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(A la hora 9:00 EST)
ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO

PRESIDENT: Good morning, everyone.
Gentlemen, is there any matter of procedure,
household or administration that you would like
to raise at this point? Mr Reisenfeld?

MR REISENFELD: Nothing for Claimants.

PRESIDENT: Mr Grané-?

MR GRANE: Not at this point, thank you.

PRESIDENT: I've been advised that the
daylight saving time will be introduced over
this weekend. I invite everybody to take that
into account in the schedule. I don't know,
does it affect the schedule as far as we are
concerned in Europe?

MR REISENFELD: Mr President, we will look
at that issue and consult --

PRESIDENT: No, no, it does, because I see,
to my delight, that I may start at two o'clock
rather than three o'clock CET.

PROFESSOR TAWIL: It's the same way with all

of us, but that's fine. We have already
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INTERROGATORIO A LA PERITO

MARIA TERESA QUINONES ALAYZA

PRESIDENT:

Then, Mr Molina,

expert witness?

SENOR MOLINA: Buenos dias,

sefiores miembros del Tribunal.

OK.

can you please present the

sefior presidente,

Les presento a

nuestra experta profesora Maria Teresa Quifiones

Alayza.
PRESIDENT:

Ms Quifiones, could you please

state your full name for the record?

SENORA QUINONES ALAYZA:

Sefior presidente,

buenos dias. Mi nombre es Maria Teresa Quifones

Alayza.

PRESIDENTE VAN DEN BERG

Dr Quifiones, you

appear as an expert witness for the Claimant.

SENORA QUINONES ALAYZA: Asi es.

PRESIDENT:

If any question is unclear to

you, either because of language or any other

reason, please do seek a clarification, because

if you don't do so the Tribunal assumes you
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have understood the question and that your
answer responds to the question.

SENORA QUINONES ALAYZA: De acuerdo Sefior

Presidente
PRESIDENT: You will appreciate that
testifying, be it before a court or an arbitral

tribunal, is a very serious matter. In that
connection the Tribunal expects you to give the
declaration, the text of which will now appear
on the screen.

SENORA QUINONES ALAYZA: Declaro
solemnemente, por mi honor y conciencia, que lo
que manifestaré estard de acuerdo con lo que
sinceramente creo.

PRESIDENT: Dr Quifiones, since we have not
an in-person hearing but a virtual hearing, I
need to ask you a few further confirmations.
One is could you please confirm that you are
alone in the room?

SENORA QUINONES ALAYZA: si, confirmo que

estoy sola.

PRESIDENT: If at any time someone enters
www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083
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difficult. Please try to do it because the

court reporters and the interpreters have
otherwise great difficulty correctly
interpreting and transcribing your testimony.
Professor, may I ask you to go to your first
expert report of 8 December 2020 and go to --
SENORA QUINONES ALAYZA: 8 de septiembre,
;nov?
PRESIDENT:

Yes, the First Report.

SENORA QUINONES ALAYZA: Si, lo tengo
conmigo. Si, lo tengo.
PRESIDENT: Could you please go to page 957
SENORA QUINONES ALAYZA: Si, acd la tengo, la
pagina 95, a la vista.
PRESIDENT: And confirm that the signature
appearing above your name is your signature?
SENORA QUINONES ALAYZA: Confirmo que es mi
firma.
PRESIDENT: Could you please go, then, to
your second expert report dated 20 July 2021.
Go to page 100. Could you confirm that the

signature appearing above your name is your
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the room, please alert the Tribunal of this
fact and refrain from testifying further until

that person has left the room.

SENORA QUINONES ALAYZA: De acuerdo, sefior
presidente.
PRESIDENT: Professor Quifiones, now comes a

slightly more difficult part of the

introduction. Could you please scan the room?

SENORA QUINONES ALAYZA: De acuerdo, si,

vamos a intentarlo. Por este lado. Y por este

lado.

PRESIDENT: Professor Quifiones, thank you.

Again, for the record, could you confirm the

location from which you are testifying?

SENORA QUINONES ALAYZA: si, estoy en una

sala en BakerHostetler, los abogados de la

demandante.

PRESIDENT: Thank you. Professor Quifiones,

I understand you also can understand English,

but nonetheless, we have to wait for the

interpretation, so please count one, two, three

before giving an answer. I know it's
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signature?
SENORA QUINONES ALAYZA:
THE INTERPRETER: I'm afraid the microphone
is muted.
PRESIDENT: Professor Quifiones, could you
please repeat your answer after having unmuted
the microphone?
SENORA QUINONES ALAYZA: Perdén. Confirmo que
es mi firma.
PRESIDENT:

Professor Quifiones, is there any

correction, amendment or modification you would
like to make to either report?
SENORA QUINONES ALAYZA: No, ninguna.

PRESIDENT: And, final question, you have
switched off your iPhone and other devices?

SENORA QUINONES ALAYZA: Asi es. No los tengo
conmigo. No tengo ni mi teléfono ni mi
computadora, solo la de la sala.
PRESIDENT: Thank you.

We will now move to the direct examination.
Mr Molina?

SENOR MOLINA: Buenos dias, profesora.
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SENORA QUINONES ALAYZA: Buenos dias, doctor
Molina.
P: ;Usted estd lista para seguir con su
presentacidén?
R: Si, voy a intentar compartir pantalla.
Sefior presidente, sefiores miembros del

Tribunal Arbitral, sefioras y sefiores todos: mi

nombre es Maria Teresa Quifiones Alayza --

perddén, voy a tratar de -- no estd avanzando

el... Perdonen, por favor, que estoy teniendo

un problema con la pantalla. Voy a intentar

compartir de nuevo.

Estd entrando -- quiero retroceder a -- estéa

entrando el técnico de -- okay, muchas gracias.

Solo ahi, okay, gracias. Perdonen.

Buenos dias, sefior presidente del Tribunal,
sefiores miembros del Tribunal Arbitral, sefioras
y sefiores todos: mi nombre es Maria Teresa
Quifiones Alayza, soy abogada por la Pontificia
Universidad Catdélica del Pert. Tengo una
maestria en la Universidad de Harvard. El
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que eran las més relevantes para el caso vy,

ademéds, teniendo en cuenta las preguntas que el
Tribunal ha formulado en los dias de audiencia.

La primera -- el primer tema que quisiera
tratar es quién es la contraparte del CHM en el
contrato de concesién RER y por qué mi opinidn
es que esa contraparte es el Estado del Peru y
no el Ministerio de Energia y Minas, como
sostiene el Pert.

Evidentemente, la primera razdn para
sostenerlo es por lo que declara la parte
introductoria del propio contrato de concesidén
RER, que seflala que este contrato es celebrado
por el Estado de la RepUblica del Peru, que
actlla a través del Ministerio de Energia vy
Minas. Y, por lo tanto, lo que estd declarando
el contrato es que el concedente es el Estado
peruano y que el Ministerio de Energia y Minas
es quien lo representa.

Pero esta declaracidén contractual tiene
también un sustento legal, y ese sustento parte

de la Ley RER, decreto legislativo 1002,
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detalle de mi experiencia profesional estd en
el apéndice de mi primer informe. Solo quisiera
destacar que tengo 26 afios de experiencia en
las 4reas de derecho administrativo econdmico,
derecho de la energia, asociaciones
publico-privadas y también mas de 20 afios de
experiencia como profesora en las areas de mi
especialidad. Actualmente soy profesora en la
Pontificia Universidad Catdélica del Peru y en
la Universidad del Pacifico. Antes he ensefado
también en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos y en la UPC y he sido directora de la
Maestria de Derecho Administrativo Econdémico de
la Universidad del Pacifico.

Lo que quisiera compartir el dia de hoy son
algunas de las principales conclusiones a las
que arribo en los dos informes que he preparado
a solicitud de los abogados de las demandantes.

Y digo algunas de las conclusiones porque, dado

de lo limitado del tiempo, me va a ser

imposible tratar todas ellas y mas bien he

optado por ahondar en aquellas que consideraba
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su articulo 2° contiene una declaratoria de
interés nacional y necesidad publica del
desarrollo de nueva generacidén eléctrica

mediante uso de recursos energéticos

renovables.
Esta declaratoria de interés nacional, que
mads adelante voy a explicar, tiene, ademds, una

relevancia juridica. Se plasma o se desarrolla

en el Reglamento RER, cuya definicidén de
Ministerio precisa que el Ministerio de Energia
y Minas actta -- es quien actla -- en
representacién del Estado firma el contrato.
Incluso quisiera llamar la atencidén del
Tribunal que el reglamento -- que con
anterioridad a la modificacidén de este
reglamento, la definicidén de Ministerio era
simplemente el Ministerio de Energia y Minas, y
la modificacién introducida en el reglamento en
el afio 2013 introduce la precisién que el
Ministerio de Energia y Minas es quien en

representacién del Estado firma el contrato,

justamente para hacer esa aclaracidn.
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El contrato de concesidén también incluye una
definicién similar de Ministerio. Incorpora la
definicién de Estado como Estado de la
Republica del Pert. Y también contiene una
definicién que considero relevante, que es la
de autoridad gubernamental, que es cualquier

autoridad facultada, entre otros aspectos, para
realizar los actos a que se refiere el
contrato. Y vamos a ver que en este contrato
efectivamente, ademéds del Ministerio o MINEM,
van a actuar o van a estar involucradas otras
autoridades gubernamentales.

Quisiera también precisar en relacidén con la
personeria del Estado para celebrar contratos
que no estoy de acuerdo con la posicidédn del
experto del Pert, sefior Carlos Monteza, quien
sostiene que el Estado carece de personalidad
juridica para comprometerse en un contrato que
solamente lo pueden hacer las entidades que lo
componen. Y no estoy de acuerdo porque la
Constitucién Politica del Pert, que es la norma

suprema de la Republica, en su articulo 63
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contrario de lo que sostiene el experto
Monteza, porque en este contrato firmado por el
Gobierno Regional de La Libertad en
representacidén del Estado se compromete
subsidios del gobierno nacional superiores a
300 millones de dbélares y, ademés, establecen
obligaciones de cargo del Ministerio de Energia
Evidentemente,

y Minas. el Gobierno Regional no

podria comprometer al gobierno nacional. Pero
el Estado de la Republica del Peru en su
calidad de concedente si puede hacerlo, y lo
hace en este contrato de concesidén, como lo
hace en el contrato de concesidén RER.

;Qué seria en mi opinidn necesario para
admitir la interpretacién del Estado peruano?
Seria necesario modificar el Reglamento RER y
modificar el contrato para eliminar toda
referencia a que el Estado de la RepuUblica del
Pert es el concedente. Solo asi seria admisible
en mi opinién admitir esa interpretaciédn,
méxime cuando en el Peru, si en un contrato

administrativo la contraparte es la entidad,
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reconoce al Estado personeria juridica,

y por
eso hace referencia al Estado y las demés

personas de derecho publico. Y reconoce que el

Estado y las demés personas de derecho publico
pueden contratar y pueden también someter las
controversias derivadas de relacién
contractual, tanto a tribunales como a
arbitraje nacional e internacional.

Para sustentar su posicidén, el sefior Montez
en su primer informe menciona como ejemplo un
contrato de concesidén, que es el contrato de
concesién de Chavimochic, que es una represa,
que fue firmado por el Estado de la RepuUblica
del Peru representado por el Gobierno Regional
de La Libertad. Y lo menciona como un ejemplo
de que un Gobierno Regional que firma un
contrato en representacién del Estado
verdaderamente es la contraparte y no podria
comprometer al Estado de Pert.

Sin embargo, si se analiza el contenido del
contrato de concesién de Chavimochic, vamos a

encontrar que evidencia exactamente lo
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asi lo dice el contrato. Y creo gque un ejemplo
de ello es el propio contrato de concesidn
definitiva de generacién.

Si ven en la -- al lado derecho de la
pantalla, es el contrato de concesidén de
generacién que celebran de una parte el
Ministerio de Energia y Minas y, de la otra,
CHM. Ese es un contrato en el cual la
contraparte es el MINEM, a diferencia del
contrato de concesién RER, que se ve en el lado
izquierdo de la pantalla, que es celebrado por
el Estado de la Republica del Peru,
representado por el Ministerio de Energia y
Minas.

¢Y por qué razdn lo celebra el Estado de la
Republica del Pert? Ademéds de esta declaratoria
de interés nacional, lo celebra porque la
ejecucidén de las obligaciones de cargo del
concedente involucran y exigen la participacién
no solo del MINEM, sino de otras autoridades
gubernamentales; y, en particular, de

OSINERGMIN. OSINERGMIN es el regulador de la
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energia. Es un organismo autdénomo adscrito a la
presidencia del Consejo de Ministros y es quien
tiene a su cargo el cumplimiento tal vez de la
principal obligacidén que corresponde al
concedente, que es garantizar y asegurar el
pago de la tarifa de adjudicacidén al
concesionario.

En relacidén con el cumplimiento de esa
obligacién en particular, que es el pago de la
tarifa, el Ministerio de Energia y Minas no
tiene participacidén alguna. Y eso se evidencia
en el grafico que pueden ver ustedes en la
pantalla. Si ven la parte inferior de la
pantalla, pueden notar que el Ministerio de
Energia y Minas no aparece en ninguna parte de
este proceso. Es OSINERGMIN quien calcula la
prima RER, el cargo por prima que se afiade a
las tarifas eléctricas que terminan pagando los
usuarios regulados a sus distribuidores; los
distribuidores,

a su vez, hay toda una cadena

de pago, se la entregan a los generadores que

les venden la energia; y estos generadores,
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no viene del Ministerio de Energia y Minas;
viene de OSINERGMIN.
Y yo me pregunto: bajo la interpretacién del
Estado peruano y sus expertos, segun la cual el
MINEM es la contraparte, si OSINERGMIN incumple
con el pago de la tarifa de adjudicacidén con
incorporarlo en las tarifas eléctricas,
entonces CHM no podria demandar al MINEM, el
MINEM diria:

yo no soy competente, yo solo

puedo coadyuvar y, por lo tanto, el contrato de
concesibén -- el objeto principal del contrato de
concesién resultaria inexigible al concedente.
Y creo que una interpretacidén como esa priva de
todo efecto Gtil al contrato y resulta
inadmisible.

El segundo tema que quisiera tratar el dia
de hoy son los principales incumplimientos que
en mi opinién han generado la imposibilidad de
CHM de alcanzar la POC y han llevado a la
terminacién del contrato. Y ellos se derivan,
en primer lugar, de la negativa del Estado

peruano de cumplir lo acordado en el contrato
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finalmente, le hacen entrega a los generadores

RER de ese cargo por prima. Ese es el
procedimiento. Y en relacidén con la ejecucidn
de ese procedimiento, el Ministerio de Energia
y Minas no tiene competencia alguna.

Ha sostenido el sefior Monteza, experto de la
Republica del Pert, que verdaderamente estas
obligaciones las cumple OSINERGMIN en el marco
de las normas legales y que no es una
obligacién contractual. Yo discrepo de esa
interpretacidén, y discrepo porque la definicién
del contrato de concesidén RER contenida en el
reglamento y contenida en el propio contrato
establece que su objeto, entre otros, comprende
el régimen tarifario de las centrales de
generacién RER. Eso es lo que dice la
definicidén del contrato. Y, ademds, en el
contrato se incluye la definicidén de cargo por
prima como el cargo unitario determinado por
OSINERGMIN para asegurar que el adjudicatario
reciba la prima.

Entonces, la garantia del pago de la prima
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de concesién RER. Y cuando yo hablo del
contrato de concesidén RER, me refiero al
contrato de concesién RER y las seis adendas
que fueron celebradas por las partes, porque
todas estas adendas han sido eficaces,
exigibles, ninguna de ellas ha sido anulada y
obligaban a ambas partes por igual.

Sin embargo, la denegatoria a la tercera
solicitud de extensidén constituye un
incumplimiento de ese contrato y sus adendas y
contraviene ademds el principio de buena fe
procedimental, que es el de los actos propios,
y el principio de confianza legitima, que son
dos principios exigibles al Estado peruano y a
la administracién en general de acuerdo al
ordenamiento juridico peruano.

A ello se agrega, y eso introduce también en
mi opinidén un elemento de dolo, el excesivo e
injustificado retraso del concedente que tardd
casi 11 meses en responder la tercera solicitud
de extensidén que presento CHM. Y cuando

responde -- ;Cudndo responde? E1 31 de
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diciembre de 2018, que es justamente el dia que
Peru ilegalmente interpretaba que operaba la
resolucidén del contrato a pesar de haber
extendido la puesta en operacidédn comercial
hasta marzo del afio 2020.

Quisiera rapidamente hacer -- enunciar la

secuencia de estas adendas.

en julio de 2015.

La primera se firmd
Fue aprobada por la
resolucidén ministerial 320/2015, que es el acto
administrativo que aprobd esta primera
extensién y que llevd a la suscripcidn de la
adenda el 17 de julio de 2015, que extendid la
puesta en operacidén comercial al 8 de diciembre
de 2018.

Al afio siguiente, en diciembre de 2016, se
publica la resolucidédn ministerial 559/2016, que
aprobd la celebracidén de la adenda 2. Esta
adenda 2 se firma, se suscribe en enero de 2017
y es la que extiende el POC -- la POC, la puesta
en operacién comercial, al 14 de marzo de 2020.
Posteriormente, debido a las acciones
judiciales que inicia el Gobierno Regional de
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no solo rechaza la extensidén de plazos, sino
que contiene una serie de afirmaciones que
resultan una manifiesta -- un manifiesto repudio
a todas las adendas que habia firmado el Estado
peruano.

:Qué cosa es lo que dice esta denegatoria,
entre otros aspectos? Tiene muchas péaginas y
solamente resefio algunas. Que las acciones u
omisiones de la administracidén solo dan lugar a
la extensidén de plazos en la medida en que no
exceda la fecha maxima POC el 31 de diciembre
de 2018. Y con esta declaracidén, la denegatoria
lo que estaba haciendo era repudiando la adenda
2.

Afirma, ademds, que CHM no habia cumplido
con el procedimiento de la clausula 7 ni habia
acreditado la afectacién de la ruta critica
respecto de ninguno de los permisos que dieron
lugar a las extensiones aprobadas por las
adendas 1 y 2. Es decir, nuevamente, repudia
las dos adendas que el Estado peruano habia

celebrado, y esto lo dice un oficio de la
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Arequipa intentando anular los permisos
ambientales que habia otorgado, y en el marco
del trato directo que se inicia de acuerdo a lo
previsto en el tratado PeruU-Estados Unidos, se
celebran las adendas 3, 4, 5y 6. Y lo que
estas adendas hacen es suspender la ejecucidn
del contrato de concesidén y los plazos del
cronograma vigente, que era el tercer
cronograma aprobado por la adenda 2, durante un

afio y 5 meses: 528 dias, si no me equivoco.

Y es en ese contexto que el 5 de febrero de
2018 CHM presenta su tercera solicitud de
extensién por 393 dias, sustentada justamente
en las adendas suscritas, en las acciones del
Gobierno Regional de Arequipa y en retrasos
ilegales, porque excedian largamente el plazo
legal de la autoridad del agua local en la
tramitacién de un permiso de agua.

El PerlG contesta esa solicitud de extensidn
11 meses después y no 30 dias hébiles, como le
correspondia de acuerdo a ley. Contesta

denegando esa solicitud, pero esta denegatoria
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Direccidn General de Electricidad.
Asimismo, lo que se sefiala en la denegatoria
es que: “Los riesgos derivados de las demoras

del concedente..”, asi lo dice, “.han sido

asignados a la parte privada”. Y con eso lo que
hace Peru es afirmar algo contrario a lo que
habia venido interpretando en las adendas 1 y
2. Incluso para demostrar sus afirmaciones, el
cronograma que utiliza no era el cronograma
vigente aprobado por la adenda 2, sino el
cronograma original. Desconoce el cronograma
acordado por las partes.

Y, finalmente, tampoco considera los plazos

suspendidos por las adendas 3, 4, 5y 6. ¢Y por
qué no los reconoce ni los incorpora? Porque
dice que en un primer momento el Ministerio de
Energia y Minas no estuvo de acuerdo con la
firma de las adendas y que no habia renunciado
a sus derechos y habia dejado a salvo su
responsabilidad contractual.

Esos son los fundamentos de la denegatoria

que evidencian desde mi punto de vista un claro
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repudio a las seis adendas celebradas por el
Estado peruano.
Yo quisiera llamar la atencidn, ademés,

sobre la arbitrariedad, es decir, la falta de

fundamento, de motivacidén de la denegatoria
para interpretar que el riesgo de las demoras
de la administracién es de cargo del
inversionista,
El Gnico sustento

denegatoria, como pueden ver.

que da el Peru en su denegatoria es, y voy a

leer esa parte, a titulo referencial. Es lo que

dice: hay un sustento a titulo referencial; el
régimen de las asociaciones publico-privadas y
la contratacidén publica, y cita los
lineamientos para la asignacién de riesgos de
las asociaciones publico-privadas.

Si nosotros vamos a esos lineamientos de la
asignacién de riesgos de las asociaciones
publico-privadas, y es el parrafo que vemos en
la parte inferior de la pantalla, lo que se
establece en los lineamientos es exactamente lo
opuesto del criterio de Pert en la denegatoria.
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THE INTERPRETER: Excuse me. There was a
mistake with the channel.

PRESIDENT: ©No, can you repeat the last --

SENORA QUINONES ALAYZA: quisiera ademas,
mencionar que el informe multianual de
inversiones de APP del propio Ministerio de
Energia y Minas lo que reconoce es que en 1los
proyectos del subsector de electricidad se
transfieren al sector privado la mayoria de los
riesgos asociados al proyecto, salvo aquellos
que por su naturaleza son del concedente, como

por ejemplo, incumplimientos del Estado. Ese es
el criterio que ha tenido siempre el Pert en
todos sus contratos que ha tenido el Ministerio
de Energia y Minas y que hoy quiere
lamentablemente desconocer el Pert.

Y también hoy dia, como decia en la
denegatoria, no habia mayor argumento para
desconocer los efectos de las adendas en las
que se pactd la suspensidn de las obligaciones
del contrato.

En el memorial de contestacidén de la
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Porque lo que se sefiala es que la no obtencidn
de los permisos o licencias por negligencia o
causas imputables al concesionario, es causal
de penalidades y resolucidén contractual, en
tanto que lo que la denegatoria dice es que la
no obtencidén de permisos y licencias por causas
imputables a la administracién es un riesgo
asumido por el inversionista.

No existe, no conozco en los veintiséis afios
que llevo como abogada especializada en derecho
administrativo, un solo caso en el Peru de
contratacién administrativa en donde se sefiale
que el inversionista privado asume las demoras
y la culpa y el incumplimiento del concedente.
Y no existe, desde mi punto de vista, porque
seria absolutamente contrario con los
principios mas elementales constitucionales que
justamente prohiben la arbitrariedad en las
acciones del Estado.

Quisiera ademéas seflalar que el propio
Ministerio de Energia y Minas, en su...

(Pausa.)
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Republica del Peru si se han incorporado
algunos argumentos y fundamentalmente lo que
sostiene el Peru en su contestacidén es que en
ningun extremo de estas adendas se establecid
que la POC real o la fecha de término se
extenderian en un plazo igual al de la duracidn
de la suspensidén del contrato, como sugieren
las demandantes, y que las adendas 3 a 6
suspendieron las acciones de supervisién o
fiscalizacién.

Es decir, no suspendieron las

obligaciones del contrato, sino solamente las

acciones de supervisién o fiscalizacidn.
Veamos qué son los que dicen las adendas.

Esta es la adenda numero 3.

Las adendas 4, 5 vy

6 tienen un texto similar. Claramente se
aprecia que lo que estas adendas suspenden es
el contrato de concesién de suministro de
energias renovables, incluyendo las
obligaciones, derechos y el cronograma de
ejecucibébn de obras contenidos en los anexos 2
del contrato de concesién RER.

Claramente se aprecia gque no se estéan
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suspendiendo las acciones de supervisién; se
estd suspendiendo el cronograma, se estan
suspendiendo las obligaciones.

5y 6.

Eso es lo que se
pactd en las adendas 3, 4, No encuentro
fundamento para lo que sostienen los
demandantes.

Y no solamente no encuentro fundamento, sino
que me sorprende que lo sefiale, porque la
practica administrativa en el Pert, y asi lo ha
dicho el organismo superior de contrataciones
del Estado, es que la suspensidén del plazo de
ejecucidén es una figura que no supone el
otorgamiento de mayor plazo porgue no es una
ampliacién de plazo, sino solamente el reinicio
del plazo de ejecucidén de la obra. Es decir, el
reloj para cuando inicia el periodo de
suspensidén y el coédmputo de los plazos se
reinicia cuando culmina el periodo de
suspensidn.

E incluso el Perd asi lo reconocid en su
demanda arbitral, en el arbitraje doméstico, en

el arbitraje de Lima. En el numeral 913 se
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legislativo 1002, la Ley RER, que declara de
interés nacional y necesidad publica el
desarrollo de la nueva generacidén eléctrica
mediante el uso de RER. Esa es la finalidad
publica declarada por la ley, esta es una norma
de fomento destinada a promover la generaciédn.
Y, por lo tanto,

los reglamentos, que son

normas de menor jerarquia, deben ser
interpretados en linea con la finalidad
perseguida por la ley. Porque de acuerdo al
articulo 118 de la Constitucidén del Peru, los
reglamentos no pueden transgredir ni
desnaturalizar la ley.

Entonces, toda interpretacién que se haga,
si caben varias interpretaciones posibles, debe
preferirse aquella que vaya en consonancia con
lo que la ley establece.

Y quisiera precisar, ademéds, que, como ha
seflalado el Ministerio de Justicia en el
informe 036/2013, cuando una ley incluye la
nocién de necesidad publica e interés nacional,

lo que genera es una serie de efectos en los
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puede leer que el Peru sostiene que es
pertinente reconocer que las adendas 3, 4, 5 vy
6, que suspendieron el contrato de suministro,
en el marco del trato directo, deben -- y que
ascienden a 528 dias -- o sea que es pertinente
reconocer estas adendas. Y reconoce que el
cronograma debe ampliarse en 528 dias en
funcién de estas adendas. Eso lo dice en el
arbitraje doméstico y no lo dice en este
arbitraje. En este arbitraje sostiene
exactamente lo contrario.

El tercer y ultimo punto que quisiera tratar
el dia de hoy es la distribucidén de riesgos en
el contrato de concesidén RER y sobre todo
teniendo en cuenta ciertas definiciones y los
criterios sobre todo que resultan de aplicacidén
para poder interpretar la fecha real POC y la
fecha de término POC.

Como punto de partida, quisiera sefialar que
toda interpretacién debe partir, en aplicacién
del principio de jerarquia normativa, de lo que
establece la ley. Y esa ley es el decreto
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cuales se vislumbra que el Estado debe cumplir
una serie de obligaciones que devienen en
resultados cuantitativos y cualitativos, y
agrega que la nocidén de interés publico resulta
equivalente a las categorias de necesidad
publica e interés nacional, llaméndolas ademés
normas éticas supremas y metas morales
fundamentales de la sociedad.

Entonces, esa finalidad publica perseguida
por la legislaciédn RER que debe orientar la
interpretacién es esa necesidad de promover --
esa necesidad publica de promover la generacidn
con recursos energéticos renovables.

Y en esa linea yo coincido con lo sefialado
por el Estudio Echecopar, por las doctoras
Maria del Carmen Tovar y la doctora Vazquez en
que las modificaciones al reglamento deben
interpretarse siempre en consonancia con lo que
establece la ley y que, por lo tanto, al
interpretar la fecha real POC y especificamente
la expresién de que la fecha real POC no puede

exceder en dos afios, es posible hacer dos
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interpretaciones: que el que no puede exceder
en dos afios es independientemente de que la
demora sea imputable o no al concesionario; y
la segunda interpretacidén es que el que no
puede exceder en dos afios se refiere a los
supuestos en que la demora sea atribuible al
concesionario, al adjudicatario RER.

Y concluye que la primera de esas
interpretaciones es inconstitucional porque es
contraria a la Ley RER y transgrede el objetivo
de la Ley RER y que, por lo tanto, la
interpretacidén constitucional, a la luz de la

ley, es la segunda, que es: ningun motivo por
causas atribuibles al concesionario RER.

Ahora, en relacidén con la fecha de término
del contrato, mi opinidén es que acad hay una
situacidén que si tiene ciertas diferencias con
la fecha real POC.

Analizando la definicidén de fecha de término
del contrato contenida en el reglamento que
seflala que ésta es no modificable por ninguna

causa, definicidén que ademéds se reitera en el
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extendiendo la fecha de terminacidén, es decir,

plazo; o indemnizando al concesionario por los
dafios y perjuicios derivados de la reduccidn
del periodo de goce de la tarifa de
adjudicacién que son consecuencia de la culpa
del concedente.

Justamente en los contratos administrativos
se suele preferir la extensidén del plazo a la
indemnizacidén. Se considera que es de interés
publico extender el plazo. Porque la

indemnizacidén, finalmente, supone pagarle al
concesionario por los dafios causados con el
dinero de los contribuyentes. Por eso es que
justamente usualmente lo que se prefiere y se
considera interés publico es la extensidén del
plazo. Pero en todo caso, si se interpretase
que no cabe extender el plazo ni aun en el caso
de hechos imputables al concedente,
definitivamente o se repara el dafio con mayor
plazo o se indemniza, ¢no?, gque es una
precisién que me parecia importante seflalar.

Y también queria llamar la atencidén, ahora
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contrato, teniendo en cuenta que las bases
precisan que la fecha de término no seré
modificable por ninguna causa ni aun por fuerza
mayor, y que los adjudicatarios debieron firmar
una declaracién jurada en el mismo sentido, en
mi opinidén es claro que, en relacidédn con la
fecha de término del contrato, y de acuerdo con
las normas que lo regulan, el concesionario RER
si asumib6 el riesgo por fuerza mayor.

Ahora,

entonces, si hay riesgo por fuerza

mayor, lo asume el concesionario y
evidentemente eso supone que ante la fuerza
mayor tampoco hay indemnizacién, simplemente es
un riesgo que el propio concesionario asumid.
es el caso del

Distinto, sin embargo,

incumplimiento del concedente. Porque de
acuerdo al ordenamiento juridico peruano,
cuando una contraparte contractual o no

contractual causa un dafio a otra por su dolo,

negligencia, por su culpa, estd obligada a
indemnizar.
Ahora, hay dos maneras de hacerlo:
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enfocandonos en la definicién de fecha real de
puesta en operacidén comercial, que en este caso
no hay -- no ha habido ninguna declaracidén

jurada en la que...

PRESIDENT: Professor Quifiones, can you hear
me?

SENORA QUINONES ALAYZA: Si, sefior
presidente.

PRESIDENT: You are over the 30 minutes

allocated to your time. I will allow you to go
a couple of minutes more, but be economical
with the slides you wish to present from now
on, if I may give you a guidance.

SENORA QUINONES ALAYZA: De acuerdo, sefior
presidente. Muchas gracias.

Entonces, simplemente sefialar que en este
caso, en el caso de la fecha real de puesta en
operacién comercial, el concesionario no ha
asumido el riesgo por fuerza mayor vy,
evidentemente, tampoco ha asumido el riesgo por
culpas y demoras imputables a la
administracién. Creo,

ademés, que no seria
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correcto ni juridicamente posible interpretar
la cléusula 8.4 como una posibilidad de que el
concedente pueda resolver el contrato por

hechos que le son imputables porque es una

interpretacidén contraria a la buena fe, a los
principios constitucionales de seguridad

juridica, interdiccién de la arbitrariedad,
prohibicién del abuso del derecho, porque una
interpretacidén semejante facultaria al Estado a
expropiar el derecho patrimonial de CHM sin ley
que autorice la expropiacidn, sin pago previo
del justiprecio. Y eso es inconstitucional por

confiscatorio y porque, ademds, como ya he

sefialado, es una interpretacidén contraria a la
finalidad RER.

Yo solamente acd no voy a entrar en detalle
ademéas,

porque, ya me excedi del tiempo y pido

por eso disculpas. Simplemente mencionar que
ademés es un acto contrario a la manera como el
Estado interpretd en las adendas 1 y 2 y las
resoluciones ministeriales que las aprobaran,

el estandar de responsabilidad y en donde
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de los poderes publicos, que es la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccidén de la arbitrariedad.

Entonces, por eso es que me sorprende que el
Estado peruano sostenga que no le son de
aplicacién los principios de actos propios y de
predictibilidad o de confianza legitima de la
Ley del Procedimiento Administrativo, porque
estos principios lo que hacen es desarrollar el
mandato constitucional que obliga al Estado a
actuar de manera acorde a la -- al interés
publico y propiciando y acorde con el principio
de seguridad juridica.

Y por lo expuesto concluyo que es mi opinidn
que la denegatoria es una violacidén por el Peru
de lo pactado en el contrato de concesidén al
desconocer la vigencia y exigibilidad de las
adendas 1 a 6. Evidencia, ademés, la intencidn
dolosa del Peru de frustrar la ejecucidn del
contrato de concesidén RER, pues fue expedida el
31 de diciembre de 2018, que es el mismo dia en

el cual el Estado peruano interpretaba que
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expresamente manifestd que los hechos
imputables a la administracién eran retrasos --
se encontraban fuera de la esfera del control y
no eran una responsabilidad que no podia ser
asumida por el inversionista y daban lugar a la
extensién de la puesta en operacidédn comercial.
Interpretdé también que la expresidn "por
cualquier motivo" excluye el ambito de las
causas imputables a la administracién publica.
Interpretd correctamente, ademéds, de manera
acorde a la finalidad de la Ley RER. Y por esas
mismas razones es que el Estado, finalmente,
extendidé la puesta en operacidn comercial al 14
de marzo de 2020.

Solo quedan dos diapositivas: esta y la
siguiente, sefior presidente.

Sefialar también, finalmente, que el Tribunal

Constitucional ha declarado que forma parte
consustancial del Estado constitucional de
derecho, que es como se define el Pert en el
articulo 3° de su Constitucién, la

predecibilidad de las conductas, en especial la
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operaba la resolucidén de pleno derecho del
contrato de concesidén RER, desconociendo la
adenda 2. Postula una interpretacidén que es
contraria a interpretaciones anteriores en
relacién con el mismo contrato y, por lo tanto,
a los principios de actos propios y confianza
legitima. Y, finalmente, es un manifiesto
incumplimiento contractual cuando el concedente
se declara no estar vinculado por las adendas
1, 2, 3, 4, 5y 6, que habia celebrado con CHM.
Con eso termino mi presentacidédn. Nuevamente
pido disculpas por haberme excedido del tiempo
asignado y quedo a disposicidén del Tribunal y
de las partes para las preguntas que quieran
hacerme.
PRESIDENT: Thank you, Professor Quifiones.
I would like to observe for the Respondent
that,

also for your expert witnesses, you will

get more time than the 30 minutes, if needed.

Mr Nistal, could you please proceed with the

cross-examination?

SENOR NISTAL: Buenos dias, sefior presidente,
WWW.dl’CStCHO.COlTLaI
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sefiores miembros del Tribunal.

Buenos dias, doctora Quifiones.
SENORA QUINONES ALAYZA: Buenos dias, sefior
Nistal.

P: Durante este contrainterrogatorio le
formularé una serie siguiente de preguntas
acerca de la opinidén de experta que ha
presentado en este caso.

Cuando le formule una pregunta, le ruego a
por favor su respuesta se cifia a la pregunta
que yo le he formulado. Y cuando le formule una
pregunta que se puede contestar con un si o con
un no, le ruego otra vez que por favor me
conteste con un si o con un no.

Voy a asumir que usted estd familiarizada
con sus propios informes y con los documentos
que cita en esos informes, pero por favor si
hablo de un documento con el que no esté
familiarizada, hagamelo saber y lo pondremos en
pantalla.

¢Estd de acuerdo con estas reglas?

R: Estoy de acuerdo,

sefior Nistal, aunque
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informe.

En cualquier caso, mantengamos un didlogo y
estoy seguro que podremos llegar a un acuerdo.

SENORA QUINONES ALAYZA: Gracias, sefior
Nistal.

P: Primer ejemplo: en el parrafo 35 de su
primer informe usted argumentd que: "E1l punto
de partida de cualquier interpretacién juridica
es el método de interpretacidédn literal".
;Correcto?

R: Déjeme solamente ir -- me hace mucho
sentido, ir al péarrafo

pero déjeme, por favor,

para poder leerlo, si le parece.
¢Parrafo 35 de mi primer informe?
P: Correcto.
R: Dice otra cosa. Ahi estoy - ¢el informe
de septiembre de 2020? ;0 es el segundo
informe?

P: Disculpe: mi error, sefiora Quifiones.
Parrafo 35 de su segundo informe.

R: Ah,

de 2021.

okay. De mi informe del 20 de julio

¢cCorrecto?
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cuando cito un documento, por mas familiarizada

que esté, voy a preferir que lo ponga sobre la

pantalla, porque mis informes son 200 pa&ginas

escritas. Entonces, me es muy dificil retener

el texto exacto de lo escrito, ¢no?

P: Si, de acuerdo. Sobre eso, ¢tiene usted

sus informes a mano, cierto? Le confirmd al...

R: Si.

P: Perfecto. Pues mire, si le parece, si yo

digo en un informe suyo que no recuerdo...
PRESIDENT:

Mr Nistal, may I remind you

about the 1, 2, 3 rule?
SENOR NISTAL: Absolutely
PRESIDENT: Please try to observe it.
SENOR NISTAL: Absolutely, Mr. President.

Thank you.

SENOR NISTAL: Doctora Quifiones, tiene los

informes a mano. Yo en algunas ocasiones
presentaré en la pantalla lo que usted dice en
los informes.

Si no lo hago, por favor,

siéntase en libertad de comprobar su propio
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Correcto.
R: Correcto, claro. Y, ademéds, es lo que
dice efectivamente el articulo -- lo que digo es

necesario recurrir a los métodos de
interpretacidén admitidos en el ordenamiento
peruano,

método literal 168, que es el punto de

partida. No el de llegada, pero el de partida.

Eso es lo que sefialo, si.
P: Excelente.
Y en el parrafo 37, también de su segundo

informe, usted argumentd que: "Ignorar el texto

contractual constituiria una interpretacidén
antijuridica". ¢Correcto?
R: Es correcto.

P: En el parrafo 48, esta vez de su primer
informe, usted argumenta que el Estado peruano
y no el MINEM es parte del Contrato RER. Y
sobre la base de ese argumento, usted concluye
en el parrafo 49 de su primer informe que el
Contrato RER vincula a, y aqui cito: "todas y
cada una las entidades que componen el Estado
Fin de cita.

peruano". ;Confirma usted que
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formuld esos argumentos?

R: Déjeme leerlo solamente, sefior Nistal.

No sé la parte de la cita que usted daba,
pero esa es mi conclusidén y efectivamente es
asi.

P: Con eso me vale, doctora Quifiones.
Gracias.

Es decir, en su opinidén, y esto lo ha dicho
hoy durante su presentacién entiendo y en sus
informes, el Contrato RER vincula
contractualmente a todas las entidades del
Estado peruano,

y yo aqui afiado, que componen

el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder

Legislativo, entidades del gobierno central, de
los gobiernos regionales, gobiernos locales,
entre otros.

Segun usted, y aqui va la pregunta, todos
ellos estéan vinculados por el Contrato RER.
¢cCorrecto?

R: Es lo que les corresponde de acuerdo a la
ejecucibébn del contrato, porque este contrato

evidentemente, en lo que corresponde al
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A\Y a4

hayamos alejado un poco de la regla “si” o

w ”

no pero seguimos.

La Corte Suprema del Peru, por ejemplo,
tampbién podria -- esté& vinculada por el contrato
en lo que le corresponda y podria violar
también el Contrato RER. Y aqui si me dice un
si o no me hace feliz.

R: No. La Corte Suprema de la RepuUblica, en
ejercicio -- en primer lugar, no tiene ninguna
obligacién de acuerdo al contrato. En segundo
lugar, la Corte Suprema no expide ningun
permiso, no participa en todo el proceso de
ejecucidén contractual. Tiene un fin totalmente
distinto, que es el de administrar justicia vy,
por lo tanto, evidentemente la Corte Suprema de
la Republica nada tiene que ver con la
ejecucién del contrato.

P: Si, pero se acordard que acabamos de
discutir que la otra cara de la moneda es que
todas las entidades tienen la posibilidad de
violarlo si hiciese algun tipo de declaracidn,
tomase algun acto que es contrario
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cumplimiento por el Estado peruano de las
obligaciones bajo ese contrato. Evidentemente,
¢no? Porque es un...si.
P: De acuerdo. Estoy intentando seguir la

regla de los tres segundos. De acuerdo,
gracias.

Dicho de otra manera, potencialmente todas
esas entidades que acabamos de hablar podrian
violar el contrato de alguna manera.
ademas

R: Y, de hecho, esa interpretacidn,

del principio de lealtad constitucional, que
creo que menciona justamente el experto Lava

del Peru, esa interpretacidén se hace més

evidente con la declaratoria de interés
nacional y necesidad publica contenida en la
Ley de Promocidén RER.

Entonces, claramente aqui hay un interés
nacional y todas las entidades que componen el
Estado de la Republica del Peru estan obligadas
a actuar de manera acorde con ese interés
publico y esa necesidad nacional.

P: Muchas gracias. Aqui es posible que nos
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hipotéticamente a alguna de las disposiciones
del contrato. ¢O esa no es su posicidén? Le
estoy preguntando simplemente.

P: Sefior Nistal, yo le hice la precisidn
cuando me hizo la anterior pregunta que son las
autoridades gubernamentales vinculadas a la
ejecucién del contrato. Y como vuelvo a
precisar, la Corte Suprema de la RepUblica no
tiene nada que ver con la ejecuciédn del
contrato. No tiene ninguna obligacidén a su
cargo, no expide ningin permiso ni cumple
ninguna otra obligacién de cargo del
concedente, que es el Estado peruano, en el
contrato de concesién RER. Hice justamente la
precisién desde el principio que evidentemente
son las autoridades gubernamentales vinculadas
con el cumplimiento por el Estado de las cargas
que le corresponden para la ejecucién del
contrato de concesidén RER o de garantizar las
obligaciones a su cargo, como el pago de la
tarifa RER.

P: Entendido.

Entonces, fue un poco
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ambiciosa cuando dijo "todas y cada una de las
entidades que componen el Estado peruano estéan
vinculadas por el Contrato RER". En realidad,
no son todas, ¢no?

R: Bueno, yo creo que, como usted bien sabe,

es un informe de cien paginas. Usted esté
leyendo un parrafo y estd pretendiendo sacar
una conclusién de dos lineas de un informe de
cien paginas.

A lo largo de mi opinidén legal, lo que yo
declaro es que hay una serie de autoridades
gubernamentales que estan involucradas. Sefalo
cudles son esas autoridades, ¢no? Entonces, a
eso me refiero, y yo creo -usted es abogado- que
estamos llamados a interpretar los textos de
manera sistemdtica y en el contexto en el cual
se presentan.

P: Repito mi pregunta: no son todas y cada
una de las entidades que componen el Estado
peruano. ¢Correcto? No son todas.

R: Son todas y cada una de las entidades que

tienen a su cargo la ejecucidn de las
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poner en pantalla el articulo 1.4.35 del
Contrato RER? Que para el récord es el anexo
002.

Doctora Quifiones, el articulo que ve en

pantalla define la palabra "partes" como, cito

literalmente: "Son conjuntamente el Ministerio
o la sociedad concesionaria". ¢Correcto?
R: Define "partes" como, conjuntamente,

Ministerio y sociedad concesionaria. Y define
Ministerio como el Ministerio de Energia y
Minas que actla en representacién del Estado de
la Republica del Peru, cosa que también sefiala
el Reglamento RER.

Entonces, cuando yo defino "partes" como el
Estado de la Republica del Peru y la sociedad
concesionaria, lo que estoy haciendo es uniendo
la definicidén de "partes" con la definicién de
Ministerio contenida en el contrato y en el
Reglamento RER.
esta vez nos hemos ido

P: Gracias. Otra vez,

un poco del si o no. Era una pregunta sencilla

sobre el texto de la clausula, pero sigamos.
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obligaciones y cargas que corresponden al
concedente.

P: Gracias. Por favor, ;podemos poner en
pantalla el apéndice 1 del primer informe de la
sefiora Quifiones? Y, en concreto, la definiciédn
del término "partes".

Aqui va otra de esas preguntas de si o no,
doctora Quifiones. A efectos de su primer
informe, usted definié la palabra "partes"
como, cito: "El Estado de la Republica del Peru
-- de Pert y CHM como partes del contrato de
concesidén RER". ;Correcto?
R: Correcto.

P: Y hace unos minutos, otra de si o no,
maxime -- usted dijo: "Maxime cuando el Perq,

si en un contrato administrativo la contraparte
asi lo dice el contrato".

es la entidad, Dijo

eso hace unos minutos. ¢Correcto?
R: Es correcto, sefior Nistal.

P: Gracias.

Veamos ahora cémo define la misma palabra

"parte" el Contrato RER. Por favor, ¢podemos
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El articulo 1.4.34 del Contrato RER también

define el término "parte" como, cito: "Segun

sea el caso, el Ministerio o la sociedad
concesionaria". ¢Correcto?
R: Es correcto, y el Ministerio debe
entenderse, y perdone que no conteste solo si o
no, pero me parece importante precisar para el
Tribunal Arbitral que la definicién de
Ministerio es que actia en representacidn.
Entonces, es mi misma respuesta que en relacidn

con "partes". Efectivamente, dice “Ministerio o

la sociedad concesionaria”; y por "Ministerio"
debe entenderse el término definido en el
contrato y en el Reglamento RER.

P: Todas estas disposiciones que hemos leido

son importantes. ¢Correcto?
R: Todas.
P: Bien. Y si eran importantes, ¢por qué no

cita usted ni una sola vez en su primer
informe, en la seccidén titulada "Partes del
contrato de concesidén RER", usted no cita ni

una vez los articulos 1.4.34 y 1.4.35 del
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Contrato RER en los que se definen los términos
"parte" y "partes de dicho contrato”?

R: No lo cito porque voy a la definicién de
Ministerio. Me baso en la definicidén de
Ministerio. No considero que sea

particularmente relevante. De hecho, lo trato

en el segundo informe, me parece, y explico
eso: que hay una definicién de Ministerio -- hay
una definicidén de Ministerio,

ademads, que tiene

una base reglamentaria, que es que actua en

representacién. Honestamente, no creo que esta

definicién de "parte", sobre todo porque
Ministerio es un término definido, haga ninguna
diferencia.

P: Gracias, doctora Quifiones.

¢En qué quedamos? (Es importante o no es
relevante? Porque acaba de decir lo mismo en
los Ultimos tres minutos.

R: No me he escuchado. Usted seguramente me
ha escuchado con mas atencién. No recuerdo cdédmo
lo he expresado.

Quiero ser clara: todo lo gue aparece en un
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PRESIDENT: I think we lost the translation.
Sorry, Professor. 1Is the interpreter still
online?

THE INTERPRETER: It would seem our
interpreter colleague has lost the sound on
zoom.
The sound is back now. There was an
interruption of sound.
PRESIDENT: OK. So,

Professor, could you

repeat the last 30 seconds of your answer?

SENORA QUINONES ALAYZA: Por supuesto, sefior
presidente. Le pido...
PRESIDENT: Actually to be complete,

otherwise we have a truncated transcript, Mr

Nistal, can you please repeat the question?
Thank you. Mr Nistal, please first repeat the
question.

SENOR NISTAL: Mi pregunta era: gen qué

quedamos? ¢Es importante mencionar la

definicién de parte cuando uno define quién es

la parte de un contrato, como, de hecho, acaba

de confirmar la sefiora Quifiones, © no es
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contrato debe ser tomado en cuenta para una
interpretacidén sistemética. Para mi, la
interpretacidén de -- la definicidén de "parte" y
"partes" no resulta, digamos, relevante para
cambiar mi opinidén que la parte es el Estado de
la Republica del Peru y que el Ministerio lo
representa, porque la palabra "Ministerio" es
un término definido. Por eso es que no lo he
citado: porque el término "Ministerio" citado
en "parte" es un término definido en el cual se
sefilala que actla en representacidén del Estado
de la Republica del Peru. Entonces, por eso es
que no he citado esas cléausulas.

Si hubiera considerado que esas cléausulas
justificarian una segunda interpretacidén en el
sentido de que el Ministerio de Energia y Minas
es la parte y no el Estado de la Republica del
Perd, hubieran sido definiciones que hubiera
analizado para ver efectivamente si llevaban a
esa conclusién. Yo cuando he mirado esto no me
ha parecido que hacia ninguna diferencia.

(Pausa.)
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relevante, como confirmdé dos minutos después?

SENORA QUINONES ALAYZA: La definicién de
"parte" es importante, pero esa definicidén de
parte la doy considerando el término definido
del Ministerio, que es una de las partes.
Entonces, claro que es relevante tomar en
consideracién quiénes son las partes, y eso es
lo que analizo en mi primer informe.

P: Entendido. Ha repetido varias veces cuéan
importante era la definicidén de Ministerio, y
ojald podamos acordar un si o no. La definicién
de Ministerio no dice: "E1l Ministerio es el
Estado peruano". ;Correcto?
R: No. ;Podemos ir a la definicién de

Ministerio, por favor, para verlo?

P: Por supuesto. ¢Podemos poner la
definicién de Ministerio en pantalla?
R: "Ministerio: es el Ministerio de Energia
y Minas que en representacién del Estado firma
el presente contrato". Esta definicidén también
estd en el Reglamento RER. Y como mencionaba,

el reglamento anterior decia Ministerio es el
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Ministerio de Energia y Minas y el Reglamento
RER introdujo la precisién. En la modificacidn
del afio 2013, en la que introdujo también la
definicidén de fecha de término, etcétera,
introdujo la precisidén que en representaciédn
del Estado peruano firma el contrato -- del
Estado firma el contrato.

P: Gracias. Voy a resumir, y usted me dice
si me he equivocado.

Estamos de acuerdo en que la definicién de
Ministerio no dice "el Ministerio es el
"Es el Ministerio

Estado", sino méas bien dice:

de Energia y Minas". Y para usted es
tremendamente importante que aflada que, en
representacidén del Estado, firma el presente
contrato. Las palabras clave aqui son: "En
representacién del Estado firma el presente
contrato". ¢Correcto?

R: Conjuntamente con la parte introductoria,
que sefiala que el contrato lo suscribe el
Estado de la Republica del Perqy,

;cno?, y con el

Reglamento RER, si. Es tremendamente
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titulo del articulo 2 del Contrato RER.

Doctora Quifiones, el articulo 2 del Contrato
RER se titula: "Declaraciones de las partes".
;Correcto?

R: Si, es correcto.

P: Y si podemos hacer lo opuesto a un zoom,
que deberia conocer la palabra, pero no se me
ocurre ahora mismo.

R: ¢Minimizar?

P: Alejar, minimizar. Gracias.

El articulo 2.2 del Contrato RER no contiene
-- déjeme tomar un paso mas atras.

R: Verdaderamente lo ha minimizado, porque
yo no lo puedo verlo muy bien.

P: Ahora lo acercaremos, doctora Quifiones.

Probablemente esta pregunta es féacil para
usted. Este articulo contiene declaraciones de
solo dos entidades: una declaracién de la
sociedad concesionaria en el 2.1, que puede ver
en pantalla, y una declaracién del Ministerio
-MINEM- en el articulo 2.2. ;Correcto?
R: Es correcto.
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importante.
P: Muchas gracias.
Por favor,

cpodemos poner, ya que acaba de

mencionar quién suscribe el contrato, podemos
por favor poner en pantalla el articulo 2.2.17
No, disculpe, vayamos primero al 1.4.12.
El articulo que ve en pantalla, doctora
Quifiones, también dice expresamente que quienes

suscriben el contrato son, cito: "La sociedad

concesionaria con el Ministerio". ;Correcto?
R: Correcto.
P: Ahora si, ¢podemos, por favor, volver al
articulo 2.2.1? Y el articulo que ve en
pantalla dice, cito: "El Ministerio esté
debidamente autorizado conforme a las leyes
aplicables para actuar como concedente en el
presente contrato". ;Correcto?

R: Correcto. El Ministerio, segtn el término

definido en el contrato y en el Reglamento RER.
;Correcto? En representacidédn del Estado
peruano.

P: Pongamos,

por favor, en pantalla el
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P: Por favor, ampliemos el articulo 2.2 del
Contrato RER.

2.2.2,

;Podemos por favor bajar al
en realidad?

La primera frase del articulo 2.2.2 se
refiere expresamente a las obligaciones del
Ministerio contempladas en el mismo. Por "el
mismo" se refiere al Contrato RER. ;Correcto?

R: Correcto.

P: Y la segunda frase del mismo articulo
2.2.2 también dice expresamente, cito: "EL
Contrato RER ha sido debida y validamente
firmado por el o los representantes autorizados
del Ministerio y", puntos suspensivos,
"constituye una obligacidén véalida y vinculante
para el Ministerio". ;Correcto?
R: Correcto. Eso dice.

P: E1l articulo 2.2.2 no dice expresamente
que el Contrato RER constituye una obligacién
vadlida y vinculante para todas y cada una de
las entidades que componen el Estado peruano.
¢cCorrecto?

R: No, no lo dice asi.
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P: ;Sabe usted alguna otra disposicién de

todo el Contrato RER que utilice ese tipo de
lenguaje? No hablo de la definicidén de
autoridad gubernamental, donde se habla de
actos a los que se refiere el contrato. Me
refiero a alguna disposicidén que diga: este
contrato es vinculante y obligatorio para
cualquier entidad que no sea el Ministerio.
¢Conoce alguna en todo el contrato que diga
eso?

R: Lo que conozco es, nuevamente, reitero,
la definicién de Ministerio contenida en el
Reglamento RER y reiterada en el contrato como
representante del Estado peruano la parte
introductoria del contrato que sefiala que ese
contrato es celebrado por el Estado del Peru en
representacidén del Ministerio. Conozco también,
y lo menciono en mi informe, que inclusive en
los contratos de la cuarta subasta, que se
rigen bajo las mismas normas, se incorpora la
definicién de concedente como Estado de la

Republica del Peru. Eso estd en la cuarta
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pregunte el abogado de las demandantes.

Yo le he preguntado una cosa muy concreta:
¢Conoce usted alguna disposicién del contrato
que utilice las palabras "vinculante" o "esto
es una obligacidén" de alguna entidad que no sea
el Ministerio? Es una pregunta de si o no. Y si
la conoce, le voy a pedir que me la ensefie.

R: Claro, el cargo por prima, que es una
obligacién del OSINERGMIN. Y esa es una entidad
distinta al Ministerio.

P: Bien.

R: La discusidén del cargo por prima es una
obligacién de OSINERGMIN, que garantiza el pago
de la tarifa de adjudicacidén. Hay varias
menciones a OSINERGMIN en el contrato que son
distintas al Ministerio. El Ministerio no tiene
ninguna competencia respecto de OSINERGMIN y
eso es consistente con lo que sefialo con la
declaracidén que el Estado es el concedente en
la parte introductoria del contrato y que asi
lo reconoce también el Reglamento RER.

P: Doctora Quifiones, me estd diciendo que en
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subasta, pero son los mismos contratos regidos

bajo las mismas normas, asi que no cabria
interpretar distinto esos contratos.

Y conozco también que el contenido de las
obligaciones asumidas en este contrato son
propias del Estado de la Republica del Peru, y
por eso es el concedente, como sefiala el
Reglamento RER.

Entonces, nuevamente esa interpretacidn
literal a la que usted hacia referencia en el
articulo 168, y que va de la mano con la
interpretacidén sistemética, que obliga a
interpretar no solamente todas las cl&usulas
del contrato...

P: Doctora Quifiones, doctora Quifiones.

R: ¢Puede...?

P: He sido paciente. La tengo que
interrumpir. He esperado bastante. Le he
preguntado una pregunta muy concreta. ¢Conoce?
Todo lo que usted estd diciendo ya lo ha
explicado en sus informes y en su presentacién,

y tendrd la posibilidad de explicarlo cuando le
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el contrato hay una disposicidén que dice que

OSINERGMIN tiene una obligacidén contractual
bajo el contrato. Me estd diciendo que hay una
disposicién en el contrato que diga: esto, y
voy a leer, “constituye una obligacidén véalida y
vinculante para el Ministerio” o, como le lei
al principio, “el cumplimiento de las
obligaciones del Ministerio contempladas en el
Contrato RER”. Ese es el tipo de lenguaje que
le estoy preguntando. Existe algin tipo de
lenguaje idéntico a ese en relacidén a cualquier
entidad que no sea el Ministerio.

R: Sefior Nistal, vuelvo a repetir: el
Ministerio es quien actla en representacién del
Estado peruano. La declaracidén de estas
obligaciones es del Estado peruano representado
por el Ministerio y, por lo tanto, este
contrato, que tiene por objeto principal el
pago de la prima RER que estd a cargo, de
acuerdo al contrato, de OSINERGMIN y no del
MINEM,

son obligaciones vinculantes. No tiene

por qué repetirlo respecto de cada una de las
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autoridades. Ya se declara que esto es una
obligacién vinculante para el Estado peruano
representado por el Ministerio de Energia y
Minas, porque esa es la definicidén de
Ministerio.

Parece usted olvidar con cada una de sus
preguntas cudl es la definicién del Ministerio
en el Reglamento RER y en el contrato. Y
reducir al absurdo, porque...
P: Doctora Quifiones, la tengo que
interrumpir.

R: No me estd dejando expresarme.

PRESIDENT: Let me interrupt for one second.
The two of you, could you please observe the 1,
2, 3 rule again, because I understand of course
you get in a debate and then easily forget it.

But may I ask a question, Mr Nistal, in this
context to the question?

MR NISTAL:

Of course. Please.

PRESIDENT: Professor, you testified earlier

that the judiciary was not bound by this

contract, or the party to the contract. Is
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PRESIDENT: To be clear, I ask this question

in the context of Peruvian law, not in the
context of international public law. That may
be a whole different story. I understand your
discussion to be on the Peruvian law side. Can
you now take this into account and can you now
because then we can

go to clause 4.3, please,

see how it works, this discussion.
You see in the second paragraph that the
the ministerio,

Ministry, "coadyuvara" for the

permits, you see that?. And then again you see
the words capitalised "Autoridad
Gubernamental". Could you explain how that
legally works in your view?

SENORA QUINONES ALAYZA: por supuesto sefior
presidente, mi interpretacidén de este articulo
es que acd lo que se estéd describiendo es la
obligacién del Ministerio de Energia y Minas de
actuar como coordinador con las autoridades
gubernamentales para coadyuvar, es decir,
asistir, apoyar al concesionario en la

tramitacién y la obtencidén de los permisos que
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that correct? The judiciary of Peru.

SENORA QUINONES ALAYZA: El poder judicial,
sefior presidente, no tiene ninguna obligacidén a
su cargo en la ejecucidn de este contrato. Eso
es lo que he sefialado, efectivamente.
PRESIDENT: Could you please go to clause
1.4.2 that says "Autoridad Gubernamental".

What you see here defined is this
governmental authority is not bound by the
contract. There is no obligation under the
contract. Is that correct?
SENORA QUINONES ALAYZA: si, en autoridad
gubernamental tiene una definicidén comprensiva
—digamos— abierta a cualquier autoridad
judicial, legislativa, politica o
administrativa que tanto para los actos del
contrato u otras. Pero es mi interpretacidn que
el Poder Judicial no tiene ninguna obligacién
en la ejecucidén de este contrato,
efectivamente. Por mads que se haya optado por
una definicidén comprensiva y amplia en

“autoridad gubernamental”.
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son relevantes para el desarrollo del proyecto.
Porque el contrato de concesidén, que tiene una
finalidad publica y en la que, por lo tanto, el
concesionario es un colaborador del Estado en
la ejecucidédn de este proyecto, lo que se hace
es designar al Ministerio, y que ademds es
acorde con sus leyes de organizacién y
funciones, como entidad coordinadora.

Mi interpretacidén es que esta es una
obligacién que atafie al Ministerio, y por eso
se estd diferenciando de las otras autoridades
gubernamentales distintas al Ministerio, y no
es una obligacidén que atafie al concedente,
Estado del Perl, sino al Ministerio como
entidad.

Lamentablemente, la redaccidén de este
contrato y la utilizacidén del término
“Ministerio” y “concedente” muchas veces obliga
a hacer un esfuerzo de interpretacidén y obliga
efectivamente a aplicar los diferentes
criterios de interpretacidén para poder entender

cudndo estamos ante una obligacién del
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Ministerio y cuando estamos ante una obligacidén
del Estado de la Republica del Peru. Pero para
mi esa referencia a Ministerio y autoridad
gubernamental deja en claro que aca estamos
hablando de una obligacidén de cargo del
Ministerio de Energia y Minas.

PRESIDENT:

Now to complete, then, the

picture, if a government authority does not
grant a permit, notwithstanding the help or the
assistance of the Ministry, is there then a
breach of the contract by Peru?

SENORA QUINONES ALAYZA: yo considero que si,
yo considero que el Estado de la Republica del
Peru tiene la carga de otorgar los permisos de
acuerdo a las leyes aplicables y en los plazos
establecidos en las leyes aplicables. Porque en
el Peru hay plazos especificos para el
otorgamiento de los permisos. Entonces, si el
concesionario cumple con todos los requisitos
legales y el Estado no cumple con un plazo que
lo obliga de acuerdo a la Ley del Procedimiento

Administrativo, el Estado estd incumpliendo con
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Todas las autoridades gubernamentales forman
parte del Estado peruano. Y el Estado peruano,
que es -- ademds no es un gobierno federal...
PRESIDENT: Could you please go back to
1.4.2 and show it again? You see 1.4.2 here,

Professor? Autoridad Gubernamental? Is that
bound by the obligations under the contract,
according to you?

SENORA QUINONES ALAYZA: autoridad
gubernamental es toda autoridad. Usted me
preguntd si la Corte Suprema de la Republica
tenia obligaciones de acuerdo a este contrato y
estaria comprendida, y yo sefialé que no, que la
Corte Suprema de la Republica no tiene
obligaciones en relacidén con este contrato.
Evidentemente, si la Corte Suprema de la
Republica interpreta, tendrd que interpretar el
contrato si hubiera alguna controversia, pero
yo no he negado que las autoridades
gubernamentales no sean parte de este contrato.
Porque lo que yo he sostenido en todo momento

es que quien es la parte del contrato es el
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su carga y estd frustrando, estéd impidiendo al
concesionario cumplir con el objeto del
contrato.

Claramente, es un incumplimiento del

concedente, y asi ademds es reconocido en toda

la doctrina administrativa nacional y

comparada.
PRESIDENT: Professor, how does this work
legally? We just saw that the government

authority is not a party to the contract, but
you also saw, you testified, that they can

grant or not grant a permit. Now, if they do

not grant a permit, is there somewhere in the
contract then a guarantee by the Peruvian State
that a permit will be granted nonetheless?

SENORA QUINONES ALAYZA: me puede repetir la
parte final de su pregunta, sefior presidente,
por favor.

PRESIDENT: By all means.

So we just saw on your testimony that the
authority governmental is not a party to the
contract. Yes?

SENORA QUINONES ALAYZA: No,
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Estado de la Republica del Peru. Y es una

republica unitaria, y el Estado de la Republica
del Peru obliga a todas las autoridades
gubernamentales que tienen a su cargo el
cumplimiento de las obligaciones en el
contrato.

en el

Y las autoridades, por ejemplo,

ejemplo que usted me daba, si un gobierno

regional, porque una autoridad gubernamental

que si tiene que cumplir ciertas cargas...
PRESIDENT:

Professor, can you stop there?

Look to the definition, please. It says

"cualquier autoridad judicial, legislativa,
politica o administrativa del Pert". That is
the definition, and then it goes on with a
further definition.

Are they bound by the obligations in this
contract or not? That was my question.

SENORA QUINONES ALAYZA: Toda autoridad
gubernamental que forma parte del Estado
peruano evidentemente estd obligada a los

compromisos -- en relacidén con los compromisos
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asumidos por el Estado peruano.

La pregunta sobre la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peru es que la
Corte Suprema no tiene obligaciones especificas
en relacidén con este contrato. Pero el
compromiso del Peru como Estado, como
concedente, obliga a todas las entidades que lo
conforman. Y especificamente a aquellas que
tienen que cumplir con sus obligaciones de
cargo el contrato, incluyendo los gobiernos
regionales, las autoridades locales.
Incluso mencionaba, por ejemplo, sefior
presidente, el caso del contrato Chavimochic,
firmado por un gobierno regional que obligaba
al Ministerio de Economia y Finanzas y que
obligaba al gobierno nacional. ;Por qué? Porque
es una obligacidén del Estado de la RepuUblica
del Peru.

PRESIDENT: To see how it works, an
autoridad judicial is a court, isn't it?
SENORA QUINONES ALAYZA: si.

PRESIDENT: Is that not allowed to test this
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law?

SENORA QUINONES ALAYZA: no, el poder
judicial por supuesto tiene la facultad de
administrar justicia, interpretar los contratos
en los procesos Jjudiciales. Eso no estéa
diciendo este contrato. Nuevamente —reitero—
respetar también el contrato en el sentido de
lo que se ha pactado en él, pero el Poder
Judicial no tiene ninguna obligacidén especifica
en relacidén con la ejecucidn de este contrato.

Cuando yo digo que el Estado como parte
obliga a todas las entidades que lo conforman,
digo que obliga a todas las entidades que lo
conforman y que tienen a su cargo el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en
ese contrato y que corresponden al Estado del
Pert. Y justamente por eso preciso la
diferencia de por qué este contrato ha sido
firmado por el Estado del Peru a diferencia del
contrato de concesidén de generacién eléctrica,
que es un contrato que firma el Ministerio de
esa es la razdn de

Energia y Minas. Justamente,
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contract against the law, but must then declare
it's valid in all circumstances?

SENORA QUINONES ALAYZA: No, y eso lo que
justamente queria precisar. E1l Poder judicial
tiene el deber de administrar justicia y no
tiene obligaciones especificas.

THE REPORTER: Perddédn, Perddn, Doctora por
favor puede comenzar de vuelta? por favor, le
ruego por favor que espere dos segundos cuando
hace la pregunta en inglés para que el
intérprete alcance con la interpretacién.

SENORA QUINONES ALAYZA: Le pido disculpas.
Lo que respondia -Perddéneme, sefior presidente.

¢Me puede repetir la pregunta? No la
recuerdo.

PRESIDENT: In this clause 1.4.2 it has the
reference to Autoridad judicial. That's a

court, isn't it? We agree on that?

SENORA QUINONES ALAYZA: correcto
PRESIDENT: So is a court not allowed to
declare this contract null and void if it comes

to the conclusion that it violates Peruvian
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la diferencia, porque en este contrato se

involucran a otras autoridades gubernamentales
ademds del Ministerio de Energia y Minas.
PRESIDENT: Mr Nistal,

Thank you. you could

continue, but I think we have now arrived at a
moment that we need a break. 15 minutes

MR NISTAL: That makes sense to me. Thank

you, Mr President.

PRESIDENT: Professor, you are under

testimony, and I have to remind you that you
may discuss not this case with anyone, but you
are free to move around.

15 minutes recess.

(Pausa para el café.)

PRESIDENT: Dr.

Quifiones, can you hear me? I

have to go to the right channel. Ok, can you
hear me?

SENORA QUINONES ALAYZA: Si, sefior
presidente.

PRESIDENT: We had an exchange before the

break and it may well be that you have

reflected on it, so I would like to give you
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the opportunity to elaborate on our exchange,
if you wish.

SENORA QUINONES ALAYZA: Quisiera -- creo que
no tengo mas que agregar de lo que he sefialado,
que en mi opinidén el contrato de concesidn, tal
como estd declarado, es un contrato celebrado
por el Estado de la RepUblica del Peru que
obliga a todas las autoridades gubernamentales
que estdn obligadas a ejecutar las obligaciones
de cargo del Estado. Eso no significa que la
Corte Suprema de la Republica no pueda declarar
nulo el contrato si es que tuviera un vicio de
nulidad o no pueda interpretar el contrato o
administrar justicia, porque ese no es ni el
sentido del contrato ni surge de las
obligaciones del contrato ni puede
interpretarse asi tampoco de acuerdo a lo que
establece la ley que gobierna este contrato,
que es la Ley RER y su reglamento, ¢no?
Pero si obliga a las autoridades

gubernamentales que tienen a su cargo el

otorgamiento de permisos y otras cargas que son
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Un poco se me ha pedido que trate de
profundizar en este tema. Yo le voy a explicar
cémo funciona en mi pais y vamos a ir haciendo,
a ver si podemos hacer claramente el paralelo
en el Peru. Y me parece importante también
porque puede haber una confusién teniendo en
cuenta también el origen y la especialidad de
cada uno entre lo que puede ser la
representacidén entre el derecho internacional y
la representacién en el derecho local.

Entonces, primera pregunta: yo vengo de un
pais como el doctor Vinuesa que es un pais
federal. Si nosotros dijéramos: “El Estado
nacional representado por el Ministerio”,
estariamos hablando nada més que del Estado
federal y no de los Estados o autoridades
provinciales. ;Okay? Primera diferencia.

Segunda diferencia: en mi pais, si yo estoy
hablando en el derecho interno en un contrato
sobre el ministerio representando al Estado,
estaria hablando de la rama ejecutiva, de

aquellos que tienen obligaciones ejecutivas. No
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necesarias para que el concesionario pueda
cumplir con el objeto del contrato. ¢Y las

obliga a qué? A otorgar los permisos de manera
oportuna dentro de los plazos de ley y, por

supuesto, con arreglo a las leyes. No es que
tengan que otorgar los permisos porque se ha
firmado un contrato, sino que hay una serie de
leyes, procedimientos y plazos que deben
cumplirse, ¢no?
Entonces, ahi hay una responsabilidad del
concedente como Estado para cumplir con el

otorgamiento oportuno de esos permisos con

arreglo a ley, porque si esos retrasos generan
la imposibilidad de cumplir con el cronograma,
entonces ahi habria un incumplimiento de parte
de la contraparte de CHM, del inversionista.

No sé si con eso he respondido a su

pregunta, sefior presidente.
PRESIDENT: Thank you. Mr Nistal, with your
permission, may Professor Tawil ask a follow-up

question?

COARBITRO TAWIL: Gracias, sefior presidente.
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estaria hablando de la rama legislativa. En
ninguin caso estaria hablando de la rama
legislativa provincial, porque no seria Estado
federal, pero en cuanto a la parte del contrato
estaria hablando esencialmente de la
administracién publica y sus entes y organismos
descentralizados. Asi funcionaria en la
Argentina.

Esto puede ser diferente. Si yo estoy
hablando en el derecho internacional, ahi si el
Estado seria el Estado con todas sus ramas
representado por el Poder Ejecutivo en el plano
internacional. ;Okay? Yo creo que este es un
tema a elaborar tanto por usted, doctora
Quifiones, como por las partes, evidentemente,
porque es un tema importante para entender cdédmo
funciona.

No sé si lo que yo he dicho le sirve como
para de alguna manera explicarnos cdédmo funciona
bien en el derecho peruano.

Muchas gracias.

SENORA QUINONES ALAYZA: Gracias, profesor
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Tawil. Si, creo que me ayuda a elaborar sobre
este tema. Voy a intentar explicarme.

El Pert no es una repuUblica federal. Mas
bien, el articulo 43 de su Constitucidén lo
declara como una republica unitaria y
descentralizada. Entonces, si bien hay una
descentralizacidén de competencias, claramente
tanto la Constitucién como el Tribunal
Constitucional han sefialado que esa
descentralizacidén es sin perjuicio del concepto
de republica unitaria.

Entonces, a diferencia de un gobierno

federal, en el caso peruano, el Pert, en el

derecho interno, por supuesto, no estoy
hablando del derecho internacional, porque en
el derecho internacional creo que el hecho de
que sea una republica federal o unitaria no
hace mayor diferencia, ¢no? Hay definiciones
especificas en los tratados y hay -- digamos se
aplican conceptos distintos. Pero a nivel del
derecho interno si hace una diferencia

fundamental, porque cuando el Estado de la
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- 0 sea, ¢cuadl es la preocupacidén? Para poder
entender.

COARBITRO TAWIL: Yo le repito: en un
contrato —-no un reclamo bajo un tratado -
nosotros cuando estamos hablando del Estado
nacional, estamos hablando esencialmente de las
4dreas ejecutivas. No estamos hablando en el
derecho interno que el Poder Judicial es parte
del contrato. Estamos diciendo que son todas
las &reas ejecutivas. Es, por ejemplo, la
administracién central y descentralizada. Si
estamos hablando del Estado federal, estamos
hablando Estado Federal Argentino considerado
nada més administracidén central y
descentralizada. Nosotros no incluimos al
Congreso, no incluimos al Poder Judicial. Por
lo menos asi lo hacemos nosotros. Yo no soy —--
soy administrativista pero no peruano, con lo
cual eso nos lo tiene que explicar usted.

SENORA QUINONES ALAYZA: En el Peru cuando se
habla de que el concedente es el Estado de la

Republica del Pert -- ahora, es un contrato

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

20

21

22

20

21

22

1033
VERSION FINAL

Republica del Pert celebra un contrato,
entonces ese contrato resulta de obligacidén no
solamente para el Poder Ejecutivo si lo firma
el gobierno nacional o para el Gobierno
Regional si lo firma el Gobierno Regional o
local, sino resulta de aplicacidén a todo el
Pert. Y por eso es que me parecia tan

ilustrativo el caso, por ejemplo, del contrato

de concesién de Chavimochic, porque es un
contrato firmado de derecho interno firmado
por el Gobierno Regional de La Libertad en
representacidén del Estado peruano y obliga al
gobierno nacional y al Ministerio de Economia y
Finanzas, y quisiera precisar que no habia
ningin contrato o acuerdo interno entre los
diferentes niveles de gobierno.

COARBITRO TAWIL: Ahora, doctora Quifiones,
¢cémo juega bajo el derecho local la
preocupacién del profesor Van den Berg respecto
del Poder Judicial?

SENORA QUINONES ALAYZA: Esa es la parte que
yo le pediria,

profesor Tawil, que me precise -
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administrativo, entonces estd involucrando a la

administracidén peruana. Y como especificaba, el
cumplimiento de ese contrato estd a cargo de
diferentes autoridades que pueden ser locales,
regionales, administrativas, nacionales, pero
son obligaciones que son de cargo de la
administracién. Evidentemente, en un contrato
administrativo como este no se van a estar
estableciendo obligaciones de cargo del Poder
Legislativo o del Poder Judicial. Son
obligaciones més bien de cargo de diferentes
entidades que pueden corresponder a distintos
niveles de gobierno. Y eso es lo que queria
explicar.

No sé si con eso preciso la respuesta.

COARBITRO TAWIL: Yo creo que es un tema que
va a seguir siendo materia de discusién. Ya
estard por las partes también para profundizar
o no, sea en el interrogatorio cruzado o sea en
las presentaciones, y eventualmente con los
otros expertos.

Yo no tengo mas preguntas.
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PRESIDENT: Thank you. Professor Vinuesa,
do you have any follow-up question

COARBITRO VINUESA: no, tengo muy en claro el
sistema. Muchisimas gracias.

PRESIDENT: Mr Nistal, thank you for

permitting the Tribunal to interrupt your
cross-examination.

SENOR NISTAL:
questions.
PRESIDENT:

Thanks to the Tribunal for its

These questions are on the
Tribunal's time, so don't be worried about it.
All right. Please proceed with the cross-
examination.
SENOR NISTAL:

Thank you. Doctora Quifiones,

la iba a referir a sus informes, pero lo ha
mencionado varias veces hoy durante la

audiencia. Usted ha dicho varias veces que el
contrato de concesién de generacidn, en ese

contrato, el MINEM es parte. En ese no es el

Estado. ¢Correcto?
SENORA QUINONES ALAYZA: Es correcto.

P: Por lo tanto, en el contrato de concesidn
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generacién. Es un anexo de ese contrato, y en
concreto se trata de la resolucidén ministerial
255/2016 del MINEM, que -grosso modo- aprueba
el otorgamiento del contrato de concesidén de
generacién.

;Podemos por favor ir al articulo 3°? El
articulo 3° de esa resolucidén resuelve -y cito-—

“Autorizar al director general de

Electricidad, o a quien haga sus veces, a
suscribir en representacidén del Estado el
contrato aprobado en el articulo que antecede”.
Fin de cita. ¢Correcto?
R: Es correcto, doctor.
P: Por lo tanto, esta resolucidn ministerial
dice que el MINEM suscribid el contrato de
concesién de generacidén en representacidn del
Estado peruano. ¢Correcto?

R: Ha suscrito en representacidén del Estado
el contrato. Asi lo dice.

P: Por lo tanto, el hecho de que el MINEM
suscriba un contrato en nombre del Estado

peruano no significa necesariamente que ese
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de generacidén solo se obliga al MINEM y a
ninguna otra entidad del Estado peruano.

R: Asi es.

P: Por lo tanto, para efectos del contrato
de concesidén de generacidn, entidades estatales
que no sean el MINEM son consideradas como
terceros que no tienen obligaciones
contractuales bajo dicho contrato.

R: Es correcto, sefior Nistal. Es un contrato
con el Ministerio de Energia y Minas.

P: Por favor, ;podemos poner en pantalla la
pagina 22 del contrato de concesidén de
generacién? Para el récord, este contrato es el
anexo R-0002, formalizado mediante escritura

numero 481-2016. En sus escritos, el PerG se ha
referido a este contrato como “concesidn
definitiva” o “concesién definitiva de
generacién”.
Como decia, por favor, ¢podemos ir?
Perfecto.
Sefiora Quifiones, lo que ve en pantalla es la

pagina 22 del contrato de concesidén de
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contrato vincule a todas y cada una de las
entidades del Estado peruano. ¢Correcto?

R: ¢Me puede volver a repetir la pregunta,
sefior Nistal, por favor?
P: Por supuesto.

Por lo tanto, el hecho de que el MINEM
suscriba un contrato en nombre del Estado

peruano no significa necesariamente que ese
contrato vincule a todas y cada una de las
entidades del Estado peruano. ¢Correcto?

R: No, no estoy de acuerdo. Creo que esa
conclusién no puede basarse solamente en lo que
dice el articulo 3° de la resolucién
ministerial. Ahi en el contrato de concesién
definitivo, quien firma el contrato es el
Ministerio de Energia y Minas. No lo esté
haciendo en representacién del Estado peruano,
por mas que asi lo diga esta resolucidn
ministerial. No hay tampoco una norma legal en
el caso de la concesidén definitiva de
generacién, en la Ley de Concesiones Eléctricas

(inaudible) con el Estado peruano a diferencia
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del Reglamento RER.

Entonces, mds bien cuando en el contrato de
concesién se declara que ese contrato se
celebra en representacién del Estado peruano, y
asi lo dice ademds la normativa aplicable, es
el Estado peruano el que lo celebra. Esta
referencia en el articulo 3° de la resolucién
ministerial no lleva a la interpretacidén que
usted estéd sefialando.

P: Por favor, pongamos en pantalla el
parrafo 47 del primer informe de la sefiora
Quinones.

En la Gltima frase del parrafo en pantalla

usted dice que: “La resolucidédn ministerial

w

023/2014-M..” -puntos suspensivos- “..que
autorizdé la suscripcidén por el concedente del
Contrato RER expresamente sefiala que la
participacidén de MINEM es a nombre del Estado
peruano”. Y después de citar esa resolucidn
ministerial -que me atrevo yo a afiadir que es
andlogo a la que acabamos de ver- usted dice en

el parrafo 48: “La precisidén de que el Estado
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resoluciones. Este es el parrafo 47 de mi

informe. El1 parrafo 48 que usted cita toma en
cuenta todos los elementos anteriores que yo
desarrollo en mi informe, que parten de sefialar
lo que establece el Reglamento RER, que define
al Estado como concedente y al Ministerio como
representante, cosa que no se da en la Ley de
Concesiones Eléctricas, que contiene en el
propio Contrato RER la definicién o la
referencia a que es el Estado de la Republica
del Peru la contraparte y que estd representado
por el Ministerio, cosa que no ocurre en el
contrato de concesién definitiva.

Y, finalmente, menciono esta resolucidn,
pero la menciono como un argumento adicional,
no como el Unico argumento que sirve de base a
mi interpretacidén. Una resolucidén como esta no
serviria de base si es que no hay otros
fundamentos como los que yo he sefialado de lo
que establece la norma y de lo que se declara
en el propio contrato.

No sé si con eso he contestado a su
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peruano y no MINEM es parte del contrato de
concesién resulta de particular relevancia para
interpretar las obligaciones y los
incumplimientos atribuibles al concedente”.

Le voy a hacer una pregunta ahora, pero de
momento, ¢estd de acuerdo en que dijo eso?
R: Estoy de acuerdo, sefior Nistal.
P: Gracias.

Y aqui va la pregunta: acabamos de ver que
la resolucidén ministerial que autorizd la
suscripcidén del contrato de concesidn de
generacién también sefiala expresamente que el
MINEM actua en representacidén del Estado
peruano y, sin embargo, usted misma ha
confirmado que el contrato de concesidén de
generacién no obliga al MINEM. Mi pregunta es:
cpor qué esta resolucidédn que vemos en pantalla
es relevante y la otra, que es igual, es
irrelevante?

R: Si ese fuera el Gnico argumento que
utilizo en mi informe, creo que efectivamente

no tendria sustento distinguir las dos
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pregunta.

P: Sefiora Quifiones, en su calidad de experta
independiente e imparcial, ¢menciond usted en
alguno de sus informes que la resolucidn
ministerial que aprobd el contrato de concesidn
de generacidén autorizaba al MINEM a suscribir
ese contrato en representacidén del Estado? Y le
recuerdo que usted anteriormente dijo que las
palabras “en representacidén del Estado” eran
tremendamente importantes.

La pregunta es si usted menciondé esa otra
resolucidén y si menciondé el hecho de que
autorizaba al MINEM a aprobar el contrato en
representacién del Estado.

R: No recuerdo haberlo mencionado, sefior
Nistal.

P: Gracias.

Menciona que no es el Unico argumento sobre
la base del cual concluye que el Contrato RER
obliga a todas las entidades del Estado
peruano.

R: No es el uUnico, ni el principal.
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P: No he hecho mi pregunta todavia, doctora

Quifiones. Disculpene.
Vamos a pasar ahora a los otros argumentos.

En la seccidén 3.b de su segundo informe,

usted afirma que: “El Estado peruano, y no el
MINEM -- y aqui cito su titulo. A lo mejor 1lo
podemos poner en pantalla, por favor. Usted

afirma que: “El Estado peruano, y no el MINEM,
es parte del Contrato RER, pues las
obligaciones asumidas por el concedente en el
Contrato RER involucran a entidades distintas
al MINEM”. ¢Correcto?
R: Correcto. Es uno de los argumentos y
elementos que he tenido en cuenta al hacer mi
andlisis.

P: En apoyo de esta afirmacidén, usted
incluye una tabla después del péarrafo 47 de su
segundo informe en la que enumera lo que usted
considera que son obligaciones contractuales de
OSINERGMIN bajo el Contrato RER. ;Correcto?
R: Correcto.
P: ;Podemos,

por favor, poner en pantalla la

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

1046
VERSION FINAL

articulo 1.4.33 el término “OSINERGMIN” como -
cito-: “E1l Organismo Supervisor de la Inversidn
en Energia y Mineria competente conforme a las
leyes aplicables para fiscalizar el
cumplimiento del contrato”. ;Correcto?

R: Es correcto. Es un contrato, si me
permite -- es un contrato administrativo regido
por el principio de legalidad y, por lo tanto,
las obligaciones y competencias de las
diferentes entidades tienen que tener una base
legal y no solo contractual.

P: Y estd usted de acuerdo en que fiscalizar
el cumplimiento de un contrato por mandato de
una ley o un reglamento no significa ser parte
o tener obligaciones contractuales bajo ese
contrato.

R: Es un derecho contractual del Estado como
contraparte y concedente fiscalizar el
cumplimiento de las obligaciones. Es
caracteristico también de los contratos
administrativos, de los contratos de obra, en

donde usualmente es el concedente o el
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parte de la tabla que cita la cléausula 4.7 del
Contrato RER?

Como puede ver, usted observa que la
clausula 4.7 del Contrato RER establece que:
“OSINERGMIN efectuarad la fiscalizacidén del
cronograma de ejecucidén de obras”.

Mi pregunta es: ¢es correcto que usted se
refiere a esta cldusula 4.7 del Contrato RER
como una de las clausulas de ese contrato que
atribuyen obligaciones contractuales a
OSINERGMIN?

R: Es correcto, sefior Nistal.

P: Me voy a referir ahora al Reglamento RER,
que es el anexo MQ-0005.

El articulo 1.20 del Reglamento RER ya
establecia antes de que se firmase el Contrato
RER que OSINERGMIN -cito-: “Es el Organismo
Supervisor de la Inversidén en Energia y Mineria
competente para fiscalizar el cumplimiento del
contrato”. ¢Correcto?
R: Es correcto.

P: Y el propio Contrato RER define en su
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contratante, que es el Estado, el que fiscaliza
el cumplimiento y la ejecucidén por el
contratista de sus obligaciones.

P: Mi pregunta es algo diferente.

Lo que quiero preguntar es: el hecho de que
-- voy a reformular. Fiscalizar el cumplimiento
de un contrato por mandato de una ley o
reglamento, aunque esté replicado eso en un
contrato, no significa necesariamente que ese
organismo es parte o tiene obligaciones
contractuales bajo ese contrato.

R: Significa contractualizar un derecho o
una obligacidén que tiene base legal. Y si usted
revisa todo el contrato de concesién RER, cada
uno de los derechos y obligaciones, por
ejemplo, la definicién de fecha de término, de
fecha real POC, las facultades del Ministerio

de Energia y Minas, etcétera, gran parte de

todas esas obligaciones estéan repetidas -- no
repetidas, sino que tienen su base en las
normas que le sirven de sustento. Porque la

administracién no goza de autonomia; uUnicamente
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puede obligarse o cuenta con los derechos que
le reconoce la normativa y el marco legal. Es
caracteristico de un contrato administrativo.
No estamos ante un contrato civil.

P: No me queda claro cudl es la respuesta a
mi pregunta, doctora Quifiones. Voy a intentarlo
otra vez.

¢Estd usted de acuerdo conmigo o no en que
repetir en un contrato algo que ya dice la ley
no significa que esa entidad a la que se
refiere el contrato y que detalla una serie de
acciones -- no significa que esa entidad tenga
una obligacién contractual? La obligacidn es
una obligacién legal, se mencionara en el
contrato, pero eso no convierte a esa parte
mencionada en el contrato en una parte del
contrato ni le impone obligaciones legales. E1
origen de la obligacién sigue siendo una
obligacidén legal. ¢Estéd usted de acuerdo
conmigo? Para que podamos continuar.

R: No estoy de acuerdo con lo que usted

sefiala, porque mi opinidén es que cuando se
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incorpora. O sea, ese es el sentido, porque si
no, ¢para qué se pone en el contrato? Para
repetir una ley, no; para contractualizar ese
derecho o esa obligaciédn.

P: Ahora si me queda clara la postura.
Gracias, doctora Quifiones.
Por favor, podemos poner en pantalla la
pagina 9 del contrato de concesidn de
generacién que, como dije anteriormente, es el
anexo R-0002.

Doctora Quifiones, como puede ver en
pantalla, la cldusula 5.6 del contrato de
concesién de generacidén establece que, cito:

"E1l OSINERGMIN ejerce la fiscalizacién,

control, supervisién del cumplimiento del
contrato...", y con