso Energy c.
Argentina explico que la cuestion que debe determinarse es si la supuesta
expropiacién “se produjo o no como consecuencia automatica, es decir, como
Gnica e inevitable consecuencia de las medidas adoptadas”2s! (énfasis afiadido).
En ese caso, si bien el tribunal determiné que las medidas adoptadas por el Estado
contribuyeron a la pérdida de valor de la inversion, en definitiva decidié que ello
no era suficiente para concluir que se habia conformado un expropiacién, puesto
que “la pérdida casi total de la inversion de El Paso, no se produjo como
consecuencia inevitable y directa de las medidas de la Argentina, y no puede
constituir la base de un reclamo por expropiaciéon” 1282. Es decir, para que un

reclamo de expropiacion prospere, la parte demandante debe probar que la

CIADI No. ARB/05/22, Laudo, 24 de julio de 2008 (Hanotiau, Born, Landau), 9 785-787; RL-
0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000
(Hunter, Schwartz, Chiasson), § 315; CL-0034, LG&E Energy Corp. et al. c. Repiiblica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/02/1, Decisién sobre responsabilidad, 3 de octubre de 2006 (de Maekelt, Rezek,
van den Berg),  50; RL-0030, BG Group Plc c. Repiiblica Argentina, CNUDMI, Laudo Final, 24 de
diciembre de 2007 (Aguilar Alvarez, van den Berg, Garro), § 428; RL-0031, Koch Minerals Sarl y
Koch Nitrogen International Sarl c. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/11/19,
Opinién Separada Parcial del Profesor Zachary Douglas, 30 de octubre de 2017, q 13
(“International law requires that the recoverable loss could have been anticipated or foreseen by the parties
at the time of the conclusion of the contract”); CL-0072, Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts with Commentary, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 31, §
10, pag. 92 (“ Various terms are used to describe the link which must exist between the wrongful act and
the injury in order for the obligation of reparation to arise. For example, reference may be made to losses
attributable [to the wrongful act] as a proximate cause, or to damage which is too indirect, remote and
uncertain to be appraised.”).

1280 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 270.

1281 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 270 (original en inglés).

1282 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), 9 279 (original en inglés).
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pérdida total del valor de su inversiéon fue una consecuencia automatica e

inevitable de las medidas adoptadas por el Estado.

C. La naturaleza de la medidas impugnadas

783. Si se determina que las medidas impugnadas resultaron en la pérdida total del
valor de la inversién, y que esas medidas son atribuibles al Estado bajo derecho
internacional publico, el siguiente paso es analizar el cardcter y naturaleza de las
medidas!?®. Bajo derecho internacional publico, una medida estatal solo podra
comprometer la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de un
tratado de inversion si el Estado actu6 en ejercicio de prerrogativas soberanas (ius
imperii), y no como una parte contractual (ius gestionis)124. Ese principio ha sido
ampliamente reconocido por tribunales de inversién que han analizado reclamos
por expropiacioén en el contexto de un incumplimiento contractual por parte del

Estado2%. Por ejemplo, el tribunal en Vigotop c. Hungria explicé que “[iJn order to

1283 V/er RL-0051, Tratado, Anexo 10-B, § 3 a.

1284 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 4, § 6 (“The breach by a State of a contract does not as
such entail a breach of international law. Something further is required before international law becomes
relevant, such as a denial of justice by the courts of the State in proceedings brought by the other contracting
party”).

1285 R1-0032, Convial Callao S.A. y Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. c. Repuiblica del
Perii, Caso CIADI No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (Derains, Zuleta, Stern), Y 504
(“[E]l Tribunal nota que diferentes tribunales de inversién han reconocido implicitamente la
posibilidad de amparar derechos contractuales bajo un tratado internacional, cuando la violacién
contractual conlleva el incumplimiento de una obligacién bajo el tratado, inclusive en ausencia
de una ‘clausula paraguas’. Esto no significa que cualquier incumplimiento contractual atribuible
a un Estado pueda ser equiparado a una expropiaciéon susceptible de comprometer su
responsabilidad internacional. El Tribunal observa que varios tribunales han condicionado esta
equiparacion al ejercicio de un ‘poder soberano’ en el incumplimiento contractual. El Tribunal
comparte este razonamiento y considera que la posible equiparacién de una violacién contractual
a una expropiaciéon dependeria entonces de la actuacién del Estado con respecto al contrato, es
decir, si éste actué como “mera parte contractual’ (comercial) o como un ‘ente soberano’”); RL-
0043, Impregilo S.p.A. c. Repuiblica Isldmica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decisién sobre
Jurisdicciéon, 22 de abril de 2005 (Guillaume, Cremades, Landau) § 281 (“Following the analysis
above, it is the Tribunal’s view that only measures taken by Pakistan in the exercise of its sovereign power
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establish that the termination of the Concession Contract was of an expropriatory nature,
Claimant must show in particular that the termination was a sovereign act rather than the
act of an ordinary contracting party”12%. En el mismo sentido, el laudo emitido
recientemente por el tribunal en el caso Rios c. Chile aclar6 que tnicamente
medidas estatales que sean el resultado del “ejercicio de potestades exorbitantes
del Estado” pueden considerarse como expropiatorias:

[L]os estandares sustantivos de los tratados de inversion

tienen por objeto proteger a los inversionistas de riesgos

soberanos y no riesgos comerciales. Asi, s6lo pueden

considerarse como expropiatorias aquellas medidas estatales

que frustren un contrato en que el Estado sea parte y que

constituyan el ejercicio de potestades exorbitantes del Estado.

Debe por lo tanto tratarse de medidas que sélo el Estado

podria haber tomado y no podrian haber sido replicadas por
cualquier contraparte contractual ordinaria’2s’.

784. Por su parte, el tribunal en Waste Management II analizé la jurisprudencia

vinculada a la afectaciéon de derechos incorpéreos, los cuales el tribunal consider6

(“puissance publique”), and not decisions taken in the implementation or performance of the Contracts,
may be considered as measures having an effect equivalent to expropriation.”); RL-0044, Bayindir Insaat
Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Republica Isldmica de Pakistin, Caso CIADI No. ARB/03/29,
Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel),
9 257 (citando Impregilo con aprobacién); CL-0044, Parkerings-Compagniet AS c. Repuiblica de
Lituania, Caso CIADI No. ARB/05/8, Laudo, 11 de septiembre de 2007 (Lévy, Lew, Lalonde) §
443 (“[A] breach of an agreement will amount to an expropriation only if the State acted not only in its
capacity of party to the agreement, but also in its capacity of sovereign authority, that is to say using its
sovereign power. The breach should be the result of this action”); RL-0045, Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Casos CIADI No.
ARB/03/17 y AWG Group c. Repuiblica Argentina, CNUDMI, Decisién sobre Responsabilidad, 30
de julio de 2010 (Salacuse, Kaufmann-Kohler, Nikken), 9 143, 154 (“In the present cases, did
Argentina act in the exercise of its sovereign powers (acta iure imperii) or as an ordinary contracting party
(acta iure gestionis) when it terminated the Concession Contract with AASA? If the former, then Argentina
may have expropriated the contractual rights of AASA and the Claimants. If the latter, then no
expropriation has taken place and the Claimants have only contractual claims under the legal framework
described above”).

1286 R1-0033, Vigotop Ltd c. Hungria, Caso CIADI No. ARB/11/22, Laudo, 1 de octubre de 2014
(Sachs, Bishop, Heiskanen), 9 280.

1287 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo,
11 de enero de 2021 (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern),  259.
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que “son los que més se aproximan a la reclamacién actual por incumplimiento
contractual”12ss. Ese tribunal confirmé que un mero incumplimiento contractual
por parte del Estado no resultaria en un incumplimiento de derecho internacional,

el cual se reserva para casos muy serios:

[L]a respuesta normal de un inversionista enfrentado a un
incumplimiento de contrato por su contraparte
gubernamental (cuando el incumplimiento no es el resultado
del ejercicio de una prerrogativa del gobierno, como un
decreto legislativo) es iniciar una demanda en los tribunales
competentes para procurarse una reparaciéon ante dicho
incumplimiento. Es sélo cuando tal acceso a la justicia es
vedado en lo juridico o en la practica que el incumplimiento
puede convertirse en una denegacién definitiva del derecho
(por ejemplo la confiscacién efectiva de la cosa en la accién),
por lo que cabe invocar la proteccion del Articulo 11102,

785. Precis6 ese tribunal que “una cosa es expropiar un derecho emanado de un
contrato y otra cosa es incumplir el contrato. El incumplimiento por parte de un
gobierno con obligaciones contractuales no es lo mismo ni es equivalente a una
expropiacion” 2%, El tribunal explicé que para prosperar en ese tipo de reclamo “es
necesario demostrar la privacion efectiva de un derecho, privaciéon no reparada
por ningin recurso a disposicién de la Demandante, lo que tiene el efecto de

impedir el ejercicio de ese derecho a pleno o hasta cierto punto sustancial”129.

786. Sin embargo, las Demandantes ni siquiera han hecho el intento de distinguir la

naturaleza de las medidas que impugnan; es decir, las Demandantes no distinguen

1288 CL-0065, Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3,
Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallon Gémez), § 174; ver RL-0134, EnCana
Corp. c. Repuiblica de Ecuador, CNUDMI, Laudo, 3 de febrero de 2006 (Crawford, Grigera Naon,
Thomas), § 192.

1289 CL-0065, Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3,
Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallon Gémez), q 174.

1290 CL-0065 Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3,
Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallon Gémez), § 175.

1291 CL-0065, Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3,
Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallon Gémez), § 175.
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787.

788.

789.

entre las medidas adoptas por el Pert en ejercicio de potestades exorbitantes, por
un lado, de aquellas adoptadas como parte contratante, por otro lado. En la
Seccion V.B.2 el Pertt demuestra que las Demandantes impugnan medidas que
son de caracter contractual y por lo tanto no pueden configurar expropiacion bajo

derecho internacional.

d. El estdndar de expropiacién indirecta progresiva (creeping

expropriation)

El derecho internacional ha reconocido el concepto de la expropiacion progresiva,

la cual “se refiere a un proceso, a pasos que eventualmente tienen el efecto de una

expropiacion”292. Segtn el tribunal en Generation Ukraine c. Ucrania:

A plea of creeping expropriation must proceed on the basis that the
investment existed at a particular point in time and that subsequent
acts attributable to the State have eroded the investor’s rights to its
investment to an extent that is violative of the relevant international
standard of protection against expropriation12%.

Cada uno de los pasos o de las acciones que acumulativamente tienen el efecto de

una expropiacion “deben tener un efecto adverso” sobre la inversioni.

Las Demandantes tienen la carga de probar que una serie de actos atribuibles al
Estado interfieren con sus derechos y destruyen su valor al punto que se puede
considerar como una privacién de su propiedad. Las Demandantes se limitan a

describir las medidas impugnadas, pero no demuestran como cada una de ellas,

1292 CL-0057, Siemens A.G. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero
de 2007 (Sureda, Brower, Janeiro), § 263; ver también CL-0026, Crystallex International Corp. c.
Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016
(Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes), § 670; RL-0008, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Repuiblica
Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22, Laudo, 24 de julio de 2008 (Hanotiau, Born,
Landau), 9 456.

1293 RL-0009, Generation Ukraine, Inc., c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo, 16 de
septiembre de 2003 (Paulsson, Salpius, Voss), 9 20.26.

1294 Ver CL-0057, Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de
febrero de 2007 (Sureda, Brower, Janeiro), |9 263-265 (citando la definicion de un hecho
compuesto de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos).
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han tenido un impacto adverso sobre sus derechos o el valor de su inversién. Las

Demandantes sencillamente no han cumplido con su carga de la prueba.

790. En cuanto al estdndar aplicable a las expropiaciones progresivas, tal como lo
afirman los tribunales en S.D. Myers y Pope & Talbot, la aseveracion de una
expropiacion progresiva no “expande el alcance aceptado internacionalmente del
término expropiacion”12%5. En consecuencia, el mismo estandar alto que aplica a las

expropiaciones indirectas, aplica también a las expropiaciones progresivas.

791. Una expropiaciéon progresiva constituye un incumplimiento por un hecho
compuesto (composite breach) en el sentido del articulo 15 de los Articulos Sobre
Responsabilidad Estatal por Ilicitos Internacionales (“Articulos sobre
Responsabilidad”)2¢. Ese articulo establece que “[l]a violacién por el Estado de
una obligacién internacional mediante una serie de acciones u omisiones, definida
en su conjunto como ilicita, tiene lugar cuando se produce la accién u omisiéon que,
tomada con las demads acciones u omisiones, es suficiente para constituir el hecho
ilicito”127. El comentario de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre ese
articulo explica que las medidas impugnadas configuraran un hecho compuesto si
son “sufficiently numerous and inter-connected to amount not merely to isolated incidents
or exceptions but to a pattern or system” (original en inglés)!s. El requerimiento de

que exista un patrén o vinculo entre las medidas impugnadas ha sido reconocido

1295 RL-0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre de
2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson), § 286 ; ver también, RL-0149, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de
Canadd, CNUDMYI, Laudo interino, 26 de junio de 2000 (Dervaird, Greenberg, Belman), § 104; CL-
0030, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009 (Young,
Caron, Hubbard), § 355 (“[T]he concept [of creeping expropriation] should not encompass more than
direct expropriation”).

1296 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001.

1297 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 15(1).

1298 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 15, 4 5 (citando RL-0135, Irlanda c. Reino Unido, Corte
Europea de Derechos Humanos, Aplicacién No. 5310/71, Laudo, 18 de enero de 1978, § 159).
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por tribunales de inversién. Por ejemplo, el tribunal en RosInvestCo c. Rusia, luego
de analizar si las medidas impugnadas constituian una expropiacién, concluy6
que

the totality of Respondent’ [sic] measures were structured in such a

way to remove Yukos” assets from the control of the company and

the individuals associated with Yukos. . . In the view of the Tribunal,

they can only be understood as steps under a common

denominator in a pattern to destroy Yukos and gain control over
its assets2%. (Enfasis afiadido)

Las Demandantes no han demostrado que las medidas impugnadas que alegan
constituyen una expropiacion progresiva (hecho compuesto) tienen un
denominador comin o constituyen un patrén de conducta que buscaba la
destrucciéon del valor de la inversion de las Demandantes. Tampoco han
establecido que existe suficiente interconexion entre las medidas impugnadas, las
cuales, més bien, se tratan de eventos aislados que no guardan relaciéon entre uno
y otro. Por esa razén, las medidas que las Demandantes impugnan no constituyen

una expropiacion que genere responsabilidad internacional para el Perd.

2. Aplicacion del estandar legal a los hechos

Ninguna de las medidas impugnadas por las Demandantes como supuesta
expropiacién cumple con el estdndar legal aplicable descrito anteriormente. Dada
la manera contradictoria e imprecisa en que las Demandantes formularon su
reclamacién, el Pert demuestra que ni la Demanda del Gobierno Regional (de
manera aislada), ni las medidas entre marzo del 2017 y diciembre del 2018 (en su
conjunto y de manera acumulativa), constituyen una expropiacion. El Perta
realizard ese andlisis haciendo reserva expresa de sus derechos, porque son las
Demandantes quienes tienen la carga de la prueba y debieron articular claramente

sus reclamaciones —cosa que no han hecho.

1299 RL-0047, RoslnvestCo UK Ltd. c. La Federacion Rusa, Caso CCS No. V(079/2005), Laudo Final,
12 de septiembre de 2010 (Bockstiegel, Steyn, Berman), § 621.
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Las Demandantes alegan que algunas de las medidas impugnadas interfirieron
con sus supuestas expectativas inequivocas y razonables de la inversién®o. El
tribunal en el caso Rios c. Chile recientemente interpretd el significado de
“expectativas inequivocas y razonables de la inversién” bajo el Acuerdo de Libre
Comercial entre la Reptblica de Colombia y la Reptiblica de Chile, el cual contiene
en su Anexo 9-C el comun entendimiento de las partes sobre las medidas que
constituyen una expropiacion®. Ese Anexo 9-C contiene exactamente el mismo
lenguaje del Anexo 10-B del Tratado. Por lo tanto, el Perti considera que el analisis

de ese tribunal es de particular relevancia en este caso. Segin ese tribunal:

una expectativa es inequivoca cuando su fundamento es
inequivoco. En otras palabras, soélo si el Estado vulnera
expectativas que surjan de obligaciones, compromisos o
declaraciones que no admitan duda o equivocacién podra
existir una expropiacion bajo el Tratado. Ello implica que la
obligacion, compromiso o declaracion debe ser expresa o, en
caso de ser implicita, que no pueda existir duda sobre su
existencia o alcance y, en ambos casos, debe referirse a
pardmetros concretos ligados a la inversion2.

Determiné ese tribunal en el caso Rios c. Chile que las expectativas debian ser
razonables y objetivasi3s: “[d]ado los términos del Tratado (que habla de
expectativas de la inversion), esta razonabilidad debe ser objetiva; las expectativas

subjetivas de los inversionistas no son suficientes” 1304, Ese tribunal también precisé

1300 Ver Memorial de Demanda, 9 362.
1301 RL-0173, Acuerdo de Libre Comercio entre Chile y Colombia, 26 de noviembre de 2006, Anexo

9-C.

1302 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo,
11 de enero de 2021 (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern), 9 254.

1303 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo,
11 de enero de 2021 (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern), 9 255.

1304 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo,
11 de enero de 2021 (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern),  255.
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que dichas expectativas “deben haber servido de base para la inversién, de manera

que, en ausencia de tales expectativas, la inversiéon no se habria realizado”130%.

Ademas de no cumplir con el estdndar legal para constituir una expropiacion,
ninguna de las medidas impugnadas interfiri6 con las expectativas de las
Demandantes, toda vez que ninguna de ellas es inequivoca y razonable. Incluso si
las expectativas sefialadas por las Demandantes fuesen inequivocas y razonables,

ninguna de las medidas impugnadas interfirié con esas expectativas.

a. Las medidas impugnadas no constituyen una expropiaciéon

Demanda del Gobierno Regional. Las Demandantes argumentan que “the RGA

Lawsuit was so devastating and, on its own, substantially deprived the Mamacocha Project
of its economic value”13%. Sin embargo, la presentacion de la Demanda del Gobierno
Regional no afect6 el valor de la inversion de las Demandantes®37. Como el Pera
explicé en la Seccion IIL.C, la Demanda del Gobierno Regional no impidié a CH
Mamacocha continuar con la ejecucién del Proyecto Mamacocha ni cumplir con
sus obligaciones bajo el Contrato RER (incluyendo la POC), pues la sola
presentaciéon de la Demanda del Gobierno Regional no canceld, suspendi6, o
afect6 los efectos juridicos de las Certificaciones Ambientales. Esas Certificaciones
Ambientales se mantuvieron vigentes y efectivas en todo momento, desde la
presentacién de la Demanda del Gobierno Regional el 14 de marzo de 2017 y hasta
el desistimiento del Proceso Contencioso Administrativo, el 28 de diciembre de

2017.

En su informe pericial, el experto Carlos Monteza explica que hasta que el juez a

cargo no declarase judicialmente la nulidad de las Certificaciones Ambientales

1305 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo,
11 de enero de 2021 (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern), 9 256.

1306 Memorial de Demanda, § 372.

1307 RL-0017, Isolux Infrastructure Netherlands, B.V. c. Reino de Esparia, Caso SCC No. V2013/153,
Laudo, 17 dejulio de 2016 (Derains, Tawil, von Wobeser), 9 839.
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cuestionadas, esos actos mantenian su plena validez y eficacias®. Para que se
suspendieran los efectos de las Certificaciones Ambientales, era necesario que el
Gobierno Regional de Arequipa lo solicitara expresamente a través de una
solicitud cautelar y que el Poder Judicial dictara una medida cautelar concediendo
la suspension de los efectos de tales actos administrativosts®. Sin embargo, en el
Proceso Contencioso Administrativo no se dicté ninguna medida cautelar con esos

efectos.

Las Demandantes se refieren al caso Bear Creek c. Perii en su Memorial de
Demanda, pero esas referencias no son relevantes. En ese caso, la medida
cuestionada consistia en un decreto que, a criterio del tribunal, privé a la
demandante de los derechos legales més relevantes que habia obtenido®!. En el
presente caso, la Procuraduria Pablica Regional de Arequipa, ejerciendo control
de legalidad, someti6 su pedido de nulidad a decision de los tribunales judiciales
peruanos para que, en el marco de un debido proceso, esos tribunales judiciales
decidieran sobre la legalidad y validez de las Certificaciones Ambientales. Las
Demandantes no pueden seriamente argumentar que la mera solicitud de revisién
judicial, en ejercicio de los derechos y deberes de la Procuraduria Pablica Regional,
constituye un acto expropiatorio. Solicitar la nulidad de actos administrativos
contrarios a la ley constituye una facultad que tiene todo 6érgano administrativo y
que goza de proteccién constitucional?2. No pueden las Demandantes, o cualquier
inversionista, utilizar las protecciones a la inversion extranjera para coartar los

derechos y deberes constitucionales de los 6rganos de control de legalidad.

1308 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 122.
1309 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 127.
1310 Memorial de Demanda, § 364.

1311 CL-0016, Bear Creek Mining Corp. c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30
de noviembre de 2017 (Bockstiegel, Pryles, Sands), § 375.

1812 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 128.
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En todo caso, contrario a lo que alegan las Demandantes, la Demanda del Gobierno
Regional no result6 en una privacion sustancial del valor de su inversién. Incluso
en el hecho negado de que la Demanda del Gobierno Regional impidi6 que las
Demandantes acreditaran la POC bajo el Contrato RER, los célculos de BRG,
peritos de dafios de las Demandantes, confirman que CH Mamacocha pudo operar
rentablemente en el mercado spot con base en los derechos que le otorgd la
Concesion Definitiva. Los peritos de dafios del Perd, Versant Partners (“Versant”),
demuestran, con base en la informacién presentada por BRG, que el impacto
econémico de no obtener los beneficios del Contrato RER y vender electricidad en
el mercado spot es una reducciéon del valor de la inversion calculado bajo el
método de flujos de caja descontados menor a USD 7 millones!®s. Segtin BRG, las
ventas de electricidad bajo el Contrato RER habrian resultado en una valuacién de
flujos de caja descontados de USD 35.310 millones, mientras que las ventas en el
mercado spot habrian resultado en una valuacién de flujos de caja descontados de
USD 28.489 millones!?4. Esa reducciéon de USD 35 millones a USD 28 millones no

es lo suficientemente radical o severa para constituir una expropiacion.

En cualquier caso, el Proceso Contencioso Administrativo iniciado a través de la
Demanda del Gobierno Regional no constituyé una medida de caracter
permanente3s. Como se explico, en el contexto de las acciones adoptadas de buena
fe por el Perti en el marco del trato directo, el 28 de diciembre de 2017 la
Procuradora Puablica Regional desistié del Proceso Contencioso Administrativorsie,
Ademas, las propias Demandantes luego reconocieron que el principal acto estatal

que origind la Primera Notificacion de Intencién (viz., la Demanda del Gobierno

1313 Informe Pericial de Versant, Appendix E.1.

1314 Informe Pericial de Versant, Appendix E.1.
1315 RL-0022, Mohamed Abdel Raouf Bahgat c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CPA No. 2012-07,
Laudo Final, 23 de diciembre de 2019 (Wolfrum, Reisman, Lévy), § 221.

1316 Anexo R-0132, Escrito de Desistimiento, Cuarto Juzgado Civil de Arequipa, 28 de diciembre
de 2017.

359



801.

802.

Regional) habia cesado, por lo que procedieron a retirar esa notificacion®’. Es
contradictorio que ahora aleguen que “the RGA Lawsuit was so devastating and, on

its own, substantially deprived the Mamacocha Project of its economic value” 131,

Las Demandantes también argumentan que “the Lawsuit froze all financial
negotiations because it attacked the environmental permits for the Project”39, y en
consecuencia le impidi6 concretar el Cierre Financiero del Proyecto
Mamacocha320. Dejando de lado por el momento el hecho que las Demandantes
no han aducido prueba alguna que demuestre que la Demanda del Gobierno
Regional afect6 su posibilidad de obtener financiamiento (ver Seccion III.A), se
demostr6 en la Seccién II.A que era responsabilidad exclusiva de CH Mamacocha
financiar el Proyecto Mamacocha y acreditar el Cierre Financiero. Ademas, el
Contrato RER no impuso restricciones sobre el tipo de financiamiento que CH
Mamacocha podia emplear para financiar la construcciéon del Proyectot®2. Si las
Demandantes no lograron financiar el Proyecto, no fue por la Demanda del
Gobierno Regional, sino que se debe a la inadecuada estructura de financiamiento
elegida por CH Mamacocha, tal como se explic6 en la Seccion IIL A. Por lo tanto,
de manera similar a lo que determino el tribunal en el caso STEAG GmbH c. Esparia,
fue la estructura de financiamiento adoptada por la Demandantes la causa de que

no lograran la POC y que sufrieran el dafio que alegants22.

Adicionalmente, como el Perti explicé en la Seccién IL.D, el 13 de septiembre de

2016 el ciudadano P.J. Begazo Lopez presentd una accién constitucional de

1317 Ver Anexo MQ-0022, Carta de las Demandantes (S. Sillen y C. Diez Canseco) a la Comision
Especial (R. Ampuero), 17 de abril de 2018, pag. 1.

1318 Memorial de Demanda, 9 372.

1319 Memorial de Demanda, § 372.

1320 Memorial de Demanda, 9 370, 372.

1321 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 6.4.

1322 RL-0167, STEAG GmbH C. Reino de Espaiia, Caso CIADI ARB/15/4 Decisién sobre
responsabilidad e instrucciones sobre cuantificaciéon de dafnos, 8 de septiembre de 2020 (Zuleta,
Tawil, Dupuy),  794.
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amparo, solicitando la declaracion de la nulidad e ineficacia de las Certificaciones
Ambientales y la Concesién Definitiva otorgada a la Planta de Generacién3z. Las
Demandantes omiten ese hecho por completo de su Memorial de Demanda. La
realidad es que, en el supuesto negado en el que la sola presentacion de una accién
judicial solicitando la nulidad de las Certificaciones Ambientales pudiera afectar
el valor de la inversion de las Demandantes (quod non), el Amparo (no atribuible
al Perti) constituye esa acciéon judicial, y es anterior a la Demanda del Gobierno

Regional.

Finalmente, con base en los argumentos detallados en la Seccién V.A precedente,
el Pert reitera que la presentacion de la Demanda del Gobierno Regional no viol6
ninguna expectativa inequivoca y razonable de las Demandantes, ni constituy6
una medida arbitraria o discriminatoria. Respecto a las expectativas protegidas
bajo el articulo 10.7 del Tratado, el Pert resalta que el estindar aplicable es mas
exigente que el de “expectativas legitimas” invocado por las Demandantest. Al
respecto, el tribunal en el caso Rios c. Chile distinguié entre “expectativas
legitimas” bajo un estandar auténomo de trato justo y equitativo y el estindar de
expectativas inequivocas y razonables en el contexto del estdndar de expropiacion,
y concluyé “que se trata de estdndares diferentes, dado que el uso de la palabra
‘inequivocas’ implica un estandar més exigente”135. Las Demandantes no han
demostrado —porque no pueden— que la Demanda del Gobierno Regional haya

violado expectativa inequivoca y razonable alguna de las Demandantes.

En conclusién, por los motivos expuestos, la Demanda del Gobierno Regional no

es una medida que constituye una expropiacion.

1323 Anexo R-0071, Demanda de Accién de Amparo de Pablo Julidn Begazo Lépez, Corte Superior
de Justicia de Arequipa, 22 de agosto de 2016.

1324 Memorial de Demanda, 9 362.

1325 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo,
11 de enero de 2021 (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern),  258.
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805. Autorizacién para la Ejecucién de Obras. Las Demandantes no han cumplido con

su carga de probar los elementos de expropiacién en relacién al tramite de la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras. En su Memorial de Demanda, las
Demandantes desarrollan su argumento al respecto en tan solo un parrafo,
afirmando que “[t]he injurious effects of the RGA Lawsuit were compounded when AAA
denied the civil works authorization - the last-remaining critical permit for the Project -
in May 2017."1326, Las Demandantes basan su argumento en una serie de premisas
falsas, las cuales se han desmentido ya en la Seccion III.B. En esa seccién el Pera

demostr6 lo siguiente:

J CH Mamacocha no incluyé toda la informacién necesaria en su solicitud
para la Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras, lo cual ella misma
reconoci6é implicitamente cuando opté por presentar un pedido de
reconsideracién (y no de apelacién), el cual requiere que se sometan nuevas
pruebas a la entidad administrativa competente’s2. En efecto, la Autoridad
Administrativa del Agua aprob¢ el pedido de reconsideracién basandose
en las nuevas pruebas que CH Mamacocha le proporciong132s;

J No es cierto que la Autorizacién para la Ejecuciéon de Obras “should have
been a formality”132. El reglamento aplicable no contiene ninguna disposicion
que apoye esa afirmacion’®®. Es mas, si la aprobacion de dicho permiso
hubiera sido una mera formalidad, las Demandantes no habrian contratado
al Poyry —estudio finlandés de ingenieria— para desarrollar dos informes
técnicos de 91 paginas cumulativas para fundamentar su solicitud?.

1326 Memorial de Demanda, 9 373.

1327 RL-0042, LPAG, art. 208.

1328 Anexo C-0122, Resolucion Directoral No. 1928-2017-ANA/AAA 1 C-O, 5 de julio de 2017.
1329 Memorial de Demanda, 9 373.

1330 Ver Anexo R-0039, Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de
Derechos de Uso de Agua, septiembre de 2010.

1331 Anexo R-0040, Formulario No. 001, Solicitud de Autorizacién para la Ejecucién de Obras de
Aprovechamiento Hidrico, 21 de noviembre de 2016; Anexo R-0060, Formato Anexo 11:
Autorizacién de Ejecuciéon de Obras Aprovechamiento Hidrico, 30 de noviembre de 2016.
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o Las Demandantes no han proporcionado ninguna evidencia que sustente su
afirmacion de que la Autoridad Administrativa del Agua denegé su
solicitud por motivos politicos, ni que la Autoridad Nacional del Agua
“ordered AAA to reverse its decision and grant the civil works authorization”132,
Ambas afirmaciones son falsas.

J Los llamados defectos en la Autorizaciéon para la Ejecucion de Obras no
privaron el Proyecto Mamacocha de su “precious time”13%. Como se explico
en la Seccién IILB, la Autoridad Administrativa del Agua estaba a punto
de aprobar el pedido de rectificacion de CH Mamacocha cuando dos
ciudadanos particulares presentaron un pedido de nulidad®#. En
consecuencia, la Autoridad Administrativa del Agua tuvo que enviar el
expediente del permiso al Tribunal Hidrico®%. En todo caso, nada impedia
que CH Mamacocha iniciara las obras de construcciéon mientras que se
resolvia su pedido de rectificacion de la autorizacion.

806. Ademas, las Demandantes no han demostrado un patrén o vinculo entre los
supuestos problemas en el tramite de la Autorizacion para la Ejecucién de Obras
y las otras medidas impugnadas, lo que se requiere para establecer una

expropiacion progresivass. Las Demandantes intentan establecer un vinculo al

alegar que el Gobierno Regional de Arequipa interfiri6 en el tramite de la

1332 Memorial de Demanda, § 373; ver también, id., § 108 (“AAA admitted to Claimants in an in-person
meeting that the agency’s intransigence was due to political pressure by the RGA.”).

1333 Memorial de Demanda, 9 373.

1334 Anexo R-0088, Informe Técnico No. 062-2017-ANA-AAA, Ministerio de Agricultura y Riego,
11 de agosto de 2017; ver Anexo R-0057, Carta No. 381-2017-ANA/AAA de la Autoridad
Nacional del Agua (V. Manuel) a C. Vera y A. Chacabana, 24 de agosto de 2017.

1335 Anexo R-0058, Oficio No. 2604-2017-ANA/AAA de la Autoridad Nacional del Agua (V.
Manuel) al Tribunal Nacional de Resoluciéon de Controversias Hidricas (J. Aguilar), 12 de
septiembre de 2017, Anexo R-0092, Oficio No. 2773-2017-ANA-AAA de la Autoridad
Administrativa del Agua (C. Ocofia) al Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias
Hidricas (J. Aguilar), 26 de septiembre de 2017.

1336 Ver CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
Commentary, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 15, § 5 (citando RL-0135, Irlanda c.

Reino Unido, Corte Europea de Derechos Humanos, Aplicacién No. 5310/71, Laudo, 18 de enero
de 1978, 4 159); RL-0047, RoslnvestCo UK Ltd. c. La Federacion Rusa, Caso CCS No. V(079/2005),
Laudo Final, 12 de septiembre de 2010 (Bockstiegel, Steyn, Berman), 9 621.
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Autorizacion para la Ejecucién de Obras®®”. No obstante, no proporcionan ni un
solo documento que sustente ese argumento infundado. Lo cierto es que no existe
vinculo entre la Autorizaciéon para la Ejecuciéon de Obras y las demés medidas
impugnadas. Por lo tanto, la supuesta deficiencia en el trdmite de la Autorizacién
para la Ejecuciéon de Obras no sustenta la teoria de expropiacion progresiva de las

Demandantes.

Los argumentos de las Demandantes respecto a la Autorizacion para la Ejecucion
de Obras tampoco satisfacen los elementos de una expropiacién indirecta.
Primero, ningtin aspecto del tramite del permiso afect6 radicalmente el valor de la
inversion de las Demandantes. Las Demandantes aseveran que las acciones de la
Autoridad Administrativa del Agua destruyeron su habilidad de llegar a la POC.
No obstante, y como se demostré en la Seccién II1.B, las acciones de la Autoridad

Administrativa del Agua no afectaron la POC por los siguientes motivos:

. Aun si la Autoridad Administrativa del Agua hubiera atrasado la
evaluacion de la solicitud para la Autorizacién de Ejecucién de Obras (quod
non), tal atraso no habria afectado el cronograma de obras propuesto por
CH Mamacocha. Ello, porque la autorizaciéon fue otorgada el 5 de julio de
2017, mientras el cronograma preveia el 1 de agosto de 2017 como fecha de
inicio de obras!33s;

J cualquier supuesto atraso en el tradmite de evaluaciéon del pedido de
rectificacion de la Autorizacion de Ejecucion de Obras que presenté CH
Mamacocha se debié al pedido de nulidad presentado por ciudadanos
particulares; y

. aun si dicho atraso fuera atribuible a la Autoridad Administrativa del Agua
(quod non), no habria afectado la POC porque CH Mamacocha pudo haber
iniciado la construccion de las obras con base en la Autorizaciéon de

1337 Memorial de Demanda, § 373; ver también, id., § 108 (“AAA admitted to Claimants in an in-person
meeting that the agency’s intransigence was due to political pressure by the RGA.”).

1338 Ver Anexo_R-0094, Cronograma del Proyecto Mamacocha, Pdyry, 27 de abril de 2017; Anexo
R-0134, Formato Anexo 11: Autorizacién de Ejecucion de Obra, Poyry, 25 de abril de 2017, pag.
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Ejecucion de Obras emitida el 5 de julio de 2017, antes que su pedido de

rectificacion fuera resuelto.
Asimismo, las Demandantes no han demostrado que los efectos de las alegadas
deficiencias en la Autorizacién para la Ejecuciéon de Obras tuvieron un carécter
permanente, como lo exige el estandar de expropiacién®s®. Al contrario, cualquier
deficiencia fue subsanada cuando el Autoridad Administrativa del Agua aprob6
el pedido de rectificacion de las Demandantes. Las quejas de las Demandantes
fueron atendidas y resueltas dentro del marco administrativo peruano. Ademas,
ninguna accién imputable a la Autoridad Administrativa del Agua tenia un efecto

negativo permanente en el Proyecto Mamacocha, pues la POC no fue impedida.

Por el mismo motivo, las Demandantes no han demostrado que exista un nexo
causal entre las acciones de la Autoridad Administrativa del Agua que impugnan
y el fracaso del Proyecto Mamacocha. La inhabilidad de CH Mamacocha de llegar
a la POC no fue (utilizando las palabras del tribunal en el caso El Paso) la
“consecuencia automatica, es decir, [la] anica e inevitable consecuencia de las
medidas adoptadas”34 por la Autoridad Administrativa del Agua. Mas bien,
CH Mamacocha tenia la autorizacién para iniciar las obras de construcciéon
mientras su pedido de rectificacién estaba pendiente, pero no las inicié porque no
habia obtenido financiamiento — por motivos ajenos a los supuestos defectos en la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras. Segun las propias Demandantes, no
habrian llegado al Cierre Financiero hasta al menos el 8 de marzo de 201834, pero

meses antes de esa fecha CH Mamacocha ya tenia la Autorizacion para la Ejecucién

1339 Ver RL-0022, Mohamed Abdel Raouf Bahgat c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CPA No. 2012-07,
Laudo Final, 23 de diciembre de 2019 (Wolfrum, Reisman, Lévy), § 221; RL-0035, Técnicas
Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2,
Laudo, 29 de mayo de 2003 (Grigera Naon, Fernandez, Bernal), 9 116.

1340 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), § 270 (original en inglés).

1341 Ver Memorial de Demanda, 99 99-100, 131; Declaraciéon Testimonial de Michael Jacobson, 9
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de Obras rectificada (la cual fue emitida el 24 de enero de 2018). Por ende, aun
aceptando la historia sesgada de las Demandantes, ningtin supuesto atraso en el
trdmite de la Autorizacién para la Ejecucién de Obras pudo haber afectado el
Proyecto Mamacocha. Las Demandantes sencillamente no han demostrado la

existencia de un nexo causal.

Ademas, no se puede establecer el nexo causal si la destruccién de la inversion fue
el resultado de acciones u omisiones del propio demandante o de terceros, y no de
acciones u omisiones atribuibles al Estado demandado?34. Conforme a lo explicado
anteriormente, la demora en el tramite del pedido de rectificacion de
CH Mamacocha no se debi6 a las acciones de la Autoridad Administrativa del
Agua, sino al pedido de nulidad presentado por terceros. Por consiguiente, el nexo

causal no se establece.

Por dltimo, con base en los argumentos detallados en la Seccién V.A, el Pera
reitera que la conducta de la Autoridad Administrativa del Agua no violé ninguna
expectativa inequivoca y razonable de las Demandantes, ni constituy6 una medida

arbitraria o discriminatoria.

Iniciacién del Arbitraje de Lima. Las Demandantes afirman que el inicio del

Arbitraje de Lima “confirmed the indirect expropriation of Latam Hydro’s investments
because [it] made it clear that Peru would not be restoring the time that the RGA Lawsuit
and other related measures had taken away from the Project”133. Es tan confusa la
manera en que las Demandantes presentan su caso que el Perti no sabe si con esa
afirmacion (“confirmed the indirect expropriation”) las Demandantes estdn alegando

que el inicio del Arbitraje de Lima fue una medida expropiatoria.

En todo caso, el Arbitraje de Lima no puede constituir una expropiacioén, por varias

razones. Una de ellas es que el MINEM lo inici6 en su capacidad de parte

1342 Ver RL-0027, Caso sobre Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ClJ, Laudo, 20 de julio de 1989, 9 101.
1343 Memorial de Demanda, 9 375.
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contractual. Como el Pert explicé mas arriba, una medida solo podra constituir
una expropiacion si el Estado actué en ejercicio de prerrogativas soberanas (ius
imperii), y no como una parte contractual (ius gestionis)134. Iniciar un arbitraje bajo
un contrato es un acto inherentemente contractual que no involucra ejercicio de
poder exorbitante o prerrogativas soberanas. Por consiguiente, el acto de iniciar el

Arbitraje de Lima no puede ser fundamento de una reclamacién de expropiacion.

Ademads, no existe ningin nexo causal entre el Arbitraje de Lima y las otras
medidas que segin las Demandantes constituyeron en su conjunto una
expropiaciéon progresiva. Segtun los hechos contados por las propias
Demandantes, los motivos por los cuales el MINEM inici6 el Arbitraje de Lima no
tenian ninguna relacién con las medidas impugnada adoptadas por el Gobierno
Regional de Arequipa, la Fiscalia Ambiental de Arequipa, o la Autoridad
Administrativa del Agua.

Las Demandantes tampoco pueden acreditar que el Arbitraje de Lima afect6 el
valor del Proyecto Mamacocha®#. Dicho arbitraje se resolvié por temas
jurisdiccionales el 24 de diciembre de 2020, sin haber jamds impactado el valor de
la inversion de las Demandantes34. Conforme a lo explicado en la Seccién IILF,
la iniciacion del Arbitraje de Lima fue inconsecuente para CH Mamacocha, toda
vez que no suspendié la ejecucion del Contrato RER ni le impidié a

CH Mamacocha llegar a la POC. De hecho, a la fecha en la que el MINEM inici6 el

1344 Ver, e.g.,, CL-0065, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford, Civiletti, Magallén), 99 174-175. Ver
también CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
Commentary, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 4, § 6 (“The breach by a State of a contract
does not as such entail a breach of international law. Something further is required before international law
becomes relevant, such as a denial of justice by the courts of the State in proceedings brought by the other
contracting party”).

1345 Ver, e.g., RL-0022, Mohamed Abdel Raouf Bahgat c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CPA No. 2012-
07, Laudo Final, 23 de diciembre de 2019 (Wolfrum, Reisman, Lévy), § 221.

1346 Ver Seccion IILF.
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Arbitraje de Lima, le habria resultado imposible a CH Mamacocha construir el

Proyecto Mamacocha en el plazo fijado.

Rechazo de Tercera Solicitud de Extensién de la POC. Las Demandantes alegan

que el rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC significé que “time
had officially run out on the Mamacocha Project . . . and, as a result, Latam Hydro’s
investments under thlat] Project[] had been substantially deprived of the[ir] economic
value”13¥7. En primer lugar, el argumento de las Demandantes sobre la supuesta
destrucciéon o afectacion del valor econémico es contradictorio. Alegan las
Demandantes que una medida anterior al rechazo de la Tercera Solicitud de
Extension de la POC, a saber, la Demanda del Gobierno Regional, “was so
devastating and, on its own, substantially deprived the Mamacocha Project of its economic
value”134, Si, segtin la tesis de las Demandantes, la Demanda del Gobierno Regional
ya habia destruido el valor de su inversion, entonces el rechazo de la Tercera
Solicitud de Extension de la POC légicamente no pudo haber tenido un impacto

econdmico sobre el valor una inversién que ya no tenia valor.

En todo caso, las Demandantes no han demostrado que el rechazo de la Tercera
Solicitud de Extension de la POC haya afectado econémicamente el valor de su
inversién. En cambio, se limitan a afirmar (sin mayor explicacién) que el rechazo
de la Tercera Solicitud de Extension de la POC resulté en una privacion sustancial
del valor de su inversién. Tal afirmacion es incorrecta. El rechazo de la Tercera
Solicitud de Extension de la POC sencillamente reafirmé los términos del Contrato
RER que CH Mamacocha suscribié y los limites impuestos por el Reglamento RER
y las Bases Consolidadas. Esa medida no caus6 “[a] virtual annihilation, effective

neutralisation or factual destruction of its investment, its value or enjoyment”134,

1347 Memorial de Demanda, 9 375.
1348 Memorial de Demanda, § 372.

1349 RL-0013, Electrabel S.A. c. Repuiblica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/07/19, Decisién sobre
Jurisdiccién, Ley Aplicable y Responsabilidad, 30 de noviembre de 2012 (Veeder, Kaufmann-
Kohler, Stern), 9 6.62.
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Las Demandantes equivocadamente identifican el Contrato RER como la tinica
fuente de valor de su inversiéni3». Esa posicién es incorrecta, porque ignora que
CH Mamacocha obtuvo la Concesiéon Definitiva, que la habilitaba a generar
electricidad y venderla en el mercado spot o en el mercado mayorista. Como se
explica en la Seccion VII, los propios cédlculos de BRG, peritos en dafios de las
Demandantes, demuestran que la pérdida del Contrato RER no afect6 de manera
radical y severa el valor de su inversién; segtn la informacién aportada por BRG,
la operacion del Proyecto Mamacocha en el mercado spot hubiese resultado
tnicamente en un reduccién de menos de USD 7 millones's5!. En consecuencia, la
inversion de CH Mamacocha pudo haber sido rentable, pero las Demandantes

optaron por abandonar el Proyecto Mamacocha.

Aunado a todo lo anterior, la decisiéon del MINEM de rechazar la Tercera Solicitud
de Extension de la POC fue adoptada en calidad de parte contratante (ius gestionis)
y no en ejercicio de poderes exorbitantes o potestades soberanas (ius imperio). En
consecuencia, la reclamacion de las Demandantes sobre la Tercera Solicitud de
Extension de la POC debe ser rechazado. No han demostrado las Demandantes —
porque sencillamente no pueden— que el rechazo de la Tercera Solicitud de
Extension de la POC constituye una medida que (en palabras del tribunal en el
caso Rios c. Chile) “s6lo el Estado podria haber tomado y no podria[] haber sido
replicada[] por cualquier contraparte contractual ordinaria”2. Al contrario, un
rechazo de una propuesta de modificacién de un contrato, que pretende extender
ciertos hitos contractual para la construccion de un proyecto, es un acto

comunmente adoptado en un contexto comercial entre partes privadas. La

1350 er Memorial de Demanda, 9 370.
1351 Informe Pericial de Versant, Appendix E.1.

1352 RL-0046, Carlos Rios y Francisco Javier Rios c. Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/17/16,
Laudo, 11 de enero de 2021, (Kaufmann-Kohler, Garibaldi, Stern), § 259.
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decision de rechazar una propuesta de modificaciéon contractual simplemente

manifiesta “the act of an ordinary contracting party” 135,

El reclamo de las Demandantes también carece de fundamento legal toda vez que
CH Mamacocha no tenia derecho a las modificaciones contractuales que solicit6 a
través de la Tercera Solicitud de Extension de la POC. El propésito principal de la
Tercera Solicitud de Extensién de la POC era modificar la Fecha de Término del
Contrato para asegurar un Plazo de Vigencia de 20 afios, y extender la POC al 28
de febrero de 2021. Las Demandantes no han probado que tenian derecho a que se
aceptaran esas modificaciones al Contrato RER. Como el Pertd ha demostrado a lo
largo de este escrito (incluyendo en las Secciones IILE y VI.B), los cambios
propuestos al Contrato RER en la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC eran
contrarios al Reglamento RER, las Bases Consolidadas, el propio Contrato RER, y

la Declaracion Jurada de CH Mamacocha1ss:,

Las Demandantes tampoco han demostrado que como “consecuencia
automatica” 1355 del rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC, “Latam
Hydro’s investments . . . had been substantially deprived of the[ir] economic value”13%. De
hecho, la causa principal por la que CH Mamacocha no pudo construir el Proyecto
Mamacocha se debe a la estructura de financiamiento que las Demandantes
eligieron. En la Seccién III.A el Pera demostré que el financiamiento para la
construccion del Proyecto Mamacocha dependia de la entrada de un inversionista
adicional que estuviese dispuesto a adquirir una participacion mayoritaria en el
Proyecto Mamacocha. Sin la entrada de ese inversionista mayoritario, DEG, la

entidad bancaria alemana con la que CH Mamacocha habia negociado un posible

1358 RL-0033, Vigotop Ltd c. Hungria, Caso CIADI No. ARB/11/22, Laudo, 1 de octubre de 2014
(Sachs, Bishop, Heiskanen), 9 280.

1354 Seccion II1LE.

1355 CL-0028, El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (Caflisch, Bernardini, Stern), 9 270 (original en inglés).

1356 Memorial de Demanda, 9 375.
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préstamo, no estaba dispuesta a otorgar el préstamo necesario para financiar una

porcién de los costos de construccion del Proyecto Mamacocha.

822. Los hechos del presente arbitraje son similares a los del caso Plama c. Bulgaria®®.
En ese caso, el tribunal determiné que la demandante “undertook a high risk project,
without having the financial assets of their own to carry it out. [The investment] was based
on an ambitious plan to borrow enough money to get the Refinery into operation”135s,
Considero ese tribunal que el fracaso de la inversién de la demandante se debi6 a
“reasons which, in the Tribunal’s opinion, were no attributable to any unlawful actions of

Bulgaria”13% sino a la estrategia comercial adoptada por la demandante.

823. DPor su parte, el tribunal en STEAG c. Esparia sefialé6 que la estructura de
financiamiento adoptada por la demandantes “jugé un papel en la causacion del
dafio”13¢0. Segtn ese tribunal, “el perjuicio que alega haber sufrido la Demandante
se debe parcialmente a la manera como Steag condujo las sucesivas negociaciones
del project finance”1%1. En este caso, CH Mamacocha voluntariamente adopté una

estructura de financiamiento riesgosa que impidié que pudiesen llegar a la POC.

824. En resumen, el rechazo de la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC no es una

medida que constituye una expropiacion bajo el Tratado.

1357 RL-0155, Plama Consortium Ltd. c. Repiiblica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Laudo,
27 de agosto de 2008 (Salans, van den Berg, Veeder).

1358 RL-0155, Plama Consortium Ltd. c. Repuiblica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Laudo,
27 de agosto de 2008 (Salans, van den Berg, Veeder), § 305.
1359 RL-0155, Plama Consortium Ltd. c. Repiiblica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Laudo,
27 de agosto de 2008 (Salans, van den Berg, Veeder), § 305.

1360 RL-0167, STEAG GmbH c. Reino de Esparia, Caso CIADI ARB/15/4, Decisién sobre jurisdiccion,
responsabilidad e instrucciones sobre cuantificacién de dafios, 8 de septiembre de 2020 (Zuleta,
Tawil, Dupuy), § 794.

1361 RL-0167, STEAG GmbH c. Reino de Esparia, Caso CIADI ARB/15/4, Decision sobre jurisdiccién,
responsabilidad e instrucciones sobre cuantificaciéon de dafnos, 8 de septiembre de 2020 (Zuleta,
Tawil, Dupuy), § 794.
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b. Las medidas impugnadas no constituyen una expropiaciéon
progresiva

Debido a la confusa y contradictoria manera en la que las Demandantes han
presentado su reclamacion de expropiacion, el Perd, haciendo reserva expresa de
todos sus derechos, demuestra a continuacién que el conjunto de medidas
impugnadas no constituye una expropiacion progresiva a la luz del estandar legal

anteriormente establecido.

Las Demandantes identifican la Demanda del Gobierno Regional'*2, la
Investigacion Penali®, el atraso en el otorgamiento de la Autorizaciéon para la
Ejecucion de Obras®s#, la iniciacion del Arbitraje de Lima!*5 y el rechazo de la
Tercera Solicitud de Extension de la POC3¢6 como el conjunto de medidas que
supuestamente constituyen una expropiacion progresiva. Para que un reclamo por
expropiacion progresiva prospere, la demandante debe probar, entre otras cosas,
que cada medida impugnada debe tener un efecto adverso en la inversién. Las
Demandantes no han probado que cada una de las medidas impugnadas tuviera
un efecto adverso. Por ejemplo, no hay prueba que demuestre que la Investigacion
Penal tuvo un efecto adverso sobre el Contrato RER o la inversiéon de las
Demandantes. La mera iniciacién del Arbitraje de Lima tampoco tuvo un efecto

adverso, dado que no suspendi6 la validez de las Adendas Nos. 1y 2.

Las Demandantes identifican el rechazo de la Tercera Solicitud de Extensién de la
POC como la dltima medida que supuestamente configuré la expropiacién

progresiva. Sin embargo, el rechazo de la Tercera Solicitud de Extensién no fue

1362 Memorial de Demanda, 9 356.
1363 Memorial de Demanda, 9 356.
1364 Memorial de Demanda, 9 356.
1365 Memorial de Demanda, 9 357.
1366 Memorial de Demanda, 9 357.
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“the last straw that breaks the camel’s back.”137. Como se explicé anteriormente, al
momento que se rechazé la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC, CH
Mamacocha tenfa todos los permisos necesarios para construir el Proyecto
Mamacocha y pudo operar rentablemente en el mercado spot o en el mercado
mayorista. En consecuencia, esa medida no culminé en la privacién de la inversién
de las Demandantes. En todo caso, como se explicé anteriormente, el Pert no solo
no tenia obligaciéon de aprobar la Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC sino
que no podia hacerlo porque lo que solicitaba CH Mamacocha era absolutamente
contrario al Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y disposiciones esenciales

del Contrato RER.

La reclamacion por expropiacion progresiva también debe ser rechazada porque
las Demandantes no han demostrado que las medidas impugnadas constituyen
un hecho compuesto (composite breach). Para ello, las Demandantes tendrian que
haber demostrado que el conjunto de medidas impugnadas son “sufficiently
numerous and inter-connected to amount not merely to isolated incidents or exceptions
but to a pattern or system” 135, En el presente caso, las Demandantes simplemente
han agrupado ciertas medidas en un periodo temporal, sin probar que existe una
interconexiéon entre ellas. El conjunto de medidas identificado por las
Demandantes no demuestra “steps under a common denominator in a pattern”13¢ que
buscaban destruir el valor de su inversion. De hecho, el MINEM de buena fe
evalu6 la emisién del Proyecto de Decreto Supremo en aras de ayudar a que los

proyectos RER de la Tercera y Cuarta Subasta pudieran concretarse a tiempo.

1367 CL-0057, Siemens A.G. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero
de 2007 (Sureda, Brower, Janeiro), 9 263.

1368 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 15, 4 5 (citando RL-0135, Irlanda c. Reino Unido, Corte
Europea de Derechos Humanos, Aplicacién No. 5310/71, Laudo, 18 de enero de 1978, § 159).
1369 RL-0047, RoslnvestCo UK Ltd. c. La Federacion Rusa, Caso CCS No. V(079/2005), Laudo Final,
12 de septiembre de 2010 (Bockstiegel, Steyn, Berman), § 621.
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En conclusién, las Demandantes no ha cumplido con su carga de la prueba de
demostrar que existié6 una expropiacion progresiva. Referirse a un conjunto de
medidas y decir que cada una de ellas individualmente no es una expropiacion
indirecta, pero vistas de manera conjunta si lo son, no es suficiente. Sin embargo,
a eso se reduce la reclamaciones de las Demandantes: meras alegaciones, sin

sustento.

C. El Perti no violo la clausula Nacion Mas Favorecida

Las Demandantes alegan que el Pert viol6 la clausula Nacién Més Favorecida del
articulo 10.4 del Tratado (“Clausula NMF”). Especificamente, las Demandantes
argumentan que el Pert le ha acordado a Latam Hydro y sus inversiones un trato

menos favorable que el trato acordado a otros inversores e inversiones.

Primero, las Demandantes argumentan que la supuesta denegacion de los
permisos a las Demandantes constituye una violacién de una obligacién derivada
del Tratado Bilateral de Inversiones entre el Pert y Paraguay (“TBI Pera-
Paraguay”). La disposicién que las Demandantes intentan importar es el articulo
3(2) del TBI Pert-Paraguay, la cual prevé lo siguiente:

La Parte Contratante que haya admitido una inversiéon en su

territorio, otorgard los permisos necesarios en relacion a dicha

inversién, incluyendo la ejecucién de contratos de licencia y

contratos de asistencia técnica, comercial o administrativa.

Cada Parte Contratante facilitara cuando asi se requiera, los

permisos necesarios para las actividades de consultores o de
otras personas calificadas de nacionalidad extranjerat®o.

Segundo, las Demandantes argumentan, con base en ciertas cldusulas paraguas
contenidas en tres otros tratados de inversioén, que el Pert es responsable bajo

derecho internacional por las supuestas violaciones del Contrato RER.1! Las

1370 CL-0068, Convenio Entre la Reptblica del Pert y la Republica del Paraguay Sobre Promocion
Y Protecciéon Reciproca De Inversiones, 31 de enero de 1994 (“TBI Perti-Paraguay”), art. 3(2).

1871 Ver Memorial de Demanda, 9 387.
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Demandantes no se basan en una cldusula paraguas especifica, sino que
identifican tres cldusulas (similares entre si) de los siguientes tratados: TBI entre el
Pert y Tailandia de 1991, TBI entre el Perti y los Paises Bajos de 1994, y TBI entre
el Perta y el Reino Unido de 1993.132 Las Demandantes indican que estas clausulas
obligan al Pera a “observe any obligation . . . into which it has entered concerning

investments of nationals from those countries”17.

Por las razones que el Perti expone en esta seccion, ambos argumentos de las

Demandantes carecen de fundamento legal y factico y deben ser rechazados.

En primer lugar, las Demandantes no han cumplido con su carga de probar que la
Clausula NMF permite que se importen las protecciones de los tratados que citan.
La importacion de esas protecciones, ausentes del Tratado, implicaria modificar el
consentimiento del Perta por via de interpretacion, lo cual no es permitido bajo

derecho internacional puablico (ver Seccién IV.A).

En segundo lugar, atn si se pudieran importar las protecciones de esos otros
tratados (quod non), las Demandantes no han demostrado que las medidas
impugnadas serian contrarias a esas protecciones. Las Demandantes no han
explicado la naturaleza y ambito de aplicacion de ninguna de las disposiciones, ni
han establecido que las supuestas acciones y decisiones del Perti las infringieron.

Por lo tanto, el Pert no viold la cldusula de NMF.

1. Estandar Legal de la Clausula NMF

El articulo 10.4 del Tratado estipula lo siguiente:

1. Cada Parte concedera a los inversionistas de otra Parte un
trato no menos favorable que el que conceda, en
circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier
otra Parte o de un pais que no sea Parte en lo referente al
establecimiento, adquisicién, expansién, administracion,

1372 Ver Memorial de Demanda, 9§ 396 y nota al pie 711, pag. 175 (citando los tratados pertinentes).
1373 Memorial de Demanda, 9 396.
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conduccién, operacion y venta u otra forma de disposiciéon
de inversiones en su territorio.

Cada Parte concederd a las inversiones cubiertas un trato
no menos favorable que el que conceda, en circunstancias
similares, a las inversiones en su territorio de
inversionistas de cualquier otra Parte o de cualquier pais
que no sea Parte en lo referente al establecimiento,
adquisicién, expansiéon, administracién, conduccién,
operaciéon y venta u otra forma de disposicion de
inversiones!®,

Las Demandantes argumentan, sin razén y sin haber realizado un analisis
interpretativo, que el ambito de esta clausula es “exceedingly broad”17. Las
Demandantes ni siquiera han identificado el andlisis legal aplicable. De haberlo
hecho, habrian constatado que otros tribunales internacionales que han
considerado reclamaciones bajo cldusulas similares a las de la Clausula NMF del
Tratado'3s coinciden en que esas cldusulas exigen que los demandantes que las

invocan demuestren que: (i) se acordo6 el tratamiento por parte del Estado, (ii) que

1374 RL-0051, Tratado, art. 10.4. Una nota al pie de pagina dice lo siguiente: “Para mayor certeza,
el trato ‘con respecto al establecimiento, adquisicion, expansién, administracién, conduccioén,
operacién y venta u otra forma de disposiciéon de las inversiones’, a que hacen referencia los
parrafos 1y 2 del Articulo 10.4, no incluye mecanismos de solucion de controversias, tales como
los sefialados en la Seccion B, que se encuentren estipulados en acuerdos internacionales

comerciales o de inversiones.”
1375 Memorial de Demanda, 9 388.

1376 CL-0095, TLCAN, art. 1103. Por ejemplo, el articulo 1103 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN, o NAFTA segtn sus siglas en inglés) contiene un texto muy similar

a la clausula de NMF del Tratado en el presente caso:

1. Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de
cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte, en lo referente al
establecimiento, adquisicién, expansion, administracién, conduccién, operacion,
venta u otra disposicién de inversiones.

2. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de inversionistas de otra Parte
un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las
inversiones de inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte,
en lo referente al establecimiento, adquisicién, expansion, administracion,
conduccién, operacién, venta u otra disposiciéon de inversiones.
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839.

dicho tratamiento fue menos favorable que (iii) el tratamiento acordado con respecto
a inversores en circunstancias similaress77. Las Demandantes no han cumplido con

su carga de probar ninguno de esos tres elementos.

El Memorial de Demanda sobre este aspecto es notorio por la falta de
interpretacién y analisis de la Clausula NMF de conformidad con la Convencion
de Viena y la jurisprudencia arbitral. Por ejemplo, en su Memorial de Demanda,
las Demandantes no explican como la Clausula NMF en el Tratado permite la
invocacién de protecciones sustantivas de otros tratados que no tienen par en el
Tratado. En vez de intentar demostrar que han establecido los tres requisitos
descritos anteriormente, las Demandantes simplemente asumen que pueden
invocar disposiciones de otros tratados firmados por el Perts. Y en lugar de
interpretar el texto especifico de la Clausula NMF en el Tratado de conformidad
con la Convencién de Viena, para intentar demostrar que esa cldusula permite la
importacion de cualquier protecciéon de otro tratado, las Demandantes se refieren
simplemente a supuestos principios generales de las clausulas NMFu7. El

“analisis” de las Demandantes efectivamente ignora el lenguaje del Tratado.

Lajurisprudencial arbitral reconoce que un reclamante no puede importar a través
de un cldusula de NMF una proteccién que no existe en el tratado primario (i.e., el
tratado que contiene la clausula de NMF; en este caso, el Tratado). Por ejemplo, el

tribunal en Sirketi c. Turkmenistin sostuvo que el demandante solo tenia derecho a

1377 Ver, e.g., RL-0124, Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI
No. ARB(AF)/12/1 (Veeder, Rowley, Crook), Laudo, 25 de agosto de 2014, § 8.4 (“Aunque las
Partes abordaron el asunto de manera ligeramente distinta, era algo acordado que la concrecién
de una violacién del articulo 1102 del TLCAN implica un analisis inherentemente especifico de
los hechos de si los Demandantes, o sus supuestas inversiones: (i) acordaron tratamiento por el
Demandado con respecto al establecimiento, adquisicién, expansion, gestién, conducta,
operacién y venta u otra disposicién de inversiones; (ii) fue en circunstancias similares a la de
inversores o inversiones locales; y (iii) recibieron tratamiento menos favorable que el acordado a los
inversores nacionales o inversiones identificados.”).

1378 Ver, e.g., Memorial de Demanda, 99 389-390, 395-396.
1879 Ver Memorial de Demanda, 9 386.
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invocar, a través de la clausula de NMF, normas de proteccion de las inversiones
de otros tratados que se incluyeran especificamente en el tratado primario. En ese
caso, el demandante argument6é que la clausula de NMF podia utilizarse para
importar una norma sustantiva de proteccién que no estaba especificamente
incluida en el tratado primario. El tribunal interpret6 la clausula de NMF del
tratado primario — que es similar a la del articulo 10.4 del Tratado en el presente
caso — de conformidad con el articulo 31 de la Convencion de Viena, y concluyé

lo siguiente:

Debe rechazarse el argumento de la Demandante de que
tiene derecho a importar normas sustantivas de proteccién
no incluidas en el Tratado de otros tratados de inversiéon
celebrados por Turkmenistén, y a basarse en dichas normas
de proteccion en el presente arbitraje. Al incluir los términos
“situaciones similares” en el parrafo 2 del articulo II del TB]I,
debe considerarse que los Estados Parte han acordado
restringir el alcance de la clausula NMF a fin de abarcar el
trato discriminatorio entre las inversiones de inversores de
uno de los Estados Parte y las de los inversores de terceros
Estados, en la medida en que se pueda decir que tales
inversiones se encuentran en una situaciéon objetivamente
similar. Ni el articulo II, apartado 4, ni el articulo VI del TBI
crean tal derecho. Por lo tanto, el Demandante solo tiene
derecho a invocar las normas de proteccion de las
inversiones especificamente incluidas en el TBI. Estas
normas incluyen el derecho del tratamiento de la NMF “en
situaciones similares” 1, (Enfasis afiadido)

Otros tribunales han llegado a la misma conclusiéon'*:. Por ejemplo, el tribunal en
Hochtief AG c. Argentina explic6 que “la clausula NMF estipula la manera en
quedebe tratarse a los inversionistas cuando éstos ejercen los derechos que les han

sido conferidos por el TBI, pero no pretende otorgarles ningtan derecho adicional

1380 RL-0125, Ickale Insaat Ltd. Sirketi c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/24 , Laudo, 8 de
marzo de 2016 (Heiskanen, Lamm, Sands), 9 332 (original en inglés).

1381 Ver, e.g., CL-0082, Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. c.
Repriblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/01 (Buergenthal, Alvarez, Hossain), Laudo, 21 de
julio de 2017, 99 884-885.
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ademas de los que les confiere el TBI”13%2 (énfasis afiadido). En conclusién, la
jurisprudencia arbitral demuestra que una clausula de NMF no puede utilizarse
para crear un nuevo derecho juridico mediante la importacién de una proteccién

sustantiva de otro tratado que no existe en el tratado primario?sss.

841. Las Demandantes citan un solo laudo, del caso EDF International c. Argentina, para
argumentar que pueden importar al Tratado una clausula paraguas de otro
tratado, por medio de la Clausula NMF=84, Sin embargo, EDF es inaplicable al
presente caso. La cldusula de NMF en ese caso era fundamentalmente distinta a la
Clausula NMF en el Tratado. Por ejemplo, la clausula de NMF que invocé EDF no
contenia el requisito de circunstancias similares (“in like circumstances”)13s. En el
presente caso, la Clausula NMF si contiene ese requisito. Por lo tanto, las

Demandantes deben identificar a un inversor en circunstancias similares, y

1382 RL-0126, Hochtief AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/31, Decisién sobre
Jurisdiccién, 24 de octubre de 2011 (Lowe, Brower, Thomas), § 79; ver también id., § 77 (“Se
entiende claramente que las cldusulas NMF estdn sujetas a limitaciones implicitas. Un ejemplo
fue dado por la Comisién de Derecho Internacional en sus Comentarios al Proyecto de Articulos
sobre clausulas de la nacién mas favorecida. La Comisién sostuvo que una cldusula de ese género
contenida en un tratado comercial entre el Estado A y el Estado B no permitiria al Estado A
reclamar la extradiciéon de un delincuente del Estado B por el hecho de que este ultimo haya
accedido a extraditar, o extradite voluntariamente, a delincuentes al Estado C, pues “esa clausula
solo puede aplicarse en relacién con la materia que tenian presente ambos Estados cuando
insertaron la clausula en su tratado’”).

1383 Ver CL-0082, Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. c.
Repriblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/1, Laudo, 21 de julio de 2017 (Buergenthal,
Alvarez, Hossain), 99 866-896 (permitiendo importacién solamente de una clausula de
proteccién y seguridad porque ya existia una clausula de protecciéon en el Tratado primario
mientras que rechaz6 la importacion de una clausula paraguas porque seria un derecho nuevo).

1384 Ver Memorial de Demanda, § 397; ver también CL-0027, EDF International S.A. et al. c. Repiblica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/23, Laudo, 11 de junio de 2012 (Kaufmann-Kohler, Remén,
Park), 99 932-937.

1385 Ver CL-0027, EDF International S.A. et al. c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/23,
Laudo, 11 de junio de 2012 (Kaufmann-Kohler, Remoén, Park), § 207 (“Article 4 of the Argentina-
France BIT, namely the so-called MFN Clause, provides in pertinent part: Cada Parte Contratante
aplicard, en su territorio y en su zona maritima, a los inversores de la otra Parte, en aquello que
concierne a sus inversiones y actividades ligadas a estas inversiones, un tratamiento no menos
favorable que el acordado a sus propios inversores, o el tratamiento acordado a los inversores de
la Nacién més favorecida si este tltimo fuese mas ventajoso”).
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demostrar que su trato ha sido injustificadamente menos favorable que el trato
que ha recibido Latam Hydro y su inversién. Las Demandantes no han hecho tal

COSsa.

842. En resumen, la Clausula NMF del Tratado no permite la importaciéon de
protecciones que no estan contenidas en el Tratados. Las Demandantes no han
cumplido con su carga de prueba para establecer que la invocacién de esas
protecciones es permitida y no excede el consentimiento expresado por el Pert a

través de la Clausula NMFEs7,

2. El Perii no violo la clausula del TBI Perii-Paraguay que las Demandantes
intentan (pero no pueden) importar

843. Ademas de no poder demostrar que la Clausula NMF permite la importacion de
protecciones sustantivas no contenidas en el Tratado, las Demandantes no han
demostrado que las medidas impugnadas son contrarias a esas protecciones

sustantivas que tratan de importar.

844. Como se explicé mas arriba, las Demandantes intentan a importar el articulo 3(2)

del TBI Pertu-Paraguay de 1994, el cual estipula lo siguiente (en su parte relevante):

La Parte Contratante que haya admitido una inversién en su
territorio, otorgara los permisos necesarios en relaciéon a dicha
inversién, incluyendo la ejecucion de contratos de licencia y
contratos de asistencia técnica, comercial o administrativa. Cada
Parte Contratante facilitara cuando asi se requiera, los permisos

1386 Ver, e.g., RL-0125, Ickale Insaat Ltd. Sirketi c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/24, Laudo,
8 de marzo de 2016 (Heiskanen, Lamm, Sands), § 332.

1387 Ver, e.g., RL-0124, Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI
No. ARB(AF)/12/1 (Veeder, Rowley, Crook), Laudo, 25 de agosto de 2014, § 8.4 (“[L]a concrecién
de una violacién de[ la clausula de NMF] implica un anélisis inherentemente especifico de los
hechos”); RL-0125, Ickale [nsaat Ltd. Sirketi c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/24 , Laudo,
8 de marzo de 2016 (Heiskanen, Lamm, Sands), 4 332 (“Al incluir los términos “situaciones
similares” en el parrafo 2 del articulo II del TBI, debe considerarse que los Estados Parte han
acordado restringir el alcance de la clausula NMF a fin de abarcar el trato discriminatorio entre
las inversiones de inversores de uno de los Estados Parte y las de los inversores de terceros
Estados, en la medida en que se pueda decir que tales inversiones se encuentran en una situacion
objetivamente similar.”) (original en inglés).
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necesarios para las actividades de consultores o de otras
personas calificadas de nacionalidad extranjera!s.

845.  Aun asumiendo arguendo que esa disposicion se puede importar al Tratado (quod
non), las Demandantes no explican como las medidas atribuibles al Pert son
supuestamente contrarias a esa proteccion. La Demandantes alegan, sin
fundamento, que el Perti viol6 esa disposicion!?, pero ni siquiera hacen un intento
por interpretar y explicar el contenido de esa protecciéon. Por ejemplo, las
Demandantes no explican el contenido y alcances de la disposicién del TBI Perua-
Paraguay. Esa disposicion no significa que el Pert esta obligado a otorgar
cualquier permiso que solicite un inversor extranjero, sin considerar su legalidad,
procedencia, limitaciones, condiciones, o cualquier otro factor pertinente a la
decisiéon del ente competente®. Tampoco pude implicar que el Estado ha
renunciado a su derecho de hacer cumplir sus leyes o de acudir a los tribunales
para cuestionar la validez de un permiso que sospecha que fueron mal otorgados.
Una interpretaciéon en sentido contrario —como las Demandantes parecen

postular — no es razonable.

846. En todo caso, las medidas impugnadas por las Demandantes son (i) las supuestas
demoras en el tramite de la Autorizaciéon para la Ejecucion de Obras; (ii) la

presentacion de la Demanda del Gobierno Regional; y (iii) la Investigaciéon Penal

1388 CL-0068, TBI Pert-Paraguay, art. 3(2).
1389 Ver Memorial de Demanda, 9 390-394.

1390 CL-0026, Crystallex International Corp. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (Lévy, Gotanda, Boisson de Chazournes), 581
(original en inglés). Aunque analizaba el &mbito de la obligacion del trato justo y equitativo, el
siguiente pasaje del tribunal en Crystallex c. Venezuela es instructivo en este tema: (“En primero
lugar, el Tribunal desearia subrayar que otorgar o denegar un permiso, en particular, uno que afecta
recursos naturales respecto de los cuales el Estado posee derechos soberanos, es una prerrogativa
soberana del Estado. Por ende, el Tribunal no comparte la presentacion de las cuestiones por parte
de la Demandante en términos de estar “facultada” para obtener un Permiso o tener “derecho” a
ello. Desde la perspectiva del derecho internacional, no podria decirse que un Estado tiene la obligacion de
otorgar un permiso para afectar recursos naturales, y siempre conservaria la libertad de denegar un permiso
si lo considera adecuado.” (énfasis ahadido)).
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848.

y la Acusacion Fiscal no violan el articulo 3(2) del TBI Pert-Paraguay. Ninguna de
esas medidas constituye una violacién de la obligacién de otorgar permisos bajo

el TBI Pera-Paraguay.

Por ejemplo, ningtn aspecto del tramite de la Autorizaciéon para la Ejecucion de
Obras viol6 la supuesta obligacién del Pera de otorgar permisos. El argumento de
las Demandantes al respecto se limita a una sola oracién: “Peru breached its
obligation to grant the necessary permits for the Mamacocha Project when it denied the
Project’s civil works authorization”1%1, Pero la Autoridad Administrativa del Agua si
otorgo la Autorizacién para la Ejecucion de Obras a CH Mamacochas*2. Ya que la
Unica premisa que fundamenta el argumento de las Demandantes es falsa, su

reclamacion debe ser desestimada.

En la medida en que las Demandantes pretenden argumentar que el permiso debi6
ser otorgado lo antes posible y sin deficiencias en el trdmite (lo que seria un
estindar extraordinariamente alto y sin precedentes), la Autoridad
Administrativa del Agua otorgé a CH Mamacocha el permiso solicitado dos dias
después de recibir toda la informacién requerida de CH Mamacocha*:. Es més, la
Autoridad Administrativa del Agua apoyé CH Mamacocha a lo largo del tramite
de su solicitud, advirtiéndole sobre los defectos y omisiones en su solicitud!,
otorgandole una prérroga para resolver dichas carencias!®s, aceptando un nuevo

informe técnico después de vencida dicha prérrogai®»s, y otorgandole tres

1391 Memorial de Demanda, § 393.
1392 Ver Secciones I1.B y II1.B.

1393 Ver Seccion IILB. Ver también Anexo R-0054, Carta de HLA (C. Diez) al Director de la
Autoridad Administrativa del Agua (C. Ocofia), 3 de julio de 2017.

1394 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA /AAA dela Autoridad Nacional del Agua (A. Osorio)
a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.

1395 Anexo R-0046, Carta No. 103-2017-ANA-AAA dela Autoridad Nacional del Agua (A. Osorio)
a HLA (C. Diez), 14 de febrero de 2017.

1396 Anexo R-0051, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (I. Martinez),
24 de abril de 2017.
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850.

851.

852.

reuniones con el director y otros representantes de la Autoridad Administrativa

del Agua®.

En la medida en que las Demandantes pretenden impugnar los supuestos defectos
en la Autorizacion para la Ejecucion de Obras otorgada el 5 de julio de 2017, dichos
defectos fueron remediados dentro del marco regulatorio peruano. Las

Demandantes no pueden insistir que el estandar es uno de perfeccion.

Las Demandantes también argumentan que el Perta “breached its obligation to
grant the necessary permits for the Mamacocha Project when it imposed the
meritless RGA Lawsuit [Demanda del Gobierno Regional], which sought to

revoke the Project’s environmental permits”13.

En primer lugar, como el Perti ha explicado en la Seccién III.C, la Demanda del
Gobierno Regional no era frivola y no afecté la validez de las Certificaciones
Ambientales del Proyecto Mamacocha'®. Ademas, en cualquier caso, el Proceso
Contencioso Administrativo fue materia de desistimiento, por lo que las
Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha en ningtin momento de

vieron afectadas.

Ademas, la disposicion del TBI Pert-Paraguay invocada por los Demandantes no
puede interpretarse en el sentido que el Gobierno Regional de Arequipa renuncié
a su derecho (y deber) de hacer cumplir la ley y proteger los intereses publicos
involucrados. Seria irrazonable pretender que esa disposicion limite las facultades

que laley peruana expresamente le otorga a las entidades publicast40. Ellos menos

1397 Anexo R-0091, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (C. Ocofia),
25 de mayo de 2017, Anexo R-0054, Carta de HLA (C. Diez) al Director de la Autoridad
Administrativa del Agua (C. Ocona), 3 de julio de 2017. pag. 1.

1398 Memorial de Demanda, § 391.
1399 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 126-128.

1400 RL-0042, LPAG, art. 211.1; ver también Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.59; Informe
Pericial de Carlos Monteza, 99 126-128.
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854.

855.

856.

aun en materia de proteccion del ambiente que, como se explicara, el Tratado

expresamente reconoce4o,

Adicionalmente, las Demandantes alegan que el Pera viol6 la obligacion de
otorgar permisos del TBI Pertu-Paraguay cuando la Fiscalia Ambiental de
Arequipa inici6 un proceso penal que puso en entredicho la validez de las

Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacochat4.

En primer lugar, la Investigacion Penal y la posterior Acusacién Fiscal no afectaron
la validez de ningtn titulo habilitante del Proyecto Mamacocha. La Autoridad
Regional ~Ambiental incluso renové las Certificaciones Ambientales
correspondientes a la Planta de Generacion y la Linea de Transmisién en el afio

2017, no obstante la Investigacion Penal estaba en curso.

En segundo lugar, seria inconcebible que esta disposiciéon del TBI Pera-Paraguay
deba interpretarse que el Estado ha renunciado a su poder sobreafio de hacer

cumplir su ley.

Adicionalmente, en su “anélisis” de esa disposicion del TBI Pera-Paraguay, las
Demandantes ignoran totalmente al articulo 10.11 (“Inversiéon y el Medio
Ambiente”) del Tratado, el cual reserva el derecho del Pert de adoptar y hacer
valer medidas que sean apropiadas para asegurar que la inversién no dafia el
medio ambiente; dice el articulo 10.11:

Nada en este Capitulo se interpretara en el sentido de impedir

que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier

medida por lo demds compatible con este Capitulo, que

considere apropiada para asegurar que las inversiones en su

territorio se efectien tomando en cuenta inquietudes en
materia ambiental. 40,

1401 RL-0051, Tratado, art. 10.11.
1402 Ver Memorial de Demanda, 9 392.
1403 RL-0051, Tratado, art. 10.11.
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858.

859.

860.

Es evidente que el Tratado expresamente protege el poder soberano y regulatorio
de los Estados Parte de otorgar o denegar permisos, segin corresponda, en aras

de proteger el medioambiente.

Por lo tanto, atn si el articulo 3(2) del TBI Pert-Paraguay fuera aplicable al
presente caso (hecho negado), esa disposicion no le exige al Pert otorgar cualquier
permiso que haya solicitado CH Mamacocha, sin reparar en las circunstancias
especificas. En todo caso, como el Perti demuestra en este escrito4, las decisiones

del Pert sobre los permisos fueron vélidas y legales.

3. El ambito de las clausula paraguas invocadas por las Demandantes

Aun asumiendo arguendo que las Demandantes pueden invocar una clausula
paraguas por lo medio de la Cldusula NMF (quod non), el Perta no viol6 esa

clausula porque no viol6 al Contrato RER.

Tal como con la clausula en relacion a los permisos, las Demandantes no hacen un
andlisis en apoyo de su invocacién de la cldusula paraguas. Las Demandantes
simplemente asumen que dicha invocacién esta permitida por el Tratado (lo cual,
como se demostré anteriormente, no es cierto), y ademas asumen que la clausula
paraguas importada provee protecciéon a Latam Hydro por las reclamaciones que
presentaron por incumplimiento del Contrato RER. Las Demandante se

equivocan, por al menos tres razones.

Primero, las Demandantes manifiestan en su Memorial de Demanda que formulan
sus reclamaciones con base en la clausula paraguas en nombre de Latam Hydro (no

en nombre de CH Mamacocha)14. Sin embargo, Latam Hydro no es parte del

1404 Ver Secciones ILB, I1.D, y IILB-D.

1405 Ver Memorial de Demanda, 9 188 (“As a preliminary matter, Latam Hydro brings claims (a) on its
own behalf under Article 10.16(1)(a)(i)(A) of the Treaty for Peru’s breaches of its obligations under Section
A of the Treaty”).
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862.

Contrato RER. Consecuentemente, el Pert no le debe ninguna obligacion

contractual a Latam Hydro.

Permitirle a Latam Hydro invocar protecciones de la clausula paraguas para
responsabilizar al Pera bajo el derecho internacional por incumplimientos del
Contrato RER (del cual Latam Hydro no es parte) seria contrario al requisito de
privity. Varios tribunales han reconocido y aplicado este requisito de privity, segin
el cual, en palabras del tribunal en Oxus Gold c. Uzbekistin, permite las
reclamaciones tnicamente cuando la “obligation at stake [was] entered into by the
State or one of its organs towards the claimant specifically, and not just an affiliate[] or a

6”

subsidiary of the claimantie”. Esta formulacion del alcance de una clausula
paraguas, incluyendo el requisito de privity, representa “the dominant view” en el
arbitraje inversionista-estado!+7. El fracaso de satisfacer el requisito de privity por
si solo es suficiente para desestimar las reclamaciones las Demandantes con base

en cldusula paraguas (que ni siquiera tiene derecho a importar).

Segundo, en la medida en que las reclamaciones de cldusulas paraguas de las
Demandantes se basan en violaciones de la ley peruana, en lugar de en
obligaciones especificas debidas bajo el Contrato RER, esas reclamaciones deben
ser rechazadas. La enorme mayoria de los tribunales que han analizado clausulas
paraguas han declarado que las protecciones otorgadas por esas clausulas se

limitan a los “compromisos especificos” contraidos en el contrato (y no abarca

1406 RL-0127, Oxus Gold c. Repuiblica de Uzbekistan, CNUDMI, Laudo Final, 17 de diciembre de 2015
(Tercier, Lalonde, Stern), § 368 (citando CL-0080, Burlington Resources Inc. c. Repiiblica de Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/08/5, Decisiéon sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012
(Kaufmann-Kohler, Stern, Orrego Vicufia), § 208); CL-0014, Azurix Corp. c. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006 (Sureda, Lalonde, Martins), § 384; CL-
0057, Siemens A.G. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de 2007
(Sureda, Brower, Janeiro), 9§ 204; RL-0128, CMS Gas Transmission Company c. Repuiblica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/01/8, Decisiéon del Comité ad hoc sobre la Solicitud de Anulacién de la
Reptblica Argentina, 25 de septiembre de 2007 (Guillaume, Elaraby, Crawford), 9 95.

1407 RL-0129, WNC Factoring Ltd c. Repuiblica Checa, Caso CPA No. 2014-34, Laudo, 22 de febrero
de 2017 (Griffith, Volterra, Crawford), 9 325.
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obligaciones bajo legislacién erga omnes)4s. De nuevo, en las palabras del tribunal
en Oxus:

If the violation of any legal obligation contained in the national legal

order would be transformed by an umbrella clause into a violation

of the Treaty, whatever the internal source of the obligation or the

seriousness of the breach, it would be sufficient to include an

umbrella clause in the Treaty and no other standard of protection.

This would result in the fact that the whole national legal order

would be automatically internationalized through an umbrella
clause, which cannot be149,

Por lo tanto, las Demandantes no pueden reclamar la proteccion de la cldusula
paraguas en lo que respecta a sus reclamaciones por violaciones del derecho

nacional.

863. Tercero y dltimo, como se explicard a continuacién en la Secciéon VI (sobre las
supuestas violaciones contractuales), ni el Pert ni el MINEM han violado ninguna

obligacion especifica contenida en el Contrato RER.

864. Por cada una de las tres razones expuestas anteriormente, y aun suponiendo que
las Demandantes pudieran importar una cldusula paraguas al Tratado via la
Clausula NMF (quod non), las Demandantes no han demostrado que el Pera ha

violado ninguna de las clausulas paraguas que las Demandantes invocan.

1408 RL-0127, Oxus Gold c. Repiiblica de Uzbekistan, CNUDMI, Laudo Final, 17 de diciembre de 2015
(Tercier, Lalonde, Stern), § 369; ver también RL-0130, SGS Société Génerale de Surveillance S.A. c.
Repuiblica Islamico de Pakistin, Caso CIADI ARB/01/13, Decisién del Tribunal sobre Objeciones de
Jurisdiccién, 6 de agosto de 2003 (Feliciano, Faures, Thomas), 9 168.

1409 RL-0127, Oxus Gold c. Repuiblica de Uzbekistan, CNUDMI, Laudo Final, 17 de diciembre de 2015
(Tercier, Lalonde, Stern), 9 371.
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865.

866.

EL MINEM NO INCUMPLIO SUS OBLIGACIONES BAJO EL CONTRATO
RER NILA LEY PERUANA

A. Precisiones sobre el Contrato RER y el régimen legal que se le aplica
1. Régimen legal aplicable al Contrato RER

Las Demandantes tergiversan las normas aplicables al Contrato RER, o
simplemente se equivocan en su andlisis legal. Por ejemplo, en su intento de
imputar responsabilidad al Estado peruano, las Demandantes invocan normas que
no son aplicables —por ser normas que aplican Gnicamente a procedimientos y
actos administrativos. Las Demandantes también recurren a normas del Cédigo
Civil que solo aplican al Contrato RER de manera residual. Como se explica a
continuacién, por ser un contrato administrativo, el Contrato RER se rige por sus
propios términos, por la Ley RER, y por el Reglamento RER. Cualquier otra norma
—por ejemplo, principios fundamentales del derecho publico—se aplicaria
Unicamente de manera supletoria, siempre y cuando tal norma fuera compatible

con el Contrato RER, la Ley RER, y el Reglamento RER.

Como se explicé en la seccion de hechos del presente escrito, el Estado peruano
emiti6 la Ley RER para promover la inversién en el sector de generaciéon de
electricidad con recursos de energia renovablest0. La Ley RER y su reglamento,
por tanto, son las normas que regulan los proyectos RER, y constituyen el marco
legal en virtud del cual se celebran los contratos RER. En ese marco normativo, el
MINEM convoca a las subastas RER, en las cuales los diversos postores compiten
por la obtencién de una cuota de energia que serd suministrada al SEIN a un precio
o tarifa garantizada (i.e., la Tarifa de Adjudicacién). Esos adjudicatarios suscriben
un contrato RER con el MINEM, el cual establece las principales obligaciones

asumidas por cada una de las partes.

1410 Anexo C-0007, Ley RER.
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867. El Contrato RER, en su clausula 1.1, sefiala que el mismo es resultado de las
subastas realizadas al amparo de la Ley RER y el Reglamento RER:
El Contrato resulta del proceso de Subasta Publica que
OSINERGMIN condujo en el marco de los Decretos Supremos
No. 012-2011-EM y No. 024-2013-EM, Reglamento del Decreto
Legislativo No. 1002, de Promocién de la Inversién para la

Generacion de Electricidad con el Uso de Energias
Renovables411,

868. El Contrato RER sefiala expresamente que las Bases Consolidadas de la Tercera
Subasta y las “Leyes Aplicables” son parte del contrato4:2. Las leyes aplicables a la
relacién contractual naturalmente deben ser acordes con su naturaleza. En el caso
del Contrato RER, las leyes aplicables incluyen Ley RER y el Reglamento RER, que
son normas especiales aplicables a la promocién de la generacién con RER 3. Al
respecto, el experto Carlos Monteza sefala en su informe pericial que ese régimen
se establece porque

cuando la Administracion contrata, lo hace porque la ley se lo
permite y sujeta, por tanto, a un régimen juridico
administrativo, que determina que el contrato se forme,

suscriba y ejecute conforme a reglas diferentes a aquellas que
regulan la contratacion entre sujetos privados44,

869. El experto Monteza sefiala que también serdn de aplicacién los principios del
derecho publico y del derecho civil, de manera suplementaria y residual; explica

que la relacion contractual entre el MINEM y CH Mamacocha:

Se rige directamente por las siguientes reglas juridico-
administrativas del régimen RER:

1. El Contrato RER y por las bases y demas documentos
de la subasta.

1411 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.1.
1412 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.1.
1413 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, § 234.
1414 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 221.
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2. La Ley RER y su Reglamento.

Supletoriamente, por las siguientes fuentes de Derecho
Administrativo, sin desnaturalizar o transgredir la finalidad
propia del régimen RER.

1. La Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento.

2. Otras fuentes de Derecho Administrativo (como la
doctrina y la jurisprudencia) referidas a la contrataciéon
administrativa.

3. Otras fuentes de Derecho Administrativo no
referidas a contratacion administrativa, pero de las que
se puedan derivar principios que no resulten
contrarios a la naturaleza y fines de la actividad
contractual de la Administracién (como algunos
principios fundamentales codificados en la LPAG [Ley
del Procedimiento Administrativo General]).

Por analogia y ante persistencia de deficiencia de fuentes
(forma residual):

1. Por normas de derecho comun, como el Cédigo Civil
peruano’s,

870. Enresumen, el Contrato RER se rige por: (i) los términos y acuerdos recogidos en
el propio Contratos RER; (ii) lo dispuesto en las Bases Consolidadas de la
respectiva Subasta RER; (iii) la Ley RER; (iv) el Reglamento RER; (v) de manera
suplementaria, ciertos principios fundamentales del derecho publico; y (vi) de

manera residual, ciertos principios del Cédigo Civil peruano+s.

871. Ese régimen no implica que sea posible aplicar cualquier norma del derecho
publico o privado peruano para regular las actuaciones en el marco de la ejecucién
del Contrato RER. Por ejemplo, el experto Monteza sefiala que la aplicacién de la
LPAG es limitada, porque “tal norma estd configurada para regular la emisién de

actos administrativos unilaterales y no contractuales” y, por esa razén, “solo

1415 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 235 (gréfico).
1416 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 235 (gréfico).
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872.

873.

dispone de reglas y principios supletorios y puntuales susceptibles de aplicarse”
a contratos administrativos+7. Asimismo, la aplicacién supletoria de las normas
del derecho publico, asi como la aplicaciéon residual del Cédigo Civil, se deberd
realizar “ante deficiencia de fuentes” y siempre dentro de los limites contenidos
en el Contrato RER, las Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, la Ley RER, y el
Reglamento RER141s,

Los argumentos de las Demandantes no respetan esas fuentes y jerarquia
normativa. El experto Monteza sefiala que las reclamaciones contractuales de
CH Mamacocha se sustentan

en una aplicacién casi aleatoria e indistinta del Derecho

Administrativo y del Derecho Civil, segtin lo que quiera

sostener [CH Mamacocha] en cada momento dado. Por ello,

considero que su posicion no solo no tiene sustento, sino que

resulta carente de coherencia y es contraria a la seguridad

juridicao.
Por ejemplo, como parte de sus reclamos, las Demandantes alegan que cuando el
el Pert (supuestamente) “abandoned its commitment to ensure a 20-year Guaranteed
Revenue Concession”1420, tal supuesta accién constituy6 “un material breach under
Article 1361 of the Civil Code, which provides that contract parties are in breach when
they fail to comply with their obligations under the contract”1#1 Pero en el mismo
Memorial de Demanda, las Demandantes alegan que el Perd, a través de la
Autoridad Administrativa del Agua, viol6 su obligacion de otorgar la
Autorizacion para la Ejecuciéon de Obras dentro del plazo de 20 dias hébiles

establecido en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (“TUPA”)u422, En

1417 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 240.

1418 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 328-329.
1419 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 224.

1420 Memorial de Demanda, 9 439.

1421 Memorial de Demanda, 9 439.

1422 Memorial de Demanda, 9 498.
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874.

875.

876.

su indistinta aplicacion de normas de naturaleza juridica distinta, las
Demandantes parecen no distinguir entre por un lado, una actuacién contractual,
y por el otro, una actuacién en su funcion administrativa, de diversas entidades

estatales.

2. El Contrato RER no establece ni una asociacion puiblico-privada ni un
contrato asociativo

En su intento de imputar responsabilidad al Estado peruano, las Demandantes
también invocan normas aplicables a asociaciones ptublico-privadas y contratos
asociativos. Esas normas, no obstante, no aplican al Contrato RER porque este no

establece ni una asociacién publico-privada ni un contrato de colaboracion.

A diferencia de una asociacion publico-privada o un contrato asociativo, los
proyectos RER no son de riesgo compartido entre el inversionista y el Estado. En
los proyectos RER, el inversionista privado asume el riesgo del disefio,
financiacién, y ejecucién del proyecto. Como se explic6 en secciones anteriores, el
tnico riesgo que es mitigado a través del Contrato RER es el de ingresos por la
generacion y venta de electricidad, hasta la capacidad establecida en el contrato,
con base en la Tarifa de Adjudicacién. “De hecho, el MINEM solo obtiene
informacion detallada sobre el proyecto una vez que se abren los sobres que

presentan los postores en las Subastas RER"1423,

El Contrato RER se rige por un régimen legal distinto a aquel que aplica a las
asociaciones pubico-privadas. Como explica el experto legal Claudio Lava, las

asociaciones pubico-privadas en el Pera

tienen un marco legal propio muy definido que establece sus
caracteristicas y alcances. Lo importante es recalcar que los
Contratos RER tienen también un régimen legal propio
(descrito anteriormente) que es distinto y ajeno al de las
asociaciones publico - privadas.

1423 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 16.
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877.

878.

Como hemos visto anteriormente, por disposicién expresa de
la ley, los Contratos RER se rigen por la Ley RER, por el
Reglamento de la Ley RER, supletoriamente por la Ley de
Concesiones Eléctricas, su Reglamento, y finalmente, por el
Codigo Civil anicamente en tanto sea compatible con su
naturaleza. En cambio, las asociaciones publico-privadas se
rigen en la actualidad por su norma especial, que es el Decreto
Legislativo N° 1362. No es posible extender a un contrato
administrativo especificamente normado las reglas vy
disposiciones que son aplicables a otro tipo de contrato
también especificamente normado, cuando esto no viene
expresamente permitido por la propia ley.s (Enfasis
afiadido)

El Contrato RER tampoco constituye un contrato asociativo. Los contratos
asociativos se encuentran regulados en los articulos 438 a 448 de la Ley General de
Sociedades!#». El articulo 438 define al contrato asociativo como “aquel que creay
regula relaciones de participacién e integracion en negocios o empresas
determinadas, en interés comdn de los intervinientes”'**® (énfasis afiadido). La
participaciéon e integracién, caracteristicas distintivas de los contratos

asociativos,14’ no estan presentes en el Contrato RER42.

Por su parte, el articulo 439 de la Ley General de Sociedades establece que en los

contratos asociativos

[l]as partes estan obligadas a efectuar, las contribuciones en
dinero, bienes o servicios establecidos en el contrato. Si no se
hubiera indicado el monto de las contribuciones, las partes se
encuentran obligadas a efectuar las que sean necesarias para
la realizacién del negocio o empresa, en proporcion a su
participacion en las utilidades™?. (Enfasis afiadido)

1424 Informe Pericial de Claudio Lava, 49 2.30-2.31.
1425 Informe Pericial de Claudio Lava, 99 2.33.

1426 RL-0160, Ley General de Sociedades, art. 438.
1427 Informe Pericial de Claudio Lava, § 2.38.

1428 Informe Pericial de Claudio Lava, § 2.38.

1429 RL-0160, Ley General de Sociedades, art. 439
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879. Sobre esa disposicion, el experto Claudio Lava sefiala que:

otro rango definitorio de los contratos asociativos es la
obligacion de las partes de efectuar contribuciones al negocio
conjunto, ya sea en dinero, bienes o servicios, tipicamente en
funciéon de sus participaciones en los resultados del
negocio®,

Ese elemento de contrato asociativo tampoco esta presente en el Contrato RER31,
Asi, el Contrato RER establece una relacién contractual muy distinta a aquella
prevista en los articulos 438 y 439 de la Ley General de Sociedades, y, por lo tanto,

este no se puede considerar un contrato asociativo.

3. El MINEM, como Parte en el Contrato RER, no vincula a otras entidades
estatales

880. El Contrato RER fue firmado, en calidad de Parte concedente, por el MINEM en

representacién del Perd. El preambulo del Contrato RER dispone lo siguiente:

Conste por el presente documento, el Contrato de Concesién
para el Suministro de Energia Renovable (en adelante,
Contrato), que celebran el Estado de la Republica del Perd,
que actta a través del Ministerio de Energia y Minas (en
adelante, el Concedente), y la Sociedad Concesionaria’4:2.

881. Segun las Demandantes, esta clausula establece que “el Estado la Reptblica del
Perd” es el “Concedente”43. Sin embargo, la cldusula 2.2.1 dispone que “[e]l
Ministerio estd debidamente autorizado conforme a las Leyes Aplicables para
actuar como Concedente en el presente Contrato”14+ (énfasis afiadido). Por su
parte, entre las definiciones contenidas en el Contrato RER, encontramos las

siguientes:

1430 Informe Pericial de Claudio Lava, § 2.37.
1431 Informe Pericial de Claudio Lava, § 2.37.
1432 Anexo C-0002, Contrato RER, predmbulo.
1433 Memorial de Demanda, 9 399.

1434 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 2.2.1.
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Clausula | Término Definicion

1.4.19 Estado Es el Estado de la Republica del Perti.

Es el Ministerio de Energia y Minas, que en

1.4.31 Ministeri
Histerio representacion del Estado firma el presente Contrato.
. 1 1 Ministeri 1 .
1434 Parte Seguin .sea .e caso, el Ministerio o la Sociedad
Concesionaria.
1435 Partes Son, conjuntamente, el Ministerio y la Sociedad

Concesionaria.

Es la persona juridica de naturaleza mercantil
Sociedad constituida de conformidad con la Ley General de
Concesionaria = Sociedades, y con lo prescrito en el numeral 6.1.1 de las

Bases, con la cual el Concedente suscribe el Contrato.

1.4.44

882. Las citadas disposiciones confirman que la parte concedente del Contrato RER es
el MINEM, el que cuenta con autorizacion legal para actuar en nombre del Estado
peruano para efectos de las obligaciones contractuales que asume el MINEM bajo

ese contrato43,

883. Las Demandantes se equivocan cuando argumentan que el MINEM, como parte
contratante, actla en nombre y representacion de todo el Estado peruano, incluso
asumiendo obligaciones en nombre de otras autoridades competentes —lo cual no
sucedi6 —y no pudo haber sucedido, porque ello es legalmente imposible bajo

derecho peruano. Las Demandantes pretenden aplicar una teoria de Estado

1435 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 179.
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unitario bajo derecho internacional al &mbito contractual. Es decir, confunden el
derecho aplicable. El experto legal Carlos Monteza explica que:

el Contrato RER es un contrato celebrado bajo el derecho

interno peruano. Por tanto, el Estado peruano no acttia en él

como un todo porque carece de personalidad juridica para

esos efectos, a diferencia de lo que sucede en el ambito del
Derecho Internacionali#. (Enfasis afiadido)

884. Continta explicando el experto Carlos Monteza que “[e]s comun que los
ministerios, en el ambito de su competencia, ‘representen’ al Estado en el
otorgamiento de derechos y la suscripciéon de contratos administrativos cuando se
trata de proyectos de alcance nacional.”1437 (énfasis afiadido). En el mismo sentido,
“cuando el alcance del proyecto es regional o local, el contrato es suscrito por la
autoridad descentralizada pertinente”43. En ambos casos, la entidad estatal
competente firma el contrato en representaciéon del Estado!, pero el acto de
representar al Estado no significa que dicha entidad asume responsabilidad civil
por las actuaciones de las demés entidades que conforman el Estado44. Explica el

experto Monteza:

[E]l otorgamiento de una licencia municipal, la expedicién de
una sentencia judicial y la suscripcién de un contrato
administrativo son, todos ellos, actos realizados por entes del
Estado en nombre del Estado (es decir, por el Estado), pero no
puede por ello equipararse la situaciéon juridica de una
municipalidad, de unjuzgado y de un ministerio ni pretender
confundir o fundir a tales entes en un solo sujeto bajo el
epigrafe de “Estado peruano’i#1.

885.  Con respecto al Contrato RER, el experto Monteza sefiala que es:

1436 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9§ 172.

1437 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 175.

1438 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 176.

1439 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, § 177.

1440 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 99 177-178.
1441 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 179.
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el MINEM a quién le ha sido atribuida la competencia
exclusiva de actuar en el Contrato RER, asumiendo
obligaciones y reconociendo derechos en el dmbito de su
competencia, esto es, de la actividad de generacion eléctrica;
y al ser este el limite de su competencia, no puede invadir las
competencias ni autonomias de otros érganos y entidadest+2.

El principio de la competencia y autonomia administrativa de las entidades del
Estado peruano esta reflejada en varias fuentes normativas y en la Constitucién
Politica del Perti4. Por ejemplo, la Ley de Bases de la Descentralizacién, Ley No.
27783 (“Ley de Descentralizacion”), establece autonomia administrativa y regula
las competencias para los tres niveles de gobierno (gobierno nacional, gobiernos
regionales, y gobiernos locales)i4. Esa ley tiene como objeto establecer la
descentralizacion de las competencias administrativas!#. Su articulo 10.1 estipula
que “[los] Poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las
competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales y

locales”14s (énfasis anadido).

886. Por su parte, la Constitucion Politica del Pert establece que “la descentralizacion
es una forma de organizacion democratica y constituye una politica permanente
de Estado, de carécter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el
desarrollo integral del pais”1447. El Tribunal Constitucional ha reconocido que la

“Constituciéon no solo ha conferido a los gobiernos descentralizados (regiones y

1442 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 180.

1443 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 49 183-198.

1444 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 192-193.

1445 Ver RL-0161, Ley de Descentralizacion, art. 1 (“La presente Ley orgénica desarrolla el Capitulo
de la Constitucion Politica sobre Descentralizacion, que regula la estructura y organizacion del
Estado en forma democratica, descentralizada y desconcentrada, correspondiente al Gobierno

Nacional, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales. Asimismo define las normas que regulan
la descentralizacién administrativa, econémica, productiva, financiera, tributaria y fiscal.”).

1446 Ver RL-0161, Ley de Descentralizacion, art. 10.2.

1447 RL-0055, Constitucién Politica del Pert, 29 de diciembre de 1993 (“Constitucién Politica”),
art. 188. Ver también Informe Pericial de Carlos Monteza, § 187; Informe Pericial de Claudio Lava,
919 3.8-3.9.

397



municipios) autonomia administrativa, sino también econémica, y, lo que es mas

importante, autonomia politica”14s.

887. Las normas citadas establecen de manera explicita la autonomia de los gobiernos en
sus tres niveles (nacional, regional, y local), sin que eso suponga afectar el
principio de unicidad del Estado. Asimismo, las normas citadas prohiben
expresamente que el poder ejecutivo o el poder legislativo afecten o restrinjan la

autonomia de los gobiernos regionales y locales4.

888. La independencia y autonomia de las autoridades que conforman el Estado
peruano estd también reconocida a nivel del Poder Ejecutivo del gobierno
nacional40. La Ley Organica del Poder Ejecutivo (Ley No. 29158) establece que los
ministerios tienen competencias propias, y que solo pueden actuar en funcién de

esas competencias!4:
Articulo L- Principio de legalidad

Las autoridades, funcionarios y servidores del Poder
Ejecutivo estan sometidos a la Constitucion Politica del Perd,
a las leyes y a las demds normas del ordenamiento juridico.
Desarrollan sus funciones dentro de las facultades que les
estén conferidas. . . .

“Articulo VI.- Principio de competencia

1. El Poder Ejecutivo ejerce sus competencias sin asumir
funciones y atribuciones que son cumplidas por los otros
niveles de gobierno42. (Enfasis afiadido).

1448 Anexo CM-0039, Expediente No. 00020-2005-P1/TC, Tribunal Constitucional del Pera, 9 38.
Ver también Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 188; Informe Pericial de Claudio Lava, 9 3.10.

1449 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 190.
1450 Informe Pericial de Carlos Monteza, 49 193, 195-196.
1451 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 195-196.

1452 Ver RL-0162, Ley No. 29158, 19 de diciembre de 2007, arts. 1, 6. Ver también, art. 23 (“23.1. Son
funciones de los Ministerios: (a) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y
evaluar la politica nacional y sectorial bajo su competencia, aplicable a todos los niveles de
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889. Las funciones del MINEM se establecen en el articulo 4 de la Ley de Organizacion
y Funciones del Ministerio de Energia y Minas, Ley No. 30705 (“Ley del
MINEM”)1453, La Ley del MINEM establece que el “Ministerio de Energia y Minas
ejerce competencias en materia de energia, que comprende electricidad e
hidrocarburos, y de minerfa”1454. Ninguna disposiciéon contenida en la Ley del
MINEM establece que el MINEM puede otorgar concesiones o suscribir contratos
que vinculen a otros ministerios u otras autoridades auténomas e independientes

del Estado.
890. En consecuencia, y tal como concluye el experto Sr. Carlos Monteza:

[las] normas legales citadas confirman que el principio de
legalidad rige a las entidades del Estado peruano para
delimitar sus distintas competencias y responsabilidades.
De esta manera, si bien en el Contrato RER comparece el
Estado peruano, lo hace a través del MINEM y tinicamente
en el marco de sus competencias'ss. (Enfasis afiadido)

891. En virtud del principio de legalidad, el MINEM esta legalmente impedido para
asumir contractualmente responsabilidad con respecto a atribuciones de otros
6rganos del Estado o de las autoridades regionales y descentralizadas. Explica el

experto Monteza que:

vulneraria la estructura del Estado consagrada en la
Constitucién que, via contrato, el Poder Ejecutivo o Gobierno
Central desconozca la distribucién de competencias y la
descentralizacion. No puede derivarse del principio de
unidad del Estado que los contratos que un determinado
nivel de gobierno celebre impliquen la invasién de los
espacios de autonomia que la misma Constitucion y las leyes

gobierno. [...] 23.2 Para el ejercicio de las competencias exclusivas, corresponde a los Ministerios:
[...] (b) Otorgar y reconocer derechos a través de autorizaciones, permisos, licencias y concesiones
de acuerdo a las normas de la materia”) (énfasis afiadido).

1453 VVer RL-0163, Ley No. 30705, 13 de diciembre de 2017 (“Ley del MINEM”), art. 4.
1454 VVer RL-0163, Ley del MINEM, art. 4.

1455 Informe Pericial de Carlos Monteza, 4 197 (refiriéndose a la (i) Ley de Descentralizacion, (ii)
Ley Organica del Poder Ejecutivo; y (iii) Ley del MINEM.).
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892.

893.

de desarrollo constitucional consagran a favor de los otros
niveles de gobierno. Tal obligacién seria manifiestamente
inconstitucional conforme al derecho peruano, que es el que
rige el Contrato RER145,

Por las razones expuestas, la tesis de las Demandantes, que es premisa de sus
reclamaciones en este arbitraje, es juridicamente imposible bajo el derecho
peruano. Mediante el Contrato RER el MINEM asumi6 obligaciones contractuales
exclusivamente dentro de las facultades que le han sido conferidas en materia de
energia. Por el contrario, el MINEM no asumi6 funciones y atribuciones que son
cumplidas por los otros niveles de gobierno, incluyendo el Gobierno Regional de
Arequipa, la Fiscalia Ambiental de Arequipa, la Autoridad Administrativa del
Agua de la regiéon Caplina Ocofia, o cualquier otra autoridad auténoma e
independiente del Estado!”. En consecuencia, resulta fantasioso argumentar —
como lo hacen las Demandantes— que con la suscripcion del Contrato RER, el
Estado peruano por medio del MINEM asumié obligaciones en nombre y

representacion de todos los 6rganos auténomos a nivel nacional, regional, o local.

B. El MINEM no viol6 sus obligaciones bajo el Contrato RER al no otorgar
las extensiones solicitadas por CH Mamacocha (y en consecuencia
tampoco viold el articulo 1361 del Cédigo Civil)

El reclamo contractual de las Demandantes se basa en la premisa que la Fecha de
Término del Contrato RER (viz., 31 de diciembre de 2036) y la POC Real (viz., 31

de diciembre de 2018) podian, y debian, ser modificadas. Segtn la teoria de las

Demandantes, las cldusulas 1.4.22 (Fecha de Término del Contrato)4 y 8.4

1456 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 198.
1457 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 199-201.

1458 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22 (“Fecha de Término del Contrato: Es el 31 de
diciembre de 2036, fecha no modificable por ninguna causa, hasta la cual se le garantiza al
Concesionario la Tarifa de Adjudicacion.”).
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894.

895.

(resolucién de pleno derecho del Contrato RER si no se concreta la POC Real)45
no dicen lo que dicen. En cambio, segtin las Demandantes, cuando hay atrasos
atribuibles al Pert, debe ser simplemente ignorado el texto de las cldusulas 1.4.22
(“31 de diciembre de 2036, fecha no modificable por ninguna causa” (énfasis
anadido)) y 8.4 (“Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier motivo, no se ha
concretado la Puesta en Operacién Comercial” (énfasis afiadido) el Contrato RER
“quedara resuelto de pleno derecho”)ue. Pero no hay texto alguno, contractual o

normativo, que apoye el argumento de las Demandantes.

No obstante, las Demandantes alegan que su interpretacion es consistente con los
principios de interpretacién contractual previstos en los articulos 168
(interpretacién objetiva y literal)14si; 169 (interpretacion sistemédtica)i42; y 170
(interpretacion integral)i4s del Cédigo Civil peruano. En la Seccion VI.B.1, el Pert
demuestra que ninguno de esos principios de interpretacién contractual respalda
la posicién de las Demandantes; mas bien apoyan la posiciéon del Pert: que la
Fecha de Término del Contrato y la POC Real eran no modificables, por ninguna

causa.

En la Seccion VI.B.2, el Pert también demuestra que no incumplié sus
obligaciones bajo el Contrato RER ni el 1361 del Cédigo Civil peruano. Bajo el
Contrato RER, el MINEM se comprometi6 a pagar la Tarifa de Adjudicacion del
Contrato RER, pero tinicamente si CH Mamacocha concretaba la POC del Proyecto
Mamacocha a més tardar el 31 de diciembre de 2018. Pero en los hechos CH

Mamacocha no concret6é la POC a esa fecha, y consecuentemente (i) perdi6 el

1459 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4 (“Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier
motivo, no se ha concretado la Puesta en Operaciéon Comercial del Proyecto de Generacién RER
materia del presente Contrato, éste quedara resuelto de pleno derecho, ejecutandose la Garantia
de Fiel Cumplimiento.”)

1460 Ver Memorial de Demanda, § 421.
1461 Ver Memorial de Demanda, 9 422.
1462 Ver Memorial de Demanda, 9 424.
1463 Ver Memorial de Demanda, 9 429.
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derecho a obtener los Ingresos Garantizados, (ii) el Contrato RER quedé “resuelto
de pleno derecho”, y (iii) la Garantia de Fiel Cumplimiento de USD 5 millones

debio ejecutarse.

1. La Fecha de Término del Contrato y la POC Real eran inamovibles

896. El Contrato RER define “Fecha de Término del Contrato” en la cldusula 1.4.22:

Es el 31 de diciembre de 2036, fecha no modificable por
ninguna causa, hasta la cual se le garantiza al Concesionario
la Tarifa de Adjudicacién:, (Enfasis aiiadido)

La clausula 8.4 del Contrato RER establece que:

Si al 31 de diciembre de 2018, por cualquier motivo, no se ha
concretado la Puesta en Operacion Comercial del Proyecto de
Generacion RER materia del presente Contrato, éste quedara
resuelto de pleno derecho, ejecutandose la Garantia de Fiel
Cumplimientots. (Enfasis afiadido)
897. Alegan las Demandantes que una interpretaciéon de esas clausulas de acuerdo al
articulo 168 del Cédigo Civil (interpretacion objetiva y literal) no ampara que la
Fecha de Término del Contrato y la POC Real sean inamovibles cuando los atrasos

que impidieron a CH Mamacocha cumplir con dichas fechas hayan sido

atribuibles al Estado.

898.  Explica en su informe pericial Claudio Lava, experto legal independiente, que la
interpretacién objetiva y literal segtin la doctrina peruana requiere precisar la
voluntad manifestada en el contratol#¢. A su vez, existe una presunciéon que la
voluntad plasmada en el contrato corresponde a la voluntad de las partes del

contrato!4’. En ese sentido, una interpretacion objetiva y literal de ambas clausulas

1464 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.
1465 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
1466 Informe Pericial de Claudio Lava,q 5.3.

1467 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 5.3.
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899.

900.

lleva a la conclusion que la Fecha de Término del Contrato no podia modificarse

por ninguna causa —incluyendo causas atribuibles a 6rganos del Estado Peruano.

Esa cldusula también refleja la voluntad de CH Mamacocha. Esa empresa realiz6
una declaracién jurada en la cual declar6 que “reconocemos el caracter no
modificable de la Fecha de Término del Contrato”4s (énfasis afiadido). El sentido
de la frase “no modificable” es inequivoco, y no contempla excepciones de ningtin
tipo. Claudio Lava concluye que, de su interpretaciéon de la clausula 8.4 del
Contrato RER, “[n]o queda lugar a dudas de que la resolucién del Contrato se
origina con la verificaciéon de que no se cumplié la Fecha Real de la POC, sin
necesidad de que dicho incumplimiento sea siquiera atribuible a CH

Mamacocha” 1469,

El canon de interpretaciéon contenido en el articulo 169 del Cédigo Civilt470 tampoco
respalda la tesis de las Demandantes. Segtin el Sr. Benavides, las clausulas 1.4.22
y 8.4 del Contrato RER deben interpretarse de manera consistente con “other
provisions and legal principles embodied under the contract”141. Es decir, el andlisis
parte necesariamente del propio Contrato RER. Sin embargo, las Demandantes
alegan que la interpretacion de esas clausulas también debe ser consistente con
“the legal principles from the Civil Code”1472. No obstante, el experto Claudio Lava
explica que no es necesario recurrir al Cédigo Civil, puesto que este solamente

aplica de manera supletoria:

1468 Ver Anexo R-0138, Declaracién Jurada sobre reconocimiento de cardcter no modificable de la
fecha de término del contrato, aun cuando se presenten eventos de fuerza mayor, CH
Mamacocha, 30 de octubre de 2013; Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta,
clausula 2.5.10.

1469 Informe Pericial de Claudio Lava, § 5.13.

1470 RL-0048, Decreto Legislativo No. 295, Cédigo Civil, 24 de julio de 1984 (“Cédigo Civil”), art.

169.

1471 Memorial de Demanda, 9 424.
1472 Memorial de Demanda, 9 424.
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[L]os Contratos RER se rigen por la Ley RER, por el
Reglamento de la Ley RER, supletoriamente por la Ley de
Concesiones Eléctricas, su Reglamento, y finalmente, por el
Coédigo Civil tnicamente en tanto sea compatible con su
naturaleza7s.

901. Carlos Monteza, experto independiente en derecho administrativo peruano,
considera que el Codigo Civil “es aplicable solo como ultima ratio en los contratos

administrativos” tales como el Contrato RER474,

902. El método de interpretacion sistematica, como explica Claudio Lava en su informe
pericial, tiene como objetivo evitar contradicciones y antinomias en un contrato7.

Senala Claudio Lava que la interpretacion sistematica:

indica que las cldusulas de un contrato no pueden ser
interpretadas de manera individual y desvinculada de las
demds del contrato, sino que se debe realizar un analisis
conjunto de las mismas de modo tal que no se restrinja el
sentido de dichas clausulas, las cuales, conjuntamente forman
y dan significado al contrato?47.

Aplicando una interpretacion sistemética a las clausulas 1.4.22 y 8.4 del Contrato
RER, resulta evidente que la inamovilidad de la Fecha de Término del Contrato y
la POC Real se mantenia aun en el evento que se produjeran atrasos de cualquier
tipo en la obtencién de titulos habilitantes y permisos —sin importar si los atrasos
eran atribuibles a CH Mamacocha, o a érganos del Estado, o a terceros. Eso es
evidente de la clausula 1.4.22, la cual establece que el término de vigencia es el 31
de diciembre de 2036, “fecha no modificable por ninguna causa”1#7 (énfasis
afiadido); lo confirma la cldusula 8.4, la cual establece que “[s]i al 31 de diciembre

de 2018, por cualquier motivo, no se ha concretado la Puesta en Operacién

1473 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 2.31; ver también Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-
MEM/DGE, MEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 9.

1474 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 215.
1475 Informe Pericial de Claudio Lava,q 5.6.

1476 Informe Pericial de Claudio Lava, 4 5.7.

1477 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.22.
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903.

904.

Comercial” el Contrato RER “quedara resuelto de pleno derecho, ejecutandose la

Garantia de Fiel Cumplimiento”147s (énfasis anadido).

Esa inamovilidad del Término del Contrato y de la fecha de POC Real es
consistente con el hecho que el Contrato RER le asigna a CH Mamacocha todo el
riesgo relacionado a la obtencién de permisos, disefio, financiamiento, operacién
y mantenimiento del Proyecto Mamacocha!#”®. Para gestionar ese riesgo, la
estructura del Contrato RER otorgaba a CH Mamacocha dos afios de “holgura”
(i.e., el periodo entre la POC Referencial y la POC Real), precisamente para tolerar
atrasos de cualquier tipo, incluyendo aquellos no imputables a esa empresat4s0. Asi

lo reconocié expresamente el tribunal arbitral en el caso Zaria:

Por tanto, los plazos del Régimen RER son inmodificables
pero contemplan un plazo de dos afios de holgura que el
Concesionario puede utilizar libremente, sin necesidad de dar
explicaciones o justificar las razones de sus atrasost4s.

Adicionalmente, y como el Pert demostré en la Seccion IILE, las tres fechas
criticas del Contrato RER —a saber, la Fecha de Término del Contrato, la POC
Referencial y POC Real — estan interconectadas. Esa interconexion imposibilita la
ampliacion o modificacion de ninguna de esas fechas. Por lo tanto, una
interpretacion sistematica del Contrato RER refuerza la posicion del Perd, en el
sentido que la Fecha de Término del Contrato y POC Real eran inamovibles.
Concluye el experto Claudio Lava que “desde el punto de vista del método de
interpretacién sistematico, . . . la Fecha de la POC y la Fecha de Término del

Contrato no son susceptibles de postergacion”14s2,

1478 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
1479 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.

1480 Ver RL-0095, Electro Zaiia S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo,
21 de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 286, 289, 292.

1481 RL-0095, Electro Zatia S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo, 21
de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 286.

1482 Informe Pericial de Claudio Lava, § 5.15.
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905.  El principio de interpretacién integral previsto en el articulo 170 del Cédigo Civil
peruano tampoco apoya la tesis de las Demandantes sobre la extension de la Fecha

de Término del Contrato y POC Real. Explica Claudio Lava que:

desde la 6ptica del método de interpretacion integral, debe
tenerse presente —como se ha mencionado con
anterioridad — que nos encontramos frente a un contrato
normado que se encuentra delimitado y demarcado por el
contenido establecido en la ley. En efecto, las Bases y el
Contrato recogen y replican (no podria ser de otra manera) las
disposiciones ya previstas en el Reglamento de la Ley RER.
En consecuencia, la voluntad de las partes contratantes en este
caso se ve dirigida y limitada por el contenido normativo?4ss.

906. En conclusién, ninguno de los principios de interpretacion contractual que

invocan las Demandantes respalda su posicién en este arbitraje.

907. En marcado contraste, la posicion del Pert ha sido avalada por el tribunal en al
caso Zafna, el cual analizo la inamovilidad de las fechas criticas del Contrato RER,

concluyendo al respecto que:

los plazos del Régimen RER son inmodificables, por cuanto
la circunstancia de no poder modificar los plazos impediria
que se autoricen prérrogas o ampliaciones de plazo durante
la ejecucion de las obras, por més justificados que se
encuentren los pedidos—a menos que se quiebren los
pardmetros del Sistema—, lo que a su turno podria generar
situaciones muy injustast#, (Enfasis afiadido)

908. En el mismo sentido, el tribunal en el caso Santa Lorenza determiné que la cldusula
8.4 del Contrato RER, analizada bajo los principios de interpretacion objetiva y
literal, sistematica, e integral previstas en el Cédigo Civil peruano, llevan a la

conclusién que:

la declaracion de voluntad contenida en el texto de las
Clausulas 1.4.23 y 8.4 del Contrato de Concesiéon RER, se

1483 Informe Pericial de Claudio Lava, § 5.16.

1484 RL-0095, Electro Zatia S.A.C. c. Repuiblica del Perii, Caso Arbitral No. 0677-2018-CLL, Laudo, 21
de diciembre de 2020 (Gamarra, Cauca, Velaochaga), 9 286.
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constata que la asignacion del riesgo de terminacién del
contrato como consecuencia de incumplimiento por
imposibilidad de concretar al 31 de diciembre de 2018 con una
Central RER con su Puesta en Operacion Comercial
certificada por el COES, por cualquier causa, sea esta una
fuerza mayor, fue conscientemente asumido por el
Concesionarious, (Enfasis afiadido)

909. Ademas, de lo anterior, CH Mamacocha admitié en su Primera Solicitud de Trato
Directo que si no cumplia con los hitos del Cronograma de Ejecucién, no podria
llegar a la POC, “deviniendo en causal de resolucién del Contrato de Concesién
por incumplimiento imputable a [CH] Mamacocha”4s. Es decir, CH Mamacocha
reconoci6 expresamente que la consecuencia de no concretar la POC del Proyecto
Mamacocha en los limites previstos en el Cronograma de Ejecucién seria un

incumplimiento del Contrato RER imputable a CH Mamacocha?4’.

2. CH Mamacocha solo tenia derecho a percibir los Ingresos Garantizados si
cumplia con los términos del Contrato RER

910. Las Demandantes alegan que el Pert “abandoned its commitment to ensure a 20-year
Guaranteed Revenue Concession for diligent concessionaires”14s. Ese supuesto
abandono segiin las Demandantes constituye una violacién del articulo 1361 del
Cédigo Civil, el cual establece que “[lJos contratos son obligatorios en cuanto se
haya expresado en ellos”14. Sin embargo, como el Pert explicé en las Secciones
ILLA y IILE, CH Mamacocha solo adquiriria el derecho a percibir los Ingresos

Garantizados si cumplia con los términos del Contrato RER. Para ello, CH

1485 RL-0098, Empresa de Generacion Eléctrica Santa Lorenza S.A.C. c. Ministerio de Energia y Minas,
Caso Arbitral No. 0672-2018-CCL, Laudo, 28 de octubre de 2019 (Maccan, Pazos, Velaochaga), q
138.

148 Anexo R-0007, Notificacion de Intencién de someter una reclamacién a consultas y
negociacion bajo el Acuerdo de Promocién Comercial Perti - Estados Unidos, Latam Hydro LLC
y CH Mamacocha, 19 de junio de 2017 (“Primer Aviso de Intencién”), 9 67.

1487 Anexo R-0007, Primer Aviso de Intencién, 9§ 67.
1488 Memorial de Demanda, 9 439.
1489 Memorial de Demanda, § 439; RL-0048, Codigo Civil, art. 1361.
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911.

912.

Mamacocha debia obtener financiamiento, construir, y certificar la POC del
Proyecto Mamacocha. Sin embargo, CH Mamacocha no logré nada de lo anterior.
No pueden entonces alegar las Demandantes, como incorrectamente lo hacen, que
el MINEM viol¢ el articulo 1361 del Cédigo Civil, toda vez que CH Mamacocha
nunca cumplié con los requerimientos necesarios para gatillar la obligacion del
MINEM de pagarle a CH Mamacocha los Ingresos Garantizados. En consecuencia,
no es cierto que el Pert “abandoné” su compromiso de garantizar la Tarifa de

Adjudicacién bajo el Contrato RER.

C. El MINEM no viol6 la obligacién de coadyuvar con la obtencién de los
permisos

Las Demandantes alegan que el Pert viol6 la cldusula 4.3 del Contrato RER, la cual
obligaba al MINEM a “coadyuvar” en la obtencién de permisos, de ser requerido
por CH Mamacocha#:

[Dle ser requerido por la Sociedad Concesionaria, el

[MINEM] . . . coadyuvara en la obtencion de permisos,

licencias, autorizaciones, concesiones, servidumbres,

derechos de uso y similares, en caso éstos no fueran

otorgados por la Autoridad Gubernamental competente en el

tiempo debido, a pesar de haberse cumplido los requisitos y

trdmites exigidos por las Leyes Aplicables#t. (Enfasis

afiadido)
Seguin las Demandantes, la obligacién de coadyuvar no se limitaba meramente a
un deber de prestar asistencia a CH Mamacocha, sino que establecia una garantia
de que CH Mamacocha no solo recibirfa todo permiso necesario para la
construccion del Proyecto, sino que ademaés lo haria sin demoras. Lo que dicen las
Demandantes no es cierto. Su alegato estd basado en una manifiestamente

incorrecta interpretacion de la obligacion del MINEM bajo la clausula 4.3 del

Contrato RER.

14990 Memorial de Demanda, 99 441-454.
1491 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.3.
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913.

914.

915.

916.

En esta Seccién, el Pertt demuestra: que la obligacién de coadyuvar bajo la clausula
4.3 es una obligacion de medios y no de resultados Seccién VI.C.1.a; que bajo el
Contrato RER, fue CH Mamacocha la que asumi6 la obligacion de obtener los
permisos necesarios, asi como el riesgo de no obtenerlos Seccion VI.C.1.b; y que

el MINEM no viol6 su obligaciéon de coadyuvar Seccién VI.C.2.

1. Alcance de la obligacion de coadyuvar establecida en la cldusula 4.3 del
Contrato RER

a. La obligacion de coadyuvar es una obligacién de medios y no
de resultados

Las Demandantes intentan convertir la obligacion de “coadyuvar” bajo la clausula
4.3 en una obligaciéon de garantizar que los “permisos, licencias, autorizaciones,
concesiones, servidumbres, derechos de uso y similares” serdn otorgados por la
autoridad gubernamental competente en el tiempo debido. Pero eso no es lo que

dice la cladusula 4.3 del Contrato RER.

Lo que si dice es que el MINEM, de ser requerido por CH Mamacocha,
“coadyuvaré en la obtencion de permisos, licencias, autorizaciones, concesiones,
servidumbres, derechos de uso y similares, en caso éstos no fueran otorgados por
la Autoridad Gubernamental competente en el tiempo debido, a pesar de haberse

cumplido los requisitos y tramites exigidos por las Leyes Aplicables”142,

Las propias Demandantes sefialan!# que la cldusula 4.3 establece que la obligaciéon
de coadyuvar solo surge si se satisfacen dos condiciones: (i) si una entidad
gubernamental no ha actuado “en el tiempo debido”; y (ii) si la sociedad
concesionaria ha “cumplido los requisitos y tramites exigidos por las Leyes

Aplicables” al permiso en cuestiéon#*. Pero las Demandantes omiten otra

1492 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.3.
1493 Memorial de Demanda, 9§ 448.

1494 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 4.3; ver también Informe Pericial de Claudio Lava,

3.57.
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917.

918.

condicién bajo la clausula 4.3: aquella contenida en la frase “de ser requerido por
la Sociedad Concesionaria”i4s. Esto significa que para que la obligaciéon de
coadyuvar fuese exigible al MINEM, CH Mamacocha debia expresamente solicitar
la intervencion de aquéli«e. El experto legal independiente Carlos Monteza explica

que esa condicién imponia a CH Mamacocha:

un deber de informacién previo, prudente y diligente, en el
que ademds acredite haber cumplido con los requisitos
exigidos, a fin de que el Estado, en el marco de sus
competencias, colabore con la obtencién de los permisos+”.

Del texto la clausula 4.3 se desprenden dos conclusiones adicionales. La primera
es que la obligacion del MINEM se limitaba a una obligacion de coadyuvar, mas no
de garantizari+s. La segunda es que el hecho de que la cldusula dispusiese que “el
Ministerio hara sus mejores esfuerzos” confirma que la obligacién de coadyuvar
era meramente una obligacion de medios y no de resultados!#. Al respecto, el
experto Lava Cavassa explica que la clausula 4.3 no le imponia ninguna obligacién
al MINEM “de obtener los titulos habilitantes o causar la obtencion de los titulos

habilitantes”, sino que solo imponia una obligacién mucho mas limitada:

[S]i bien se establece una obligaciéon del MINEM de contribuir
y colaborar con la obtenciéon de los mismos, esta se limita al
agotamiento de todo aquello que se encuentre dentro de su
esfera de control dentro del marco legal’ss. (Enfasis
anadido)

Las Demandantes presentan una interpretaciéon de la obligacién de “coadyuvar”

que excede cualquier lectura razonable de la clausula 4.3. Segtn las Demandantes,

1495 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 4.3.

1496 Informe Pericial de Claudio Lava, 9| 3.65; Informe Pericial de Carlos Monteza, 9§ 293.
1497 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 287.

1498 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, 49 3.59-3.75.

1499 Informe Pericial de Claudio Lava, § 3.57 (citando Anexo CLC-0019, Contrato de Concesion
para el Suministro de Energia Renovable al Sistema Eléctrico Interconectado Nacional, 18 de
febrero de 2014.)

1500 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 3.68.
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“more than mere assistance, the coadyuvara obligation means that MINEM must
contribute to, and, in fact, ensure, that CHM will obtain the permits if the appropriate
public authority has failed to act in due time”15 (énfasis afiadido) (citas internas
omitidas). Esa interpretacion de la cldusula 4.3 es manifiestamente incorrecta pues
es contraria al texto literal de la cldusula, toda vez que el mismo utiliza la palabra
“coadyuvar”, que bajo ninguna definicién significa “ensure”. La Real Academia
Espafiola (“RAE”), define “coadyuvar” como “contribuir o ayudar a que algo se
realice o tenga lugar”. La RAE define “contribuir” a su vez como “ayudar y
concurrir con otros al logro de algtn fin”; y “ayudar” como “prestar cooperacion,
auxiliar, socorrer, hacer un esfuerzo, poner los medios para el logro de algo,

valerse de la cooperacién o ayuda de alguien”1502,

Sabiendo que el texto de la clausula 4.3 no dice, ni por asomo, lo que pretenden las
Demandantes, estas recurren a malabarismos interpretativos y explicaciones

intrincadas. Por ejemplo, segtin las Demandantes

when the subject matter concerns a property right issued by a
government  authority, which Peru does control, the
“coadyuvard” obligation takes on a new meaning and must be
interpreted to mean that MINEM must actually help CHM obtain
those rights, rather than just offer assistance. As Dr. Benavides
puts it, ‘[t]his obligation is not an obligation of means, but of
results, because the relevant point is that the State is a party to the
Contract and the State is responsible for granting the necessary
permits’ 1503, (Enfasis anadido).

Como se puede apreciar, las Demandantes basan su argumento en varias premisas

falsas: (i) que la obligacion de coadyuvar se extiende a todo Estado peruano; (ii)

1501 Memorial de Demanda, § 447 (citando Informe Pericial de Eduardo Benavides, § 145).

1502 Anexo CLC-0055, Real Academia Espafiola. “Diccionario de la Lengua Espafiola”, 23 Edicién
2014); Anexo R-0144, “Contribuir”, REAL ACADEMIA ESPANOLA, 2021; Anexo R-0145, “Ayudar”,
REAL ACADEMIA ESPANOLA, 2021.

1503 Memorial de Demanda, 9 445.

411



921.

922.

923.

que el MINEM ejerce el control sobre otras entidades gubernamentales; y (iii) que

el MINEM debe garantizar el resultado de su coadyuvancia.

Sobre la primera premisa, el texto de la clausula 4.3 es clara que la obligacién de
coadyuvar se extiende tnicamente al MINEM: “el Ministerio hara sus mejores
esfuerzos para que aquella acceda a instalaciones de terceros, y coadyuvara en la
obtencién de permisos”154 (énfasis anadido). Las Demandantes no pueden

esquivar el significado inequivoco de la frase resaltada.

Respecto de la segunda premisa falsa (viz., que el MINEM ejerce el control sobre
otras entidades gubernamentales), por ley el MINEM no ejerce ningtn control
sobre otras entidades estatales, y por lo tanto no puede garantizar la obtencién de
permisos para parte de tales entidades'®. Conforme a lo explicado en la Seccion
VLA, las entidades del Estado peruano son autéonomas, y el MINEM no puede
legalmente vincular a otros 6rganos estatales'st. Segtin el experto Carlos Monteza,
“Iplactar o interpretar lo contrario seria manifiestamente inconstitucional, pues
implicaria una injerencia sobre dmbitos de autonomia propios de la distribucion
de competencias y de la descentralizaciéon que forman parte de la estructura
compleja del Estado peruano”7. Esa distribuciéon de competencias entre los
6rganos del Estado y la descentralizacion se refleja en el mismo texto de la clausula
4.3, cuando hace referencia “a la Autoridad Gubernamental competente” que tiene

la facultad de otorgar permisos, licencias, autorizaciones, concesiones, etc.
Las Demandantes afirman que su interpretacion de la obligacién de coadyuvar

is consistent with the public-private nature of the RER Contract.
CHM'’s obligation is to comply with all the necessary permitting

1504 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 4.3; ver también Informe Pericial de Claudio Lava, 9
3.64 (“Notese por lo demas que esta obligacién se ha pactado especificamente en cabeza del
MINEM y no del Estado peruano en su conjunto”.).

1505 Informe Pericial de Claudio Lava, 99 3.66-3.67.
1506 Informe Pericial de Claudio Lava, 99 3.66-3.67.
1507 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 306.
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requirements and Peru, as the “Grantor” under the RER Contract,
is responsible for granting the permitsisos,

Nuevamente las Demandantes fundamentan su argumento en varias premisas
falsas. Primero, el Contrato RER no establece una asociacién puablica-privada ni un
contrato de colaboracién, sino un acuerdo de venta de energials®. Y aun si se
pudiera decir que el Contrato RER establecié una asociacién publica-privada
(quod non), transferir al concesionario el riesgo de obtener permisos no contradice
de forma alguna la supuesta “public-private nature of the RER Contract”. Tal como
explica el experto Carlos Monteza, “la colaboracién diligente no puede ni debe
entenderse como una obligacién de interferir en las competencias y funciones de
otras entidades ptublicas”1510. De hecho, el MINEM tiene una politica consistente
de transferir a los concesionarios el riesgo de obtener permisos, politica que ya

existia cuando CH Mamacocha se present6 en la Tercera Subastatsi1.

Segundo, el Pert no es “responsible for granting the permits” bajo ninguna clausula
del Contrato RER. La tinica responsabilidad que un érgano estatal peruano asumi6
bajo el Contrato RER en relacién con los permisos fue la obligacién del MINEM de

coadyuvar.

Tercero, las Demandantes afirman que el Pert es el Concedente, pero el Contrato
RER establece de manera definitiva que el Concedente es el MINEM*2. Como

explico el experto Claudio Lava Cavassa:

1508 Memorial de Demanda, | 446.
1509 Ver Seccion VI.A; ver también Informe Pericial de Claudio Lava, 9 2.29-2.40.
1510 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 300.

1511 Ver Seccion I1.A; ver también, Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-MEM/DGE, MEM, 27 de
diciembre de 2018, pag. 27 (Citando los Lineamientos para la Asignaciéon de riesgos en los
contratos de Asociaciones Publico Privadas aprobados mediante Resolucion Ministerial No. 167-
2016-EF /15).

1512 Ver Seccion VI.A; ver también Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 2.2 (“El Ministerio esta
debidamente autorizado conforme a las Leyes Aplicables para actuar como Concedente en el
presente Contrato.”).
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[S]i se hubiese considerado como Parte del Contrato al Estado
peruano en su totalidad, entonces no se entenderia la
inclusién de una mera obligacion de “coadyuvar”, sino que se
hubiera pactado directamente la obligacion del Estado
peruano de “otorgar” los respectivos titulos habilitantes. La
redaccion de esta clausula pone en evidencia la voluntad
expresa de las Partes de que la contraparte de CH Mamacocha
es nada menos que el MINEM y que su tnica obligacién (la
Unica posible) en relacién a los titulos habilitantes consiste en
“coadyuvar”1s1,

927.  El tercer argumento falaz de las Demandantes es que el MINEM, cuando se obligo
a “coadyuvar”, en realidad se obligé a garantizar el resultado de sus esfuerzos en
el otorgamiento de todos los permisos, autorizaciones, concesiones, etc. Pero el
MINEM no se oblig6 a tal cosa. Las Demandantes intentan utilizar el Contrato RER
como un instrumento mediante el cual todo el Estado peruano, como “Concedente”,
se obligd a otorgar todos los permisos, autorizaciones, concesiones, etc.154. Pero el
Estado peruano, como un todo, no es parte del Contrato RER, ni asumié la
obligacion de otorgar permiso alguno —y mucho menos a hacerlo en un tiempo

determinado.

928. Por otro lado, las Demandantes intentan ampliar el alcance de la obligaciéon de
coadyuvar de otras maneras. Por ejemplo, a pesar que la clausula 4.3 del Contrato
RER dispone que el MINEM “coadyuvaré en la obtencién de permisos” (énfasis
afiadido), las Demandantes aseveran que el MINEM tenia la obligacion de
defenderlas contra cualquier medida que amenazara la vigencia de permisos ya
obtenidostsis. Esa interpretacion es textualmente insostenible, tal como lo explica

el experto Claudio Lava Cavassa:

[N]o puede asumirse tampoco que el deber de “coadyuvar”
lleva intrinseco un deber de asegurar que los titulos

1513 Informe Pericial de Claudio Lava, § 3.20.

1514 Memorial de Demanda, § 446 (“Peru, as the “Grantor” under the RER Contract, is responsible for
granting the permits”.).

1515 Ver Memorial de Demanda, 99 451-453.
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habilitantes se mantengan vigentes, por ejemplo repeliendo
cualquier cuestionamiento contra los mismos, o colaborando
para que se obtenga el pronto desistimiento de la demanda
contencioso-administrativa del GRA o de la investigacion
penal de la Fiscalia Especializada en Materia Ambiental de
Arequipa. Como veremos mdas adelante, no puede
pretenderse que en virtud del deber de “coadyuvar” asumido
por el MINEM, esta entidad adquiere el compromiso de
colaborar en la defensa de la validez y vigencia de los titulos
habilitantes, incluso cuando pudiera haber elementos de
eventual irregularidad en su otorgamiento, o en general
elementos de una eventual infraccién a la ley.1516

En sintesis, por los motivos expuestos, la aseveracion de las Demandantes de que
el “MINEM must contribute to, and, in fact, ensure, that CHM will obtain the
permits”1517 no tiene ningdn asidero en el Contrato RER ni fundamento en el
ordenamiento juridico peruano. La obligacién de coadyuvar es meramente una
obligacion de medios, y solo “consiste en contribuir o ayudar a que CH

Mamacocha logre la obtencién de los titulos habilitantes”158 (énfasis afiadido).

b. Las Demandantes asumieron el riesgco de no obtener los
permisos ambientales

El Pertt ha demostrado que el MINEM no se obligé —ni podia obligarse— a
garantizar que las entidades regionales otorgarian los permisos, autorizaciones, o
concesiones requeridos. A cambio de la posibilidad de recibir una tarifa atractiva,
las Demandantes asumieron la responsabilidad de obtener los permisos,
autorizaciones, y concesiones requeridos para construir el Proyecto Mamacocha,
y asumieron asimismo el riesgo de no obtenerlos!s®. Eso se desprende claramente

del texto del Contrato RER.

1516 Informe Pericial de Claudio Lava, § 3.75.
1517 Memorial de Demanda, § 447.
1518 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 3.64.

1519 Declaraciéon Testimonial de Jaime Mendoza, 9 17, 48.

415



931.

932.

933.

Una de las obligaciones principales que contrajo CH Mamacocha al suscribir el
Contrato RER fue la de obtener la Concesién Definitiva y los respectivos permisos
necesarios para la construcciéon y puesta en operaciéon de sus proyectos de

generacion de energiai®0. Asi, de conformidad con la clausula 1.3 del Contrato,
[1]a suscripcion del Contrato no elimina ni afecta la obligacion
de la Sociedad Concesionaria, de solicitar, suscribir y cumplir
los requisitos para obtener la Concesion Definitiva de la

Central de Generacién que la Sociedad Concesionaria debera
tramitar en el Ministerio?s2..

La clausula 3.2 del Contrato RER prevé expresamente lo siguiente:

La Sociedad Concesionaria se obliga a gestionar y cumplir con
todos los requisitos para la obtenciéon de la Concesiéon
Definitiva y para la construccién de una planta de generacion
eléctrica especificada en el Anexo N° 11522,

Las clausulas citadas se deben interpretar en conjunto con las Bases Consolidadas
de la Tercera Subasta, las cuales forman parte integrante del Contrato RER®2.
Desde el momento mismo en que CH Mamacocha present6 su oferta en el marco
de la Tercera Subasta, la misma ya habifa asumido el riesgo y la exclusiva
responsabilidad de obtener los titulos habilitantes requeridos para la instalacion y
puesta en operaciéon de la central de generacion RER!24. Ello porque las Bases
Consolidadas establecian lo siguiente:
Cada Adjudicatario debe obtener la Concesion Definitiva

cumpliendo las disposiciones establecidas en la LCE [Ley de
Concesiones Eléctricas] y el RLCE [Reglamento de la Ley de

1520 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 3.63.
1521 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.3.
1522 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 3.2.

1523 Ver Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 1.4.6 (“Bases Consolidadas: Son las Bases
definitivas que seran publicadas en el Data Room de acuerdo con el Cronograma. Forman parte
integrante del Contrato”).

1524 Ver Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 4 17; Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-
MEM/DGE, MINEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 30.
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Concesiones Eléctricas], en caso que no tuviera dicha
Concesion Definitiva. . . .

En ese sentido, es de su exclusiva responsabilidad el contar
con los titulos que los habiliten legalmente para la
instalacion de la central de generaciéon RER en el area del
terreno que sefalen para tal fin's. (Enfasis afnadido).

934. Como explica el experto Claudio Lava Cavassa:

de una lectura de las Bases, del Reglamento de la Ley RER y
del Contrato [RER], ha quedado suficientemente acreditado
que es obligacion de CH Mamacocha no solo gestionar y
cumplir con todos los requisitos legales, sino especificamente
obtener los titulos habilitantes (licencias, permisos y
autorizaciones administrativas) para la ejecuciéon del Proyecto
y el cumplimiento del Contrato [RER]52.

935. Explica la jurista peruana Romina Stucchi que asumir la obligacion de gestionar y
cumplir con todos los requisitos legales, y de obtener los titulos habilitantes,
implica a fortiori asumir el riesgo de no cumplir con la misma:

Los riesgos asociados a la obtencién de permisos, licencias,
autorizaciones o concesiones (ambientales, incluidas) son
asumidas por la Generadora RER, la cual se encargara de
gestionar todas aquellas licencias y/o permisos necesarios
desde la etapa de la construccion hasta la fecha real de la POC.
Asimismo, la tnica responsable de cumplir con todos los

requisitos legales aplicables para contar con un proyecto en
debido cumplimiento regulatorio es la Generadora RER1527.

936. Al leer las clausulas 1.3, 3.2, y 4.3 en conjunto con las Bases Consolidadas, es
evidente que (i) fue CH Mamacocha la que asumié expresamente cualquier riesgo
relacionado con un eventual incumplimiento de la obligaciéon de obtener a tiempo

los titulos habilitantes pertinentes, y (ii) bajo ninguna circunstancia estaba

1525 VVer Anexo R-0001, Bases Consolidadas de la Tercera Subasta, clausula 1.4.1.
1526 Informe Pericial de Claudio Lava, § 3.63.

1527 Anexo CLC-0092, STUCCHI LOPEZ RAYGADA, Romina. Apuntes Generales sobre Inversion
Privada en la Generacién Eléctrica con Recursos Energéticos Renovables. En: RDA 16 - Derecho
Administrativo e Inversion Privada. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, pag. 259.
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asumiendo el MINEM (o el Estado en general) en el Contrato RER ninguna
obligacion o riesgo relacionado con la obtencion de los citados documentosts2s.
Careceria de sentido sostener que, pese a que CH Mamacocha era la tinica parte
responsable por la obtencién de permisos, el riesgo de que estos no fueran

expedidos recafa de alguna manera sobre el MINEM.

En conclusién, las disposiciones del Contrato RER, asi como las de las Bases
Consolidadas de la Tercera Subasta, establecen inequivocamente que el MINEM
no asumio en ningin momento la responsabilidad de otorgar o garantizar que los
entes competentes otorgarian los permisos, autorizaciones, concesiones necesarios
para la ejecucién del Proyecto Mamacocha. La obtencién de dichos permisos era
responsabilidad y riesgo exclusivamente de CH Mamacocha, lo que esta acept6
cuando presento su oferta de conformidad con las citadas Bases Consolidadas, asi

como cuando suscribié el Contrato RER152,

2. El MINEM no violo la Clausula 4.3 del Contrato RER

a. El MINEM no incumplié su obligacién de coadyuvar con
respecto a la Demanda del Gobierno Regional

Las Demandantes argumentan que el Perti incumpli6 la obligaciéon de coadyuvar
establecida en la clausula 4.3 del Contrato RER, a través de la siguiente accién y
supuesta omision: (i) la presentacién de la Demanda del Gobierno Regionals®; y
(ii) supuesta no asistencia del MINEM inmediatamente a las Demandantes para

lograr el retiro de la Demanda del Gobierno Regional'®!. Ni esa accién ni la

1528 V/er Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 3.64; ver también Informe Pericial de Carlos Monteza,
9 294 (“la asuncién de esta obligacioén [de coadyuvar] no elimina ni atempera la obligacion del
MAMACOCHA de obtener los permisos y, por ende, no debe entenderse de la obligacion de
coadyuvar asumida por el Estado peruano que entonces MAMACOCHA comparte o traslada
parcialmente el riesgo de la obtencion de los permisos al Concedente”.) (énfasis afiadido).

1529 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, q 3.63; ver también Declaraciéon Testimonial de Jaime
Mendoza, 9 17, 48.

1530 Memorial de Demanda, 9 451.
1531 Memorial de Demanda, 9 452.
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supuesta omision constituyen incumplimiento de la clausula 4.3 del Contrato RER.

En primer lugar, como se ha explicado, el Contrato RER tinicamente vincula al
MINEM y no a otras agencias del Estado. Por lo tanto, las acciones del Gobierno
Regional de Arequipa no pueden ser consideradas como incumplimientos

contractuales.

En cualquier caso, la obligacion bajo la clausula 4.3 del Contrato RER de coadyuvar
en la obtencién en la obtencién de permisos, licencias, autorizaciones, etc., no
puede interpretarse como una renuncia del Estado a interponer acciones judiciales
destinadas a que se respete el ordenamiento juridico peruano y se proteja el interés

publico.

En segundo lugar, no es cierto que el MINEM haya incumplido con su obligacién
de coadyuvar en la obtencién de permisos, sino que las Demandantes pretenden
otorgarle a esa obligacion alcances que sencillamente no tiene. Las Demandantes
sefialan por ejemplo que enviaron cartas al MINEM requiriéndole que, en
aplicacion de la clausula 4.3 del Contrato RER, adoptara acciones para proteger las
Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha2. Pero en sus
comunicaciones al respecto, las propias Demandantes reconocieron que no se

estaban refiriendo a la falta de obtencion de permisos?ss.

No obstante, alegan las Demandantes que “MINEM refused to give CHM any
assistance with respect to the RGA Lawsuit”15. Las Demandantes deliberadamente
omiten referencia al hecho que, en respuesta a los pedidos de CH Mamacocha, el
MINEM habia sefialado expresamente que la obligacion de coadyuvar bajo la

clausula 4.3 no comprendia el tipo de acciones solicitadas por las Demandantes. El

1532 Memorial de Demanda, § 452.
153 Ver e.g., Anexo C-0142, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (A. Vasquez), 17 de julio de 2017,

pag. 4.

1534 Memorial de Demanda, 9 452.
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MINEM, en el informe No. 122-2017-MEM/DGE del 28 de junio de 2017, enviado
en respuesta a las solicitudes de CH Mamacocha, indic6 lo siguiente:

[E]l Ministerio de Energia y Minas, se limita a coadyuvar; no

existiendo renuncia u obligacién de no ejercer el derecho de

accion en el marco de un proceso contencioso administrativo,

que tenga por objeto solicitar al Poder Judicial la nulidad de

una actuaciéon administrativa (agotado el plazo para poder

declarar la nulidad en sede administrativa, a través de la
autotutela declarativa)?sss.

943. En su informe, el MINEM precisé que “carece de competencias para evaluar la
legalidad y oportunidad (en los términos de la solicitud) de la actuaciéon del
Gobierno Regional de Arequipa (auténomo respecto al Gobierno Nacional, segtin

la legislacion vigente), ni del Poder Judicial (constitucionalmente auténomo)”1ss.

944.  Alrespecto, el experto Claudio Lava explica que “[n]o resulta posible sostener que
el deber de coadyuvar del MINEM supone una suerte de garantia implicita de la
obtencion o defensa de dichos titulos habilitantes”1537. En ese sentido, precisa en su

informe pericial que:

no puede asumirse tampoco que el deber de “coadyuvar”
lleva intrinseco un deber de asegurar que los titulos
habilitantes se mantengan vigentes, por ejemplo, repeliendo
cualquier cuestionamiento contra los mismos, o colaborando
para que se obtenga el pronto desistimiento de la demanda
contencioso-administrativa del GRA o de la investigacion
penal de la Fiscalia Especializada en Materia Ambiental de
Arequipalss.

945.  Por lo tanto, no es cierto que el MINEM simplemente se haya negado a brindar

asistencia a las Demandantes. Se trata simplemente de que las Demandantes

1535 Anexo MQ-0019, Oficio 121-2017-MEM/ VME del MINEM (A. Véasquez) a HLA (C. Diez), 13
de julio de 2017 adjuntado Informe No. 122-2017-MEM/DGE, 28 de junio de 2017, pag. 7.

1536 Anexo MQ-0019, Oficio 121-2017-MEM/ VME del MINEM (A. Véasquez) a HLA (C. Diez), 13
de julio de 2017 adjuntado Informe No. 122-2017-MEM/DGE, 28 de junio de 2017, pag. 8.

1537 Informe Pericial de Claudio Lava, § 1.13.
1538 Informe Pericial de Claudio Lava, § 3.75.
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947.

948.

pretendian, al amparo de la cldusula 4.3, que el MINEM excediera sus
competencias y obstaculizase o frenase acciones adoptadas por otras entidades del
estado en respuesta a posibles vulneraciones del ordenamiento juridico peruano.

Esa pretension era claramente irrazonable.

b. El MINEM no incumplié su obligacion de coadyuvar con
respecto a la Investigacién Penal

Las Demandantes alegan ademds que Pert viol6 la obligacién de coadyuvar bajo
el Contrato RER al no brindar asistencia a CH Mamacocha respecto de la
Investigaciéon Penal seguida por la Fiscalia Ambiental de Arequipas®.
Nuevamente, ese argumento de las Demandantes carece de mérito, pues estd
basado en una manifiestamente incorrecta interpretacion de la clausula 4.3 del

Contrato RER y de los limites de las facultades legales y competencia del MINEM.

En primer lugar, como se ha explicado, la contraparte de CH Mamacocha en el
Contrato RER es el MINEM, no el Estado como un todo. En consecuencia no es

parte del Contrato RER la Fiscalia Ambiental de Arequipa, por ejemplo.

En segundo lugar, las Demandantes no identifican en qué forma la obligacién de
coadyuvar establecida en la cldusula 4.3 del Contrato RER habria obligado al
MINEM a intervenir en la Investigacion Penal. Segtin las Demandantes, “per the
plain language of Clause 4.3, this obligation can arise if the following two conditions are
present: (i) the relevant governmental authorities have not acted in a “timely” manner; and
(iii) the concessionaire has met ’all requirements and procedures required under the

177

Applicable Laws[.]”15¢. Sin embargo, ninguna de esas dos condiciones se cumple
respecto de la Investigacion Penal. La obligaciéon de coadyuvar establecida por el
articulo 4.3 del Contrato RER no puede interpretarse como una obligacién de

interferir con investigaciones penales.

1539 Memorial de Demanda, 9 453.
1540 Memorial de Demanda, 9 448.
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950.
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952.

En tercer lugar, las Demandantes no han demostrado que hayan solicitado la
asistencia del MINEM en dicho asunto. La responsabilidad del MINEM no podria
verse comprometida por no haber actuado de una forma no prevista por el
Contrato RER, especialmente cuando las Demandantes ni siquiera solicitaron la

intervenciéon del MINEM.

C. El MINEM no incumplié su obligacién de coadyuvar con
respecto a la Autorizaciéon para la Ejecucion de Obras

Las Demandantes afirman adicionalmente que el Pert viol6 la cldusula 4.3 del
Contrato RER cuando el “MINEM failed to provide assistance on CHM's efforts to
obtain the Project’s civil works authorization [la Autorizacién para la Ejecucién de
Obras]”1341. Las Demandantes fundamentan esa reclamacién en un solo pérrafo,
basandose en una serie de premisas falsas que el Perd ya ha desmentido, en la

Seccion I11.B.

La reclamacién de las Demandantes no tiene sustento juridico. El MINEM solo
habria tenido la obligacion de coadyuvar en la obtencién de la Autorizacién de
Ejecucion de Obras si se hubieran cumplido tres condiciones: (i) si la Autoridad
Administrativa del Agua no hubiese actuado “en el tiempo debido”; (ii) si
CH Mamacocha hubiese cumplido “los requisitos y trdmites exigidos por las Leyes
Aplicables” a la autorizacién; y (iii) si CH Mamacocha hubiese solicitado la

intervencion del MINEM1542,

Ninguna de las citadas condiciones se cumplieron con relacién al tramite de la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras. Primero, la Autoridad Administrativa

del Agua no actud fuera del tiempo debido, sino que fue retrasado por las demoras

1541 Memorial de Demanda, § 454.

1542 Anexo C-0002, Contrato de Concesién para el Suministro de Energia Renovable al Sistema
Eléctrico Interconectado Nacional, 18 de febrero de 2014 (“Contrato RER"), clausula 4.3; ver
también Informe Pericial de Claudio Lava, 9 3.65.
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de las propias Demandantes y por las actuaciones de terceros (viz., los ciudadanos

que presentaron el recurso de nulidad)s+.

Segundo, CH Mamacocha no cumplié con todas las leyes aplicables durante el
trdmite de la Autorizacion para la Ejecucion de Obras. Cuando la Autoridad
Administrativa del Agua informé a CH Mamacocha que su solicitud tenia
inconsistencias y otros defectos'>*, CH Mamacocha demoro casi tres meses para
resolver las deficiencias en su propia solicitud, por lo que excedié por un periodo

de 72 dias el plazo requerido por el reglamento aplicable?s.

Tercero, las Demandantes no han demostrado que CH Mamacocha haya solicitado
que el MINEM coadyuvase en la obtencién de la Autorizacion para la Ejecucion
de Obras. A falta de tal solicitud, el MINEM no tenia ninguna obligacién de

coadyuvar en la obtenciéon de dicha autorizacién.

D. El MINEM no viol6 el Contrato RER al iniciar el Arbitraje de Lima

Las Demandantes alegan que el MINEM viol6 las clausulas 2.2.1 y 11.3 del
Contrato RER al iniciar el Arbitraje de Limas#. Segtn las Demandantes, la
pretension principal presentada por el MINEM en el Arbitraje de Lima (viz., la
solicitud de nulidad de las Adendas Nos. 1y 2) es violatoria de la clausula 2.2.1
porque la pretension “breached Peru’s guarantee that the MINEM officials who executed
the two contract modifications were duly authorized and the contract modifications were

1z

fully “in accordance with the Applicable Laws157. Adicionalmente, alegan que la

nulidad de ambas Adendas resultaria en que la cuantia de la controversia sea

1543 Ver Seccion 111.B.

1544 Anexo R-0044, Carta No. 089-2017-ANA/AAA dela Autoridad Nacional del Agua (A. Osorio)
a HLA (C. Diez), 31 de enero de 2017.

1545 Anexo R-0051, Carta de HLA (C. Diez) a la Autoridad Administrativa del Agua (L. Martinez),
24 de abril de 2017; Anexo R-0039, Reglamento de Procedimientos Administrativos para el
Otorgamiento de Derechos de Uso de Agua, septiembre de 2010, art. 12(c).

1546 Ver Memorial de Demanda, 9 455-463, 468-469.
1547 Memorial de Demanda, 9 469.
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superior a USD 20 millones y, por lo tanto, esa controversia debia ser dirimida bajo

un arbitraje CIADI, de conformidad con la cldusula 11.3 a) del Contrato RER15.

El 24 de diciembre de 2020 el tribunal arbitral emitié un laudo sobre jurisdiccién
en el cual declar6 que carece de jurisdiccion para resolver las pretensiones
planteadas por el MINEM#. Consecuentemente, el tribunal en el Arbitraje de
Lima no se pronuncié sobre el mérito de las pretensiones del MINEM (a saber, la
peticién de nulidad de las Adendas Nos. 1y 2). En consecuencia, esas Adendas no

han sido anuladas.

No obstante que el Arbitraje de Lima ha concluido, el Perti explica en la Seccién
IV.D.1 por qué la presentacion del Arbitraje de Lima no constituye una violacion
de la cldusula 2.2.1 del Contrato RER, y en la Seccién IV.D.2 el Pert demuestra

por qué tampoco viol6 la clausula 11.3 a) del Contrato RER.

1. El MINEM no violo la clausula 2.2.1 del Contrato RER

Segtin las Demandantes, la presentaciéon de la demanda de nulidad de las Adendas
Nos. 1y 2 en el Arbitraje de Lima ipso facto constituye una violaciéon de la clausula

2.2.1 del Contrato RER™*. Esa clausula establece lo siguiente:

2.2 El Ministerio garantiza a la Sociedad Concesionaria, en
la fecha de Cierre, la veracidad y exactitud de las
siguientes declaraciones:

2.2.1 El Ministerio esta debidamente autorizado conforme a
las Leyes Aplicables para actuar como Concedente en
el presente Contrato. La firma, entrega y cumplimiento
por parte del Ministerio del Contrato, estan
comprendidos dentro de sus facultades, son conformes

1548 V/er Memorial de Demanda, 9 463-464.

1549 Anexo R-0008, MINEM c¢. CH Mamacocha S.R.L., Caso Arbitral No. 0669-2018-CCL, Laudo
sobre Jurisdiccién, 24 de diciembre de 2020.

1550 Ver Memorial de Demanda, § 469.
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a las Leyes Aplicables, y han sido debidamente
autorizados por la Autoridad Gubernamental.1

Las Demandantes intentan reescribir esa clausula y extrapolan el texto de la
clausula 2.2.1 del Contrato RER a supuestas modificaciones contractuales.
Argumenta las Demandantes que “Clause 2.2.1 of the RER Contract provides a
sovereign guarantee that its ‘execution, delivery, and performance’” of the RER Contract,
and its modifications, ‘fall within its powers, are consistent with the Applicable Laws
and have been duly authorized by the Government Authority” (énfasis afiadido):s2. Esa
interpretaciéon no tiene fundamento en el texto de la cldusula citada, la cual
expresamente limita la declaracién del MINEM a tres acciones concretas: “firma,
entrega y cumplimiento” del Contrato RER!553. Claudio Lava sefiala que “[l]a
garantia efectuada por el MINEM en el numeral 2.2.1 del Contrato es una
declaraciéon que se refiere especificamente a la celebraciéon del Contrato, y no a
posteriores adendas al mismo”15%. Concluye Claudio Lava que no encuentra “un
motivo valido para sostener que el inicio del Arbitraje Local para cuestionar la
Primera y Segunda Adendas pudiera suponer una transgresion del numeral

2.2.1"1555,

Lo que las Demandantes pretenden con su argumento infundado bajo la clausula
2.2.1 es coartar el derecho del Pert de someter a arbitraje controversias bajo el
Contrato RER. La pretensiéon del MINEM al iniciar el Arbitraje de Lima era
rectificar su actuacion a través de una declaratoria de nulidad de las Adendas Nos.
1y 2, por ser contrarias a la normativa aplicable (ver Seccién IIL.E). En ese sentido,

explica Claudio Lava, experto legal independiente, que:

1551 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 2.2.1.
1552 Memorial de Demanda, 9 468.

1553 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 2.2.1.
1554 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.101.
1555 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.101.
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la eventual contravencién de normas de orden publico o la
existencia de cualquier causal de nulidad insubsanable
constituyen un limite infranqueable para la aplicaciéon de la
teoria de los actos propios. En este contexto el otorgamiento
de un titulo habilitante no puede significar ni interpretarse
como una conducta primigenia vinculante que impida a un
Gobierno Regional buscar que las autoridades judiciales
rectifiquen esta situacion, en caso encuentren mérito para
ellotsss.

En ese sentido, la actuaciéon del MINEM fue razonable puesto que “habiendo
advertido el MINEM posibles violaciones a normas imperativas a raiz de la
suscripcion de la Primera y Segunda Adendas, opt6 por acudir al Arbitraje local
para que sea un tribunal compuesto por arbitros independientes e imparciales los

que resuelvan la controversia juridica suscitada”155.

2. El MINEM no violo la clausula 11.3 a) del Contrato RER

Argumentan las Demandantes que el Arbitraje de Lima fue “merely an abusive
forum shopping exercise as a means of avoiding having this dispute be heard before an
ICSID tribunal”1s58. Ese argumento es infundado por al menos dos razones. En
primer lugar, como el Pertt demostré en la Secciéon IILF, la demanda presentada
por el MINEM ante la Camara de Comercio de Lima y el presente arbitraje versan
sobre controversias de naturaleza fundamentalmente distinta, se basan en hechos
diferentes, y tienen pretensiones disimiles. Asi, no pueden las Demandantes
argumentar que el MINEM intent6 evadir la jurisdiccion del CIADI puesto que se

tratan de dos controversias distintas.

En segundo lugar, el propio Contrato RER que CH Mamacocha suscribi6 prevé
que algunas controversias podian ser presentadas ante la Camara de Comercio de

Lima. Esa posibilidad, que el MINEM legitimamente ejerci6, no puede ser

1556 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.66.
1557 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.103.
1558 Memorial de Demanda, 9 462.
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catalogada —como lo hacen las Demandantes— “a fundamental breach of the
protections offered to investors (including foreign investors) under the RER Contract”15%,
ni tampoco “an abusive forum shopping exercise”15%0. Como explica Claudio Lava, “la
determinacion efectuada por el MINEM al momento de apersonarse [a la Cdmara
de Comercio de Lima] e invocar la cldusula arbitral contra CH Mamacocha era una

determinacién razonable”1561. Eso se debe a que:

las pretensiones planteadas por el MINEM (la invalidez de
unos actos juridicos) no es susceptible de cuantificacién por
tratase de una cuestion de puro derecho, o que el MINEM,
como cualquier accionante, debe tener plena libertad de
plantear sus pretensiones como estime conveniente?s62,

Ademas, la posicién de las Demandantes llevaria a la situacién absurda de que sea
una parte del contrato, y no un tribunal arbitral, quien determine si un tribunal
tiene jurisdicciéon para dimir una controversia. Es el tribunal arbitral quien tiene el
poder (y deber) de ejercer el control de su competencia y determinar si tiene o no
jurisdiccién para adjudicar una controversia. La eleccién de la parte demandante
de someter una controversia a un foro previsto en el Contrato RER no puede
constituir un incumplimiento contractual. Claudio Lava concluye que la decisién
del MINEM de presentar una demanda arbitral “constituye el ejercicio legitimo de

una atribucion constitucional, legal y contractual” 563,

La posiciéon de las Demandantes en este caso parece ser que ellas si pueden iniciar
un arbitraje contractual invocando la clausula 11.3 a) del Contrato RER, pero si el
MINEM ejerce su derecho de iniciar un iniciar un arbitraje contractual invocando

la cldusula 11.3 b) del Contrato RER, eso constituye no solo una violacién

1559 Memorial de Demanda, 9 462.
1560 Memorial de Demanda, 9 462.
1561 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.94.
1562 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.94
1563 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 6.98.
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contractual sino ademds una violacion de derecho internacional publico. La

posicién de las Demandantes no es seria y debe ser rechazada.

E. El MINEM no violé el principio de buena fe bajo derecho peruano

1. El alcance del principio de buena fe bajo derecho peruano

Las Demandantes alegan que el Pert viol6 el principio de buena fe bajo derecho
peruano, incorporado en el Contrato RER. Sefialan que ese principio se encuentra
recogido en el articulo 1362 del Codigo Civil, el cual establece lo siguiente: “Los
contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segtin las reglas de la buena fe
y comudn intencién de las partes”154. Las Demandantes también sefialan que ese
principio se encuentra recogido en la LPAG. Sin embargo, por los motivos
previamente expuestos, esa norma no resulte aplicable en este caso. Sin perjuicio
de ello, las Demandantes sostienen que el contenido del principio de buena fe bajo

el Codigo Civil y la LPAG es el mismo?56.

Respecto al contenido del principio de buena fe, el experto legal independiente

Claudio Lava explica que:

la regla de la buena fe constituye una regla de conducta que
impone a las partes (deudor y acreedor) el deber de
comportarse de manera congruente con el modelo
sinalagmatico establecido en su acuerdo de voluntades, es
decir, en consonancia con la asignacion de riegos y cargas
establecida en dicho acuerdo®«. (Enfasis afadido)

Claudio Lava precisa ademas, en su informe pericial, que:

[ulna manifestacion clara del principio de buena fe es la de
evitar interpretaciones que nos lleven a resultados
contrarios al ordenamiento juridico, como sucede cuando un

1564 RL-0048, Codigo Civil, art. 1362.
1565 Memorial de Demanda, 9 472.
1566 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.22.
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derecho subjetivo se emplea para una finalidad distinta a la
prevista en la ley?ss7. (Enfasis afiadido)

Explica también el experto legal Claudio Lava que “[s]e requiere una apreciaciéon
concreta en un caso concreto para analizar el alcance de esta regla de conducta”15s.
Es decir, el analisis sobre el cumplimiento del principio de buena fe debe realizarse

caso por caso.
Como se demuestra a continuacién, ninguna de las medidas impugnadas por las
Demandantes constituyen una violacion del principio de buena fe.

2. Aplicacion del principio de buena fe a las medidas impugnadas

a. La presentacién de la Demanda del Gobierno Regional no
viol6 el principio de buena fe

Las Demandantes alegan que “Peru’s commencement of the RGA Lawsuit [Demanda
del Gobierno Regional] was entirely unreasonable and lacking good faith”15°. Lo

sefialado por las Demandantes no es cierto.

En primer lugar, las acciones del Gobierno Regional de Arequipa no pueden
generar responsabilidad bajo el Contrato RER, pues la parte vinculada por dicho
contrato es exclusivamente el MINEM. La buena o mala fe en este caso, debe
corresponder al MINEM y no a terceros al Contrato RER. Por otra parte, el
principio de buena fe no puede impedir a la autoridad regional acudir a los

tribunales locales a solicitar la nulidad de actos administrativos irregulares.

Adicionalmente, como se demostré en las Secciones III.C y V.A.2, no es cierto que
la Demanda del Gobierno Regional no tuviera mérito alguno, como alegan las
Demandantes®?. Tampoco es cierto que la Comision Especial amenazé al

Gobierno Regional de Arequipa y le solicité desistirse del Proceso Contencioso

1567 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.22.
1568 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.22.
1569 Memorial de Demanda, 9 474.
1570 Memorial de Demanda, 9 474.
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Administrativo!st. Como el Perd ha explicado, el abogado externo contratado por
la Comisién Especial consideré que existian aspectos meramente formales,
relacionados con el plazo de prescripcion de la accién, que constituian parte de los
motivos por los cuales consideré que las probabilidades de éxito eran remotas. Sin
embargo, en ningin momento sefialdé que la demanda fuera arbitraria o

injustificada, ni de mala fe.

Lo indicado por la Procuradora Pablica Regional en el Informe No. 278-2017-
GRA/PPR del 21 de diciembre de 2017, respecto al hecho de que compartia la
opinién del abogado externo, no puedes ser considerado como prueba de mala fe.

Como senala el experto legal independiente Claudio Lava:

la recomendacion de desistimiento se formula por encontrar
remotas probabilidades de éxito en la obtencién de un
resultado favorable. En mi opinién, contrariamente a lo que
sefialan las Demandadas, este argumento abona en la tesis
de la buena fe con la que obré el GRA (que no es parte en el
Contrato) al formalizar el desistimiento pocos meses
después de iniciado el proceso. La sola interposicion de la
demanda no genera en si misma una actuacién contraria a la
buena fe, y su posterior desistimiento indica simplemente
que, contando con asesoria externa, el GRA encontré que era
razonable no continuar con el proceso, procediendo en
consecuencia a desistirseis2. (Enfasis afiadido)

Por lo tanto, la Demanda del Gobierno Regional no puede considerarse un acto

que viol6 el principio de buena fe.

b. Ningun acto de la Fiscalia Ambiental de Arequipa viol6 el
principio de buena fe

Las Demandantes alegan que el Pert viol6 su obligaciéon de ejecutar el Contrato
RER de buena fe cuando la Fiscalia Ambiental de Arequipa abri6 la investigacién

respecto de las Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha, y cuando

1571 Declaraciéon Testimonial de Ricardo Ampuero, 9 29-33.
1572 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.68.
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decidi6 “formalizar y continuar” la Investigacién Penal e incluir ||| |Gz

I (0o de que la Procuradora Pablica Regional desistié

del Proceso Contencioso Administrativo!s7.

Como cuestion preliminar, las acciones de la Fiscalia Ambiental de Arequipa —un
organismo con autonomia funcional’’# e independiente en el ejercicio de sus
atribuciones’s7s— no podria comprometer la responsabilidad civil contractual del
MINEM bajo el Contrato RER, ni ser tomadas en cuenta para configurar la buena
o mala fe del MINEM, que es una entidad diferente. Por otra parte, el principio de
buena fe no puede impedirle al Estado ejercer sus poder regulatorio y de policia y

atender a cuestiones de orden publico, investigando la posible comisién de delitos.

En cualquier caso, los presupuestos facticos de esa supuesta violacién al deber de
buena fe que alegan las Demandantes son erréneos. El fundamento del inicio de
la Investigacion Penal fue la denuncia presentado por ciudadanos privados y la
prueba documental que acompanaron a dicha denunciass. El desistimiento de la
Procuraduria Pablica Regional resultaba irrelevante para la Investigaciéon Penal en
tanto existieran suficientes indicios de la comision de un delitos77. Y, contrario a lo
alegado por las Demandantes, el desistimiento del Proceso Contencioso
Administrativo no tuvo su origen en la regularidad de los permisos o la usencia

de méritos de su impugnacion?s7s.

1573 Ver Memorial de Demanda, 99 471-478.

1574 RL-0053, Resolucién de Junta de Fiscales Supremos No. 038-2008-MP-FN-JFS, Ministerio
Publico Fiscalia de la Nacién, 12 de agosto de 2008, art. 5.1; RL-0088, Reglamento de las Fiscalias
Especializadas en Materia Ambiental, 13 de junio de 2020, art. 6; RL-0054, Resolucién de Fiscalia
de la Naciéon No. 435-2020-MP-FN, 24 de febrero de 2020.

1575 Ver RL-0052, Ley Organica del Ministerio Pablico, Decreto Legislativo No. 52, sin fecha art. 5.
1576 Ver Seccion 11.D

1577 Ver Seccion I11.D

1578 Ver Seccion II1.D
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C. Ningun acto de la Autoridad Administrativa del Agua viold
el principio de buena fe

Las Demandantes afirman que la Autoridad Administrativa del Agua viol6 el
principio de buena fe contractual durante el tramite del pedido de CH Mamacocha
para la Autorizacion para la Ejecucion de Obras. Su reclamacion, que se limita a

un solo parrafo!, es juridica y factualmente incorrecta.

Bajo el Contrato RER, no se puede responsabilizar al MINEM (parte contratante)
por los actos de entidades auténomas como la Autoridad Administrativa del
Agua®®. De hecho, el MINEM estd legalmente impedido para asumir
contractualmente responsabilidad con respecto a atribuciones de otros 6rganos del
Estado o de las autoridades regionales y descentralizadas!ss:. Basta con ese motivo
para desestimar la reclamacién de las Demandantes que el Pert viol6 el principio

de buena fe contractual a través de la Autoridad Administrativa del Agua.

Aun si los actos de la Autoridad Administrativa del Agua pudieran generar
responsabilidad contractual por parte del Pert (quod non), las Demandantes
basan su reclamacién en afirmaciones falsas. Como el Pertd ha demostrado a lo
largo de su Memorial de Contestacién, y de manera detallada en la Seccién IIL.B,
el comportamiento de la Autoridad Administrativa del Agua no fue ni
improcedente ni motivado por consideraciones politicas, como alegan las
Demandantes (sin prueba alguna). Tampoco es cierto, como se explico
anteriormente, que el Tribunal Hidrico intervino para rectificar la Autorizaciéon
para la Ejecucién de Obras de CH Mamacocha. En resumen, la reclamacién de las

Demandantes carece de fundamento factico.

1579 Memorial de Demanda, 9 476.
1580 Ver Seccion VI A.
1581 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 197-198.
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d. La iniciacién del Arbitraje de Lima no violé el principio de
buena fe

Alegan las Demandantes que la iniciacion del Arbitraje de Lima fue un “preemptive
strike . . . for the bad faith purpose of having a domestic tribunal — rather than ICSID —
resolve many of the legal and factual issues that Claimants had identified as under dispute
as far back as June 2017”1582, El Perti ya demostro en la Seccién IILF que la demanda
presentada por el MINEM ante la Cdmara de Comercio de Lima, por un lado, y el
presente arbitraje, por otro lado, versan sobre controversias de naturaleza
fundamentalmente distinta, se basan en hechos diferentes, y tienen pretensiones
disimiles. Pretenden las Demandantes argumentar que el ejercicio del derecho
contractual del MINEM de activar el mecanismo de solucién de diferencias
establecido en la cldusula 11 del Contrato RER constituye una accién de mala fe.
Eso es absurdo. Ademas, el experto legal Claudio Lava sostiene que es “ilégico
pretender que todo demandante que sea derivado a un foro distinto por cuestiones

de competencia, deba ser tachado por haber actuado de mala fe” 1583,

e. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC no
violo el principio de buena fe

Las Demandantes alegan que el rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la
POC exhibe una conducta de “regulatory oportunism” porque, segun las
Demandantes, “it was less costly and a lot easier to let the RER projects fail than pick a
fight with the much more substantial natural gas industry players”15%. Los argumentos
de las Demandantes carecen mérito. El Pera explicé en la Seccién IILE que la
normativa aplicable no permitia una extensién de la POC, o una modificacion de
la Fecha de Término del Contrato. En consecuencia, el rechazo de la Tercera

Solicitud de Extensiéon de la POC no se basé en un supuesto “regulatory

1582 Memorial de Demanda, 9 477.
1583 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 6.95.
1584 Memorial de Demanda, 9 478.
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opportunism”, sino en los limites impuestos expresamente por el Reglamento RER,
las Bases Consolidadas, el Contrato RER, y los factores de igualdad de
competencia entre postores de la Tercera Subastais®. La posicion de las
Demandantes es que el MINEM debié adoptar una interpretacion del Reglamento
RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER que fuese contrario al
ordenamiento juridico. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC

no puede violar el principio de buena fe.

F. El MINEM no violé el principio de los actos propios

Las Demandantes alegan que el Peru viol6 la ley peruana, incorporada en el
Contrato RER. Especificamente, las Demandantes argumentan que el Pert viol6 el
principio de actos propios a través de las siguientes medidas: (i) la Demanda del
Gobierno Regional; (ii) la iniciacion del Arbitraje de Lima; (iii) el rechazo de la
Tercera Solicitud de Extension de la POCtste, Sin embargo, como el Perta explicara

en esta seccion, los argumentos de las Demandantes carecen de fundamento.

En primer lugar, el Perd reitera que, como explicé en la Seccion VI.A del presente
escrito, las obligaciones bajo el Contrato RER no pueden extenderse a entidades
del Estado peruano distintas al MINEM, como equivocadamente pretenden las
Demandantes. En segundo lugar, las Demandantes presentan una descripcién
incorrecta de los elementos que configuran el principio de los actos propios. En
tercer lugar, como se demostrard a continuacién, ninguna de las medidas

invocadas por las Demandantes constituyen una violacién de ese principio.

1. El alcance del principio de los actos propios bajo derecho peruano

Las Demandantes argumentan que el principio de actos propios “is rooted in the

concept of good faith and prevents a party from taking inconsistent positions”157. Esa es,
ept of good faith and p ts a party from taking i istent positions”1587. E

1585 Secciones ILF, I1L.E; ver Declaracion Testimonial de Francisco Ismodes, 99 31-32.
1586 Ver Memorial de Demanda, 99 482-485.
1587 Memorial de Demanda, 9 479.
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sin embargo, una descripcion incompleta y simplista de ese principio. Incluso el
experto legal de las propias Demandantes, Eduardo Benavides, sefiala que para
que aplique el principio de actos propio “deben presentarte necesariamente cuatro
elementos: i) una conducta vinculante, ii) una pretensién contradictoria, iii) la
contradiccién posterior, y iv) la identidad de los sujetos”5. Ademas de esos
elementos, el experto independiente en derecho civil peruano Claudio Lava
explica que “existen importantes limitaciones a la aplicacién de la teoria de los
actos propios, siendo una de las méds prominentes la existencia de una razén
legalmente vilida que legitime la conducta contradictoria”s® (énfasis afiadido).
Citando doctrina especializada, el experto Claudio Lava explica que “[l]a
existencia de un acto viciado de nulidad constituye un limite infranqueable para
la aplicacion de la teoria de los actos propios, ya que se considera como la
justificacion valida por excelencia para permitir una actuacién contradictoria”.

Concluye el experto Claudio Lava que:

[n]o es suficiente con encontrar identidad de sujetos, una
conducta vinculante y una pretension contradictoria.
Ademas, es necesario que la pretension contradictoria no
encuentre justificacion que la legitime, siendo una de estas
justificaciones la existencia de un acto contrario al orden
publico, contrario al sistema legal vigente o en general un acto
viciado con nulidad insubsanableist. (Enfasis aadido)

Las Demandantes también invocan el parrafo 1.8 del articulo IV de la LPAG como
supuesto fundamento para la aplicaciéon del principio de actos propios!s®2. Sin
embargo, como explica el experto independiente en derecho administrativo Carlos
Monteza, el principio de buena fe procedimental, que comprende la doctrina de

los actos propios, no puede trasladarse a las relaciones contractuales en las cuales

1588 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 9§ 252.
1589 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.29.

1590 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 6.30.

1591 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.34.

1592 Memorial de Demanda, 9 480.
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la Administracién ptublica es parte, en la medida que las relaciones contractuales
no son de naturaleza procedimental’>s. Por lo tanto, ese principio “no puede] ]
traerse a colacion para explicar la relacion contractual que se genera de la

celebracion de un Contrato RER”15%.

Por lo tanto, el parrafo 1.8 del articulo IV de la LPAG no se encuentra incorporado
como parte de la legislacién aplicable a los contratos RER. En cualquier caso,
incluso asumiendo que el principio de actos propios derivado del articulo IV de la
LPAG es aplicable a la conducta contractual del MINEM bajo el Contrato RER
(quod non), lo cierto es que el MINEM no ha violado el principio de los actos

propios.

2. Aplicacion de la teoria de los actos propios a las medidas impugnadas

a. La Demanda del Gobierno Regional no es contraria al
principio de los actos propios

Las Demandantes argumentan que el Pert viol6 el principio de los actos propios,
y por extensién el Contrato RER, debido a que la Demanda del Gobierno Regional
“marked an abrupt reversal in legal position, as Peru attempted to annul its prior approval
of the environmental permits”15%. Sin embargo, no es cierto que el hecho de solicitar
la nulidad de permisos ambientales previamente otorgados constituya una

violacién del principio de los actos propios.

En primer lugar, esa medida no puede constituir una violacién del Contrato RER
porque se traté de una accién adoptada por el Gobierno Regional de Arequipa y
no por el MINEM (parte del Contrato RER). Como se ha indicado en distintas
oportunidades, no es posible sostener que, bajo derecho peruano, el Contrato RER

vincula y obliga a todas las agencias del Estado peruano.

1593 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 258.
1594 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 258.
1595 Memorial de Demanda, 9 482.
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En segundo lugar, incluso si el mencionado principio aplicara a las actuaciones del
Gobierno Regional de Arequipa (hecho negado), la presentacién de una demanda
de nulidad es un claro ejemplo de una accién que constituye una razon legalmente
vdlida que legitima la conducta contradictoriat>®. La propia ley peruana prevé la
posibilidad de que las entidades publicas presenten demandas contencioso
administrativas en contra de los actos administrativos emitidas por ellas
mismas'>”. En palabras del experto Claudio Lava, “las entidades publicas estan
expresamente autorizadas por ley para buscar proteger la legalidad administrativa
y el interés publico que pudieran haberse visto afectados con la actuacién

administrativa cuestionada”15%.

La ley peruana no solo autoriza el inicio de un proceso judicial, sino que la propia
LPAG invocada por las Demandantes autoriza a las entidades ptblicas a declarar,
dentro de un determinado plazo, la nulidad de oficio de sus propios actos si estos
son contrarios a la ley. Al respecto, el articulo 202 de la LPAG sehala que “puede
declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan
quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen derechos
fundamentales”5». En este caso, no fueron las propias autoridades las que
anularon de oficio sus actos, sino que la Procuraduria Pablica Regional, al advertir
la posibilidad de que las Certificaciones Ambientales fueron emitidas en violacién
de la ley y afectando el interés publico, acudi6 al juez para que este, en el marco
de un proceso judicial y otorgando el derecho de defensa a la parte afectada,

decidiera si procede la nulidad.

1596 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 6.29.

1597 Ver RL-0159, Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula
el Proceso Contencioso Administrativo, 3 de mayo de 2019, art. 13.

1598 Informe Pericial de Claudio Lava, § 6.59.
1599 RL-0042, LPAG, art. 211.1.
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Al respecto, el experto Claudio Lava concluye acertadamente que no es posible
pretender, invocando el principio de los actos propios, que no se pueda demandar

la nulidad de los actos contrarios a la ley:

No puede considerarse que una persona natural o juridica, de
derecho publico o privado, incurre en una violacién al
principio de buena fe o a la teorfa de los actos propios, por el
hecho de recurrir a las autoridades competentes -ajenas a si
misma- para que sean estas las que resuelvan una
controversia o incertidumbre juridica. Dicho razonamiento
seria tanto como pretender que, en aras del principio de
buena fe, toda autoridad que otorga un permiso renuncia
automaticamente a la posibilidad de investigar posibles
irregularidades en su otorgamiento o asume un compromiso
tacito de no demandar la nulidad del acto. . . [L]a teoria de los
actos propios no aplica en modo alguno, cuando la conducta
contradictoria tiene una justificacionew.

Por lo tanto, por los motivos expuestos, la presentacion de la Demanda del
Gobierno Regional no puede considerarse violatoria del principio de actos propios

bajo el derecho peruano.

b. La iniciacién del Arbitraje de Lima no viol6 el principio de
actos propios

En una sola oraciéon las Demandantes alegan que la iniciacion del Arbitraje de
Lima constituyé una violacion del principio de actos propios: “Peru’s
commencement of the Lima Arbitration also violated this principle because this proceeding
seeks to annul the extensions that Peru had previously granted CHM under Addenda 1-
27101, La brevedad y ausencia de andlisis legal demuestra la frivolidad de tal
reclamo. Como el Pera explicé en la Seccién I1.C, el MINEM aprobéd la Adenda
No. 1 con base en la Primera Solicitud de Extensién de la POC de CH Mamacocha,

documento que era engafioso y erréneo. Con respecto a la Adenda No. 2, el Pert

1600 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.65.
1601 Memorial de Demanda, 9 483.
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demostré en la Seccion III.C que el MINEM no debié otorgar la extension de la
POC a una fecha posterior al 31 de diciembre de 2018 porque el Reglamento RER,
las Bases Consolidadas y el Contrato RER lo prohibiants2. El MINEM inici6 el
Arbitraje de Lima, como parte contratante y en ejercicio de sus derechos bajo el
Contrato RER, para corregir un acto (Adenda No. 2) que adolece de nulidad. Existe
entonces una razon legalmente vdlida que legitima el inicio del Arbitraje de Lima. En

consecuencia, esa accion del MINEM no viol6 el principio de actos propios.

C. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC no
viol6 el principio de actos propios

Seguin las Demandantes, el rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC
“amounted to a complete reversal by Peru of the standard for granting extensions to the
COS under the RER Contract.”165. Contrario al argumento de las Demandantes, el
rechazo de la Tercera Solicitud de la Extensiéon de la POC no constituye una
violacion del principio de actos propios. Como explico el Perti en la Seccién IILE,
el MINEM no solo no tenia ninguna obligacién de aceptar esa Tercera Solicitud de
la Extension de la POC, sino que el MINEM no debia aceptar tal solicitud, por ser
contraria al Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el Contrato RER. La
Adenda No. 2 no cambia lo anterior. El Perti ya explicé que la solicitud el MINEM
no debi6é haber otorgado la extensién prevista en la Adenda No. 2. La extensién
otorgada en esa adenda fij6 la POC en una fecha posterior al 31 de diciembre de
2018, lo cual transgredia el Reglamento RER, las Bases Consolidadas y el Contrato
RER. En consecuencia, existe una razén legalmente vilida que legitima el rechazo de
la Tercera Solicitud de Extension de la POC. Por ello, el reclamo de las

Demandantes debe ser rechazado.

Las Demandantes también alegan que “Peru reversed its prior acts when it agreed to

suspend the RER Contract for seventeen (17) months, but later denied CH[Mamacocha]

1602 Ver Seccion II1LE.
1603 Memorial de Demanda, 9 484.
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an extension of the contract milestone schedule to accommodate the suspension period” 1604,
Sin embargo, como el Pert ha explicado, no existe conducta vinculante del
MINEM respecto a la extension de las fechas previstas en el Contrato RER como
consecuencia de la suspension acordada en las Adendas 3 a 6. Tanto la legislacion
aplicable como el texto de las propias Adendas 3 a 6 contradicen expresamente
cualquier entendimiento en el sentido alegado por las Demandantes. En su

informe pericial el experto Claudio Lava explica que:

las Adendas Tercera, Cuarta, Quinta y Sexta reflejan la
voluntad de las Partes de ratificar la cldusula octava del
Contrato y de no asumir mayores compromisos que los
expresamente pactados en ellas. En mi opinion, la regla de la
buena fe no puede ser empleada para forzar a una Parte a
actuar contra el marco legal ni para asumir la existencia de
compromisos tacitos alli donde las Partes los han descartado
expresamente’eos,

Por lo tanto, el MINEM tampoco ha violado el principio de los actos propios al
haber celebrado las Adendas 3 a 6 y haber rechazado la modificacion de los hitos

bajo el Contrato RER que CH Mamacocha solicito.

G.  E1 MINEM no violé el principio de confianza legitima

Las Demandantes le dedican tres pérrafos en su Memorial de Demanda a
desarrollar su reclamo de un supuesto incumplimiento del principio de confianza
legitimatee. Se limitan a alegar que el principio de confianza legitima es analogo al
concepto de expectativas legitimas (componente de la obligacién de trato justo y
equitativo, segtin las Demandantes); argumentan que las medidas del Pert que
supuestamente incumplieron las expectativas legitimas bajo la obligacion de trato

justo y equitativo también incumplen el principio de confianza legitimaeo.

1604 Memorial de Demanda, § 485.

1605 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 6.49.
1606 Ver Memorial de Demanda, 99 486-488.
1607 Ver Memorial de Demanda, 99 486, 488.
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En esta Seccién, el Pertt demuestra que el principio de confianza legitima previsto
en el articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG no aplica en el presente caso
Seccién VI.G.1. Seguidamente, el Pert explica el contenido y alcance del principio
de confianza legitima Secciéon VI.G.2, y demuestra que ninguna de las medidas
invocadas por las Demandantes constituye una violacién de ese principio Secciéon

VIL.G.3.

1. El principio de confianza legitima no aplica en relaciones contractuales
entre privados y la administracion puiblica

Las Demandantes parten de la premisa que el articulo IV del Titulo Preliminar de
la LPAG, que consagra el principio de confianza legitima, debe aplicar en el
presente caso'®s. Esa premisa es errada. El experto Carlos Monteza explica que el
Contrato RER es un contrato administrativo y, en consecuencia, “solo es posible
aplicar supletoriamente reglas y principios puntuales de la LPAG en etapa de

ejecucion contractual”1e. Sefiala el experto Carlos Monteza que:

no resulta necesario emplear [la LPAG], pues [los] aspectos
concretos de la controversia encuentra solucién en las fuentes
primarias aplicables: el Contrato RER y el régimen juridico
RER compuesto por la Ley RER y su Reglamento,
interpretados y aplicados siempre a la luz del Derecho
Administrativote.

Precisa Carlos Monteza que el principio de confianza legitima “no puede[]
transponerse a nivel de las relaciones contractuales en las cuales la Administracion

publica es parte, en la medida que estas no son de naturaleza procedimental”1611.

1608 /er Memorial de Demanda, 9 486.

1609 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 220.

1610 Informe Pericial de Carlos Monteza, § 220; ver también 9 240 (“En mi opinién, para efectos de
interpretacion y ejecuciéon de contratos administrativos, la LPAG, dada su naturaleza y
estructura, solo dispone de reglas y principios supletorios y puntuales susceptibles de aplicarse,
pues tal norma esta configurada para regular la emisién [de] actos administrativos unilaterales y
no contractuales.”).

1611 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 258.
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La LPAG regula el principio de confianza legitima como un parametro basico que
estd orientado a “encausar, controlar y limitar la actuacién de la Administracion
dentro del procedimiento administrativo que tiene[] como finalidad emitir actos
administrativos (unilaterales)”is2. En el presente caso, sin embargo, nos
encontramos ante una relacién contractual entre el MINEM y CH Mamacocha y
no un procedimiento administrativo. En ese sentido, Carlos Monteza sefiala que
los Contratos RER:

se rigen por sus propias estipulaciones y, solo se podra

recurrir ulteriormente a la LPAG (en defecto de las normas

especiales), como norma comun del procedimiento

administrativo, para dotar de contenido o interpretar

situaciones que se presenten, fundamentalmente, en la etapa

pre-contractual (en la cual si resultan aplicables las reglas

procedimentales) y no para la ejecucién contractual en donde

su aplicacion resultaria muy supletoria y puntual atendiendo
a cada caso concreto?61s,

En conclusién, el principio de confianza legitima invocado por las Demandantes
no es de aplicacién al Contrato RER, ni a las relaciones entre CH Mamacocha y el

MINEM en la etapa de ejecucién contractual.

2. El alcance del principio de confianza legitima bajo derecho peruano

Sin olvidar que el principio de confianza legitima consagrado enla LPAG no aplica
en la relacion contractual entre CH Mamacocha y MINEM, Carlos Monteza explica
el contenido y alcance del principio de confianza legitima bajo derecho peruano.
En primer lugar, la expectativa del administrado debe ser legitima y razonablete4,
Eso implica que el administrado debe haberse formado una expectativa
razonablemente fundada. El principio de confianza legitima se viola si la

expectativa razonablemente fundada del administrado se vio vulnerada por

1612 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 258 (i).
1613 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 258 (ii).
1614 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 259.
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cambios de actitud intolerables en la administracion publicate®s. Por lo tanto, la
confianza legitima no se limita a reconocer que “administrative precedents in similar
cases create reasonable expectations in private parties”, como incorrectamente afirman

las Demandantes y su experta, la Sra. Quifionestets.

Precisa Carlos Monteza que en el caso particular de CH Mamacocha, se debe
considerar que:

la confianza legitima debe ser consistente con: (i) el marco

legal emitido por el Estado y su prerrogativa de determinar el

interés publico en el marco legal interno y en el Contrato RER;

(ii) los usos y costumbres del mercado eléctrico peruano y su

regulacion que MAMACOCHA declar6 conocer en el

Contrato RER; y (iii) la debida diligencia de MAMACOCHA

en la realizacion de los riesgos asumidos en el Contrato RER
y en gestién de sus permisosts!”.

Para determinar si la conducta de la administracién publica pudo generar
confianza legitima en las Demandantes se debe realizar un analisis que considere
el interés publico, el marco normativo y contractual, los usos y costumbres del
mercado eléctrico peruano, y los riesgos que CH Mamacocha asumi6 al suscribir

el Contrato RER.

Lo anterior demuestra que no es correcto equiparar —como hacen las
Demandantes — (a) las expectativas legitimas bajo un estdndar autébnomo de trato

justo y equitativo con (b) el principio de confianza legitima bajo derecho peruano.

Sin perjuicio de lo anterior, Perd demuestra a continuacion (haciendo reserva
expresa de sus derechos) que ninguna de las medidas impugnadas por las
Demandantes constituye una violacién del principio de confianza legitima,

debidamente entendido.

1615 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 259.
1616 Memorial de Demanda, 9 487.
1617 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 259.
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3. Aplicacion del principio de confianza legitima a las medidas impugnadas

a. La Demanda del Gobierno Regional no viold el principio de
confianza legitima

Las Demandantes no explican cémo la presentacién de la Demanda del Gobierno
Regional viol6 el principio de confianza legitima bajo derecho peruano. No
obstante que las Demandantes se limitan a referirse a sus argumentos sobre
expectativas legitimas en el contexto de la obligacion de trato justo y equitativote:s
—que, como se explicé anteriormente, no es parte del nivel minimo de trato bajo
derecho internacional consuetudinario. En la seccién de su Memorial de Demanda
correspondiente a las expectativas legitimas —que segtin las Demandantes estan

protegidas bajo el Tratado, lo cual no es el caso—, las Demandantes alegan que:

by bringing the RGA Lawsuit, Peru breached Latam Hydro’s
legitimate expectations that: (i) the Mamacocha Project was a
Category I project and, consequently, CHM required only a DIA to
secure its plant environmental permit; (it) ARMA had authority to
grant the environmental permits for the Mamacocha Project; (iii)
ARMA'’s resolutions granting the Project’s environmental permits
had been wvetted, tested, and approved by ARMA and were not
subject to change; (iv) the RGA would not commence or continue
for nearly a year [sic] a baseless lawsuit that brought the Project to
a halt; and (v) MINEM would partner with CHM to protect and
ensure the validity of the Project’s permitsts:,

En primer lugar, el Peru reitera que, a diferencia de las obligaciones
internacionales bajo el Tratado, inicamente las actuaciones del MINEM pueden
constituir incumplimientos bajo el Contrato RER. Por lo tanto, no es posible
invocar las acciones del Gobierno Regional de Arequipa para imputar

incumplimientos contractuales al MINEM o al Estado peruano en general.

En segundo lugar, al describir sus expectativas (supuestamente legitimas) las

Demandantes parecen sugerir que el hecho de que la autoridad gubernamental

1618 Ver Memorial de Demanda, § 487.
1619 Memorial de Demanda, 9 288.
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competente haya otorgado Certificaciones Ambientales le impediria iniciar luego
acciones para solicitar la nulidad de las mismas. Sin embargo, el experto legal
independiente Carlos Monteza explica que la aplicaciéon del principio de la
confianza legitima (no aplicable al Contrato RER) debe ser consistente con el

ordenamiento juridico y con el interés publicote.

La ley peruana faculta a que las entidades publicas presenten demandas
contencioso administrativas en contra de los actos administrativos emitidas por
ellas mismas, en una forma de control de legalidad de sus propias actuacionests21,
En palabras del experto Carlos Monteza, “es una facultad de todo o¢rgano
administrativo, que goza de proteccion constitucional pues estos deben velar por
el interés publico y por la proteccion de los administrados ante actuaciones que
estén afectas a vicios de legalidad”1e22. Por lo tanto, si se advirtieron irregularidades
en los procedimientos para la emision de las Certificaciones Ambientales, la
autoridad tiene el deber de solicitar al Poder Judicial que esos actos sean

declarados nulos.

Bajo la teoria de las Demandantes del principio de confianza legitima, toda
autoridad que otorga un permiso renunciaria automaticamente a la posibilidad de
investigar posibles irregularidades en el otorgamiento de esos permisos, lo cual es
absurdo. Por lo tanto, la mera presentaciéon de la Demanda del Gobierno Regional

no puede constituir una violaciéon del principio de confianza legitima.

b. Ningtn acto de la Fiscalia Ambiental de Arequipa violo el
principio de confianza legitima

Las Demandantes alegan que la Investigaciéon Penal llevada a cabo por la Fiscalia

Ambiental de Arequipa respecto de las circunstancias en que fueron emitidas las

1620 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 259.

1621 Ver RL-0159, Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula
el Proceso Contencioso Administrativo, 3 de mayo de 2019, art. 13.

1622 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 128.
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certificaciones ambientales del Proyecto Mamacocha viola el principio de

confianza legitimats.

En la seccion de su Memorial de Demanda correspondiente a sus supuestas
expectativas legitimas, las Demandantes alegan que la iniciacion de la
Investigacién Penal viol6 las siguientes expectativas de Latam Hydro: (i) que el
Proyecto Mamacocha era un proyecto Categoria I, cuyos impactos eran leves y que
solo requeria la presentacion de Declaraciones de Impacto Ambiental para ser
aprobado; (ii) que la Autoridad Regional Ambiental tenia la autoridad de otorgar
las certificaciones ambientales requeridas por el Proyecto Mamacocha; y (iii) que
la resoluciones mediante las cuales la Autoridad Regional Ambiental otorgé las
Certificaciones Ambientales al Proyecto Mamacocha habian sido revisadas y

aprobadas, y que no estarian sujetas a cambiotez.

Las Demandantes también alegan que sus expectativas fueron violadas cuando la
Fiscalia Ambiental de Arequipa: (i) no cerré la Investigaciéon Penal cuando la
Procuradora Publica Regional desistié del Proceso Contencioso Administrativo;
) I
N (i) resent |2
Acusacion Fiscal con base en un articulo del Cédigo Penal que no se encontraba

vigente al momento de los hechos que subyacen la Acusacién Fiscale».

Como el Pert explicé anteriormente, la contraparte de CH Mamacocha en el
Contrato RER es el MINEM, no el Estado peruano como un todo. Es evidente que

las acciones de la Fiscalia Ambiental de Arequipa, un organismo auténomoe y

1623 /er Memorial de Demanda, 9| 488.
1624 /er Memorial de Demanda, 9 311.
1625 /er Memorial de Demanda, 9 310, 312.

1626 Ver RL-0052, Decreto Legislativo No. 52, Ley Orgénica del Ministerio Pablico, 16 de marzo de
1981, art. 1.
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con independencia en el ejercicio de sus funciones!®?, no podrian comprometer la

responsabilidad del contractual del MINEM.

Respecto de los hechos que subyacen la reclamacién de las Demandantes en lo que
concierne a la iniciacién de la investigacion Penal, las Demandantes no han
identificado la fuente de su supuesta expectativa razonablemente fundada. Las
Demandantes no pueden seriamente argumentar que la mera emisién de las
Certificaciones Ambientales de alguna manera exime dichas certificaciones del
control de legalidad. Tampoco pueden argumentar que posibles delitos cometidos
en la emisién de esas Certificaciones Ambientales no pueden ser investigados por
las autoridades competentes. Las Demandantes no pudieron haberse formado una
expectativa razonablemente fundada de que el Pert renunciaria a su deber de
hacer cumplir las leyes ambientales y penales ante la sospecha de la comisién de
un delito contra el medio ambiente. Como se mencioné anteriormente, la
confianza legitima no puede ser contraria al marco normativo y al interés

publicorezs.

En lo que concierne a la decisiéon de la Fiscalia Ambiental de Arequipa de
formalizar y continuar con la Investigaciéon Penal, las Demandantes no especifican
de dénde surgié su supuesta expectativa legitima (o en este caso su confianza
legitima), ni el alcance de la misma. En cualquier caso, como el Pert explic6 en la

Seccion II1.D:

a. La Fiscalia Ambiental de Arequipa y la Procuraduria Pablica de Arequipa
son entidades independientes, por lo cual la decisién de la Procuradora

Publica no vinculaba a la Fiscal Ambiental.

b. No es cierto que la Gobierno Regional de Arequipa admiti6 que la

Demanda del Gobierno Regional carecia de méritos. Sila Fiscalia Ambiental

1627 Ver RL-0052, Decreto Legislativo No. 52, Ley Orgénica del Ministerio Pablico, 16 de marzo de
1981, art. 5.

1628 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 259.
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de Arequipa tenia suficientes indicios de la comisién de un delito, no debia
cerrar la investigacion por el simple hecho que la Procuraduria Pablica de

Arequipa desisti6é del Proceso Contencioso Administrativo.

C. Las Demandantes tergiversan el fundamento de la acusacién contra [jj

I < sicndo acusado de haber

colaborado dolosamente con ciertos oficiales de la Autoridad Regional

Ambiental en el otorgamiento ilegal de derechos.

d. No es cierto que la acusacién contra _ se basa en una

aplicacion retroactiva de la ley penal.

C. Ningun acto de la Autoridad Administrativa del Agua viold
el principio de confianza legitima

1020. Las Demandantes no particularizan sus reclamaciones basadas en el principio de
confianza legitima en relacién con la actuaciéon de la Autoridad Administrativa del
Agua. Las Demandantes dicen simplemente que dichas reclamaciones son
idénticas a aquellas que presentan bajo el nivel minimo de trato'®». En la seccién
del Memorial de Demanda que aborda el estindar de nivel minimo de trato, las

Demandantes alegan que:

Latam Hydro reasonably expected that the AAA would adhere to its
TUPA review periods, as such periods are fixed and binding as
discussed further in Section V below. . .. Moreover, AAA’s issuance
of a defective permit deprived Latam Hydro of its legitimate
expectation from the applicable TUPA requlations that the
permitting authorities would issue permits that were valid and free
from defectste30,

1629 Ver Memorial de Demanda, § 488.
1630 Memorial de Demanda, 9 324.
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En primer lugar, la Autoridad Administrativa del Agua no es parte del Contrato
RER, y sus acciones no pueden constituir violaciones del mismo. No obstante, aun
en el supuesto que los actos de la Autoridad Administrativa del Agua pudieran
enmarcarse bajo el Contrato RER (quod non), las medidas impugnadas por las

Demandantes no habrian violado el principio de confianza legitima.

Como se explica en la Seccidon V.A.2, las Demandantes no podian tener ninguna
expectativa legitima de que la Autoridad Administrativa del Agua otorgaria la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras en 20 dias habiles. CH Mamacocha sabia
que podian suscitarse demoras en el tramite administrativo correspondiente, sea
por causa de la Autoridad Administrativa del Agua, de un eventual error en la
solicitud de CH Mamacocha, o de oposicién por parte de terceros. De hecho, al
momento de firmar el Contrato RER, CH Mamacocha ya habia pasado por
periodos de atraso prolongados en la obtencién de tres permisosisst. Ademads, las
demoras en el tramite de la Autorizacion para la Ejecucion de Obras se debian en

gran parte a los defectos en la solicitud de CH Mamacochaes2.

Con respecto a los supuestos defectos en la Autorizacién para la Ejecucion de
Obras, CH Mamacocha no puede exigir perfeccién o infalibilidad por parte de la
Autoridad Administrativa del Agua. De hecho, la existencia de un procedimiento
establecido para rectificar errores implica necesariamente que CH Mamacocha no
podia esperar un estandar de perfeccion. En todo caso, la Autoridad
Administrativa del Agua rectificé sus errores de manera oportuna. Por lo tanto,
bajo cualquier definicién de confianza legitima —incluso aquella articulada por

las Demandantes — la Autoridad Administrativa del Agua no viol6 ese principio.

1631 Ver Secciones I1.B y IL.C.
1632 Ver Seccion IILB.
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d. La iniciacién del Arbitraje de Lima no violé el principio de
confianza legitima

Las Demandantes alegan que la iniciacion del Arbitraje de Lima “deprived Latam
Hydro of its legitimate expectation that the extensions under Addenda 1-2 were properly
executed in accordance with Peruvian Law”1¢3y “that disputes valued at more than US
$20 million would be arbitrated at ICSID Washington, D.C., as required under Clause
11.3(a) of the RER Contract”163,

La Adenda No. 1 fue producto de una artimafia de CH Mamacocha y no debi6 ser
otorgada. Como el Perti explicé en la Seccion II.C.1, para que la Primera Solicitud
de Extensién de la POC fuera procedente, CH Mamacocha debia acreditar que la
prorroga era necesaria y que los atrasos no se debian a sus propios actos u
omisiones!¢¥s, No obstante, CH Mamacocha basoé su solicitud en la falsa afirmaciéon
de que era “inimputable por el inminente retraso de los hitos contractivos y de
puesta en operacion comercial”16%, y omitié informacién critica para la evaluacion
de su solicitud. Asimismo, no existia ninguna causalidad entre los atrasos
reclamados y “el inminente retraso de los hitos” del Cronograma de Ejecucion;
CH Mamacocha tenfa conocimiento de dichos atrasos en el momento en que
present6 el Cronograma de Ejecucién. Por lo tanto, no es correcto afirmar que la

Adenda No. 1 fue “properly executed in accordance with Peruvian law”163.

En relacién a la supuesta confianza legitima de las Demandantes sobre la validez
de la extension otorgada por la Adenda No. 2, CH Mamacocha manifestd, en la
carta enviada al MINEM solicitando la Segunda Extensién de la POC, que “los
adjudicatarios de la Tercera Subasta tenian el limite de tiempo [entre la suscripcion

del contrato RER y la POC Real] para poner en operaciéon comercial [el Proyecto

1633 Memorial de Demanda, 9 337.
1634 Memorial de Demanda, 9 338.
1635 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, q 2.10.
1636 Anexo C-0149, Carta de HLA (C. Diez) al MINEM (L. Nicho), 24 de noviembre de 2014, 9 2.10.
1637 Memorial de Demanda, 9 337.
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RER], es decir que estos bebian [sic] realizar sus mejores esfuerzos para operar sus
proyectos hasta el 31 de diciembre de 2018”15, Es decir, CH Mamacocha tenia
pleno conocimiento de la fecha limite (POC Real) estipulada en el Contrato RER,
y sabia que la extensién de la POC que solicitaba excedia la POC Real. El Pert ya
explic6 en la Seccion III.E que era bien sabido por las Demandantes que no podia
modificarse a Fecha de Término del Contrato, ni ampliarse el plazo para concretar
la POC Real del Proyecto Mamacocha. En consecuencia, la extension de la POC
otorgada en la Adenda No. 2 no podia crear confianza legitima en CH Mamacocha
toda vez que la propia empresa reconocié que su solicitud era contraria a los

limites impuestos bajo el Contrato RER.

Para que una actuaciéon del Estado genere confianza legitima, esta debe ser
consistente con el marco normativo, que en este caso incluye el Reglamento RER,
las Bases Consolidadas, y el Contrato RER. La supuesta confianza de las
Demandantes sobre la validez de la extensiones de la POC otorgadas por el
MINEM a través de las Adendas Nos. 1 y 2 no puede ser legitima porque dichas
extensiones de la POC eran contrarias al Reglamento RER, las Bases Consolidadas
y el Contrato RER, como el Pertt demostré en la Seccién IILE. En ese sentido, la
decisién del MINEM de suscribir la Adenda No. 2, a solicitud de CH Mamacocha,

no puede generar derechos o confianza legitima.

Tampoco puede constituir una violacién del principio de confianza legitima la
decisiéon del MINEM de iniciar el Arbitraje de Lima para anular las Adendas No.
1 y No. 2. Esa decisién no es mas que el legitimo ejercicio del MINEM de su
derecho de acudir al proceso de solucién de controversias previsto en el Contrato
RER para corregir una de sus actuaciones (viz., la emisién de las Adendas No. 1y
No. 2). El ejercicio de ese derecho contractual no puede constituir una violacién

del principio de confianza legitima bajo el derecho peruano.

1638 Anexo C-0157, Segunda Solicitud de Extension de la POC, q 4.27.
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e. El rechazo de la Tercera Solicitud de Extension de la POC no
viold el principio de confianza legitima

Argumentan las Demandantes que el rechazo de la Tercera Solicitud de Extension
de la POC por el MINEM viol6 las expectativas legitimas de CH Mamacocha
porque “MINEM had already established a clear precedent that extensions to the COS
would be approved when the government itself was at fault for the delays”1¢%. Segtn las
Demandantes, otros documentos emitidos por el MINEM “established an
expectation and practice that Peru would hold the concessionaire harmless for interferences

of its counter-party, Peru. Addenda 3-6 reaffirmed this expectation.” 164,

Las Demandantes no han explicado cémo es que la modificacién de la POC Real
(a través de la Adenda No. 2) o cualquier otra actuaciéon del MINEM gener6 en las
Demandantes la confianza legitima de que el MINEM otorgaria la Tercera

Solicitud de Extension de la POC.

En todo caso, como explica Carlos Monteza, la confianza del administrado debe
ser legitimate#1. La pretension de las Demandantes (viz., la modificacién de la POC
Real) no puede ser legitima porque la extensién solicitada era contraria al
Reglamento RER, las Bases Consolidadas, y el propio Contrato RER. Carlos
Monteza explica que “el principio de confianza legitima no puede ser considerado
como una ‘péliza de seguro’ del administrado frente a cualquier cambio en la

actuacion del Estado” 1642,

Asi mismo, la extension de la POC otorgada mediante la Adenda No. 2 no
constituye un precedente para la modificacion contractual contenida en la Tercera

Solicitud de Extension de la POCs4. Eso se debe, en parte, a que “la aprobacion de

1639 Memorial de Demanda, 9 347.

1640 Memorial de Demanda, 9 347.

1641 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 259.
1642[nforme Pericial de Carlos Monteza, 9 260.

1643 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 262.
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la Adenda 2 estd[] relacionado[] con supuestos retrasos en el otorgamiento de
titulos habilitantes bajo competencia exclusiva del MINEM, contraparte en el
Contrato RER”, mientras que la Tercera Solicitud de Extensién de la POC se basé

en otros hechos no relacionados al MINEM:¢4, Carlos Montenza concluye que:

la denegatoria de la Tercera Solicitud de Modificacién no
contraviene el principio de confianza legitima puesto que, en
estricto, nunca se configuraron los supuestos de confianza
que MAMCOCHA alega. Para la aprobacion de la Adenda 2,
el MINEM evalu6 la trascendencia juridica [de] su actuacién,
de su competencia; en cambio para la Tercera Solicitud de
Modificacién, lo que tuvo en consideracion fue la actuacion
[de] otras entidades, en cuya esfera de autonomia no podria
interferirtess,

Adicionalmente, las Demandantes argumentan que el rechazo de la Tercera
Solicitud de Extension de la POC “deprived Latam Hydro of its legitimate expectation
that it would benefit from the full 20-year Guaranteed Revenue Concession as long as it
performed diligently in compliance with aplicable laws.”1s4%. Afirman las Demandantes
que esa expectativa se basa en la premisa que “the public-private nature of the RER
Contract, under which CHM and MINEM were supposed to work together to ensure the
Project advanced as quickly as possible.”1%7. Sin embargo, es premisa de las
Demandantes es errada; define de forma incorrecta la naturaleza del Contrato
RER. Como se explic6 en la Seccién II.A y en el informe del experto legal Claudio
Lava, el Contrato RER no es un contrato de asociacién publico-privada, ni un joint
venture en la que el Estado y CH Mamacocha comparten riesgost¢. Como explica
el Ing. Mendoza en su declaracion testimonial, el Contrato RER es un contrato de

compraventa de energiai¢#. El contrato RER se diferencia de esquemas utilizados

1644 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 262.

1645 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 263.

1646 Memorial de Demanda, 9 348.

1647 Memorial de Demanda, 9 348.

1648 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, 49 2.32-2.44.
1649 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 10.
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en otros proyectos de inversionte. El Proyecto RER es de titularidad privada,
incluso después de la Fecha de Término del Contrato, y nunca revierte al Estado

peruan01651.

En todo caso, las Demandantes jamds podrian haber tenido una expectativa o
confianza legitima en que el MINEM aprobaria la solicitud de modificacién de la
Definicién de Fecha de Término del Contrato para garantizar que el Plazo de
Vigencia seria 20 afios. En primer lugar, CH Mamacocha ya habia presentado una
solicitud de modificacion de la Fecha de Término del Contrato con su Segunda
Solicitud de Extensién de la POCt 2. Como se explicé en la Seccion IILE, el
MINEM rechaz6 esa solicitud porque era contraria al Reglamento RER, a las Bases
Consolidadas, y al Contrato RER!¢3. Las Demandantes no podrian haber tenido
ninguna confianza en que el Estado realizaria un acto contrario a esas normas e
instrumentos juridicos. De hecho, CH Mamacocha reconoce que su solicitud de
modificar la Fecha de Término del Contrato era contraria al Reglamento RER, las
Bases Consolidadas, y el Contrato RERi®4. No obstante, CH Mamacocha
argument6 que la Ley RER le otorgaba el beneficio de obtener Ingresos
Garantizados por un periodo de 20 afios, y en consecuencia solicité al MINEM que
ejerciera un control de legalidad y modificara el Contrato RER a pesar de los

limites que imponian el Reglamento RER y las Bases Consolidadastes.

En segundo lugar, la actuacion del MINEM con respecto a la inamovilidad de la

Fecha de Término del Contrato ha sido consistente. Esa solicitud fue rechazada en

1650 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 18.

1651 Declaracion Testimonial de Jaime Mendoza, 9 18.

1652 Anexo C-0127, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de
2018, pag. 30.

1653 Anexo C-0012, Informe No. 166-2016-EM-DGE, MINEM, 6 de octubre de 2016, pags. 13-15.

1654 Anexo C-0127, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de
2018, pag. 9.

1655 Anexo C-0127, Carta de CH Mamacocha (C. Diez) al MINEM (A. Grossheim), 1 de febrero de
2018, pag. 9.
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dos oportunidades. No existe un cambio de actitud intolerable en la

administracion publica.

En conclusioén, la supuesta expectativa de las Demandantes sobre la modificacion

de la Fecha de Término del Contrato no era ni legitima ni razonable.

H. El Pera no violé sus obligaciones bajo derecho administrativo por
supuestos retrasos en responder a solicitudes de CH Mamacocha

Las Demandantes alegan que el MINEM incumpli6 el plazo de 30 dias previsto en
la LPAG para contestar a la Tercera Solicitud de Extension de la POC % y que la
Autoridad Administrativa del Agua incumplio el plazo de 20 dias habiles previsto
bajo el TUPA para aprobar la Autorizacion para la Ejecucion de Obras. Segun las
Demandantes, esos supuestos incumplimientos generan responsabilidad civil. Las
Demandantes se equivocan. En la Seccién VI.H.1, el Pert demuestra que la LPAG
no es de aplicacion en relacion con la Tercera Solicitud de Extension de la POC, y
por lo tanto no puede genera responsabilidad civil para el MINEM. En la Seccién
VILH.2 el Pert demuestra que (i) la norma del TUPA citada por las Demandantes
no aplica al Contrato RER; y (ii) los actos de la Autoridad Administrativa del Agua

no generan responsabilidad civil para el Estado peruano bajo el Contrato RER.

1. La Tercera Solicitud de Extension de la POC no era un procedimiento
administrativo y por lo tanto no le aplican los plazos previstos en la LPAG

Argumentan las Demandantes que “[u]nder the GLAP [LPAG], MINEM had to issue
a ruling on this application [Tercera Solicitud de Extensién de la POC] within thirty
(30) business days. But MINEM unjustifiably failed to issue a ruling during this
period.”1657. Esa afirmacién es errada y carece de sustento legal. Las propias
Demandantes admiten que “[t]he RER Contract is silent on the review periods within

which Peru must issue a determination on such requests”16%, pero argumentan que

1656 Memorial de Demanda, 9 495.
1657 Memorial de Demanda, 9 142.
1658 Memorial de Demanda, 9 489.
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“[wlithout clear contractual guidance, the review periods set forth under the GLAP and
TUPA are dispositive.”16. Es decir, las Demandantes importan obligaciones extra
contractuales y pretenden aplicarlas al Contrato RER, argumentando que “the
default maximum review period of thirty (30) days provided under Articles 106 and 142
of the GLAP applies” 1660,

1039. Las Demandantes nuevamente se equivocan. Carlos Monteza, experto en derecho
administrativo peruano, explica que la LPAG es de aplicacion residual y limitada
en la interpretacion de contratos administrativos (como el Contrato RER)es1,
Sefiala Carlos Monteza que “la LPAG, dada su naturaleza y estructura, solo
dispone de reglas y principios supletorios y puntuales susceptibles de aplicarse,
pues tal norma esta configurada para regular la emisién actos administrativos

unilaterales y no contractuales”1662,
1040. Carlos Monteza explica que la relaciéon entre el MINEM y CH Mamacocha:

se rige, en primer lugar, por el Contrato RER (como
manifestacion del principio de legalidad administrativa), de
la Ley RER y el Reglamento RER, y, de forma supletoria, tanto
en la fase de formacién como en la de ejecucién, de las normas
de Derecho Publico més afines a la actividad contractual de la
Administracion, como, por ejemplo, la Ley de Concesiones
Eléctricas y su Reglamento, asi como otras fuentes de Derecho
Administrativo referidas a la actividad contractual de la
Administraciéon (como los principios generales, la
jurisprudencia y la doctrina). Asi, solo se llegaria a fuentes del
Derecho Administrativo no referidas a la actividad
contractual de la Administraciéon (como la LPAG) en tanto

1659 Memorial de Demanda, § 489.
1660 Memorial de Demanda, 9 495.
1661 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 240, ver id. § 323.

1662 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9§ 240; ver también Anexo R-0104, Informe No. 505-2018-
MEM/DGE, MEM, 27 de diciembre de 2018, pag. 9 (“[S]olo se pueden aplicar . . . la LPAG cuando
exista una norma de cobertura que faculte a ello, o cuando la naturaleza del acto o hecho calce
con el supuesto normativo preestablecido; por consiguiente, en tanto se estd ante un contrato, son
los principios generales aplicables a la celebraciéon y ejecucion de los contratos los que se deberan
aplicar”).
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exista deficiencia en las fuentes previas y siempre que las
fuentes a emplearse no sean incompatibles con la finalidad y
naturaleza propias del Contrato RER. Eso es algo que no
ocurre en el presente caso?6e.

Por lo tanto, no todas las normas de la LPAG pueden importarse y aplicarse al

Contrato RER.

La Tercera Solicitud de Extensiéon de la POC no era un procedimiento
administrativo, sino una peticion contractual. Carlos Monteza concluye que “asi
como no existe una obligacién predicable de ninguna de las partes de modificar o
aclarar el Contrato RER, tampoco existia una obligaciéon del MINEM de atender
las solicitudes de MAMACOCHA en un determinado plazo”1¢. Debido a que el
MINEM no tenia obligacién de responder a la Tercera Solicitud de Extensién de la
POC —la cual el Pert demostré en la Seccién ILF que era manifiestamente
deficiente— tampoco puede imputarse responsabilidad civil bajo el articulo 143

de la LPAG.

2. Las supuestas violaciones del TUPA por la Autoridad Administrativa del
Agua no generan responsabilidad contractual

Las Demandantes alegan que el Perd, a través de la Autoridad Administrativa del
Agua de la regiéon Caplina-Ocofia, viol6 su obligacién de otorgar la Autorizacion
para la Ejecucion de Obras dentro del plazo de 20 dias habiles establecido en el

TUP A1ses,

Como se explico en la Secciéon VI.C, ni el MINEM ni ningtn otro érgano del
Estado peruano asumieron la obligacién contractual de garantizar que todos los

permisos se otorgasen de manera oportunatsss. El Contrato RER fue firmado por el

1663 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 324.
1664 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 331.
1665 Memorial de Demanda, 9 498.

1666 Ver Seccion VI.C.
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MINEM en el &mbito de su competenciatee’. El acto de representar al Estado no
significa que el MINEM asumi6 responsabilidad civil por cualquier eventual
transgresion cometida por alguna de las demads entidades que conforman el
Estadotes. De hecho, en virtud del principio de legalidad, el MINEM estaba
legalmente impedido de asumir responsabilidad contractual con respecto a

atribuciones de la Autoridad Administrativa del Agua de Caplina Ocofatés.
Como explica Carlos Monteza, segtn el argumento errado de las Demandantes:

no s6lo el MINEM tenia que estar al tanto de los pormenores
de los procedimientos que se llevaban a cabo en otras
entidades para la ejecucién del proyecto (lo que impondria a
este ministerio una carga imposible e irrazonable de
sobrellevar), sino que pretende imputarle el incumplimiento
de una supuesta obligacion de entregar los permisos,
obligacion que el MINEM nunca asumié y que le
correspondia exclusivamente a MAMACOCHA, asumiendo
ella el riesgo integral de su tramitacion y obtencionié.

(Enfasis afiadido)
Lo anterior expone una vez mas la desesperacion de las Demandantes, quienes
buscan imponer “una carga imposible e irrazonable de sobrellevar” al MINEM en
su intento de evitar las consecuencias de haber asumido el riesgo de no obtener

todos los permisos de manera oportuna.

Aun en el supuesto negado que la Autoridad Administrativa del Agua de Caplina
Ocofia esté de alguna manera cubierta por el Contrato RER, la norma de la TUPA
que invocan las Demandantes no seria aplicable en este caso. Las normas que
regulan los actos administrativos unilaterales no aplican a la ejecucién de contratos
administrativos como el Contrato RER. Como explica el experto Carlos Monteza,

el TUPA, al igual que la LPAG, es de aplicacién residual y limitada en la

1667 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 175.
1668 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 177-178.
1669 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 198.
1670 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 296.
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interpretaciéon de contratos administrativos; a esos contratos solo les aplican las
normas del TUPA que reflejan principios fundamentales del derecho publicote.
Una norma que establece un plazo determinado de 20 dias para realizar un acto
administrativo evidentemente no califica como un principio fundamental del
derecho publico. Mds bien, constituye una norma destinada a regular los actos
unilaterales de las entidades estatales, o sea, precisamente el tipo de norma que no

aplica a los contratos administrativos.

En todo caso, si CH Mamacocha realmente consider6 que la Autoridad
Administrativa del Agua viol6 el TUPA, pudo y debi¢ haber cuestionado esa
actuacion en la via administrativa y judicial, prevista en el ordenamiento juridico
peruano, para las controversias relativas a actos administrativos del Estado?7,

cosa que no hizo.

I. El Pera no hizo imposible que CH Mamacocha cumpliera con sus
obligaciones bajo el Contrato RER

Las Demandantes alegan que las medidas adoptadas por el Pert tuvieron como
consecuencia la resolucion de pleno derecho del Contrato RER porque
imposibilitaron que CH Mamacocha cumpliera con sus obligaciones bajo dicho
contrato!s. Segun las Demandantes, el Contrato RER quedé resuelto de pleno
derecho en virtud del articulo 1432 del Cédigo Civil, el cual establece que un
contrato queda resuelto de pleno derecho cuando las acciones u omisiones de una
de las partes del contrato imposibilitan que la contraparte cumpla con sus

obligacionest¢7s,

El articulo 1432 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

1671 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 234.
1672 Ver Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 292.
1673 Memorial de Demanda, 9 499.
1674 Memorial de Demanda, 9 499.
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Si la prestacion resulta imposible por culpa del deudor, el
contrato queda resuelto de pleno derecho y este no puede
exigir la contraprestacion y esta sujeto a la indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor, el
contrato queda resuelto de pleno derecho. Sin embargo, dicho
acreedor debera satisfacer la contraprestacion,
correspondiéndole los derechos y acciones que hubieren
quedado relativos a la prestacion?67.

Las Demandantes, apoyandose en el informe pericial de Eduardo Benavides,
sostienen que, en relacién con el Contrato RER, y a efectos del articulo 1432, el Pert
es el “acreedor” y CH Mamacocha es el “deudor”1¢76. En consecuencia, razonan las
Demandantes, si el Pertt imposibilit6 que CH Mamacocha cumpliera con sus
obligaciones, CH Mamacocha “would be immediately and permanently freed from its
contractual obligations to develop, construct, and operate the Mamacocha Project”1¢77 y el
Pert estaria obligado a pagarle a CH Mamacocha “all compensation that it was

promised under the RER Contract upon full performance, including the ‘Guaranteed

Revenue.”” 1678

Las Demandantes alegan que el Perta imposibilité el cumplimiento del Contrato
RER por parte de CH Mamacocha mediante una “doble ofensiva” (“two-pronged
attack”) en diciembre de 20187. Los dos elementos del llamado “two-pronged
attack” segtin la teoria de las Demandantes son la denegacion de la Tercera
Solicitud de Extensiéon de la POC, y el comienzo del Arbitraje de Lima para
restablecer la fecha original de la POC Real de 31 de diciembre de 2018:. Las

Demandantes, sin embargo, no han demostrado que se generé una imposibilidad,

1675 RL-0048, Codigo Civil, art. 1432.

1676 Memorial de Demanda, 9 500; Informe Pericial de Eduardo Benavides Torres, 9 210, 213.
1677 Memorial de Demanda, 9 500.

1678 Memorial de Demanda, 9 501; Informe Pericial de Eduardo Benavides Torres, 9 213.

1679 Ver Memorial de Demanda, 9§ 502.

1680 Ver Memorial de Demanda, 9 502.
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en el sentido del articulo 1432, ni mucho menos que cualquier supuesta

imposibilidad fuera atribuible a los actos del Pert.

El experto en derecho civil Claudio Lava explica que para que sea aplicable el
articulo 1432 “[l]a imposibilidad alegada tiene que ser absoluta, es decir, que no
exista ninguna posibilidad de superarla”i¢s1; el impedimento al cumplimiento debe
ser “de modo tal que no puede ser vencido de ningin modo por las fuerzas
humanas . .. cualquiera que sea el esfuerzo aplicado”1s52. Es decir, la imposibilidad
a la que se refiere el articulo 1432 se da solo cuando “el sujeto no puede hacer nada
para evitar que se produzca ni superar sus consecuencias, o sea lo irresistible es lo
inevitable, lo invencible, que hace imposible la ejecucién de la prestacion”1es. Se
debe distinguir entre “imposibilidad” y una mera “dificultad” de cumplimiento.
La dificultad “no exonera al autor, aun cuando la prestacién se haya convertido en
mas onerosa de lo previsto”1s4. La situacion personal del deudor (incluyendo, por
ejemplo, su situacién financiera) no es relevante; “la ausencia de medios

econdémicos para cumplir la obligaciéon no tiene fuerza liberatoria”16ss.

Claudio Lava explica que para que la imposibilidad de una prestaciéon libere
validamente al deudor, la imposibilidad debe ser (i) sobrevenida y no originaria;

(ii) causada por el acreedor; (iii) actual (es decir, en el momento de cumplirse la

1681 Informe Pericial de Claudio Lava, 9§ 7.8.

1682 Anexo CLC-0087, F. Osterling y A. Rebaza, La Equidad y su Funcion Cuantificadora de los Darios
de Imposible Probanza, a Propdsito del Articulo 1332° del Codigo Civil Peruano, en INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL. ACCIONES DEL ACREEDOR CONTRA EL DEUDOR, Primera Edicién, YE - Fondo
Editorial de Derecho y Economia, Buenos Aires, pag. 333 (2010). Ver también Informe Pericial de
Claudio Lava, nota al pie 11, pag. 8.

1683 Anexo CLC-0097, A. Torres Vasquez, RESCISION Y RESOLUCION DE CONTRATO, pag. 65 (2007).

1684 Anexo CLC-0085, OSTERLING PARODI], Felipe. Las Obligaciones. Octava Edicién. Editora
Juridica Grijley. Lima (2007), pag. 234. Las Obligaciones, 8* Edicién, Grijley, Lima, pag. 234 (2007).
1685 Anexo CLC-0085, OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones. Octava Edicién. Editora
Juridica Grijley. Lima (2007), pag. 234. Las Obligaciones, 8* Edicién, Grijley, Lima, pag. 234 (2007).
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prestacion); y (iv) objetiva (es decir, que afecte la prestacion misma, haciéndola

inejecutable para cualquier deudor)sse. En este caso no existi6 tal imposibilidad.

Las Demandantes alegan que la denegacion de la Tercera Solicitud de Extension
de la POC significaba que CH Mamacocha solo dispondria de aproximadamente
15 meses para lograr la POC Real dentro del plazo estipulado en la Adenda No. 2,
lo que segtin las Demandantes y su experto era completamente inalcanzable
(“unachievable”), dado el tiempo que CH Mamacocha necesitaba para completar el
Cronograma de Obras bajo el Contrato RER67. Pero el Perti no es responsable de
que para CH Mamacocha fuera inalcanzable cumplir con la POC Real conforme la
Adenda No. 2. Cuando el MINEM rechaz6 la Tercera Solicitud de Extension de la
POC (el 31 de diciembre de 2018), CH Mamacocha no habia cumplido con ninguno
de los hitos del Cronograma de Ejecucién de Obras, y ni siquiera habia iniciado la
construccion del Proyecto Mamacocha. Si 15 meses no eran suficientes para que
CH Mamacocha cumpliera con la POC Real era por la situacién nula de avance en
que se encontraba la construccién del Proyecto Mamacocha, no por el rechazo de
la Tercera Solicitud de Extensién de la POC. Por lo que es evidente que la
imposibilidad que enfrentaba CH Mamacocha no era objetiva y que el rechazo de
la solicitud por parte del MINEM no causé la imposibilidad de cumplimiento del
Contrato RER, requisitos imprescindibles para que se configuren los presupuestos

de aplicacién del articulo 1432 del Codigo Civil.

Segtin las Demandantes, el retraso ocurrido en el cumplimiento del Cronograma
de Ejecucién desde la fecha de la Adenda No. 2 es atribuible a las interferencias
del Pert con el Proyecto Mamacocha'e®. Las Demandantes se amparan en esos
supuestos retrasos para justificar el estado de avance del Cronograma de Ejecucién

del Proyecto Mamacocha al 31 de diciembre de 2018. En particular, las

1686 Informe Pericial de Claudio Lava, § 7.11.
1687 Memorial de Demanda, § 503; Informe Pericial de John McTyre, § 185.
1688 Memorial de Demanda, 9 503.
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Demandantes mencionan (i) la Demanda del Gobierno Regional, (ii) la
Investigacién Penal, (iii) las medidas supuestamente arbitrarias de la Autoridad
Administrativa del Agua, y (iv) la respuesta supuestamente tardia del MINEM a

la Tercera Solicitud de Extension de la POC1ss9,

Como cuestién preliminar, la Procuraduria Pablica Regional, la Fiscalia Ambiental
de Arequipa, y la Autoridad Administrativa del Agua no son parte del Contrato
RER, y sus acciones no pueden constituir violaciones del mismo bajo el el articulo
1432 del Cédigo Civil'#0. No obstante, aun en el supuesto que los actos de esas
entidades pudieran enmarcarse bajo el Contrato RER (quod non), las medidas
impugnadas por las Demandantes no hicieron imposible que CH Mamacocha

cumpliese con el Contrato RER.

En la Seccidn III el Pertt demostré que (i) la Demanda del Gobierno Regional, (ii)
la Investigacion Penal, y (iii) las medidas de la Autoridad Administrativa del Agua
no impidieron —y mucho menos hicieron imposible— que CH Mamacocha

cumpliera con el Contrato RER.

Ni la Demanda del Gobierno Regional ni la Investigacion Penal afectaron la
validez de los titulos habilitantes del Proyecto Mamacocha, o impidieron que CH
Mamacocha avanzara con el Proyecto. El experto independiente en derecho
administrativo Carlos Monteza explica que la interposiciéon de la Demanda del
Gobierno Regional no implicaba la invalidez o suspensién de los efectos de las
Certificaciones Ambientales del Proyecto Mamacocha®!. La Investigacion Penal
tampoco tuvo efectos directos sobre la validez de esos permisos. La Autoridad

Regional Ambiental incluso renové las Certificaciones Ambientales del Proyecto

1689 Memorial de Demanda, 9 503.
1690 Informe Pericial de Claudio Lava, 4 7.11. Ver también, Secciéon VL A.
1691 Informe Pericial de Carlos Monteza, 9 127.
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Mamacocha cuando la Demanda del Gobierno Regional y la Investigaciéon Penal

estaban en curso.

Ni en el Proceso Contencioso Administrativo ni con ocasiéon de la Investigacion
Penal se emitieron medidas cautelares que impidieran el cumplimiento con el
Cronograma de Ejecucion del Proyecto Mamacocha. En ese sentido, ni la Demanda
del Gobierno Regional ni la Investigaciéon Penal impidieron que CH Mamacocha
cumpliera con el Cronograma de Ejecucion del Proyecto Mamacochat¢2. Es decir,
no existi6é imposibilidad alguna de cumplir con el Contrato RER, mucho menos

imposibilidad “objetiva” y “causada por el acreedor”16%.

Ningtn atraso imputable a la Autoridad Administrativa del Agua podia haber
impactado la POC Real y la capacidad de CH Mamacocha de cumplir con el
Contrato RER. En sintesis:

. La Autoridad Administrativa del Agua otorgé a CH Mamacocha una
Autorizaciéon para la Ejecucién de Obras antes de la fecha prevista para el
inicio de obras!e.

o El atraso en la rectificaciéon de la Autorizacién para la Ejecucion de Obras
no es atribuible a la Autoridad Administrativa del Agua, sino ala demanda
de nulidad presentada por ciudadanos particulares.

o Aunssi el atraso en la evaluacion del pedido de rectificacion fuese imputable
a la Autoridad Administrativa del Agua (quod non), CH Mamacocha no
tenia ningtn impedimento para iniciar las obras de construcciéon mientras
que esperaba que se rectificara el permiso.

Asi, las Demandantes no pueden acreditar que la conducta de la Autoridad

Administrativa del Agua afect6 el desarrollo del Proyecto, “de modo tal que no

1692 E] informe sometido por las Demandantes respecto de las supuestas demoras que afectaron
el Cronograma de Ejecucién de Obras del Proyecto Mamacocha (Informe HKA) no atribuye
ninguna demora a la Investigacion Penal.

1693 Informe Pericial de Claudio Lava, § 7.11.
1694 Anexo C-0122, Resolucion Directoral No. 1928-2017-ANA/AAA 1 C-O, 5 de julio de 2017.

464



1062.

1063.

[pudo] ser vencido de ningtin modo por las fuerzas humanas . . . cualquiera que

sea el esfuerzo aplicado”16%.

Las Demandantes no explican cémo la respuesta supuestamente tardia del
MINEM a la Tercera Solicitud de Extension de la POC impidi6 o hizo “imposible”
que CH Mamacocha cumpliera con la POC Real. Las Demandantes presentaron la
Tercera Solicitud de Extension de la POC el 1 de febrero de 2018, faltando mas de
dos afios para la fecha de la POC Real contemplada en la Adenda No. 2. En esa
fecha, CH Mamacocha contaba con todos los titulos habilitantes que requeria para
iniciar la construccién de obras. Segin las Demandantes el altimo de los titulos
que CH Mamacocha necesitaba era la Autorizacién de Ejecucion de Obrasie. La
Autoridad Administrativa del Agua emitié la versién rectificada de dicha
autorizacion el 25 de enero de 20181¢7. Si CH Mamacocha eligié no avanzar con el
Proyecto Mamacocha hasta que su solicitud fuera respondida, esto fue una
decisién de negocios o estratégica tomada por CH Mamacocha. Cualquier atraso

o imposibilidad resultante de esa decisiéon no puede ser imputada al MINEM.

En la medida en que las Demandantes aleguen que esos actos de la Procuraduria
Puablica Regional, la Fiscalia Ambiental de Arequipa, la Autoridad Administrativa
del Agua, y el MINEM impidieron que CH Mamacocha obtuviera el
financiamiento que necesitaba para iniciar la construccién de las obrasis, la

ausencia de tal financiamiento no constituye imposibilidad. En la Seccién IL.A el

1695 Anexo CLC-0087, F. Osterling y A. Rebaza, La Equidad y su Funcion Cuantificadora de los Darios
de Imposible Probanza, a Propdsito del Articulo 1332° del Codigo Civil Peruano, en INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL. ACCIONES DEL ACREEDOR CONTRA EL DEUDOR, Primera Ediciéon, YE - Fondo
Editorial de Derecho y Economia, Buenos Aires, pag. 333 (2010). Ver también Informe Pericial de
Claudio Lava, 4 7.9.

1696 /ey Memorial de Demanda, 9| 89.

1697 Anexo HKA-0035, Resolucién Directorial No. 51-2018-ANA/AAA 1 C-O.

169 Que es lo que las Demandantes alegan en varias secciones de su escrito, pero curiosamente no
en la seccién sobre supuesta imposibilidad. Ver e.g. Memorial de Demanda, 9 4, 15, 17, 78, 139,
145, 284, 306, 321, 324, 372, 387, 498, 524.
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Perti explicé que el Contrato RER asign6 el riesgo financiero a CH Mamacocha?¢*;
y, como el Pert explicé anteriormente, “la ausencia de medios econémicos para

cumplir la obligacion no tiene fuerza liberatoria”170,

Finalmente, las Demandantes alegan que en el supuesto de que CH Mamacocha
hubiera tenido suficiente tiempo para lograr la POC Real dentro del plazo, el
comienzo del Arbitraje de Lima aseguré que el cumplimiento por parte de CH
Mamacocha fuera imposible!”. La iniciacién del Arbitraje de Lima ni impidié que
CH Mamacocha lograra la POC Real, ni hizo que el cumplimiento por parte de CH
Mamacocha de sus obligaciones bajo el Contrato RER fuera imposible. En primer
lugar, la fecha de la POC Real establecida en la Adenda No. 2 no se vio afectada
por el Arbitraje de Lima. Hasta tanto no mediara un laudo pronunciado la nulidad
de la Adenda No. 2 —laudo hasta la fecha inexistente —, la misma se consideraba
valida. En segundo lugar, si CH Mamacocha decidi6 no avanzar con la
construccion del Proyecto Mamacocha mientras durara el Arbitraje de Lima, esto
fue una decision de negocios o estratégica tomada por CH Mamacocha
voluntariamente. En tercer lugar, cuando el MINEM present6é su solicitud de
arbitraje, CH Mamacocha atin no habia iniciado la construccién de obra. Y, en
cuarto lugar, desde antes de que se presentara el Arbitraje de Lima, CH
Mamacocha alegaba que le seria imposible cumplir con la POC Real establecida en
la Adenda No. 2 sin una extension adicional”2, lo cual demuestra (con base en el
propio dicho de las Demandantes) que el Arbitraje de Lima no gener6

imposibilidad para que CH Mamacocha cumpliera con el Contrato RER.

En conclusion, contrario a lo que alegan las Demandantes, en este caso no se

retnen los elementos para que exista imposibilidad de cumplimiento por causas

1699 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3; ver Secciones II.A y IIL.A.

1700 Anexo CLC-0085, OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones. Octava Edicién. Editora
Juridica Grijley. Lima (2007), pag. 234. Las Obligaciones, 8* Edicién, Grijley, Lima, pag. 234 (2007).

1701 Memorial de Demanda, 9 504.
1702 Ver Memorial de Demanda, 9 141.
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imputables al acreedor. Dado que no aplica el articulo 1432 del Cédigo Civil, CH
Mamacocha no puede evadir las consecuencias juridicas del incumplimiento de su
obligacion bajo el Contrato RER de lograr la POC Real en el plazo requerido,
incluyendo las previstas en la cldusula 8.4 del Contrato RER (i.e., resolucién de

pleno derecho y ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento).

El Proyecto Mamacocha no se puso en operacion comercial ni el 31 de diciembre
de 2018 (POC Real), ni el 14 de marzo de 2020 (POC Real bajo la (invalida) Adenda
No. 2). En consecuencia, es CH Mamacocha quien ha comprometido su
responsabilidad civil objetiva frente al Estado, de conformidad con lo establecido
en las clausulas 1.4.25 y 8.4 del Contrato RER. En aplicacién de dichas clausulas,
el MINEM ejecutara la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato RER otorgada

por CH Mamacocha cuando este procedimiento arbitral concluya.
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VII. DANOS: LAS DEMANDANTES NO TIENEN DERECHO AL PAGO DE LA
INDEMNIZACION QUE PRETENDEN

1067. Incluso en los supuestos negados de que existiese jurisdiccion y que el Pert fuese
declarado responsable por alguna violaciéon del Tratado o por el incumplimiento
del Contrato RER, las Demandantes no tendrian derecho a la indemnizacién que

piden en su Memorial de Demanda.

1068. Las Demandantes alegan que las acciones y omisiones del Pert relacionadas con
(i) la Demanda del Gobierno Regional, (ii) la Investigacion Penal, (iii) la
Autorizacion para la Ejecucion de Obras, (iv) el rechazo a la Tercera Solicitud de
Extension de la POC, y (v) el Arbitraje de Lima, de manera individual y colectiva,
violaron las obligaciones del Pert bajo el Tratado, el derecho internacional puablico,
el derecho peruano, y el Contrato RER'7%. Segiin las Demandantes, tienen derecho
al valor justo de mercado del Proyecto Mamacocha'’, independientemente de la
violacién o violaciones que el Tribunal determine que el Perd cometi6, e
independientemente del régimen legal aplicable (i.e., el Tratado, el derecho

internacional publico, el derecho peruano, o el Contrato RER).

1069. Las Demandantes y sus expertos en cuantificaciéon de dafios, BRG, utilizan dos
métodos para estimar el valor justo de mercado del Proyecto Mamacocha: uno

basado en el modelo de flujo de efectivo descontado (“Teoria Principal”)7es, y el

1703 Memorial de Demanda, § 506 (“Claimants demonstrate in the Sections above that Peru’s actions
and omissions, singularly and cumulatively, breached its obligations under the TPA, international law,
Peruvian Law, and the RER Contract.”).

1704 Memorial de Demanda, § 509 (“FMV is the established standard of compensation to wipe out the
effects of a material breach and frustration of a large-scale investment like the Mamacocha Project, whether
reviewed under the TPA, international law, Peruvian law, or the RER Contract”); id., § 513 (“Notably,
in the unlikely event that the Tribunal determines that Peru is not liable for all breaches of the TPA
enumerated above, the Tribunal need only find one breach of the TPA in order for Claimants to be awarded
their full amount of alleged damages”); id., 49 521-522 (“Peru’s multiple breaches of the RER Contract
and its duty of good faith prevented CHM from completing development and construction of the
Mamacocha Project. As set forth earlier, these breaches singularly and cumulatively rendered the project
impossible to be completed. . . . Accordingly, the Tribunal should award CHM damages for Peru’s breaches
of the RER Agreement in an amount equal to the FMV of the Mamacocha Project”).

1705 Memorial de Demanda, 9 522.
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segundo basado en los importes invertidos en el Proyecto Mamacocha (“Teoria
Alternativa”)17s. Ademads, tanto bajo la Teoria Principal como bajo la Teoria
Alternativa, las Demandantes reclaman el rembolso de ciertos gastos adicionales
en los que alegan haber incurrido (“Gastos Adicionales”)1”7, y el pago de las
sumas invertidas en los Proyectos Rio Arribas. En total, las Demandantes
reclaman una indemnizacién de USD 47.191 millones bajo su Teoria Principal”® o
USD 35.777 millones bajo su Teoria Alternativa!7e. Como se vera a continuacioén,

las pretensiones de indemnizacién de las Demandantes son improcedentes.

En las siguientes secciones, el Pert: (i) describe los principios legales sobre
reparacion de dafos que son aplicables en este caso (Secciéon VII.A); (ii) explica
que no existe nexo causal entre la conducta del Estado peruano que invocan las
Demandantes y los dafios supuestamente sufridos por estas (Secciéon VILB); y (iii)
demuestra, con el apoyo de los expertos en materia de cuantificacion Matthew
Shopp y Kiran Sequeira de la firma Versant, que aun asumiendo la existencia de
un nexo causal las Demandantes no tendrian derecho al nivel de indemnizaciones

que pretenden (Secciones VIL.C-E).

A. Estandares aplicables a la indemnizacién

Los estandares legales aplicables a una eventual indemnizacién a cargo del Pera
dependeran de la decision del Tribunal respecto del fondo de las reclamaciones de
las Demandantes. Las Demandantes reconocen que si el Tribunal determina que

el Pert incumplié con sus obligaciones bajo el Tratado, aplicarian las disposiciones

1706 Memorial de Demanda, 9 539.
1707 Memorial de Demanda, 9 537, 542.

1708 Memorial de Demanda, 99 542-543; ver también Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 34
(describiendo los Proyectos Rio Arriba como: “a cascade of four to five separate hydroelectric plants,
each with capacities between 12-20 megawatts, located upstream from the Mamacocha Project.”).

1709 Memorial de Demanda, nota al pie 977, pag. 240; ver también id., 99 508, 543; Informe Pericial
de BRG, q 15, nota al pie 37, pag. 13.

1710 Memorial de Demanda, § 542, Tabla 4; ver también id., nota al pie 940, pag. 231; Informe Pericial
de BRG, 9 20.
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del Tratado y el derecho internacional publico”l. Las Demandantes también
admiten que si el Tribunal determina que el Pert incumplié con sus obligaciones
bajo el Contrato RER, aplicarian las disposiciones del Contrato RER y el régimen

de responsabilidad civil contractual bajo derecho peruano?7:2,

1072. Tanto el régimen de responsabilidad del Estado bajo el derecho internacional por
incumplimiento del Tratado'”® como el régimen de responsabilidad contractual
bajo el derecho peruano'”4 buscan poner al deudor incumplido en la misma
situaciéon patrimonial en la que se hubiera encontrado en ausencia del
incumplimiento. No obstante, en estricto rigor, no es correcto afirmar —como lo
hacen las Demandantes— que las Demandantes tendrian derecho a la misma

indemnizacién independientemente del régimen legal aplicable.

1073. Tampoco es cierto que bastaria que el Tribunal determine que cualquiera de las
reclamaciones de las Demandantes se encuentra fundada para que las
Demandantes tengan derecho a las indemnizaciones que reclaman'”s. Los dafios
que pueden resultar de medidas expropiatorias, por un lado, y medidas no-
expropiatorias bajo el derecho internacional, por otro lado, pueden diferir,

dependiendo de la naturaleza y grado de la afectacion de la inversiéni7¢. Por otra

1711 Ver Memorial de Demanda, § VI.A.1.
1712 Ver Memorial de Demanda, § VI.A.2.

1713 E] cual se basa en el principio de reparacién integra. Ver CL-0072, Articles on Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts with Commentary, International Law Commission, 2001,
art. 31(1).

1714 E] cual establece el resarcimiento del dafio emergente y el lucro cesante en los casos de
inejecucion de obligacion, pero solo en la medida en que sean consecuencia inmediata y directa de
tal inejecucion, y también —salvo en casos excepcionales— previsibles al tiempo en que se contrajo la
obligacion. Ver RL-0048, Codigo Civil, art. 1321.

1715 Memorial de Demanda, 9 513, 521, 522.

1716 CL-0064, Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Repiiblica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto de 2007 (Kaufmann-Kohler, Bernal, Rowley), §
8.2.8 (“[Tlhe level of damages necessary to compensate for a breach of the fair and equitable treatment
standard could be different from a case where the same government expropriates the foreign investment.
The difference will generally turn on whether the investment has merely been impaired or destroyed.”).
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parte, las consecuencias de la responsabilidad contractual bajo derecho peruano

varian en funcién de la conducta de quien incumple7?7.

A pesar de lo anterior, las Demandantes formularon una tnica teoria de dafios:
que el Perta causo la frustraciéon del Proyecto Mamacocha y debe compensar a las
Demandantes por el valor justo de mercado de dicho proyecto”s. El Pert, en

ejercicio de su derecho de defensa, responde a esa tinica teoria de dafios de las

Demandantes.
1. Estindares aplicables a la indemnizacion bajo el derecho internacional
puiblico

De conformidad con lo establecido en el articulo 10.22 del Tratado, las
reclamaciones relativas a las violaciones de las obligaciones establecidas en la
Secciéon A del Tratado (incluyendo aquellas invocadas por las Demandantes en
este arbitraje: articulos 10.4 (Clausula Nacién Mas Favorecida), 10.5 (Nivel Minimo
de Trato) y 10.7 (Expropiacién)), serdn decididas de conformidad con lo

establecido en el Tratado y con las normas aplicables del derecho internacional!*°.

La jurisprudencia arbitral internacional reconoce que una reclamacién de dafios
solo puede prosperar si la parte demandante demuestra fehacientemente: (i) que
sufri6é una pérdida, (ii) la cuantia de la pérdida, y (iii) que esa pérdida emand de

un incumplimiento del tratado atribuible al Estado receptor, y no de otras

1717 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, 49 8.1-8.9.
1718 Memorial de Demanda, 9 509, 513, 521, 522.

1719 Ver RL-0051, Tratado, art. 10.22.1 (“Derecho Aplicable. . . . cuando una reclamacién se presenta
de conformidad con el Articulo 10.16.1(a)(i)(A) [referente a reclamaciones por violaciéon a las
obligaciones establecidas en la Secciéon A del Tratado], el Tribunal decidird las cuestiones en
controversia de conformidad con este Acuerdo y con las normas aplicables del Derecho
Internacional”.).
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causas'’20. El tribunal en Rompetrol c. Rumania resumi6 esos principios béasicos de la

siguiente manera:

[1]t must, as a matter of basic principle, be for the claimant to prove,
in addition to the fact of its loss or damage, its quantification in
monetary terms and the necessary causal link between the loss or
damage and the treaty breach1721.

1077. Ademads del nexo causal entre el incumplimiento del tratado alegado y el dafio
supuestamente sufrido, la jurisprudencia arbitral exige que los dafios alegados por
la parte demandante sean probados con un grado razonable de certeza. No pueden
ser objeto de indemnizacion los dafios de naturaleza especulativa, contingentes,

indirectos, remotos, carentes de certeza, o meramente posiblesi722.

1720 Ver RL-0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre
de 2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson), § 316 (“[L]as pérdidas econémicas que plantea [la
demandante] deben probarse y deben haber surgido de un incumplimiento del [tratado], no de
otras causas”) (original en inglés); ver RL-0140, Cervin Investissements S.A. y Rhone Investissements
S.A. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/13/2, Laudo, 7 de marzo de 2017 (Mourre,
Ramirez, Jana), § 699 (“[Plara poder solicitar dafios, las Demandantes tienen la carga de probar,
no solamente la existencia de una violacion, sino también el nexo de causalidad existente entre la
violacion y el dafio alegado y su cuantia.”); ver RL-0168, Victor Pey Casado y Fundacion Presidente
Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2, Laudo, 13 de septiembre de 2016
(Berman, Veeder, Mourre), § 217 (“[E]l calculo de la reparacién adeudada en virtud del derecho
internacional por el incumplimiento de una obligacién internacional estd compuesto de tres pasos
- el establecimiento de la violacién, seguido de la determinacion del perjuicio causado por el
incumplimiento, seguida de la estimacion de la compensaciéon adecuada en virtud de ese
perjuicio. El proceso de tres etapas puede verse con particular claridad cuando las reclamaciones
solicitan una indemnizacién en efectivo, tal como ocurre en el presente caso.”).

1721 RL-0169, The Rompetrol Group N.V. c. Rumania, Caso CIADI No. ARB/06/3, Laudo, 6 de mayo
de 2013 (Berman, Donovan, Lalonde), § 190.

1722 Ver CL-0031, Gold Reserve Inc. c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/09/1, Laudo, 22 de septiembre de 2014 (Dupuy, Williams, Bernardini), § 685 (“the
appropriate standard of proof is the balance of probabilities. This, of course, means that damages cannot be
speculative or merely ‘possible””); RL-0030, BG Group Plc c. Republica Argentina, CNUDMI, Laudo
Final, 24 de diciembre de 2007 (Aguilar Alvarez, van den Berg, Garro), § 428 (“The damage,
nonetheless, must be the consequence or proximate cause of the wrongful act. Damages that are “too
indirect, remote, and uncertain to be appraised’ are to be excluded.”); RL-0168, Victor Pey Casado y
Fundacion Presidente Allende c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2, Laudo, 13 de
septiembre de 2016 (Berman, Veeder, Mourre), ¥ 205 (“the duty to make reparation is ‘for the injury

472



1078.

1079.

1080.

a. Estandar de compensaciéon en caso de expropiacién

El Tratado establece que la indemnizacion que el estado debera pagar en los casos
de expropiacion serd el “valor justo de mercado que tenga la inversion expropiada

inmediatamente antes de que la expropiacion se haya llevado a cabo”1723.

Las Demandantes alegan que, dado que su reclamacién se basa en expropiacién
ilegitima, deben ser compensadas no con base en el estdndar establecido en el
Tratado sino mas bien con base en el principio de reparacién integra reconocido
por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Caso Relativo a la Fabrica de
Chorzow?4. Sin embargo, la compensacion que solicitan las Demandantes por la
supuesta expropiacion ilegitima es precisamente el valor justo de mercado que el
Proyecto Mamacocha tenia el 14 de marzo de 2017 (la fecha en que segtn las
Demandantes ocurrié la expropiacién). En ese sentido no hay distincién real entre
la indemnizacién que establece el Tratado para la expropiacion y lo que las

Demandantes solicitan.

b. Estdndar de compensacién por violaciones del Tratado
distintas a la expropiacién

El Tratado no establece un estandar para la compensacion de los dafios resultantes
de violaciones a las obligaciones bajo los articulos 10.4 (Clausula Nacion Mas
Favorecida) y 10.5 (Nivel Minimo de Trato) del Tratado. En circunstancias

similares, otros tribunales han determinado que tienen discrecion para determinar

caused by’ the internationally wrongful act; and “injury’ for these purposes is damage ‘caused by’ the
internationally wrongful act. The International Law Commission explains that this definition is
deliberately limitative, excluding merely abstract concerns or general interests, and further that material
damage has to be understood as damage which is assessable in financial terms.”); RL-0132, Caso Rudloff,
Comision Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-Venezuela, UNRIAA, 17 de febrero de 1903,
pags. 258-259 (“Damages to be recoverable must be shown with a reasonable degree of certainty and can
not be recovered for an uncertain loss . . . The damages claimed in this item are speculative and contingent,
and can not form the basis of an award”).

1725 RL-0051, Tratado, art. 10.7.2(b) (original en inglés).
1724 Memorial de Demanda, 9 510, 517.

473



el nivel de compensacion apropiado’”® y se han enfocado en el dafio preciso
causado por la conducta del Estado en relacién con la inversion del demandante.

En el caso PSEG c. Turquia el tribunal sefial6 que:

the BIT, like most treaties of its kind, provides for the fair market
value as the measure for compensation only in connection with
expropriation. Since the Tribunal has found above that there is no
expropriation in this case, either direct or indirect, the fair market
value does not appear to be justified as a measure for compensation
in these circumstances.1726

1081. No todas las violaciones tienen un efecto equivalente a una expropiacién. Es por
esto que, en ausencia de un mandato expreso, los tribunales tipicamente evaltan
el efecto especifico de una violacién particular para determinar qué dafios (si

algunos) serian apropiados. En las palabras del tribunal en S.D. Myers c. Canadi:

By not identifying any particular methodology for the assessment of
compensation in cases not involving expropriation, the Tribunal
considers that the drafters of the NAFTA intended to leave it open
to tribunals to determine a measure of compensation appropriate to
the specific circumstances of the case, taking into account the
principles of both international law and the provisions of the
NAFTA. In some non-expropriation cases a tribunal might
think it appropriate to adopt the “fair market value”
standard; in other cases it might not. In this case the Tribunal
considers that the application of the fair market value standard is

1725 Ver CL-0023, CMS Gas Transmission Company c. Repiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/8, Laudo, 12 de mayo de 2005 (Orrego Vicuiia, Lalonde, Rezek), § 409 (“the Tribunal is
faced with a situation where, absent expropriation . . ., the Treaty offers no guidance as to the appropriate
measure of damages or compensation related to fair and equitable treatment and other breaches of the
standards . . . . This is a problem common to most bilateral investment treaties . . . . The tribunal must
accordingly exercise its discretion to identify the standard best attending to the nature of the breaches
found.”); CL-0079, Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/04/05, Laudo, 21 de noviembre de 2007 (Cremades,
Rovine, Siqueiros), 9 279.

1726 CL-0047, PSEG Global, Inc. & Konya Iigin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi c. Republica de
Turquia, Caso CIADI No. ARB/02/5, Laudo, 19 de enero de 2007 (Orrego Vicuiia, Fortier,
Kaufmann-Kohler), 9 305.
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1082.

1083.

not a logical, appropriate or practicable measure of the compensation
to be awarded.7 (Enfasis afadido)

El mismo razonamiento debe aplicar en este caso.

Como el Pertt demostré anteriormente, las medidas que forman la base de las
reclamaciones de las Demandantes no pueden considerarse (de manera individual
o colectiva) como expropiatorias”2s. Pero si el Tribunal determina que el Pera es
responsable de haber cometido alguna violacién de sus obligaciones bajo los
articulos 10.4 (Clausula Nacién Mas Favorecida) y 10.5 (Nivel Minimo de Trato)
del Tratado, no habria base alguna para aplicar un estdndar de compensacién

aplicable a expropiaciones (viz., el estandar de valor justo de mercado).

La Corte Permanente de Justicia Internacional, al explicar la clase de dafhos que
corresponde resarcir como consecuencia de un “acto ilegitimo” en el Caso Relativo
a la Fabrica de Chorzow, indicé que en tal circunstancia “reparation must, as far as
posible wipe out all the consequences of the ilegal act and reestablish the situation which
would, in all probability, have existed if that act had not been committed”17. Para ello
deberan evaluarse en concreto los hechos y las circunstancias particulares de cada
caso, utilizando toda la informacién disponible hasta la fecha de la indemnizacién

(i.e., la informacién ex post)173.

1727 RL-0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre de
2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson), § 309.

1728 Ver Seccion V.B.2.

1729 CL-0086, Caso Relativo a la Fabrica de Chorzow, PCIJ, Sentencia No. 13, 13 de septiembre de 1928,
pag. 47.

1730 RL-0170, Irmgard Marboe, CALCULATION OF COMPENSATION AND DAMAGES IN
INTERNATIONAL INVESTMENT LAW, 2017, ¢ 3.342 (“[T]he concrete valuation inherent in the principle
of full reparation requires also considering developments after the unlawful act. This is necessary in order
to come as closely as possible to restitutio in integrum”).
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C. Compensacién por dafios indirectos (consequential damages)

1084. Las Demandantes también alegan que tienen derecho a ser compensadas por los
dafios indirectos (consequential damages) que las acciones y omisiones del Pera

supuestamente les habria ocasionado?7t.

1085. A pesar de que a nivel teérico algunos tribunales han reconocido el derecho a
obtener indemnizaciéon por dafios indirectos bajo el estandar de reparacién

“"ie

integra’®2, dichos dafios solo proceden cuando los mismos han sido “‘adequately

177

caused’, ‘established” and/or “reasonable”17%. Las Demandantes tienen la carga de la
prueba de establecer que sus reclamaciones por dafios indirectos cumplen con ese

estandar.

2. Estdindares aplicables a la indemnizacion por violacion de un acuerdo de
inversion bajo el Tratado

1086. De conformidad con lo establecido en el articulo 10.22 del Tratado, si el Tribunal
determina que el Contrato RER califica como un “acuerdo de inversiéon” de
conformidad con el articulo 10.28 del Tratado y, ademas, determina que la
conducta del Pert viol6 dicho acuerdo de inversion, el Tribunal deberé aplicar el

derecho peruano para determinar las consecuencias de dicha violacién?7.

1731 Memorial de Demanda, 9 516.

1732 Ver e.g., CL-0042, Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production
Company. c. Repiiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Laudo, 5 de octubre de 2012,
792; CL-0014, Azurix Corp. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 dejulio
de 2006 (Sureda, Lalonde, Martins), 9 432.

1733 RL-0170, Irmgard Marboe, CALCULATION OF COMPENSATION AND DAMAGES IN
INTERNATIONAL INVESTMENT, 2017, q 5.316.

1734 Ver RL-0051, Tratado, art. 10.22.2 (“Derecho Aplicable. . . . cuando una reclamacioén se presenta
de conformidad con el Articulo [10.16.1(b)(i)(C) referente a reclamaciones por violacién de
acuerdos de inversion], el Tribunal debera aplicar: (a) las normas legales especificadas en el
acuerdo de inversion o en la autorizacién de inversion pertinentes, o de la manera como las partes
contendientes puedan haber acordado; o (b) si las normas legales no han sido especificadas o
acordadas de otra manera: (i) la legislaciéon del demandado, incluidas sus normas sobre los
conflictos de leyes; y (ii) las normas del Derecho Internacional, segin sean aplicables”).
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1087. El derecho aplicable en este caso no es objeto de debate. En su Memorial de
Demanda, las Demandantes admiten que el régimen legal aplicable a la
indemnizacién por violaciones del Contrato RER es el derecho peruano'’s. En la
proxima seccién se describiran los principios legales que serian aplicables en este

caso bajo derecho peruano con respecto a la reparacion de dafios.

1088. Independientemente de lo que establezca el derecho aplicable, el articulo 10.16.1
del Tratado precisa que los dafios que pueden ser reclamados por la violacién de
un acuerdo de inversion se limitan a aquellos que “se relacionan directamente con
la inversién cubierta que fue establecida o adquirida, o se pretendi6 establecer o

adquirir, con base en el acuerdo de inversion relevante”17.

1089. Las Demandantes reclaman indemnizaciones que no se relacionan directamente

con el Proyecto Mamacocha (e.g., las reclamaciones relacionadas a los Proyectos

Rio Arribe, [
_ En atencioén a lo anterior, e independientemente

de lo que establezca el derecho internacional y el derecho peruano al respecto, si
el Tribunal determina que la responsabilidad del Pert se limita a la violacion de
un acuerdo de inversiéon, las Demandantes no tendrian derecho a ser
indemnizadas por supuestos dafios que no se relacionen directamente al Proyecto

Mamacocha.

1735 Memorial de Demanda, § 255 (“CHM has the right to claim damages under Peruvian law for
breaches of the RER Contract.”).

1736 RL-0051, Tratado, art. 10.16.1 (“Sometimiento de una Reclamacién a Arbitraje. En caso de que
una parte contendiente considere que no puede resolverse una controversia relativa a una
inversion mediante consultas y negociacion . . . (b) el demandante, en representaciéon de una
empresa del demandado que sea una persona juridica propiedad del demandante o que esté bajo
su control directo o indirecto, puede, de conformidad con esta Seccién, someter a arbitraje una
reclamacién en la que alegue (i) que el demandado ha violado . . . (C) una acuerdo de inversién .
..y (ii) que la empresa ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacién o como resultado
de ésta, a condicion de que el demandante pueda someter una reclamacién bajo el subpérrafo . .
. (b)(3)(C) por la violacién de un acuerdo de inversién solamente sila materia de la reclamacion y
los dafios reclamados se relacionan directamente con la inversiéon cubierta que fue establecida o
adquirida, o se pretendi6 establecer o adquirir, con base en el acuerdo de inversion relevante.”).
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1090.

1091.

1092.

3. Estdndares legales aplicables a la indemnizacion bajo el derecho peruano

En su Memorial de Demanda, las Demandantes reconocen de manera expresa que
el régimen aplicable al supuesto incumplimiento del Contrato RER por parte del
Pert es el de la responsabilidad contractual”s’, y hacen referencia a los articulos
1432, 1322, y 1321 del Codigo Civil como la fuente de su derecho a ser

indemnizadas?73s.

El articulo 1432 del Codigo Civil regula el supuesto de “imposibilidad sobrevenida
de la prestaciéon”. Segtin las Demandantes, CH Mamacocha estuvo imposibilitada
de cumplir con el Contrato RER como consecuencia de las acciones del Estad 017,
e invoca el segundo parrafo del articulo 1432:

Si la prestacion resulta imposible por culpa del deudor, el

contrato queda resuelto de pleno derecho y éste no puede

exigir la contraprestacion y estd sujeto a la indemnizacion de
dafios y perjuicios.

Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor, el
contrato queda resuelto de pleno derecho, sin embargo dicho
acreedor debera satisfacer la contraprestacion,
correspondiéndole los derechos y acciones que hubieren
quedado relativos a la prestacioni74.

Segin Eduardo Benavides, experto en derecho civil de las Demandantes, la
prestacion del Contrato RER a cargo del concesionario devino imposible de
cumplir “por causa imputable al acreedor, esto es, el Estado”1741. El Sr. Benavides
deduce las siguientes consecuencias del articulo 1432 del Coédigo Civil: (i) el
Contrato RER queda resuelto de pleno derecho, sin necesidad de notificacion

previa; (ii) el Estado deberd pagar a [CH Mamacocha] la contraprestacion, que es

1737 Ver Memorial de Demanda, 9 518-520.

1738 Memorial de Demanda, 9 520.

1739 Memorial de Demanda, § 521.

1740 RL-0048, Cédigo Civil, art. 1321.

1741 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 9§ 213.
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1093.

1094.

1095.

el Ingreso Garantizado; y (iii) el Estado podra conservar los derechos y acciones

sobre el Proyecto Mamacochat7+.

Para que el segundo parrafo del articulo 1432 del Coédigo Civil resulte aplicable,
las Demandantes deben probar que el cumplimiento de CH Mamacocha con sus
obligaciones bajo el Contrato RER devino imposible como consecuencia directa de
la conducta del MINEM (como contraparte contractual de CH Mamacocha)74.
Como se explico en la Seccién VLI, la imposibilidad de cumplimiento consiste en
no poder desplegar la conducta en que la obligacién consiste. La imposibilidad

tiene que ser absolutal74:

El requisito de la irresistibilidad [se refiere al articulo 1315 del
Coédigo], por dltimo, supone la imposibilidad de
cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera al
deudor, aun cuando la prestacion se haya convertido en méas
onerosa de lo previsto. Tampoco interesa la situacion personal
del deudor; la ausencia de medios econémicos para cumplir
la obligacion no tiene fuerza liberatoriai7+.

Las Demandantes alegan ademds que tienen derecho a ser indemnizadas de
conformidad con los principios establecidos en los articulos 1322 y 1321 del Cédigo
Civil. El articulo 1322 se refiere a la indemnizacién por dafios morales7. Pero las
Demandantes no reclaman dafios morales en este arbitraje, por lo que dicho

articulo no es relevante.

Por su parte, el articulo 1321 del Coédigo Civil establece el derecho de una parte a
recibir indemnizacién cuando la inejecucién de la prestacién correspondiente es

imputable al deudor de la obligacion. En tal caso, la indemnizacién podra

1742 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 9§ 213.

1743 Informe Pericial de Claudio Lava, § 7.11.

1744 Informe Pericial de Claudio Lava, § 7.8.

1745 RL-0049, Felipe Osterling Parodi, LAS OBLIGACIONES (8? ed., 2007), pag. 234.

1746 RL-0048, Codigo Civil, art. 1322 (“El dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento”.).
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comprender no solo el dafio emergente sino también el lucro cesante. Dice ese
articulo lo siguiente:
Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien

no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve.

El resarcimiento por la inejecuciéon de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto
el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el
resarcimiento se limita al dano que podia preverse al tiempo
en que ella fue contraida’+.

1096. Bajo el articulo 1321 del Cédigo Civil, el incumplimiento por causa imputable al
deudor de la obligacién genera la obligacién de resarcir los dafios directos e
inmediatos. Salvo que se pruebe dolo o culpa grave, los dafios se limitan a aquellos

que eran previsibles al momento de la celebracién del contrato.

1097. El Coédigo Civil establece una presunciéon de culpa leve en los casos de
incumplimiento contractuals. El articulo 1320 del Cédigo Civil define el término
“culpa leve” enlos siguientes términos: “Acttia con culpa leve quien omite aquella
diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda
a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”17#. En consecuencia,
existe “culpa leve” si se procede sin el cuidado ordinario o usual que las personas

en general ponen en sus asuntos.

1747 RL-0048, Coédigo Civil, art 1321.

1748 RL-0048, Codigo Civil, art. 1329 (“Se presume que la inejecuciéon de la obligacién, o su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a la culpa leve del deudor”.).

1749 RL-0048, Codigo Civil, art. 1320.
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1098.

1099.

1100.

La prueba de la culpa inexcusable y el dolo en el Estado corresponde a las
Demandantes70. El articulo 1319 del Cédigo Civil define “culpa inexcusable” en
los siguientes términos: “Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave
no ejecuta la obligaciéon”1751. Por su parte, el articulo 1318 del Cédigo Civil establece

que “[p]rocede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion”172.

El Sr. Benavides alega que el Estado actud con culpa inexcusable y dolo y que, en
consecuencia, las Demandantes tienen derecho a una indemnizacién incluso por
los “dafios que no fuesen previsibles al celebrarse el Contrato RER”175. Para llegar
a esa conclusion, el Sr. Benavides se basa en las siguientes dos premisas: (i) el
Estado incumplié de manera deliberada sus obligaciones bajo el Contrato!”4; y (ii)
el retraso en el otorgamiento de los permisos demuestra falta de diligencia por
parte del Estados. Como ya se explicé en secciones anteriores, el Estado no
incumpli6 obligacién contractual alguna —y mucho menos de manera deliberada,
como incorrectamente afirman las Demandantes y el Sr. Benavides. Eso es cierto
tanto en relacion con el MINEM (como parte contractual) como en relacién a otros
organos del Estado (los cuales, en todo caso, no estan sujetos a responsabilidad

contractual bajo el Contrato RER)173.

En cualquier caso, ni las Demandantes ni sus expertos demuestran que los
supuestos incumplimientos que le imputan al Estado fueron deliberados. Incluso
asumiendo que los supuestos retrasos en el otorgamiento de los permisos generan

responsabilidad contractual bajo el Contrato RER (hecho negado), las

1750 Ver RL-0048, Codigo Civil, art. 1330 (“La prueba del dolo o de la culpa inexcusable
corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacion, o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso”.).

1751 RL-0048, Codigo Civil, art. 1319.

1752 RL-0048, Codigo Civil, art. 1318.

1753 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 9 18.

1754 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 99 224-227.
1755 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 9§ 228.

1756 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, pag. 104
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1101.

Demandantes no presentan evidencia de que la conducta que le atribuyen al
Estado asciende al nivel de “cupla inexcusable” o “negligencia grave”, exigido
bajo derecho peruano para el tipo de resarcimiento que reclaman las

Demandantes?7s7.

El Sr. Benavides alega que, por aplicacion combinada de los articulos 1432, 1321, y
1322 del Codigo Civil, el Estado debe indemnizar a CH Mamacocha por los dafios
y perjuicios causados; dafios y perjuicios que, segtin el Sr. Benavides, se extienden
“al valor de la contraprestacion (el “Ingreso Garantizado” del Contrato [RER]), asi
como al dafio emergente, al lucro cesante y al dafio moral, e inclusive a aquellos
dafos que no fuesen previsibles al celebrarse el Contrato RER”178. Como cuestion
preliminar, el Sr. Benavides no sustenta que el régimen establecido en el segundo
parrafo del articulo 1432 del Codigo Civil (que mantiene obligado al acreedor
causante de la imposibilidad sobrevenida a pagar la contraprestacién), y el
establecido en el articulo 1321 del Cédigo Civil (que obliga al deudor que incumple
a pagar dafios y perjuicios, incluyendo dafio emergente), pueden aplicarse de
manera conjunta. Como explica el Claudio Lava, experto independiente en
derecho civil peruano, la pretension de aplicar acumulativamente el articulo 1321
y el segundo parrafo del articulo 1432 es del todo inconsistente porque son normas

incompatibles7s:

La aplicacion conjunta de ambas disposiciones generaria una
situacion en la cual uno de los contratantes recibiria el doble
de lo que le correspondia, esto es, la prestacién originalmente
debida, y ademas una indemnizaciéon que incluye el valor de
esa prestacion?7eo,

1757 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, pags. 104-105.
1758 Informe Pericial de Eduardo Benavides, 9 18.
1759 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, § 7.14.
1760 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, § 7.14.

482



1102.

1103.

1104.

1105.

Por otro lado, la indemnizaciéon que reclaman las Demandantes (i.e., el valor justo
de mercado del Proyecto Mamacocha y los dafios indirectos (consequential damages)
que alegan haber sufrido por la frustraciéon del Proyecto Mamacocha) no se
corresponde con las categorias de dafios indemnizables bajo los articulos 1432 (la

contraprestacion) y 1321 (dafios directos e inmediatos) del Codigo Civil.

Ademas de las precisiones realizadas anteriormente respecto de los articulos del
Codigo Civil que las Demandantes invocan como la fuente de su supuesto (pero
inexistente) derecho a ser indemnizadas (viz., 1432, 1322, y 1321) y respecto de la
indemnizacién que reclaman, es necesario realizar las siguientes precisiones
adicionales sobre los estdndares legales aplicables a la indemnizacién en el Pert.
El derecho a recibir indemnizacién no contempla dafos hipotéticos. En
consecuencia, para ser compensables, los dafios y perjuicios deben ser reales:

El resarcimiento de los dafios y perjuicios solo procede

cuando el acreedor realmente los ha sufrido. El incumplimiento

de una obligacién que no origina dafios y perjuicios, tampoco

confiere titulo al acreedor para exigir el resarcimientor7el.

(Enfasis afiadido)
De conformidad con el articulo 1331 del Cédigo Civil, la carga de probar los dafios
y perjuicios realmente sufridos le corresponde a quien los reclama:

La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también

corresponde al perjudicado por la inejecuciéon de la

obligaciéon, o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuosots2,

Para determinar cualquier indemnizacion a la que tendrian derecho las
Demandantes, deben considerarse los principios de culpa compartida y

mitigacion. El articulo 1326 del Coédigo Civil establece el principio de culpa

1761 RL-0049, Felipe Osterling Parodi, LAS OBLIGACIONES (8% ed., 2007), pag. 70.
1762 RL-0048, Decreto Legislativo No. 295, Cédigo Civil, 24 de julio de 1984, art. 1331.
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compartida, segtn el cual cada sujeto responde en proporciéon al grado de su
propia culpar7ss:

Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido

a ocasionar el dafio, el resarcimiento se reducird segtn su

gravedad y la importancia de las consecuencias que de él
deriven.

1106. Sobre la mitigacion de dafios, el articulo 1327 del Codigo Civil establece la
obligacion del acreedor de no agravar, con su propio comportamiento, la situacién

del deudor (es decir, la obligacién de mitigar dafios)!76+:

El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor
habria podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo
pacto en contrario.

1107. En materia indemnizatoria, el Cédigo Civil no contempla reglas de actualizacion
del valor del monto de la pretension en funcién de la inflacién u otros criterios,
salvo por los intereses moratoriosi7s. Mientras que los interés compensatorios
requieren de pacto previo para su existencial’ss, los intereses moratorios pueden
ser convencionales o legalese”. El Contrato RER no contempla intereses

compensatorios ni intereses moratorios.

1763 RL-0049, Felipe Osterling Parodi, LAS OBLIGACIONES (8 ed., 2007), pag. 249.
1764 RL-0049, Felipe Osterling Parodi, LAS OBLIGACIONES (8* ed., 2007), pag. 249.

1765 RL-0048, Codigo Civil, art. 1242 (“El interés es compensatorio cuando constituye la
contraprestaciéon por el uso del dinero o de cualquier otro bien. Es moratorio cuanto tiene por
finalidad indemnizar la mora en el pago”.).

1766 Con la tinica excepcion del contrato de mutuo establecido en el Cédigo Civil peruano.

1767 RL-0050, Carlos Enrique Polanco Gutiérrez, ;No estaba muerta, andaba descansando! Notas a la
jurisprudencia vinculante y el anatocismo, REVISTA OFICIAL DEL PODER JUDICIAL, 2016, pag. 312-313
(“Para la existencia del interés compensatorio, a excepcién del contrato de mutuo, se requiere la
existencia previa de un pacto. El cilculo de su monto, se determina convencionalmente, teniendo
en cuenta las tasas maximas que sefala el Art. 1423 del Codigo Civil. El interés moratorio no
necesita pacto previo para su existencia, es suficiente para el acreedor, constituir en mora al
deudor, por lo que cuando se pacta convencionalmente, se hace con la finalidad de establecer la
tasa de interés aplicable (monto), pues de lo contrario se aplica la tasa de interés legal. Mientras

484



1108. En el caso de los intereses moratorios, al tratarse de supuesto incumplimiento de
obligaciones de hacer por parte del Estado, resultaria aplicable el articulo 1334 del
Codigo Civil:

En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto

requiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay
mora a partir de la fecha de citacién con la demanda7s . . . .

1109. Dado que no se han pactado intereses moratorios, el articulo 1246 del Cédigo Civil
establece que aplicara el interés legal conforme la tasa fijada por el Banco Central

de Reserva del Pertai7e,

B. No existe nexo causal entre los dafios reclamados y las violaciones
alegadas

1110. Aun si se asume que el Pert viol6 sus obligaciones bajo el Tratado o el Contrato
RER (lo cual no sucedid), el Estado solamente estarfa obligado a indemnizar a las
Demandantes si la pérdida que alegan haber sufrido hubiese sido consecuencia
del incumplimiento especifico que alegan las Demandantes. Eso es asi porque

tanto el derecho internacional”7* como el derecho peruano?’7! exigen que exista un

el interés compensatorio es consensual (excepto en el contrato de mutuo en el que el principio es
que sean automaticos), el interés moratorio se devenga aun cuando las partes no los hayan
pactado”.).

1768 RL-0048, Coédigo Civil, art. 1334.

1769 RL-0048, Codigo Civil, art. 1246 (“Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor solo
esta obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio pactado y, en su defecto, el
interés legal”); id. art. 1244 (“La tasa de interés legal es fijada por el Banco Central de Reserva del
Perd”).

1770 Ver RL-0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre
de 2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson), § 316 (“[CJompensation is payable only in respect of harm that
is proved to have a sufficient causal link with the specific [treaty] provision that has been breached”); CL-
0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
International Law Commission, 2001, art. 31(1)

1771 Ver Informe Pericial de Claudio Lava, § 8.13 iii (“La relacién de causalidad es la relacién de
causa-efecto entre la conducta antijuridica del demandado y el dafio producido, cuya importancia
pasa por determinar ‘(i) cuédl de los hechos determinantes del dafio es aquel que los ocasioné
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1112.

vinculo causal entre el incumplimiento del deudor de la obligacién y los dafios

reclamados.

El requisito de nexo causal esta bien establecido en la jurisprudencia arbitral
internacional. Por ejemplo, el tribunal del caso LG&E explicé que para determinar
si correspondia una orden de compensacion, tenia que abordar la cuestion de “la
identificaciéon de los ‘dafios efectivamente’ sufridos por el inversionista ‘como
resultado’” de la conducta de [la demandada]” y aclaré que la pregunta giraba en

i

torno ala ““causalidad’: ;qué perdi6 el inversionista a causa de los actos ilicitos?”1772,
El tribunal explic6 que “[e]l punto de partida de[l] analisis [era] recordar cuales
fueron los actos ilicitos”, y sefial6 que el siguiente paso era determinar “[c]udl fue

la pérdida sufrida por [la demandante] como consecuencia de [esas] medidas”1773.

Los tribunales arbitrales han reconocido el estindar de proximate cause como el
estandar de causalidad que una demandante debe satisfacer para establecer que la
medida estatal impugnada fue el motivo de las pérdidas alegadas.i”+ El tribunal
en Lemire c. Ucrania expreso ese estandar (“causal relationship is sufficiently close (i.e.

not “too remote”)”) en los siguientes términos:

The Tribunal agrees with Respondent that it is a general principle
of international law that injured claimants bear the burden of
demonstrating that the claimed quantum of compensation flows
from the host State’s conduct, and that the causal relationship is
sufficiently close (i.e. not “too remote”). The duty to make

(causa) y (ii) cudl de los dafios que sean susceptibles de indemnizacién merecen ser
redistribuidos’”); Anexo CLC-0060, BELTRAN PACHECO, Jorge. Estudios de la Relacion Causal
en la Responsabilidad Civil. Revista Derecho & Sociedad N° 23. Lima (2004), pag. 260.

1772 RL-0175, LG&E Energy Corp., et al. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Laudo,
25 de julio de 2007 (Maekelt, Rezek, van den Berg), § 45.

1773 RL-0175, LG&E Energy Corp., et al. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1,
Laudo, 25 de julio de 2007 (Maekelt, Rezek, van den Berg), 9| 46-47.

1774 RL-0028, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, 28 de marzo de
2011 (Fernandez-Armesto, Paulsson, Voss), ¢ 155.
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reparation extends only to those damages which are legally regarded
as the consequence of an unlawful acti77.

1113. El tribunal sefial6 que ese principio general de derecho internacional esté reflejado
en el articulo 36.1 de los Articulos de Responsabilidad Estatal, los cuales reflejan

el derecho internacional consuetudinario:

Article 36.1 of the ILC Articles reflects this general principle: “The
State responsible for an internationally wrongful act is under an
obligation to compensate for the damage caused thereby 1776,

1114. El tribunal en Lemire c. Ucrania también consideré que para demostrar la existencia
de un nexo causal entre la medida estatal impugnada y el dafio compensable, la
demandante debia probar “(A) cause, (B) effect, and (C) a logical link between the two
.17 El tribunal precis6 que el nexo causal estd compuesto de dos aspectos, uno

positivo y otro negativo:

The causal link can be viewed from two angles: the positive aspect
requires that the aggrieved party prove that an uninterrupted and
proximate logical chain leads from the initial cause (in our case the
wrongful acts of [the State]) to the final effect (the loss in value of
[the investment]); while the negative aspect permits the offender to
break the chain by showing that the effect was caused - either
partially or totally - not by the wrongful acts, but rather by
intervening causes, such as factors attributable to the victim, to a
third party or for which no one can be made responsible (like force
majeure).177

1775 RL-0028, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, 28 de marzo de
2011 (Fernandez-Armesto, Paulsson, Voss), q 155.

1776 RL-0028, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, 28 de marzo de
2011 (Fernandez-Armesto, Paulsson, Voss), § 155.

1777 RL-0028, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, 28 de marzo de
2011 (Ferndndez-Armesto, Paulsson, Voss), § 157.

1778 RL-0028, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, 28 de marzo de
2011 (Fernandez-Armesto, Paulsson, Voss), q 163.
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1115. La doctrina explica que “the key issue is whether the wrongful conduct was a sufficient,

proximate, adequate, foreseeable or direct cause of the harm or injury”1779.

1116. Ciertas limitaciones, tales como “the duty of mitigation and contributory
negligence”1780, deben también ser consideradas al analizar la causalidad. “The
concept of contributory fault is also linked with the concepts of inadequate assessment of
risk, or voluntary assumption thereof, “where a victim evidenced an understanding of a

dangerous situation and voluntarily encountered it’’’1781,

1117. En resumen, las pérdidas econémicas reclamadas deben ser aquellas que surjan
directamente de la violacién alegada, y no de otras causas (incluyendo el riesgo

que consciente y voluntariamente asumio el inversionista).17s2
1118. La teoria del caso de las Demandantes se puede resumir de la siguiente manera:

. Las medidas del Estado que forman la base de las reclamaciones de las
Demandantes interfirieron con la capacidad de las Demandantes de obtener
financiamiento para el Proyecto Mamacocha;7s3

. La ausencia de tal financiamiento hizo imposible iniciar la construccion del
Proyecto Mamacocha y cumplir con la POC Real;17s4 y

1779 RL-0176, Sergei Ripinsky y Kevin Williams, DAMAGES IN INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW (2008), pag. 135.

1780 RL-0177, Herfried Woss y Adriana San Roman, Full Compensation, Full Reparation and the But-
For Premise, THE GUIDE TO DAMAGES IN INTERNATIONAL ARBITRATION (4 ed. 2021).

1781 RL-0176, Sergei Ripinsky y Kevin Williams, DAMAGES IN INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW (2008) pags. 314-315.

1782 Ver e.g. RL-0010, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de
noviembre de 2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson), q 316.

1783 Ver e.g. Memorial de Demanda, 9 4, 15, 17, 78, 139, 145, 284, 306, 321, 324, 372, 387, 498, 524;
Declaraciéon Testimonial de Stefan Sillen, § 63 (“In short, we could not close on our financing
obligations if we did not have all permits in place.”).

1784 Ver e.g. Memorial de Demanda, § 17.

488



1119.

1120.

1121.

. Ante la pérdida inminente del Contrato RER por la supuesta imposibilidad
de cumplir con la POC Real, el Proyecto Mamacocha perdié todo su
valor.1785

A continuacién, el Pert demostrara que la teoria de las Demandantes no tiene

mérito y debe ser rechazada. En resumen, la supuesta destruccion del valor y la

frustracién del Proyecto Mamacocha no puede ser atribuida al Estado.

1 La ausencia de financiamiento del Proyecto Mamacocha no es atribuible al
Estado

Como el Pertt demostré en las Seccion IIL.A, las medidas estatales impugnadas
por las Demandantes en este arbitraje no impidieron, de forma alguna, el Cierre
Financiero del Proyecto Mamacocha. Las Demandantes eran exclusivamente
responsables, bajo el Contrato RER y la normativa pertinente, de obtener el
financiamiento necesario para acreditar el Cierre Financiero (uno de los cinco hitos
bajo el Cronograma de Ejecucién), y construir el Proyecto Mamacocha.7se La
estructura de financiamiento libremente elegida por las Demandantes fue lo que
ocasion6 que las Demandantes no lograran el Cierre Financiero en el tiempo
requerido. En cualquier caso, las Demandantes no han probado que, en ausencia
de las medidas del Estado (i.e., escenario contrafactico o “but-for”), hubiesen

logrado financiar el Proyecto Mamacocha.

a. La estructura de financiamiento elegida por las Demandantes
las expuso a riesgos innecesarios

En lugar de concentrarse en financiar ellas mismas el Proyecto Mamacocha, que
era su exclusiva responsabilidad bajo el Contrato RER, los esfuerzos de
financiamiento de las Demandantes estuvieron orientados a encontrar un socio

estratégico que invirtiera el capital requerido para viabilizar el financiamiento de

1785 Memorial de Demanda, 9 370-371.
1786 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 3.3.
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CH Mamacocha.'”s” Las Demandantes pretendian que ese nuevo socio invirtiera
cerca de USD 20 millones en contribuciones de capital a CH Mamacocha.7ss E] plan
era que, luego del ingreso de ese inversionista o socio estratégico, el resto de la
construccion se financiaria mediante un préstamo bancario por hasta USD 60

millones.1789

Como el Pertt explico en la Seccién III.A, tal estrategia de financiamiento de
CH Mamacocha era riesgosa. Entre otras cosas, requeriria la negociacién
satisfactoria con varios actores en paralelo (viz., las entidades financieras y el socio
estratégico), y hacia que el financiamiento dependiera de las condiciones que
dichos terceros pudiesen imponer. CH Mamacocha no estaba obligada a financiar
el proyecto de esa forma, por lo que el perjuicio que alegan haber sufrido por no

lograr el Cierre Financiero se debe a sus propias acciones.

b. Las Demandantes no han probado que en ausencia de las
medidas del Estado hubiesen logrado el Cierre Financiero

En el escenario contrafactico, las Demandantes y BRG asumen que el Proyecto
Mamacocha se habria financiado mediante un préstamo de USD 47.611 millones y
aportes realizados directamente por Latam Hydro.17° Latam Hydro habria hecho
un primer aporte de USD 15.090 millones antes del financiamiento de un tercero,

y un segundo aporte de USD 3.197 millones después del financiamiento.””t BRG

1787 Ver Memorial de Demanda, § 91 (“Latam Hydro also held out the possibility of finding a respected
majority equity partner with deep experience in the renewable energy sector to join the ownership group
and supervise construction and operation of the Mamacocha Project. . .. Latam Hydro believed that having
Innergex as part of its ownership team would give the Project even more leverage in its negotiations with
their lender DEG, result in more favorable financial terms, and expedite the financial closing process”);
Anexo C-0060, Carta CH Mamacocha (C. Diez) a Latam Hydro, 12 de abril de 2018, pag. 1 (“we
have engaged several potential equity investors to raise the funds required for the construction of the project.
... we cannot close debt financing with DEG until we have a firm commitment from an investor ”).

1788 Declaracion Testimonial de Stefan Sillen, 9 76.
1789 Declaraciéon Testimonial de Stefan Sillen, § 121.
1790 Informe Pericial de BRG, q 147.

1791 Informe Pericial de BRG, q 147.
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aclara que estos aportes habrian sido adicionales a los aportes al capital de
CH Mamacocha que habian sido realizados por Latam Hydro antes del 14 de

marzo de 2017.1792

En primer lugar, el escenario contrafdctico de las Demandantes y su teoria de
causacioén son incompatibles. El escenario contraféctico se construye considerando
Unicamente “what would have happened in the absence of the breach”17% (énfasis
afiadido). Es decir, en ese escenario contrafactico se asume una conducta distinta
del Estado, pero no se puede asumir una conducta distinta por parte de las
Demandantes — porque hacerlo sugiere que fue la conducta de las Demandantes
la que caus6 o contribuy6 al dafio que reclaman. En este caso, las medidas del
Estado que forman la base de las reclamaciones de las Demandantes no le
impidieron de manera alguna a Latam Hydro invertir capital adicional en CH
Mamacocha. No seria apropiado asumir una conducta distinta en el escenario
contrafactico. Por ejemplo, no es apropiado considerar que las Demandantes
habrian realizado aportes de capital en CH Mamacocha en el el escenario

contrafactico cuando nada les impedi6 hacerlo en el escenario actual o factico.

En segundo lugar, las Demandantes no han probado que disponian del capital que

segun ellas habrian aportado en el escenario contrafactico.

En tercer lugar, las Demandantes tampoco han probado que el posible prestamista,
DEG, no procedi6 con el préstamo en razén de las medidas del Estado que forman
la base de las reclamaciones de las Demandantes. No serfa apropiado incluir el
préstamo de DEG (de USD 47.611 millones) en el escenario contrafactico si las
Demandantes no demuestran primero que DEG no procedi6 con el financiamiento

en el escenario factico por razones atribuibles al Estado. El Perd demostré en la

1792 Ver Informe Pericial de BRG, nota al pie 309, pag. 64.

179 Ver RL-0177, Herfried Woss y Adriana San Roman, Full Compensation, Full Reparation and the
But-For Premise, THE GUIDE TO DAMAGES IN INTERNATIONAL ARBITRATION (4 ed. 2021),

pag. 2.
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Seccion III.A que las Demandantes no han aportado evidencia que pruebe que las
medidas que forman la base de la reclamaciones de las Demandantes causaron que
DEG no procediera con el financiamiento. Sin embargo, si existe documentacién
que confirma que DEG no estaba dispuesta a proceder con el financiamiento hasta
que CH Mamacocha cumpliera con niveles de capitalizacién adecuados.'”* En
pocas palabras, Latam Hydro no quiso o no pudo capitalizar a CH Mamacocha en
el escenario factico, por lo cual si el financiamiento fracasd, fue como consecuencia
de las acciones o limitaciones de las propias Demandantes, y no del Estado

peruano.

En definitiva, las Demandantes no han cumplido con su carga probatoria de
demostrar que las medidas impugnadas fueron la causa real del fracaso de su
proyecto.’7 En este caso, las Demandantes no han demostrado que las acciones
del Pertt —en lugar de la estrategia de financiamiento de las Demandantes—

fueron la causa de que no lograran acreditar el Cierre Financiero a tiempo.

2. Las Demandantes no han probado que hubiesen podido cumplir con la POC
Real en ausencia de las supuestas medidas del Perii

Como el Perti explic en la Seccién II.A, el Contrato RER disponia que, si para la
fecha de la POC Real no se hubiere concretado la POC, el Contrato RER quedaria
resuelto de pleno derecho y el concesionario perderia el derecho a recibir la Tarifa

de Adjudicacion.17o

1794 Anexo C-0060, Carta CH Mamacocha (C. Diez) a Latam Hydro, 12 de abril de 2018, pag. 1
(“[Wle have engaged several potential equity investors to raise the funds required for the construction of
the project. . . . [W]e cannot close debt financing with DEG until we have a firm commitment from
an investor.”) (Enfasis afiadido).

1795 Ver RL-0178, Blusun S.A. et al c. Italia, Caso CIADI No. ARB/14/3, Laudo, 27 de diciembre de
2016 (Crawford, Alexandrov, Dupuy), 9 394.

1796 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.
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a. Las Demandantes no han probado que hubiesen podido
obtener el financiamiento para poder iniciar la construccién
del Proyecto Mamacocha el 1 de junio de 2017

A la fecha de 14 de marzo de 2017 (que fue la fecha de la Demanda del Gobierno
Regional que segtn las Demandantes “definitively destroyed the economic value of the
Mamacocha Project”17%7, asi como también la fecha a partir de la cual las
Demandantes construyen su escenario contrafactico), las Demandantes todavia no
tenian financiamiento para el Proyecto. No obstante ello, las Demandantes alegan
que estimaban que entre marzo y junio de 2017 podrian “finalize the terms for credit
approval” y “draft, negotiate, and close the loan documentation”17%. Sin embargo, al 28
de abril de 2017 ni siquiera se habia definido cuales serfan los demés bancos que
participarian con DEG en el préstamo relacionado al Proyecto Mamacocha.” Las
Demandantes no han aportado prueba alguna que demuestre que era probable --
o tan siquiera razonable suponer-- que el financiamiento se obtendria a mas tardar
en junio de 2017, de tal forma que la construccién del proyecto pudiera iniciarse el

1 de julio de 2017 (como pretendian las Demandantes).

b. Las Demandantes no han demostrado que hubiesen podido
finalizar la construccién y cumplir con la POC Real
establecida en la Adenda No. 2

Con base en un informe de Norconsult Risk, las Demandantes y BRG estiman que,
en el escenario contra-factico, el Proyecto Mamacocha se habria construido en un
plazo de aproximadamente 30 meses.1%0 La Adenda No. 2 le otorgaba a CH
Mamacocha un plazo de hasta el 14 de marzo de 2020 para lograr la POC Real.

Pero al 14 de marzo de 2017, la construccién de las obras del Proyecto Mamacocha

1797 Memorial de Demanda, 9 523.
1798 Memorial de Demanda, 9 97; Declaraciéon Testimonial de Stefan Sillen, 9§ 122.

1799 Anexo C-0167, Correo Electrénico de P. Gyergyay (DEG) a S.Sillen (Latam Hydro), 28 de
abril de 2017.

1800 Informe Pericial de BRG, q 83.
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todavia no se habia iniciado. De hecho, el escenario contrafidctico de las
Demandantes y BRG asume que las obras habrian comenzado el 1 de julio de 2017,
y que la POC del Proyecto Mamacocha se habria logrado el 1 de enero de 2020.150
Eso significa que las Demandantes, incluso bajo su propio cronograma, tan solo
habrian tenido un plazo de holgura de 73 dias para cumplir con la POC Real si
iniciaban la construccién del Proyecto Mamacocha el 1 de julio de 2017 como
pretendian. Esto significa que cualquier contratiempo en el proceso de
construccion hubiese impedido que las Demandantes concretaran la POC Real
para el Proyecto Mamacocha antes del plazo original (31 de diciembre de 2018) o
bajo el plazo modificado establecido (invalidamente) en la Adenda No. 2 (14 de
marzo de 2020).

En su informe, BRG analiza cinco calendarios de construcciéon preparados para el
Proyecto Mamacocha. 2 Los dos calendarios mds recientes, ambos preparados por
entidades no afiliadas a las Demandantes, estimaron que la construccién tomaria
aproximadamente 33 meses.’®3 En particular, el Informe de Hatch (la evaluacién
independiente de Hatch Engineering, empresa contratada por los financistas del
Proyecto Mamacocha) sefialé que “[t]he construction schedule can easily extend to 33
months or more due to access road slope stability issues and headrace tunnel
construction.” 184 Hatch estimd que incluso era posible que la construccion se
extendiera hasta los 36 mesess%. Por lo tanto, aun asumiendo que la construccién
del Proyecto Mamacocha hubiera iniciado el 1 de julio de 2017, como pretendian

las Demandantes, CH Mamacocha no hubiese podido cumplir con la POC Real (ya

1801 Informe Pericial de BRG, q 11.
1802 Informe Pericial de BRG, q 67, tabla 4.

1803 Informe Pericial de BRG, 9 36, tabla 4, BRG-0011, Independent Engineering Review of the
Mamacocha Project, HATCH, 13 de marzo de 2017, pags. 84-88.

1804 Anexo C-0187, Independent Engineering Review of the Mamacocha Project, HATCH, 13
de marzo de 2017, pag. viii.

1805 Anexo C-0187, Independent Engineering Review of the Mamacocha Project, HATCH, 13
de marzo de 2017, 9§ 8.2.4.
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sea la original o la modificada). En consecuencia, atin en ausencia de las medidas
del Estado, CH Mamacocha no hubiese podido cumplir con los términos del
Contrato RER, y este se habria resuelto de pleno derecho, de conformidad con su

cldusula 8.4 —como efectivamente sucedio.

C. Las Demandantes no han tomado en cuenta los efectos de la
oposiciéon de la comunidad de Avo en el cumplimiento de la
POC Real

Las Demandantes alegan que los cuestionamientos de las Certificaciones
Ambientales por parte de la Procuraduria Pablica Regional y la Fiscalia Ambiental
de Arequipa impidieron que el Proyecto Mamacocha lograra el Cierre
Financiero.1s% Sin embargo, en su escenario contrafactico las Demandantes y BRG
ignoran que existian acciones de ciudadanos privados que cuestionaban las

Certificaciones Ambientales.

Especificamente, al 14 de marzo de 2017 estaban en curso dos procesos judiciales
iniciados por ciudadanos privados en contra de las Certificaciones Ambientales
del Proyecto Mamacocha, las cuales (bajo la teorfa de las Demandantes) podrian
afectar el Cierre Financiero y el logro de la POC Real. Esos dos procesos judiciales

son los siguientes:

. La accién constitucional de amparo presentada por el ciudadano P.J.
Begazo Lopez, el 13 de septiembre de 2016, ante el Juez Constitucional de
la Corte Superior de Justicia de Arequipa, solicitando la declaracién de la
nulidad e ineficacia de: (i) las Certificaciones Ambientales otorgadas para
la Planta de Generaciéon y la Linea de Transmisiéon del Proyecto
Mamacocha, (ii) los demds autos y resoluciones de la Autoridad Regional
Ambiental que condujeron a la emisién de las Certificaciones Ambientales,
y (iii) la Concesién Definitiva otorgada para la Planta de Generacions.

1806 Memorial de Demanda, 49 16-17.

1807 Anexo R-0071, Demanda de Accién de Amparo de Pablo Julian Begazo Lopez, Corte Superior
de Justicia de Arequipa, 22 de agosto de 2016.
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. La demanda de nulidad de resolucién administrativa presentada por el
ciudadano David Miranda Soto, el 17 de febrero de 2017, ante el Juez del
Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Arequipa,
cuestionando las Certificaciones Ambientales de la Planta de Generacién y
de Linea de Transmision!sos,

No es razonable asumir, como hace las Demandantes, que solo algunos de los

procesos judiciales incidirian en el Cierre Financiero y el cumplimiento con la POC

Real, pero no otros.

El escenario contrafactico no puede simplemente considerar el mejor escenario que
pudiera haber existido en ausencia de las supuestas violaciones, sino que debe
considerar el escenario que en toda probabilidad hubiera existido de no ser por las
supuestas violaciones, y tnicamente eliminando éstas ultimas. Aquellos dafios
que son especulativos, contingentes, o meramente posibles no pueden ser el
fundamento de una orden de indemnizaciéns®. En ese sentido, aunque “[t]he but-
for scenario always refers to a hypothetical situation, and thus cannot be established with
certainty, [it] needs to comply with the principle of reasonable certainty and avoid undue

speculation” 1810,

En este sentido, el escenario contrafactico de las Demandantes y BRG es
extremadamente optimista respecto del grado de probabilidad de que CH
Mamacocha hubiese logrado cumplir con la POC Real. Debido a la poca holgura
con la que las Demandantes hubiesen contado a partir del 1 de julio de 2017 para
cumplir con la POC Real (73 dias), y la multiplicidad de posibles fuentes de retraso

a las que se hubiesen visto expuestas (aun en la ausencia de las medidas del Estado

1808 Anexo R-0065, Demanda Contencioso Administrativa de David Gerénimo Miranda Soto, 14
de febrero de 2017.

1809 CL-0031, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/09/1, Laudo, 22 de septiembre de 2014 (Dupuy, Williams, Bernardini), § 685 (“the
appropriate standard of proof is the balance of probabilities. This, of course, means that damages cannot be
speculative or merely ‘possible’).

1810 RL-0179, John Trenor, THE GUIDE TO DAMAGES IN INTERNATIONAL ARBITRATION (4
ed. 2021), pag. 212.
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que forman la base de sus reclamaciones), no es razonable asumir que CH

Mamacocha hubiese llegado a la POC Real de no ser por las medidas impugnadas.

3. La Terminacion del Contrato RER no frustré el Proyecto Mamacocha

La terminaciéon del Contrato RER no significa, ipso facto, que el Proyecto
Mamacocha perdié todo valor. Como explica el experto en derecho civil Claudio
Lava en su informe pericial, “la terminacion del Contrato [RER] no representa la
restriccion y/o terminaciéon de la concesion definitiva de generaciéon con la que
cuente la sociedad concesionaria”1. Fuera del régimen de los Contratos RER, en
el Pert las generadoras pueden vender su energia en el mercado de corto plazo (es
decir, en el mercado spot) y a clientes libres mediante la celebracién de contratos
de suministro de energia a largo plazo. Siendo eso asi, la terminacién del Contrato

RER no implicaba necesariamente la frustraciéon del Proyecto Mamacocha.

Conforme los célculos de los expertos de las Demandantes, BRG, el impacto
adverso para el Proyecto Mamacocha de operar sin el Contrato RER hubiese sido
de tan solo de USD 7 millones®12. Al comparar (i) el valor justo de mercado del
Proyecto Mamacocha segun el escenario contrafdctico de BRG, con (ii) el valor
hipotético del Proyecto Mamacocha segtn el escenario contrafactico de BRG pero
aplicando solo los precios del mercado spot (en lugar de la Tarifa de Adjudicaciéon
bajo el Contrato RER), se advierte una reducciéon de USD 35.310 millones a
USD 28.489 millones (i.e., diferencia de solamente USD 6.821 millones) en el valor
justo de mercado del Proyecto Mamacocha segtin BRG 1. Esa reduccién de
aproximadamente 20% del valor del proyecto segtin los nimeros de BRG, no es
suficiente para que se considere que el valor del Proyecto Mamacocha fue
destruido o radicalmente disminuido. Si las Demandantes decidieron no continuar

con el desarrollo del Proyecto Mamacocha con base en sus Contratos de Concesién

1811 Informe Pericial de Claudio Lava, 9 1.19.

1812 Informe Pericial de Versant, Appendix E.1.

1813 Informe Pericial de Versant, Appendix E.1.
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Definitiva, ello fue producto de una decision de negocios de las propias

Demandantes, no atribuible al Estado.

* * *

Ante la ausencia de prueba que demuestre la existencia de un nexo causal entre (i)
la conducta del Estado que las Demandantes alegan viol6 el Tratado y el Contrato
RER; y (ii) el perjuicio reclamado (en este caso la supuesta destruccién del valor
del Proyecto Mamacocha por no haber podido las Demandantes acreditar la POC
Real), el Estado no puede ser condenado a pagar compensacién alguna. Lo anterior
lo confirma ademas el hecho que las Demandantes no han establecido con certeza
razonable que, de no haber sido por la conducta del Estado, CH Mamacocha
hubiese logrado la POC Real. En conclusién, las Demandantes no tienen derecho

a recibir compensacién alguna por parte del Estado peruano.

C. Los calculos de supuestos dafios presentados por las Demandantes son
infundados y erréneos

En la Seccion anterior, el Pert demostré que las Demandantes no tienen derecho
a compensacion alguna (ni con base en el método de flujo de caja descontado ni
con base en valor invertido), porque no es “virtually certain” que el Proyecto
Mamacocha hubiese podido cumplir con la POC Contractual atin en ausencia de
las supuestas violaciones que las Demandantes le imputan al Pert. Contrario a lo
que argumenta las Demandantes, sencillamente no existe “sufficient evidence that
the project would more likely than not have become operational had it not been prevented

from doing so by the illegal act” 1814,

Las Demandantes y sus expertos en cuantificacion, BRG, presentan modelos de
dafios que pretenden calcular la indemnizacién a la que supuestamente tendrian
derecho. Esos modelos se basan en la teoria de que el Perti caus6 la frustracién del

Proyecto Mamacocha y por lo tanto debe compensar a las Demandantes por el

1814 Memorial de Demanda, 9 529.
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valor justo de mercado de dicho proyectos. Tanto bajo su Teoria Principal
(basada en el método de flujo de caja descontado), como bajo su Teoria Alternativa
(basada en importes invertidos), los modelos de dafios de las Demandantes se
basan en premisas exageradas, especulativas e infundadas. En su informe pericial,
los expertos de cuantificacion del Pert, Versant, analizan los modelos de dafios de
las Demandantes y BRG, y exponen en detalle los numerosos errores y premisas

incorrectas en los cuales se basan dichos modelos.

1. La Teoria Principal de las Demandantes respecto del valor justo de mercado
del Proyecto Mamacocha es exagerada

Las Demandantes alegan que el método de flujo de caja descontado (“DCF”) es un
método apropiado para determinar el valor justo de mercado del Proyecto
Mamacochasts. Existe consenso entre las Partes, BRG, y Versant que DCF es un
método apropiado para determinar el valor justo de mercado”. No obstante,
Versant explica que el modelo DCF de BRG sobreestima el valor del Proyecto
Mamacocha. Luego de analizar los célculos realizados por BRG, Versant concluye

que

BRG’s DCF wvaluation contains several errors that cause it to
significantly overvalue the Project. When these errors are corrected,
the DCF value decreases to approximately US$ 3.381 million
as of 14 March 201711, (Enfasis afadido)

1815 Memorial de Demanda, 9 509, 513, 521, 522.

1816 Memorial de Demanda, 9 530.

1817 Ver Informe Pericial de Versant, 9 16; Informe Pericial de BRG, 9 9.
1818 Informe Pericial de Versant, § 35.

499



1143. La siguiente figura, preparada por Versant, muestra el impacto acumulado de las

correcciones al modelo DCF de BRG.
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Figura 4 - Valoracion DCF Corregida del Proyecto Mamacocha?819

Los principales errores identificados por Versant en el modelo de BRG se

describen a continuacién.

1144. Primera Correccién. BRG subestimé algunos componentes de los costos de
construccion del Proyecto Mamacocha y distribuy6 los costos de construccién en
el tiempo de manera inconsistente con la documentacién contemporaneas2. Por
ejemplo, Versant explica que BRG estimo los costos asociados con la construccion
del camino de acceso a la Planta de Generacién “based on a generic “civil & additional
works” contingency percentage from the 2014 Péyry study”1821. Versant considerd que
era mas apropiado basar los costos de construccion relacionados con el camino de

acceso en el Informe Hatch22. Dicho informe, aportado por las Demandantes,

1819 Informe Pericial de Versant, Figura 8, pag. 51; ver también Apéndice D, Ajustes de Versant a
Anexo BRG-003, pestafia “Panel de Control”.

1820 Informe Pericial de Versant, 99 42-45.
1821 Informe Pericial de Versant, 9 44.
1822 Informe Pericial de Versant, 9§ 44.
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incluye un estimado especifico de la contingencia relacionada con el camino de

accesoss,

En lo que concierne a la distribucién en el tiempo de los costos de construccion,
BRG asumi6 que los costos de construccion se distribuirian de manera equitativa,
pero Versant sefiala que BRG no explicé el fundamento de la distribuciéon que
utilizé2¢, Versant consideré mas apropiado basarse en el Informe Hatch, el cual
describe la distribucion en el tiempo de los costos de construccién con base en el
Contrato con GCZ (la empresa de ingenieria contratada por las Demandantes para

el Proyecto Mamacocha)1s.

Estas correcciones, por si solas, implican una reduccién de USD 1.118 millones

(-3%) al modelo DCF de BRGts2,

Segunda Correccion. Versant realiza tres correcciones al modelo DCF de BRG

relacionadas con las ventas de energia bajo el Contrato RER.

Primero, Versant corrigié un error en la férmula del modelo DCF de BRG que
estaba aplicando la Tarifa de Adjudicacién a toda la energia que BRG estima que
el Proyecto Mamacocha produciria en el escenario contrafactico (134,720 MWh),

en lugar de solo a los 130,000 Mwh previstos en el Contrato RERs27.

Segundo, Versant ajusto la cantidad de energia entregada bajo el Contrato RER en
el escenario contraféctico, para reflejar la probabilidad de produccién esperada del
Proyecto Mamacocha conforme el reporte més reciente de Poyry (la firma de
consultoria de ingenieria que preparé los estudios de factibilidad del Proyecto
Mamacocha). Las cldusulas 1.4.20 y 6.2 del Contrato RER establecen que la Tarifa

Adjudicada sera reducida proporcionalmente en los afios en que la produccién

1823 Informe Pericial de Versant, § 44.
1824 Informe Pericial de Versant, 9§ 45.
1825 Informe Pericial de Versant, 9 45.
1826 Informe Pericial de Versant, 9§ 46.
1827 Informe Pericial de Versant, § 52.
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entregada es menor a la produccion contratadas2. Una vez ajustada la cantidad
de energia entrega con base en el reporte de Pdyry, Versant aplicé el factor de
correccion contemplado en el Contrato RER para los casos en que la energia

entregada es menor a la energia contratadas. Versant explica que:

Based on the expected production probabilities set out in the most
recent Poyry report, the Project would fail to reach 130,000 MWh
of production in at least two years during the life of the RER
Contract. According to Poyry’s estimates, in those two years the
expected production would average approximately 105,000 MWh
per year. That would lead to an RER Contract price discount of 19%
in each of those two years. Even if production met or exceeded the
130,000 MWh threshold in every other year, this translates to an
average price and quantity reduction of 1.9% over the life of the
RER Contract.183

1150. El ajuste realizado por Versant es apropiado toda vez que el escenario
contrafactico no debe considerar el mejor escenario que pudiera haber existido en
ausencia de las supuestas violaciones, sino el escenario que en toda probabilidad

hubiera existido de no ser por las supuestas violaciones.

1151. La tercera correccién al modelo DCF de BRG relacionada con las ventas de energia
bajo el Contrato RER se basa a la fecha de terminacién del Contrato RER. Con base
en la instruccién del equipo de defensa del Pert, Versant corrigio la fecha de
terminacion del Contrato RER en el modelo de BRG, de modo que la Tarifa de
Adjudicacién solo aplique hasta el 31 de diciembre de 2036, por ser esa la fecha

bajo el Contrato RER 1. BRG asume de manera incorrecta en su escenario

1828 Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 1.4.20 (“Factor de Correccién: Es la proporcién entre
las inyecciones netas de energia mas la Energia Dejada de Inyectar por Causas Ajenas al
Generador RER respecto de la Energia Adjudicada. Este Factor se aplica a la Tarifa de
Adjudicacion cuando su valor es menor a uno (1,2)”); clausula 6.2.4 (“Cuando las Inyecciones
Netas de Energia en un Periodo Tarifario mas la Energia Dejada de Inyectar por Causas Ajenas
al Generador RER sean menores a la Energia Adjudicada, la Tarifa de Adjudicacién sera reducida
aplicando el Factor de Correcciéon.”).

1829 Informe Pericial de Versant, § 55.
1830 Informe Pericial de Versant, § 56.
1831 Informe Pericial de Versant, § 58.
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contrafactico que la Tarifa de Adjudicacién contemplada en el Contrato RER
estaria vigente por veinte afios a partir de la POC del Proyecto Mamacochas32. Pero
en la fecha de valuacion elegida por las Demandantes (i.e., 14 de marzo de 2017)
ya se habia suscrito la Adenda No. 2, y dicha adenda no modific6 la fecha de

terminacion del Contrato RER (i.e., 31 de diciembre de 2036).

Como el Pert explicé anteriormente, el escenario contrafdctico se construye
considerando tnicamente “what would have happened in the absence of the breach” 183,
La Adenda No. 2, que mantuvo la fecha de terminacién original del Contrato RER,
no es una de las medidas que forman la base de las reclamaciones de las
Demandantes. El escenario contrafdctico de BRG no puede reflejar una fecha de
terminacion distinta a la del Contrato RER que se encontraba vigente en la fecha

de valuacion (i.e., 14 de marzo de 2017)14,

Estas correcciones y ajustes, por si solas, implican una reduccién de USD 1.013

millones (-3%) al modelo DCF de BRG1#.

Tercera Correccién. Versant corrige un error de calculo en el modelo DCF de BRG

relacionado con la retenciéon de impuestosiss. Versant explica que “there is a formula
error in BRG's calculation of the 5% withholding tax on dividend distributions. Although
BRG correctly calculates the amount of withholding taxes, it does not actually deduct them
in the FCFE calculation.”18% Esta correccion, por si sola, reduce el valor del Proyecto

Mamacocha con base en el modelo DCF de BRG por USD 2.330 millones (-7 %)1s3.

1832 Informe Pericial de Versant, § 52.

1833 Ver RL-0177, Herfried Woss y Adriana San Romén, Full Compensation, Full Reparation and the
But-For Premise, THE GUIDE TO DAMAGES IN INTERNATIONAL ARBITRATION (4 ed. 2021).

1834 Para la fecha de valuaciéon, CH Mamacocha no habia presentado la Tercera Solicitud de
Extension de la POC.

1835 Informe Pericial de Versant, § 59.
1836 Informe Pericial de Versant, § 71.
1837 Informe Pericial de Versant, § 70.

1838 Informe Pericial de Versant, § 71.
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Cuarta Correccién. Versant excluye del modelo DCF de BRG flujos de caja

correspondientes a la Garantia de Fiel Cumplimiento's. Versant explica que “BRG
assumes that the US$ 5.0 million in cash used to secure the performance bond would flow
to Claimants when the performance bond was released.” 1+ Incluir los flujos de caja
correspondientes a la liberacion de la Garantia de Fiel Cumplimiento en el modelo
DCEF es erréneo por el menos dos motivos. Primero, Versant explica que “based on
our review of the available documents, it appears that the US$ 5.0 million in cash collateral
deposited at Wells Fargo did not come from Claimants (i.e., Latam Hydro and CH
Mamacocha). Instead, the US$ 5.0 million was provided by Mr. Jacobson and Mr. Bengier
in their personal capacities.”181 En ese sentido, aun en el escenario contrafactico,
cuando la Garantia de Fiel Cumplimiento sea liberada el “cash collateral” seria

devuelto a los Sres. Jacobson y Bengier, no a Latam Hydro o CH Mamacochas.

El segundo error referente a la inclusion de la Garantias de Fiel Cumplimiento en
el modelo DCF es que dicha garantia no ha sido ejecutada. En razon del arbitraje,
y conforme lo establecido en la clausula 11.6 del Contrato RER, la Garantia de Fiel
Cumplimiento no se podra ejecutar hasta la emisiéon del laudo. Si el Tribunal
determina que el Pert no tiene derecho a cobrar la Garantia de Fiel Cumplimiento,
la garantia se liberara y las Demandantes no habrén sufrido una pérdidats#. De lo
contrario, el Pert podré validamente cobrar la Garantia de Fiel Cumplimiento sin

que ello comprometa la responsabilidad del Pertiss.

1839 Informe Pericial de Versant, § 77.
1840 Informe Pericial de Versant, § 72.
1841 Informe Pericial de Versant, § 74.
1842 Informe Pericial de Versant, § 75.
1843 Informe Pericial de Versant, § 76.
1844 Informe Pericial de Versant, § 76.
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1157. La correccion sobre la Garantia de Fiel Cumplimiento, por si sola, reduce el valor
del Proyecto Mamacocha con base en el modelo DCF de BRG en USD 4.282

millones (-12%)184.

1158. Quinta Correccién. Versant excluye del modelo DCF de BRG ciertas

compensaciones (“offsets”) que BRG aplica a los costos de construccién del
Proyecto Mamacocha, por gastos de CH Mamacocha, Latam Hydro, y Greingest
America entre 2017 y 2019845, Versant explica que “[iJn total, BRG reduces the
remaining construction costs by US$ 8.222 million based on this “offset” methodology.” 1847
Versant identifica numerosos problemas con la compensacién que pretende hacer

BRG:

o these costs could not impact the FMV of Claimants’
investments as of March 2017, as they had not yet
occurred;184s

o [tlhese costs were incurred during a period when
construction was not taking place;1849

e it does not appear they would have significantly reduced the
remaining construction costs;180

e many of the underlying costs included in the “offset” -
including US$ 2.04 million in ULS. executive salaries and
US$ 1.19 million in legal costs - clearly did not advance
construction of the Project and/or were far in excess of the
amounts provided in the construction budget;sst

e BRG double-counts US$ 1.390 million in “offset” costs. In
essence, BRG includes all 2019 costs, Lima arbitration costs,
and criminal defense costs in its damages calculation via the

1845 Informe Pericial de Versant, § 77.
1846 Informe Pericial de Versant, § 78.
1847 Informe Pericial de Versant, § 78.
1848 Informe Pericial de Versant, § 79.
1849 Informe Pericial de Versant, § 79.
1850 Informe Pericial de Versant, § 79.
1851 Informe Pericial de Versant, § 79.
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“offset” and then claims the same costs separately via the
“Additional Costs and Expenses” claim. 152

Sexta Correccién. BRG subestima la tasa de descuento (“discount rate”) que aplica

al valor futuro de los flujos de caja, para reducirlos a su valor presente en la fecha
de valuacién. Versant observa que “it is plainly obvious that BRG's cost of equity is

understated”, y explica que

it is a basic financial rule that the cost of equity can never be lower
than the pre-tax cost of debt for a given company or project. In this
case, however, BRG's baseline (unlevered) cost of equity (5.79%) is
significantly lower than the observed cost of debt from the DEG loan
(7.06% - 7.36%). This leads BRG to drastically overstate the FMV

of Claimants’ investments1ss,

Luego de analizar cada componente de la tasa de descuento (“discount rate”)
utilizada por BRG, y de identificar los componentes correctos que deberian ser
utilizados, Versant explica que “Based on our adjustment to the risk-free rate, beta, and
ERP described above, we calculate an unlevered cost of equity of 7.48%, as shown in Table
13 below. As discussed above, this aligns with the fundamental financial principle that the
unlevered cost of equity must be greater than the cost of debt (7.06% - 7.36%).”185

Esta correccién, por si sola, reduce el valor del Proyecto Mamacocha con base en

el modelo DCF de BRG por USD 16.893 millones (-48% )15,

Todas las correcciones en agregado implican una reducciéon de USD 31.929
millones (- 90%) en el valor del Proyecto Mamacocha con base en el modelo DCF
de BRG. Esto reduce la valoraciéon del Proyecto Mamacocha de USD 35.310
millones, segtin BRG, a USD 3.381 millones?ss.

1852 Informe Pericial de Versant, § 80.
1853 Informe Pericial de Versant, 9§ 86.
1854 Informe Pericial de Versant, 9§ 86.
1855 Informe Pericial de Versant, § 110.
1856 Informe Pericial de Versant, § 110.
1857 Informe Pericial de Versant, § 111.
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Versant también explica que la valoracion corregida del Proyecto Mamacocha se
alinea con el valor que se deriva de la oferta de Innergex de febrero de 2017, para
la adquisicion del 70% de las CH Mamacocha®®#, y del modelo financiero

preparado por Innergex para evaluar dicha transaccionss.

2. La Teoria Alternativa de las Demandantes respecto del importe invertido en
el Proyecto Mamacocha adolece de deficiencias fundamentales

Las Demandantes presentan una metodologia de dafios alternativa al DCF, con
base en el supuesto valor de su inversion's® (investment value approach o sunk costs).

Alegan las Demandantes que el valor de su inversién es igual al:

aggregate investment amount, i.e., the total amount expended by
Claimants over the course of the development of the Mamacocha
Project and the Upstream Projects, plus an appropriate return based
on the cost of equity capital of a project with similar risks to the
Mamacocha Project (i.e., 8.63%) plus the value of the performance
bonds?st,

Existe consenso entre las Partes, BRG, y Versant que la metodologia de valor de la

inversién no es un sustituto del valor justo de mercado de una inversionise.

Las Demandantes explican que BRG calcul6 el valor de la inversion que reclaman

de la siguiente manera:

BRG first determined the total amount of investment expended by
Claimants through the date of the BRG Report, then updated the
expenses incurred by Claimants in the investment value approach
from the date they were incurred to the date of the BRG Report using
an update rate equal to the cost of equity capital of a project with
similar risks to the Mamacocha Project (i.e., 8.63%) for a total value

1858 Informe Pericial de Versant, 99 116-126.

1859 Informe Pericial de Versant, 99 127-128.

1860 Memorial de Demanda, § 539.

1861 Memorial de Demanda, § 540.

1862 Ver Memorial de Demanda, § 541; Informe Pericial de BRG, 9 160; Informe Pericial de Versant,

q 144.
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of US $28.209 million. . . In addition, BRG includes the value of the
performance bonds1se,

Luego de analizar el célculo realizado por BRG, Versant concluye que este adolece
de al menos tres deficiencias fundamentales. En primer lugar, Versant explica que
la informacién en la cual BRG se bas6 para realizar el calculo de valor de la
inversion carece de “underlying support”18+ y en consecuencia no es fiable. Eso se

debe a que la informacién que BRG utiliz6

relies on Accounting summary spreadsheets to calculate the amount
of costs that Claimants allegedly incurred in relation to the project.
However, there is no underlying support for the accounting
summaries. For instance, BRG does not provide audited financial
statements, bank records, or other types of documents that would
support the sunk costs amount.1865

En segundo lugar, BRG incluy6 incorrectamente el valor de la Garantia de Fiel
Cumplimiento en su calculo de valor de la inversiéon. Versant explica que,
conceptualmente, “it is not appropriate to include the performance bonds because they
have not been executed by MINEM. As such, this is not an expense that has been
incurred”s. Lo anterior, ademdas de ser un problema conceptual, también es
incorrecto porque, como se explic6 anteriormente, la Garantia de Fiel
Cumplimiento “appears to have been provided by Mr. Bengier and Mr. Jacobson in their
personal capacity and the underlying funds are deposited in their personal bank

accounts” 1867,

Por ultimo, Versant considera que aplicar una tasa de interés pre laudo con

referencia a “the opportunity cost or project-specific rates” (en este caso,

1863 Memorial de Demanda, 9 542.

1864 Informe Pericial de Versant, q 148.
1865 Informe Pericial de Versant, § 148.
1866 Informe Pericial de Versant, § 149.
1867 Informe Pericial de Versant, § 150.
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supuestamente 8.63%) es “economically irrational because it would provide Claimants

with an undue windfall by compensating them for risks they did not bear.”18s.

Luego de realizar los ajustes pertinentes para corregir las altimas tres deficiencias,
el valor de la inversiéon que las Demandantes presentan se reduce a un valor entre
USD 20.570 millones y USD 22.302 millones (dependiendo de la tasa de interés
aplicada)s®. No obstante, Versant considera que incluso ese rango de valor no es

fiable porque los cdlculos de BRG carecen de “underlying support”1s7.

3. Las Demandantes no tienen derecho las indemnizaciones adicionales que
reclaman

Las Demandantes piden ademas, en adicion a las indemnizaciones que piden bajo
la Teoria Principal o bajo la Teoria Alternativa, (i) el rembolso de ciertos gastos
adicionales enlos que alegan haber incurrido (“Gastos Adicionales”), y (ii) el pago

de las sumas supuestamente invertidas en los Proyectos Rio Arriba.

Las Demandantes reclaman USD 2.019 millones por los Gastos Adicionales (USD
1.887 millones como gastos y USD 0.132 millones como intereses a una tasa del
7.06%) y USD 0.142 millones por las sumas supuestamente invertidas en los
Proyectos Rio Arriba (USD 101,000 como gastos y USD 41,000 como costo de
oportunidad, a una tasa del 8.63%).

a. Las Demandantes no tienen derecho a indemnizacién por sus
supuestos Gastos Adicionales

Las Demandantes reclaman el rembolso de gastos adicionales no relacionados a la
inversion que, segin las Demandantes, fueron incurridos como resultado de los
actos y omisiones del Pert que forman la base de las reclamaciones de las

Demandantes.

1868 Informe Pericial de Versant, q 154.
1869 Ver Informe Pericial de Versant, Apéndice F, pestafia Panel de Control.
1870 Informe Pericial de Versant, § 148.
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Los gastos reclamados se dividen en tres: (i) gastos, costos, y tasas asociados con
el Arbitraje de Lima; (ii) gastos, costos, y tasas asociadas con la Demanda del
Gobierno Regional y la Investigacion Penal;, y (iii) gastos no atribuibles
especificamente a actividades de desarrollo, construccién, u operaciones del

Proyecto Mamacochas.

Versant explica que de los USD 1.887 millones en Gastos Adicionales totales, USD
0.689 millones se refieren a salarios e impuestos salariales relacionados con
ejecutivos en los Estados Unidos, USD 0.627 millones se relacionan con gastos

legales, y USD 0.571 millones con otros costoss72.

En primer lugar, las Demandantes no pueden reclamar por los gastos, costos y
tasas asociados con el Arbitraje de Lima en este arbitraje. El tribunal arbitral en

dicho proceso se encargaré de decidir ese tema.

En segundo lugar, las Demandantes no tienen derecho a los gastos asociados con
la Demanda del Gobierno Regional y la Investigaciéon Penal. Las Demandadas solo
podrian solicitar algtn tipo de reparacién respecto de la Demanda del Gobierno
Regional y la Investigacion Penal si el Tribunal determina que el Perta viol6 sus
obligaciones frente a las Demandantes especificamente en relacién con esos

procesos. En cualquier caso, en la medida en que parte de los gastos se refieran a

I, o <o otos terceros distintos a las

Demandantes, dichos gastos deben ser excluidos. En la medida en que las
Demandantes asumieron dichos gastos de manera voluntaria, no puede
interpretarse que se trata de un gasto que el Perti caus6 y por el que deba

indemnizar a las Demandantes.

1871 Memorial de Demanda, 9 537.
1872 Informe Pericial Versant, nota al pie 176, pag. 61.

510



1178.

1179.

1180.

En tercer lugar, los gastos asociados al pago de ejecutivos no son compensables?ss,

Las Demandantes no han probado que deban ser compensables en este caso.

b. Las Demandantes no tienen derecho a indemnizaciéon por el
supuesto fracaso de los Proyectos Rio Arriba

BRG incluy6 en sus célculos costos relacionados a los Proyectos Rio Arriba. Como
el Pera explicé en la Seccion IV.E, el Tribunal no tiene jurisdiccién sobre ese
reclamo porque los Proyectos Rio Arriba no constituyen una inversiéon protegida
bajo el Tratado. En cualquier caso, las Demandantes no han probado que su
inhabilidad de desarrollar esos proyectos se debi6 a las acciones del Estado y no a
su propia situacién financiera y decisiones de negocios. Esta reclamacién es

especulativa, o ha sido sustentada, y carece de todo fundamento.

4. Las Demandantes no tienen derecho al interés pre-laudo que reclaman

Las Demandantes pretenden que el Tribunal le ordene al Perti pagar intereses
pre-laudo calculados a una tasa compuesta semi-anual de 7.06%157+ sobre: (i) el
valor justo de mercado del Proyecto Mamacocha calculado con base en el método
DCEFs7; (ii) los supuestos Gastos Adicionales incurridos por las Demandantes
como consecuencia de la conducta del Pertis7; y (iii) el valor de las Garantias de

Fiel Cumplimiento?s7.

1873 CL-0046, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de Canadi, CNUDMI, Laudo, 31 de mayo de 2002
(Dervaird, Greenberg, Belman), 9 82 (“The Tribunal considers management time to be a fixed cost. The
evidence revealed that the management who were involved in matters covered by the present claim were
paid annual salaries that did not vary in respect of the issues or matters to which each of them devoted their
working time.”)

1874 Ver Memorial de Demanda, 9 536.

1875 Ver Memorial de Demanda, 9 538; Informe Pericial de BRG, § 157.

1876 er Memorial de Demanda, 9 537; Informe Pericial de BRG, 94 168-169.

1877 Ver Memorial de Demanda, nota al pie 975, pag. 240; Informe Pericial de BRG, nota al pie 45,
pag. 15y 9 166.
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Segtin BRG, los intereses pre-laudo son necesarios “in order to return Claimants to
the economic position they would have been in but for the actions of Peru”17s. BRG
mantiene que la tasa de interés que propuso (viz., 7.06%) es una tasa
comercialmente razonable ya que habria sido el costo de financiamiento del

Proyecto Mamacocha conforme las negociaciones con DEG!s7.

Para el Pert, la discusion de los intereses pre-laudo es académica. El Pert ha
demostrado mediante este escrito y las pruebas que lo sustentan que las
Demandantes no tienen derecho a indemnizacién alguna, y por ende tampoco a
los intereses que estdn reclamando. Sin perjuicio de lo anterior, las Demandantes

no han probado que corresponda otorgarles el interés pre-laudo que reclaman.

El articulo 10.26 del Tratado reconoce que “[c]Juando un tribunal dicte un laudo
definitivo desfavorable al demandado, el tribunal puede otorgar . . . dafios
pecuniarios y los intereses que procedan”1s (énfasis afiadido). La redaccién del
articulo 10.26 deja claro que las partes del Tratado no consideraron apropiado que
se otorguen intereses en todos los casos, sino tinicamente en circunstancias que lo

ameriten.

En una nota al pie de su escrito, las Demandantes sefialan que el fundamento para
que el Tribunal otorgue intereses pre-laudo se encuentra en el articulo 38 de los
Articulos sobre Responsabilidadsst. No obstante, los comentarios a dicho articulo
confirman que no existe un derecho absoluto a obtener intereses, ya que “interest

is not an autonomous form of reparation, nor is it a necessary part of compensation in

1878 Informe Pericial de BRG, q 152.
1879 Informe Pericial de BRG, 99 14, 19, 155.

1880 RL-0051, Tratado, art. 10.26(1) (“Cuando un tribunal dicte un laudo definitivo desfavorable al
demandado, el tribunal puede otorgar, por separado o en combinacién, tinicamente: (a) dafios
pecuniarios y los intereses que procedan; y (b) restitucién de la propiedad, en cuyo caso el laudo
dispondra que el demandado puede pagar dafios pecuniarios, més los intereses que procedan en
lugar de la restitucion”).

1881 Ver Memorial de Demanda, nota al pie 962, pag. 236 (“ILC Articles on State Responsibility, Art.
38, which establish a basis for both pre- and post- award interest”).
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every case”1%2, y que la procedencia de la aplicacion de intereses dependeré de las

circunstancias particulares de cada caso:

[A]n injured [party] has no automatic entitlement to the payment
of interest. The awarding of interest depends on the circumstances
of each case; in particular, on whether an award of interest is
necessary in order to ensure full reparation1ss,

En la medida en que las Demandantes estén alegando que el pago de intereses
pre-laudo es requerido para que sean indemnizadas de manera integra, les
corresponde probarlo. En este caso, las Demandantes no han acreditado que los

intereses sean necesarios, y por ello no deben ser concedidos.

Incluso si el Tribunal considerara que es procedente otorgar intereses pre-laudo
en este caso, la tasa de interés propuesta por las Demandantes no es apropiada.
Como se ha mencionado, la tasa de interés pre-laudo que propone BRG (viz.,
7.06%) se basa en el costo de financiamiento del Proyecto Mamacocha conforme
las negociaciones con DEG#%. Las Demandantes y BRG ofrecen dos teorias para
alegar que la tasa del interés pre-laudo debe ser 7.06%1ss5, pero como se verd a

continuacion ni la teoria de las Demandantes ni la de BRG es acertada.

Las Demandantes sostienen que la tasa propuesta por DEG es una tasa apropiada
para el interés pre-laudo porque “it provides a reasonable proxy for CHM’s [CH
Mamacocha’s] borrowing costs”18%. Las Demandantes sefialan que “[i]t is well-
established that pre-award interest is properly determined in accordance with Claimants’

cost of borrowing”187. Sin embargo, la tasa propuesta por DEG no refleja el costo de

1882 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
International Law Commission, 2001, art. 38(1), comentario 1.

1883 CL-0072, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentary,
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art. 38(1), comentario 7.

1884 Informe Pericial de BRG, q 155.

1885 Ver Memorial de Demanda, 9§ 536 (que se refiere al costo de financiamiento de CH
Mamacocha); Informe Pericial de BRG, 9 154 (que se refiere al costo de oportunidad).

1886 /er Memorial de Demanda, 9 536.
1887 Memorial de Demanda, g 536, nota al pie 962, pag. 236.
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financiamiento de CH Mamacocha (o de Latam). Esa tasa refleja mas bien el costo
de financiamiento del Proyecto Mamacocha (especificamente, y considerando los
riesgos inherentes exclusivamente a ese proyecto). Versant explica en su informe
pericial que la tasa promedio de los bonos corporativos emitidos por compafiias
americanas en el mismo periodo fue aproximadamente 2.7% durante el periodo
relevante, es decir “approximately 62% lower than the Project’s cost debt of 7.06 % " 183
Esto significa que el costo de financiamiento del Proyecto Mamacocha “is nearly
three times greater than the ‘commercially reasonable rate,” as measured by the yield on
investment-grade corporate bonds”18% y por ello no es un buen pardmetro para

estimar el costo de financiamiento de las Demandantes.

BRG alega ademas que la tasa propuesta por DEG para la financiacion del Proyecto
Mamacocha en el periodo operativo es “a proxy for Claimants” opportunity cost of
funding”180. Segn BRG el costo de oportunidad es un método apropiado para
determinar los intereses pre-laudo?'. No obstante, los autores que BRG cita para
apoyar su pretension precisan que, en circunstancias como las de las
Demandantes, no propondrian el método de costo de oportunidad para derivar

los intereses aplicables:

We do not propose to use the cost of capital approach to derive the
interest rate for privately-held firms. . . . For privately-held
corporations . . . we advocate using a risk-free rate (for example,
government bonds) plus a market-risk premium (as measured by an
historical average of the excess of the market return over the risk-
free rate).” 182

En cualquier caso, como explican los peritos en cuantificacion del Perti, numerosos

autores han rechazado el uso del costo de oportunidad del inversionista o la tasa

1888 Informe Pericial de Versant, § 136.

1889 Informe Pericial de Versant, § 136.

1890 Informe Pericial de BRG, 9 154.

1891 Ver Informe Pericial de BRG, 99 153, 154.

1892 BRG-0051, T. Sénéchal y J. Gotanda, INTERESTS AS DAMAGES, julio de 2009, pags. 528-529.
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1191.

de rentabilidad de un proyecto especifico (e.g., el costo de financiamiento del
Proyecto Mamacocha) como una base econémicamente racional para determinar
los intereses pre-laudos!s®. Versant explica que “if pre-award interests were calculated

using such rates the investor would receive compensation for risks it did not bear” 1894,

BRG admite que “[i]n this case, interest should reflect both the passage of time and
a risk premium”18%. Segtin BRG, el concepto de “time value of money” implica que
que “the promise of a dollar tomorrow carries a measure of risk depending on the
uncertainty of collection” 18%. Bajo esa logica, la tasa que compensaria a las
Demandantes por riesgo de recuperacién en lo que concierne al Estado seria la tasa
de endeudamiento del Pert, que es de aproximadamente 3.5% durante el periodo
relevantes” mucho menor que 7.06%. Al utilizar la tasa del 7.06%, BRG estaria
compensando a las Demandantes por un riesgo que no han asumido. Como
explica Versant en su informe pericial, “using. . . [these rates] would result in an
undue windfall to Claimants by providing them with above-market interest rates

and compensating them for risks they did not bear” 1%,

Contrario a lo alegado por las Demandantes y BRG, si el Tribunal llegara a
contemplar una compensaciéon por dafios y perjuicios, y si ademds decidiera
conceder intereses pre-laudo, tal concesiéon debe basarse en la hipétesis razonable
de que, sila Demandante hubiera recibido el valor total de su inversion en la fecha
de valuacion, habria invertido los fondos obtenidos en activos seguros. Esto es

consistente con el principio de que para que corresponda otorgar compensacion,

1893 Informe Pericial de Versant, 99 137-140.

1894 Informe Pericial de Versant, § 137.

1895 Informe Pericial de BRG, 9 152.

1896 Informe Pericial de BRG, q 152.

1897 Informe Pericial de Versant, Tabla 21, nota al pie 187, pag. 67.
1898 Informe Pericial de Versant, § 135.
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debe existir certeza de que se sufrieron dafos 8. En ese sentido la tasa de interés
aplicable en este caso deberia ser la tasa libre de riesgo denominada en USD
(aproximadamente 2.3% durante el periodo relevante1oo). Versant explica que esa

tasa libre de riesgo serfa “[the] interest rate on US Treasury Bonds” 1901,

5. Las Demandantes no tienen derecho a una indemnizacion neta de impuestos

1192. Mediante una nota al pie de su escrito, las Demandantes pretenden que se les
conceda una compensacién neta de impuestos en el Perti»2. Contrario a lo alegado
por las Demandantes'*s, el principio de reparacién integra no exige en absoluto
que se ordene que una eventual indemnizacién sea neta de impuestos en el Pert;
todo lo contrario, tal orden no tiene asidero conceptual, y salvo un par de casos

aislados no ha tenido ninguna acogida en la jurisprudencia de inversion.

1193. Esto fue confirmado por el tribunal en el caso Abengoa c. México, el cual sefialé que
P o . N o .

el principio de indemnizacién plena solo implica que el inversor sea colocado en

la misma situacion que si el hecho ilicito no hubiese sido cometido, lo que no

necesariamente implica que el inversor esté amparado contra cualquier

imposicion sobre la indemnizacién”1%4 y agregd que “[n]o cabe por tanto aumentar

la indemnizacién otorgada a [la Demandante] para tomar en cuenta un hipotético

futuro tratamiento fiscal injusto del . . . laudo”10s.

1899 RL-0132, Caso Rudloff, Comision Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-Venezuela,
UNRIAA, 17 de febrero de 1903, pag. 258 (“ Damages to be recoverable must be shown with a reasonable
degree of certainty and can not be recovered for an uncertain loss”).

1900 Informe Pericial de Versant, Tabla 21, nota al pie 187, pag. 67.
1901 Informe Pericial de Versant, 9 141.

1902 Ver Memorial de Demanda, nota al pie 964, pag. 237 (“[A]ny Award that seeks to provide full
compensation based on this damages assessment should not be subject to further taxes in Peru”).

1908 Ver Memorial de Demanda, nota al pie 964, pag. 237.

1904 RL-0133, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/09/2, Laudo, 18 de abril de 2013 (Mourre, Siqueiros, Fernandez Armesto), 9 776.

1905 RL-0133, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/09/2, Laudo, 18 de abril de 2013 (Mourre, Siqueiros, Fernandez Armesto), § 775.
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La nociéon de indemnizaciones “netas de impuestos” es conceptualmente
improcedente en los laudos de arbitraje internacional, porque las posibles
obligaciones tributarias nacionales de las Demandantes no pueden interpretarse
razonablemente como “pérdidas” (segtin la definicion dada a este término para
fines relacionados con los dafios y perjuicios), y probablemente no sean
interpretadas de esa manera en ningan sistema legal nacional. Esto es asi porque
las obligaciones tributarias internas no constituyen “pérdidas” atribuibles a la
parte contraria en un contrato o controversia en torno a una inversiéon. Como

sefal6 el tribunal en CSOB c. la Repuiblica Eslovaca:

Income taxes are an act of government (“fait du prince”) that are
out of the parties' control and are unrelated to the obligation of one
party to fully compensate the other party for the harm done.
Moreover, they are consequential to the compensation and do not
affect its determination. Compensation will not increase or decrease
according to whether the amount of income tax rates is increased or
decreased,

Los tribunales internacionales han rechazado y criticado rotundamente el
concepto de las indemnizaciones “netas de impuestos”. Por ejemplo, en un caso
bajo el NAFTA, el tribunal se negd a otorgar a las Partes demandantes una
indemnizacién “neta de impuestos”, explicando que “[it was] not aware of a
requirement under international law to gross up compensation as a result of tax
considerations,” y que por lo tanto veia “little basis for incorporating the Claimants'
request for a 38% ‘gross up’ for tax reasons”1907. El tribunal en Les Laboratoires Servier,
por su parte, rechaz6 de manera similar una demanda de esta naturaleza,

indicando lo siguiente:

1906 RL-0106, Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. c. Repuiblica Eslovaca, Caso CIADI No. ARB/97/4,
Laudo, 29 de diciembre de 2004 (Van Houtte, Bernardini, Bucher), 9 367; RL-0108, Chevron Corp.
y Texaco Petroleum Corp. c. Repiiblica de Ecuador, Caso CPA No. AA 277, Laudo, 31 de agosto de
2011 (Bockstiegel, Brower, van den Berg), § 314.

1907 RL-0109, Mobil Investments Canada Inc. y Murphy Oil Corporation c. Gobierno de Canadd, Caso
CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decisién Sobre Responsabilidad y Principios de Quantum, 22 de
mayo de 2012 (Van Houtte, Janow, Sands), | 485.
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Although the Tribunal has considered the possible tax ramifications
of this Award, it can find no reason to speculate on the
appropriateness, one way or another, of any proposed ‘gross-up' to
take into account potential tax liability, whether in Poland or in
France. The ultimate tax treatment of an award representing the
“real value” of an investment must be addressed by the fiscal
authorities in the investor's home jurisdiction as well as the host
state1os,

1196. El tribunal en Venezuela Holdings, B.V. c. Venezuela arrib6 a la misma conclusién:

The Claimants contend that compensation should be calculated and
payable in an amount net of any taxes, domestic or foreign.
Accordingly, they request that compensation be calculated on an
after-tax basis and that the quantum of the compensation be
increased to include the amount of any tax levied by the Respondent
and the amount of any tax liability that may be incurred as a result
of the Award and as a consequence of the Respondent's wrongful
measures . . . The Tribunal considers that this claim is speculative
and uncertain. Accordingly, the claim is dismissed19%.

1197. Incluso si fuera conceptualmente apropiado considerar una indemnizacién “neta
de impuestos”, las Demandantes no citan disposicion legal alguna actualmente
vigente en el Pert para respaldar la posiciéon de que una eventual indemnizacién
en este arbitraje serfa objeto de tributaciéon. Por consiguiente, el Tribunal no est4
en condiciones de evaluar exactamente cudles serian las implicaciones fiscales de
una indemnizacién por dafios y perjuicios para las Demandantes. Esto es asi no
solo porque las Demandantes no han articulado ninguna teoria sobre la forma en
que potencialmente se verian sometidos a tributacién en el Perd, sino también
porque las circunstancias particulares relacionadas con la tributaciéon de las
Demandantes serian relevantes para tal determinacién, y el Tribunal no estd en

posicion de evaluar tales circunstancias. Por ejemplo, las circunstancias financieras

1908 RL-0110, Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progres S.A.S. c.
Repriblica de Polonia, CNUDMI, Laudo, 14 de febrero de 2012 (Hanotiau, Lalonde, Park), § 666.

1909 RL-0111, Venezuela Holdings B.V. et al. c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB/07/27, Laudo, 9 de octubre de 2014 (Guillaume, Kaufmann-Kohler, El-Kosheri), 9 386-
388.
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de las Demandantes, sus ingresos de otras fuentes, posibles cancelaciones de
deudas incobrables (“write-offs”), y los métodos contables pertinentes, asi como
el/los ejercicio(s) fiscal(es) en cuestion, entre otros, podrian ser factores relevantes
para determinar las implicaciones reales de cualquier tributacién sobre una
indemnizacién en este arbitraje. Sin embargo, el Tribunal carece de informacién
sobre tales factores. En consecuencia, cualquier decision del Tribunal de otorgar
una compensaciéon “neta de impuestos” necesariamente seria especulativa, y

podria redundar en un windfall para las Demandantes.

Las Demandantes no han identificado—mucho menos cuantificado
especificamente —los impuestos a los que podrian estar sujetas si se les otorgara
una indemnizacién por dafios y perjuicios en este arbitraje. Las Demandantes
sostienen simplemente que el cédlculo del monto de dafios segun el criterio DCF ya
toma en consideracién los impuestos y tasas aplicables a la Fecha de Valoracion,
con lo cual, segtun dicen, cualquier indemnizacion calculada bajo ese criterio de
calculo no deberia estar sujeta a ningtin impuesto adicional en el Pertow. Pero las
Demandantes en ningin momento justifican la equivalencia que proponen entre
(i) el monto de impuestos y tasas que han considerado a la hora de calcular los
dafios segtin la metodologia DCF y (ii) el monto de impuestos que podrian resultar
de una eventual indemnizacion por dafios y perjuicios bajo la legislacion tributaria
aplicable en el Pert en el momento relevante. La equiparacion que proponen las
Demandantes entre obligaciones tributarias de distinta naturaleza y por distintos

conceptos no tiene ningtn fundamento legal.

En resumen, la solicitud de las Demandantes de que cualquier indemnizacién sea
neta de impuestos debe rechazarse. Tales indemnizaciones son conceptualmente

improcedentes en los arbitrajes de inversion (y de hecho en el derecho

1910 Memorial de Demanda, nota al pie 964, pag. 237 (“BRG’s damages calculations were assessed
based on expected future cash flows after all taxes and contributions applicable as of the Valuation Date.
Therefore, any Award that seeks to provide full compensation based on this damages assessment should not
be subject to further taxes in Peru.”).
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1200.

1201.

1202.

internacional en general). En cualquier caso, las Demandantes no han
proporcionado ninguna informacién sobre la tributaciéon que supuestamente se
aplicaria a una eventual indemnizacién por dafios y perjuicios en este caso, o sobre
la forma en que dicha tributacion afectaria especificamente a las Demandantes (a
la luz de sus propias circunstancias tributarias). Las Demandantes tampoco han
justificado su posicion de que una supuesta indemnizacién por dafios y perjuicios
en este arbitraje debe estar exenta de impuestos porque su metodologia de calculo
de los dafios ya ha considerado todos los impuestos aplicables a la Fecha de
Valoracion. Todo lo anterior significa que cualquier indemnizacién “neta de
impuestos” que fuese otorgada por el Tribunal seria necesariamente especulativa

y arbitraria, y por ende no debe ser otorgada.

D. Las Demandantes no tienen derecho a las costas del proceso

Las Demandantes reclaman ademas todas las costas del procedimiento arbitral (en
particular, las Demandantes mencionan “Latam Hydro’s legal and expert fees,
translation costs, Tribunal costs and fees, and other related fees and expenses
relating to this proceeding”, cuyo monto sera determinado por el Tribunal cuando

concluya el procedimientoto1).

En apoyo de esta pretension, las Demandantes alegan que han incurrido en dichos
gastos simplemente porque, en opiniéon de las Demandantes, el Pert ha
incumplido sus obligaciones bajo el Tratado y ha destruido el valor de las

inversiones de las Demandantes en el Proyecto Mamacocha2.

Como se ha demostrado en este Memorial de Contestacién, el Perti ha cumplido
con sus obligaciones bajo el Tratado y los alegatos de las Demandantes carecen de
fundamento. Asi pues, el Pert solicita respetuosamente al Tribunal que, en

ejercicio de su discrecién, no solo no condene al Pert al pago de costas, sino

1911 Memorial de Demanda, 9 527.
1912 Memorial de Demanda, 9 544.
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1203.

1204.

1205.

imponga a las Demandantes la obligaciéon de reembolsar al Perti por todas las
costas procesales asi como la totalidad de los honorarios profesionales y gastos

incurridos por el Peras,

E. Las Demandantes no tienen derecho a intereses compuestos post-laudo

Finalmente, las Demandantes pretenden que el Tribunal les conceda intereses
post-laudo compuestos desde la fecha del laudo hasta a fecha de pago. Las
Demandantes solicitan que dichos intereses sean “at the highest possible lawful
rate” 1914, Las Demandantes proponen que la tasa sea la misma que la tasa solicitada
arriba (7.06%) para los intereses pre-laudo. Alternativamente, las Demandantes
solicitan que la tasa se corresponda como minimo con “Peru’s highest external cost

of debt financing from private lenders”1915.

Como se ha indicado, no existe un derecho a los intereses, puesto que no forman
parte automatica de una indemnizaciéniie. Otorgarle intereses post-laudo a las
Demandantes seria inapropiado en este caso, ya que tales intereses no serian
necesarios a los fines de proporcionar una indemnizacién completa a las

Demandantes.

En cualquier caso, incluso si el Tribunal estimara conveniente otorgar algtin monto
de interés post-laudo, el Perti ya ha explicado arriba que la tasa propuesta por las

Demandantes para el interés pre-laudo (7.06%) no tiene fundamento. Por los

1913 Por su parte, los articulos 11.7 y 11.8 del Contrato RER establecen lo siguiente: “Todos los
gastos que irrogue la resolucion de una Controversia Técnica, o No Técnica, incluyendo los
honorarios del Experto o de los Arbitros que participen en la resolucién de una Controversia,
seran cubiertos por la Parte vencida, salvo que el Experto o los Arbitros decidieran otra cosa. . . .
Se excluye de lo dispuesto en esta Clausula los costos y gastos tales como honorarios de asesores,
costos internos u otros que resulten imputables a una Parte de manera individual.” Anexo C-
0002, Contrato RER, art. 11.7, 11.8.

1914 Ver Memorial de Demanda, 9 545.
1915 Ver Memorial de Demanda, 9 545.

1916 Ver CL-0072, International Law Commission, Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts with Commentary, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, art.

38(1).
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mismos motivos ya explicados, dicha tasa no seria tampoco apropiada para el

interés post-laudo.

1206. La posicion predominante de los tribunales arbitrales ha sido precisamente que no
debe existir distincion entre la tasa de interés pre- y post-laudo, en tanto que la
finalidad de ambos tipos de interés se limita a la preservacion del valor del dinero
en el tiempo”. En linea con los anterior, si el Tribunal decidiera conceder intereses
post-laudo, la tasa que deberia tomar en consideracion es la tasa libre de riesgo

denominada en USD.

1917 Ver CL-0092, RREEF Infrastructure (G.P.) Ltd. y RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux
S.a.r.l. c. Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/13/30, Laudo, 11 de diciembre de 2019 (Pellet,
Nikken, Volterra), § 65; RL-0016, InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Reino
de Espaiia, Caso CIADI No. ARB/14/12, Laudo, 2 de agosto de 2019 (Park, Dupuy, Drymer), {9
602-603; RL-0104, SolEs Badajoz GmbH c. Reino de Esparia, Caso CIADI Case No. ARB/15/38,
Laudo, 31 de julio de 2019 (Donoghue, Sacerdoti, A R Williams), § 559; CL-0089, Ioan Micula, et
al. c. Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20, Laudo, 11 de diciembre de 2013 (Lévy, Alexandrov,
Abi-Saab), § 1269; CL-0041, National Grid P.L.C. c. Repiiblica de Argentina, CNUDMI, Laudo, 3 de
noviembre de 2008, (Garro, Kessler, Rigo Sureda), nota 122, pag. 130.
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VIII. LAS PETICIONES ACCESORIAS DE LAS DEMANDANTES SON
INFUNDADAS

1207. En el Petitorio de su Memorial de Demanda, las Demandantes solicitan ciertas
reparaciones adicionales, accesorias a sus reclamaciones principales?. Las
Demandantes ni siquiera han intentado probar su derecho a esas reparaciones en
su Memorial de Demanda, ni han demostrado que el Tribunal tenga autoridad
para ordenar varias de esas reparaciones. Las Demandantes no tienen derecho a
dichas reparaciones. Al igual que las demas peticiones de reparaciones de las

Demandantes, esas peticiones adicionales son infundadas y deben ser rechazadas.
1208. Las Demandantes solicitan lo siguiente:

° Que el Tribunal le ordene al Pert la devolucion de las Garantias de Fiel
Cumplimiento otorgadas por cualquiera de las Demandantes como parte
del Proyecto Mamacocha o los Proyectos Rio Arribato;

o Que ordene que el Pert no pueda ejecutar o cobrar ninguna garantia que
cualquier de las Demandantes haya otorgado con relacién al Proyecto
Mamacocha y los Proyectos Rio Arriba, incluyendo la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato RER™2.

o Que el Tribunal le recomiende al Pert a que cese y desista del proceso penal
que lleva la Fiscalia Ambiental de Arequipa en relacién con las
circunstancias en que fueron otorgadas las Certificaciones Ambientales de

CH Mamacocha y que involucra a CH Mamacocha ||| | |

1918 Ver Memorial de Demanda, 9 547.

1919 Memorial de Demanda, § 547(d) (“DECLARE that all bonds put up by either Claimant as part of
the Mamacocha and Upstream Projects be returned to CHM, including the US $5 million performance
bond under the RER Contrac.t”).

1920 Memorial de Demanda, 9 547(j) (“ORDER that Peru may not call or collect any bond put up by
either Claimant in relation to the Mamacocha and Upstream Projects, including the performance bond
under the RER Contract.”).

1921 Memorial de Demanda, § 547(g) (“RECOMMEND that Peru cease and desist its harassment of
CHM and , by terminating the AEP’s criminal proceeding concerning

CHM’s environmental permit for the Mamacocha Project.”).
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. Que ordene que las partes protejan el status quo y no agraven la disputa
mientras dure el Arbitraje CIADI®2; y

o Que ordene que el Pert cese y desista del Arbitraje de Lima mientras dure
el Arbitraje CIADI1923,
1209. Las solicitudes referentes a supuestas garantias para los Proyectos Rio Arriba

deben ser rechazadas. Sencillamente, no existen tales garantias.

1210. Las Demandantes tampoco tienen derecho a una orden que prohiba la ejecuciéon o
el cobro de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato RER. Para ser claros, en
este momento el Pera considera que el Contrato RER ha terminado de pleno
derecho, por no haber CH Mamacocha concretado la POC Real, incumpliendo su
obligacion contractual. Eso es cierto tanto bajo los términos originales del Contrato
RER (que establecian que la POC debia ser en o antes del 31 de diciembre de
2018)12¢ como bajo la Adenda No. 2 (que indebidamente extendié la POC hasta 14
de marzo de 2020)1». Dado lo anterior, en aplicacién de lo establecido en la
clausula 8.4 del Contrato RER se resuelve el contrato de pleno derecho (ie.,

automaticamente) y se puede ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento.

1211. No obstante lo anterior, la ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento se
encuentra suspendida, en virtud de la cldusula 11.6 del Contrato RER". El Pert

se reserva su derecho de ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento de CH

1922 Memorial de Demanda, § 547(h) (“ORDER the parties to protect the status quo and not aggravate
the dispute pending resolution of the ICSID arbitration.”).

1923 Memorial de Demanda, 9 547(i) (“ORDER Peru to cease its pursuit of the Lima Arbitration pending
resolution of the ICSID arbitration.”).

1924 VVer Anexo C-0002, Contrato RER, clausula 8.4.

1925 Ver Anexo C-0009, Adenda No. 2 del Contrato de Concesién para el suministro de energia
renovable del sistema eléctrico interconectado nacional entre MINEM con Hidroeléctrica Laguna
Azul S.R.L., 3 de enero de 2017, pag. 9.

1926 Anexo C-0002, Contrato RER, cldusula 11.6 (“Si la materia de arbitraje fuera el cumplimiento
de las obligaciones garantizadas con fianza conforme a la Clausula 8, si fuera aplicable, dicha

garantia no podra ser ejecutada y deberd ser mantenida vigente durante el procedimiento
arbitral.”).
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1212.

1213.

Mamacocha una vez concluido el presente arbitraje y de conformidad con la

decisién final del Tribunal.

La garantia de fiel cumplimiento relacionada con la Linea de Transmision se rige
por los términos del Contrato de Concesién Definitiva de la Linea de Transmision.
La interpretacion de dicho contrato y posibles disputas respecto del mismo estan

fuera de la jurisdiccion del Tribunals>7.

Las Demandantes le solicitan al Tribunal que le recomiende al Pert poner fin al
proceso penal en curso referente a las Certificaciones Ambientales. Como
explicamos en las Secciones I1.D y III.D, recientemente se emiti6 auto de apertura
a juicio, por lo que la solicitud de las Demandantes aplicaria necesariamente a la
etapa de juicio de fondo del procedimiento penal que involucra ||| Gl
Esa solicitud de las Demandantes debe ser rechazada, por varias razones. Primero,
un pronunciamiento en ese sentido no es permisible bajo el Tratado, el cual limita
expresamente las formas de reparacion que puede ordenar un tribunal.
Especificamente, el articulo 10.26(1) del Tratado estipula lo siguiente en relacién a

los laudos definitivos:

1. Cuando un tribunal dicte un laudo definitivo desfavorable
al demandado, el tribunal puede otorgar, por separado o en
combinacién, tnicamente:

(a) dafios pecuniarios y los intereses que procedan; y

(b) restitucién de la propiedad, en cuyo caso el laudo
dispondrd que el demandado puede pagar dafios
pecuniarios, mds los intereses que procedan en lugar
de la restitucion.

1927 Anexo R-0150, Contrato de Concesion Definitiva (Linea de Transmisién), 2 de mayo de 2016,
firmada el 13 de mayo de 2016, clausula 15 (“El CONTRATO queda sujeto exclusivamente a la
competencia de los Jueces y Tribunales de la Capital de la Reptblica del Pera. El
CONCESIONARIO renuncia expresamente a cualquier pretensién de someter las controversias
que surjan ante tribunales del extranjero, asi como a realizar cualquier clase de accién por la via
diplomética.”).
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1214.

Un tribunal puede también conceder costas y honorarios de
abogado de conformidad con esta Seccién y con las reglas de
arbitraje aplicablests. (Enfasis afiadido)

Por lo tanto, por disposicion expresa del Tratado, el Tribunal no tiene autoridad
para emitir un laudo definitivo que ordene que el Pert haga cualquier cosa que no
sea pagar dafios compensatorios, restituir propiedad, o pagar costos relacionados
con el arbitraje. Por lo tanto, el Tribunal no puede, en los términos del Tratado,
ordenar al Perti tomar cualquier accién relacionada al proceso penal. Quizas en
reconocimiento de esa limitaciéon impuesta por el Tratado es que las Demandantes
le piden al Tribunal que le “recomiende” al Perti que ponga fin al procedimiento
penal. Con ese juego de palabras las Demandantes quieren inducir a este Tribunal

a exceder su autoridad.

Segundo, incluso si el Tratado no prohibiera que el Tribunal le orden al Perti poner
fin al procedimiento penal en curso, dicha medida —incluso si se presenta como
una recomendacién en lugar de una orden— iria en contra de un ntmero
significativo de precedentes que prohiben, a menos que sea absolutamente
necesario, cualquier injerencia en los procedimientos penales internosio». Al
considerar solicitudes similares en el contexto de medidas provisionales, los
tribunales arbitrales han enfatizado “that a particularly high threshold must be
overcome” para justificar la imposicién de incluso una interferencia temporal en las
investigaciones penales y los procedimientos de un Estado.10 Como el tribunal en

EuroGas c. Slovakia indicé, “an arbitral tribunal will not recommend such measures

1928 RL-0051, Tratado, 10.26(1).

1929 RL-0164, Hydro S.R.L. et al. c. Republica de Albania, Caso CIADI No. ARB/15/28, Orden sobre
Medidas Provisionales, 3 de marzo de 2016, § 3.16 (“It is trite to say that criminal law and procedure
are a most obvious and undisputed part of a State’s sovereignty”.).

1930 RL-0117, Caratube International Oil Company LLP c. Republica de Kazakhstan, Caso CIADI No.
ARB/08/12, Decision sobre la Solicitud de Medidas Provisionales de la Demandante, 31 de julio
de 2009 (Bockstiegel, Griffith QC, Hossain),  137.
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1215.

1216.

1217.

unless exceptional circumstances threaten the integrity of the arbitration proceedings and

the principle of due process” 191

Incluso si el Tribunal tuviera autoridad para emitir tal orden (quod non), las
Demandantes no han demostrado que existan circunstancias extraordinarias, en
torno al proceso penal en curso, que amenacen la integridad de este arbitraje o del
debido proceso. Las Demandantes no han alegado que se les haya denegado
justicia en el curso del proceso penal, ni alegan una denegacién de justicia ante los
tribunales penales del Perd. Las Demandantes piden al Tribunal que haga una
incursion extraordinaria y limite el poder soberano del Pert en materia penal, sin
proporcionar mas que una oracion para intentar justificar su solicitud. El intento
de los Demandantes de restringir injustificadamente la soberania del Perti debe

ser rechazado.

La solicitud de las demandantes sobre el status quo y la no agravacién de la
disputa también es injustificada. La obligaciéon general de no agravar la disputa es
aplicable en todos los arbitrajes bajo tratado durante el curso de los
procedimientos®32. El Perta ha cumplido cabalmente con esa obligacion y espera
que las Demandantes también lo hagan. Sin embargo, la obligacién no se extiende
después de que se ha publicado el laudo definitivo. En ese sentido, la solicitud de
reparacion final de las Demandantes en forma de mantenimiento continuo del

status quo no es razonable y debe ser rechazada.

La solicitud adicional de las Demandantes sobre el Arbitraje de Lima se ha vuelto

obsoleta. El Arbitraje de Lima concluy6 el 24 de diciembre de 202013

1931 RL-0165, EuroGas Inc. y Belmont Resources Inc. c. Republica Eslovaca, Caso CIADI No.
ARB/14/14, Resolucion Procesal No. 3, Decisién de la Solicitud para Medidas Provisionales de
la Partes, 23 de junio de 2015, § 82.

1932 Ver RL-0078, Convencion de Viena, art. 26.
1933 Ver Seccion IILLF
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1218. Por las razones antes mencionadas, el Pert respetuosamente solicita que el

Tribunal rechace las peticiones accesorias de las Demandantes.

IX. CONCLUSION Y PETITORIO

1219. Por todas las razones expuestas en este Memorial de Contestacion, la Reptblica

del Perta respetuosamente le solicita a este Tribunal que emita un laudo que:

a. declare con lugar las objeciones jurisdiccionales presentadas por el Pert;

b. desestime todas las reclamaciones de las Demandantes en este arbitraje por
falta de mérito;

C. rechace todas las demas pretensiones accesorias de las Demandantes,
incluyendo la relativa a la ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento;

d. rechace la solicitud de compensacién de las Demandantes; y,

e. condene a las Demandantes al pago de la totalidad de las costas procesales,
asi como de la totalidad de los honorarios profesionales y gastos de
abogados del Perti, y cualesquiera otros gastos incurridos por el Perti en el
presente arbitraje, mds un interés compuesto sobre esos montos antes y
después de emitido el laudo, hasta la fecha de pago, calculado con base en
una tasa de interés razonable.

Respetuosamente,

= :

Cr—~=

Vanessa Del Carmen Rivas Plata Saldarriaga Paolo ﬂbi Rosa

Moénica Guerrero Acevedo Patricio Grané Labat

Comision Especial en Controversias Cristina Arizmendi

Internacionales de Inversion, Claudia Taveras

Republica del Pera Alexander A. Witt
Michael Modesto Gale

Peter L. Schmidt
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
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