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CUESTIONES PROCESALES:

Cuestion 1. El tribunal arbitral es competente para conocer tanto de la demanda
interpuesta por HDF frente a CASESP como de la demanda reconvencional interpuesta
por CASESP frente a HDF y RETSEP. Subsidiariamente, debe admitirse la intervencion
de RETSEP como tercero en el procedimiento.

1. Es pacifico que este tribunal arbitral es competente para conocer de la demanda
interpuesta por HDF frente a CASESP, asi como de la demanda reconvencional que ésta
procede a interponer frente a aquella. Todo ello se deriva de la clausula 8.3 del contrato EPCM,
que contiene el convenio arbitral.

2. Sin embargo, en su escrito de demanda (§15), la mercantil demandante niega la
competencia del tribunal para conocer de la demanda reconvencional que nuestra representada
ha anunciado (y mediante este escrito interpone) frente a RETSEP, por, a su juicio, no existir
consentimiento. Esto no puede ser aceptado y, por contra, con base en el principio kompetenz-
kompetenz [art. 8.1.b) RCAM], el tribunal arbitral debe considerarse competente para conocer
de dicha demanda reconvencional.

A) Existe consentimiento implicito por parte de RETSEP, por lo que estamos ante una
verdadera parte del contrato EPCM vy, por ende, del convenio arbitral (clausula 8.3 del
contrato EPCM).

3. Esta parte no discute que el consentimiento sea la piedra angular del arbitraje (§16 del
escrito de demanda). Sin embargo, este consentimiento puede ser otorgado de diferentes
formas, y no s6lo de modo explicito (como asi reconoce la actora en §26 de su escrito). En este
sentido, como bien recoge el art. 2.1.1 Principios UNIDROIT, “El contrato se perfecciona
mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea suficiente para
manifestar un acuerdo”. Asi las cosas, el principio de relatividad de los contratos (mencionado
por la demandante en §18 y recogido en el art. 1.3 Principios UNIDROIT), incluye no soélo a
aquellas partes que formalmente son parte del acuerdo contractual, sino también a aquellas otras
que, aun no siendo aparentes, de facto son parte del mismo.

4, Segun Caivano (p. 129), “los contratos pueden nacer mediante un consentimiento
tdcito, aunque no exista un documento expreso, infiriendo el acuerdo de voluntades a través
de las conductas de las partes”. Precisamente esto fue entendido en el caso Merrill Lynch,
Pierce, Fenner y Smith c. Eddings, y en International Paper Company c. Schwabedissen
Maschinen y Anlagen GMBH. En este mismo sentido, como bien recoge la demandante en el
§28 de su escrito, citando a Conejero e Irra (p. 70), “La circunstancia de que una parte haya
tenido una participacion directa y determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o
terminacion del contrato es un muy buen indicio para considerar que dicha parte ha consentido
en formar parte del convenio arbitral”. Por otro lado, arguye la contraparte en el §29 de su
escrito, citando a Wald, que “son requisitos para que la clausula arbitral se extienda a no
signatarios, el hecho de que los mismos hayan desemperiado_un_papel activo en_las
negociaciones de las cuales surgio el contrato en el que se incluyo la clausula arbitral”. Por
ultimo, anade en su §32, citando a la Corte de Apelacion de Paris en el caso Granomar c.
Interagra, que la validez de un convenio arbitral alcanza “a partes directamente involucradas
en la ejecucion contractual, y en las disputas que puedan derivarse de ella, una vez que se
haya establecido que su posicion contractual y su conducta demuestran que han aceptado el
acuerdo arbitral su existencia y su alcance, a pesar de que no lo hayan firmado”. Sin embargo,
no entra a argumentar una ausencia de participacion en la negociacion y ejecucion que
determine la ausencia de consentimiento implicito.




5. Asi las cosas, parece claro, sin modificar un apice de la reflexion expuesta de la
mercantil cervantina, que, si se demuestra una especial participacion por parte de RETSEP en
la negociacion y/o ejecucion del contrato EPCM, cabra concluir que RETSEP presto
consentimiento implicito al convenio arbitral y que, por ende, es una parte del mismo,
exactamente en las mismas condiciones que HDF y CASESP.

6. Pues bien, partiendo de esta base legal, son numerosos los argumentos facticos que nos
llevan a afirmar con rotundidad tal cosa. En todo caso, no puede negarse su participacion
intensisima en la negociacion: HDF, claramente auspiciada por RETSEP -que era la que en
realidad ordenaba la introduccion de estos elementos en el contrato-, se encarg6 de trasladar a
CASESP que, si ésta se negaba a incluir a RETSEP en la estructura de la operacion, decaeria
su acuerdo. Resulta ello evidente de las distintas comunicaciones que D. Esteban Trueba,
consejero de CASESP y consejero delegado de TRUEBA, mantuvo con D Aurora del Valle
(documento de la respuesta n® 4) y D.? Paulina del Valle (documento de la respuesta n® 5). Como
bien se recoge en nuestro escrito de respuesta a la solicitud de arbitraje (§13), “D. Esteban, con
suficiente experiencia en este tipo de operaciones para entender cudndo una peticion es, en
realidad, una exigencia para llevar a cabo la transaccion, accedio a la peticion, y dejo
constancia de la conversacion...”. Pero, ademas, por lo que respecta a la ejecucion del contrato
EPCM, es tan clara la participacion de ésta en la ejecucion del mismo, que incluso HDF ha
reconocido explicitamente el solapamiento de tareas (escrito de respuesta a la demanda
reconvencional, §5).

7. Es precisamente la presencia de este conjunto de argumentos lo que ha motivado el
especial interés que HDF ha demostrado repetidamente en ocultar el papel de RETSEP (por
ejemplo, en el documento de la solicitud n® 2 parece olvidarse de su existencia). Si no se
admitiese que ésta es parte del contrato, se estaria produciendo una vulneracion de los actos
propios (venire contra factum proprium) -art. 1.8 Principios UNIDROIT- y transgrediendo el
deber de buena fe (art. 1.7 Principios UNIDROIT).

8. Todo ello nos conduce a afirmar la existencia de consentimiento explicito, y a, por ende,
entender que RETSEP es parte del convenio arbitral.

B) HDF ha renunciado tacitamente a su derecho a objetar, admitiendo, por tanto, que
RETSEP es parte del convenio arbitral.

9. De acuerdo con el art. 4 LMA -lex arbitrii- (renuncia al derecho a objetar), “se
considerarad que la parte que prosiga el arbitraje conociendo que no se ha cumplido alguna
disposicion de la presente Ley de la que las partes puedan apartarse o algun requisito del
acuerdo de arbitraje y no_exprese su objecion a tal incumplimiento sin demora injustificada
o, si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese plazo, ha renunciado a su derecho a objetar”.
Por su parte, dice el art. 22 RCAM (renuncia tcita a la impugnacidon) que “si una parte,
conociendo la_infraccion de alguna norma de este Reglamento o de la Ley de Arbitraje,
siguiera adelante con el arbitraje sin denunciar prontamente dicha infraccion se considerard
que renuncia a su_ impugnacion”. Estos dos preceptos deben ponerse en relacion con los arts.
4.5 (“La Corte y los arbitros velaran en todo momento por que los plazos se cumplan de forma
efectiva y procuraran evitar dilaciones”) y 20.5 RCAM (“Todos aquellos que participen en el
procedimiento arbitral actuaran conforme al principio de buena fe y procuraran que el
arbitraje se tramite de manera eficiente y sin dilaciones”).

10. De este modo, si esta parte demuestra que a HDF se le otorgd un plazo para oponerse a
la posibilidad de admitir la demanda reconvencional interpuesta por nuestra mandante frente a
RETSEP por ser ésta parte del convenio arbitral y que aquella no lo denuncié dentro de dicho
plazo, habra renunciado a su derecho a objetar (en términos de la LMA) o a la impugnacion (en
términos del RCAM). Y esto es efectivamente lo que ha pasado, por lo que, al menos de forma



implicita, HDF ha admitido que RETSEP es parte del convenio arbitral y que, por ende, no
existe problema alguno para la admision de la demanda reconvencional respecto de esta ultima.

11. En efecto, puesto que CASESP anuncié su demanda reconvencional con base en el
hecho de que RETSEP es parte del contrato EPCM (como asi, ademas, se ilustra en el petitum
del escrito de respuesta a la solicitud de arbitraje y anuncio de reconvencion), la Corte de
Arbitraje de Madrid, en su Comunicacion S-3 (§4), de fecha 17 de septiembre de 2019, hace
saber a las partes que “la Demandada Reconviniente formula demanda frente a RETRATO EN
SEPIA CO (RETSEP), considerando que ésta es parte del contrato, y que debe ser parte de
este procedimiento. Por consiguiente, invitamos a HIJA DE LA FORTUNA, S.A. (HDF) para
que, en_el mismo plazo conferido en el parrafo 2 de esta comunicacion [10 dias -es decir,
hasta el 27 de septiembre de 2019-], formule las alegaciones que a su derecho convengan en
relacion con esta cuestion”.

12. Sin embargo, en su escrito de respuesta a la demanda reconvencional, de fecha 25 de
septiembre de 2019, HDF y RETSEP se limitan a designar a la misma representacion letrada
(D.* Isabel Allende), personandose esta ultima de forma espontanea en el procedimiento, “para
evitar que sus [nuestras] acusaciones infundadas puedan generar artificialmente discrepancias
entre HDF y RETSEP”. De modo que nada alegan HDF y RETSEP a este respecto, limitandose
a tratar otras cuestiones en el mencionado escrito. Por el contrario, toda su argumentacion no
puede conducir a otro resultado que al de afirmar que ambas estaban de acuerdo en que RETSEP
era una parte del contrato y que, por ende, debia ser incluida como parte en el procedimiento
arbitral. De hecho, ni siquiera en el petitum de su escrito se oponen a ello.

13. En cualquier caso, esta representacion letrada no es la inica que sigue el razonamiento
que hemos expuesto, sino que también lo hace la propia Corte de Arbitraje de Madrid. En
efecto, en su Comunicacion S-4 (§2), de fecha 27 de septiembre de 2019, la Corte expresa lo
siguiente: “Nos referimos a nuestra comunicacion S-3, por la que se invito a HDF para que
remitiese las alegaciones que a su derecho conviniesen con relacion a la demanda formulada
frente a Retrato en Sepia CO (RETSEP). Tomamos nota de que RETSEP se persond
espontdaneamente en el presente procedimiento bajo la misma representacion letrada de
HDF, de modo que pasan_a_figurar HDF y RETSEP en_el polo pasivo de la demanda
reconvencional formulada por CASESP”. La posibilidad inclusion de una de las partes en el
procedimiento arbitral bajo el paraguas del asentimiento ticito fue precisamente puesta de
manifiesto en el caso Thomson-CSF, S.A. c. American Arbitration Association y Gvozdenovic
c. United Air Lines, Inc., en el que la parte no signataria habia enviado un representante a actuar
en su nombre en el procedimiento (lo que exactamente ocurre en la disputa que nos atafie).

C) Subsidiariamente, debe extenderse el convenio arbitral a RETSEP, incluyéndolo como
tercero en el procedimiento.

14. Como dice Caivano (p. 123), “hay casos en que se admite que sujetos que no han sido
parte stricto sensu del acuerdo arbitral sean obligados a participar en el proceso arbitral. En
rigor de verdad, se trata de personas que tienen una relacion especial con quienes han
otorgado el acuerdo arbitral, que los convierte en una categoria especial de «tercerosy, que
por alguna razon pueden considerarse asimilados a las partes”. En este mismo sentido, segiin
Silva y Velarde (p. 1) “hoy en dia, no existe duda de que, bajo ciertas circunstancias, un
convenio arbitral puede ser extendido a partes no signatarias”.

15. La teoria de la extension del convenio arbitral a terceros no signatarios es encabezada
por la doctrina del grupo de sociedades (group of companies doctrine), la cual determina que,
ante determinadas circunstancias, un convenio arbitral puede vincular también a otra u otras
sociedades del mismo grupo (Redfern y Hunter, p. 91).



16. El caso que lidera esta cuestion es el de Dow Chemical France c. ISOVER Saint Gobain.
En el mismo, se admitié6 una demanda presentada no sélo por las compafiias que habian
concluido los contratos correspondientes, sino también por la matriz del grupo (una sociedad
estadounidense), y otra filial, francesa, del mismo grupo. El tribunal, en efecto, se refiri6 a las
empresas de este grupo como “una misma realidad economica” (une réalité économique
unique), lo cual determinaba que de la intencion comtn de las partes se infiriese la posibilidad
de extender el convenio arbitral a sociedades no firmantes del convenio, pero pertenecientes al
mismo grupo de sociedades. Esta misma teoria fue seguida en el caso CCI N° 4972 (en el que
se cuestionaba si el convenio arbitral concluido por la matriz podia ser extendido a sus filiales)
y en los casos CCI N° 5721 y 5730 (en los que se trataba de dilucidar si un convenio suscrito
por una filial podia ser extendido a la matriz del grupo).

17. Asi las cosas, debe argumentarse, de un lado, que RETSEP es una sociedad
perteneciente al mismo grupo de sociedades que HDF (en concreto, ésta es la matriz de aquella,
filial del grupo), y, de otro, que ambas compartian une réalité économique unique. Si bien del
Registro de Cervantia s6lo se desprende que RETSEP esté participada en un 25% por capital
de HDF (y el Registro de Tortuga no resulta de ayuda, por ser este Estado un paraiso fiscal),
resulta obvio que en realidad este porcentaje es mucho mayor, y que pertenecen al mismo grupo.
En primer lugar, porque, durante las diversas comunicaciones telefonicas mantenidas entre D.
Esteban Trueba y la direccion de HDF y RETSEP, éstas justifican su interés de incluir a
RETSEP en la operacion en el hecho de que mantienen una “estrechisima relacion”. En segundo
lugar, resulta extraordinariamente llamativo el hecho de que en la direcciébn de correo
electronico de contacto de RETSEP (Caso Moot Madrid, p. 27, §4), asi como en las de sus
consejeros, el dominio escogido es “@rs-hdf.cer”, en clara referencia a HDF y Cervantia (lugar
de constitucion de HDF, pero no de RETSEP). Por ultimo, de los consejeros que conforman el
consejo de administracion de RETSEP también se extrae que estamos ante un grupo de
sociedades: hasta tres de un total de siete consejeros estan directa o indirectamente vinculados
a HDF, lo cual, teniendo en cuenta la existencia de consejeros independientes, determina la
presencia mayoritaria de ésta en el consejo de RETSEP. En cualquier caso, a los efectos de
aclarar este punto, y tal y como se expone en la Cuestion V, esta parte ha solicitado la
produccion de informacion sobre la relacion HDF-RETSEP.

18. Siguiendo a Caivano (p. 125), para constatar la existencia de una tUnica realidad
econdmica hay que observar si los intereses del grupo prevalecen por sobre los de cada uno de
sus miembros. Esto, en el presente caso, puede determinarse a partir de numerosos hechos. En
primer lugar, del especial interés de HDF en incluir a RETSEP en la operacion (puesto que la
primera se beneficiaria de ello); en segundo lugar, del hecho de que, tras los fallos en la Torre
de Absorcion, HDF no dudo en encomendar a RETSEP la sustitucion de la misma, cuando era
precisamente ésta quien habia provocado el problema, como tampoco dudd en transferirle la
tecnologia proporcionada al proyecto por TRUEBA para que RETSEP y, por ende, HDF, se
beneficiara econdmicamente de la misma (Caso Moot Madrid, p. 31, §27); y, finalmente, de la
proteccion de RETSEP por parte de HDF en todo momento (a pesar de que HDF reconoce un
hipotético solapamiento de responsabilidades entre CASESP y RETSEP (p. 69, §5), decide
demandar tan s6lo a nuestra representada. El unico sentido de todo es no perjudicar
econdmicamente (i. e. indemnizaciones, que si se nos reclaman a nosotros) a RETSEP, lo cual
redundaria en su propio perjuicio.

19. Finalmente, cabe recordar que el caso Khatib Petroleum Services International Co. c.
Care Construction Co. y Care Service Co. extendid el convenio arbitral a un tercero no firmante
sobre la base de la existencia de un grupo de contratos extraordinariamente vinculados, uno de
los cuales era el contrato origen del arbitraje (lo que también ocurri6 en el caso J.J. Ryan e



Hijos c. Rhone Poulenc Textile, S.A). Esto, a la luz de los hechos, es claro que también se da en
el presente caso.

D) Si el tribunal arbitral no entra a conocer de la demanda arbitral respecto de RETSEP,
el laudo arbitral podria ser anulado y su reconocimiento y ejecucion denegados, y ello por
vulneracion del derecho de defensa de CASESP.

20. Por lo que respecta a una contingente accion de nulidad, debemos partir de la base de
que el art. 18 LMA dice que “Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”. Por su parte, el art. 34 LMA, relativo a
la peticion de nulidad como recurso contra un laudo arbitral, dispone, en su apartado 2.a).ii), la
posibilidad de anular el laudo por la imposibilidad de una parte de hacer valer sus derechos, y,
en su apartado 2.b).ii), la posibilidad de hacer lo propio cuando el laudo es contrario al orden
publico. En este sentido, el orden publico de Madre Patria, lugar del arbitraje libremente
designado por las partes en el convenio arbitral, se identifica con los derechos y libertades
fundamentales reconocidos en la Convencion Europea de Derechos Humanos (Caso Moot
Madrid, p. 101, respuesta a la Cuestion 5). En el art. 6 de este texto se reconoce el derecho a un
proceso equitativo, y ello en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil...”.

21. Asi las cosas, parece claro que, si se impide a CASESP hacer valer sus derechos frente
a RETSEP, se vulnera su derecho de defensa y, por ende, su derecho a un proceso equitativo,
determinando la nulidad del laudo arbitral. El papel de RETSEP en el contrato origen de esta
contienda, tanto en su negociacion con en su ejecucion, es esencial. En definitiva, no puede
discutirse una eventual responsabilidad de CASESP sin tener en cuenta el rol que la mercantil
con sede en Tortuga ha jugado en esta operacion.

22. Por su parte, respecto de la posibilidad de denegacion del reconocimiento y ejecucion
del laudo en Cervantia y Andina (lo que provocaria, de facto, que el presente procedimiento
arbitral perdiera su razén de ser), debemos dirigirnos a la CNY. En su art. 5.1.b), andlogamente
al régimen dispuesto por la LMA, se recoge, como motivo para proceder a la denegacion del
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, la imposibilidad de una de las partes de hacer
valer sus medios de defensa; asimismo, la vulneracion del orden publico es otro motivo que
puede hacerse valer a tales efectos, tal y como se dispone en el apartado 2.b) del mismo
precepto.

Cuestion I1. El tribunal arbitral carece de competencia para conocer de la disputa relativa
a la potencial asignacion de responsabilidad, mucho menos bajo la Ley de
Responsabilidad Ambiental de Cervantia.

A) Esta materia no es arbitrable en abstracto. Su enjuiciamiento solo puede llevarse a
cabo por la justicia ordinaria.

23. En su defensa de la competencia del tribunal para conocer de esta materia, nuestra
contraparte se ha limitado a argiiir, en su escrito de demanda, que ésta se encuentra inserta
dentro del convenio arbitral: “La clausula arbitral contenida en el Contrato de Construccion
expresa que toda disputa que de él derive, o guarde relacion con él, incluida cualquier cuestion
relativa a su existencia, validez, interpretacion, cumplimiento o terminacion, podra ser
sometida a Arbitraje” (§59); “La delimitacion de responsabilidad ambiental deriva
directamente de lo estipulado por el Contrato de Construccion: concretamente, guarda
estrecha relacion con lo que refiere a su cumplimiento” (§60); y “Surge claramente, por tanto,
que la determinacion de si CASESP debe o no responder por contaminacion o daiio



medioambiental ante la Administracion de Cervantia, es una disputa comprendida dentro de
la clausula arbitral pactada” (§62).

24. En ninguna parte de su exposicion esgrime la mercantil cervantina un solo argumento
sobre la arbitrabilidad en abstracto de esta cuestion, y ello no porque no estuviera al tanto de su
cuestionabilidad en ese sentido -esta representacion letrada ya advirtio6 a HDF y RETSEP de
que nuestra defensa en la materia utilizaria esa linea argumental: “En este escrito esta parte
desea limitarse a expresar estupor por la pretension adicional presentada por las Demandadas
en reconvencion, que parece consistir en transformar un procedimiento arbitral privado y
confidencial, en un procedimiento administrativo sancionador” (Caso Moot Madrid, p. 71,
§3)-, sino porque es totalmente consciente de que, incluso aunque realmente esta materia se
encontrase dentro del ambito del convenio arbitral -que no lo esté-, ello no seria de relevancia,
pues las normas imperativas se imponen.

25. En efecto, el art. 1.1 LMA, relativo a su &mbito de aplicacion, dispone que “La presente
Ley se aplicara al arbitraje comercial internacional...”. Es cierto que, en la nota a pie de
pagina de dicho precepto, la LMA dice que “debe darse una interpretacion amplia a la
expresion “comercial””, pero en ningun caso puede abarcar una materia como es la
responsabilidad medioambiental. De hecho, la Ley enumera una serie de supuestos, todos ellos
muy alejados de éste.

26. Como dicen Redfern y Hunter (p. 116), “Tanto la Ley Modelo de Arbitraje como la
Convencion de Nueva York estin limitadas a aquellas disputas susceptibles de resolucion
mediante arbitraje” (traduccion libre), en clara alusion a los motivos para instar la nulidad, asi
como la denegacion del reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, cuestiones ambas que se
abordaran mds adelante. Esto es, tan s6lo podran someterse a arbitraje aquellos derechos
disponibles para las partes (vid. p. e. art. 2059 Codigo Civil Francés; el art. 2060 de la misma
norma afiade que las partes no pueden someter a arbitraje disputas sobre materias de interés
publico). Y es que, como alegan Robalino y Suarez (p. 1), “En los ultimos arios, el resguardo
al medio ambiente se ha convertido en un tema de alto interés para los Estados. Existe una
tendencia de proteccion en respuesta a la exigencia de un mayor control y regulacion de
actividades que causan impacto ambiental”.

27. Siguiendo con Redfern y Hunter (p. 117), “El hecho de que un determinado tipo de
disputa sea arbitrable es, en esencia, una cuestion de politica publica” (traduccion libre),
debiendo dirigirnos a lo que la ley dictamine en cada caso.

28. El interés publico en la materia, por adoptar la terminologia del Codigo Civil Francés,
es claro. No en vano tanto Andina como Cervantia han desarrollado una importante actividad
de ratificacion de los principales instrumentos internacionales de proteccion del medio
ambiente, como el Convenio de Nairobi de 1992, los Convenios de Helsinki de 1992, o el
Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes de 2001 (Caso Moot
Madrid, p. 102, Aclaracion 9). Por lo que respecta a Madre Patria, “a pesar de no existir un
derecho a un medio ambiente saludable en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, existe
va una consolidada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos [intérprete
privilegiado de la Convencion] en_materia de proteccion ambiental” (Fernandez Egea, p. 1).
Por ejemplo, en la STEDH de 25 de noviembre de 1993 (caso Zander c. Suecia), se trat6 el caso
de una planta de tratamiento y depdsito de residuos que emitia niveles elevados de cianuro en
el agua de la localidad de los demandantes.

29. Asi las cosas, puesto que se trata de una materia i) de interés publico, y ii) estrechamente
vinculada al orden publico de los Estados, nos encontramos ante una materia objetivamente
inarbitrable, lo que debe hacer decaer la peticion de HDF y RETSEP.



B) Subsidiariamente, el convenio arbitral no contenia y, en todo caso, no podia contener
la resolucion de conflictos sobre esta materia mediante arbitraje internacional, mucho
menos bajo la Ley de Responsabilidad Ambiental de Cervantia.

30. Para el improbable caso de que el tribunal arbitral estime que esta materia es arbitrable
en abstracto, y en linea con lo anunciado ut supra, esta representacion letrada desea poner de
manifiesto que en ningln caso la asignacion de una potencial responsabilidad medioambiental
puede estar inserta dentro del convenio arbitral.

31. Sefiala nuestra contraparte la amplitud con que se ha redactado el mencionado convenio
(escrito de demanda, §59). Esta parte, si bien no niega tal cosa, desea recordar que éste es una
reproduccion exacta del convenio modelo que se recoge en los Estatutos de la Corte de Arbitraje
de Madrid. Es decir, en ningiin caso dio su consentimiento expreso para incluir la cuestion
objeto de contienda como sometible a arbitraje, sino que se limitd6 a adoptar una postura
ordinaria en aquellos arbitrajes encargados a la Corte de Arbitraje de Madrid: suscribir su
convenio modelo, para evitar posibles problemas.

32. Por lo que respecta a un hipotético consentimiento implicito, éste también debe negarse
con rotundidad. Las Directrices de la IBA para la Redacciéon de Clausulas de Arbitraje
Internacional, en su Directriz 3, dicen que “Salvo circunstancias especiales, las partes no deben
intentar limitar el alcance de las controversias sometidas a arbitraje y deben definir tal
alcance de forma amplia”. Por ello, lo anormal seria precisamente exigir a CASESP, como
manifiesta la actora en el §64 de su escrito (“no puede razonablemente pensarse que estas
quisieron excluir la determinacion de responsabilidad ambiental del ambito de la clausula
pactada. De haber sido asi, la hubieran excluido expresamente, o, en su defecto, hubieran
pactado una clausula arbitral mas restringida, contemplativa de posibles excepciones”), que
hubiese restringido hasta un punto que roza lo absurdo el convenio arbitral. ;Cdémo puede ser
razonable exigir a CASESP que excluyese del convenio arbitral una cuestion que,
inevitablemente y sin necesidad de pronunciamiento alguno, esté, per se, excluida (por atacar
de forma directa normas de caracter imperativo)?

33. A mayor abundamiento, ;cémo puede pretender la mercantil demandante que sea de
aplicacion al fondo del asunto una norma cervantina (Ley de Responsabilidad Ambiental de
Cervantia)? De acuerdo con la directriz 8 de las Directrices de la IBA para la Redaccion de
Clausulas de Arbitraje Internacional (“Generalmente las partes deben especificar la ley
aplicable al contrato y a cualquier controversia posterior”), las partes, en el momento de
celebracion del contrato EPCM, acordaron cudl seria la ley aplicable. En efecto, la cldusula 7
dispone que “El presente Contrato y todas sus obligaciones, asi como las obligaciones no
contractuales resultantes del, o conectadas con el mismo, se regirdn por lo dispuesto en el
Derecho de Andina, asi como por los principios aplicables a los contratos comerciales
internacionales”. De este modo, lo que propone la actora supone una clara vulneracion del art.
28 LMA, que dispone que “El tribunal arbitral decidira el litigio de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio”, y del art. 21
RCAM (“Los arbitros resolveran con arreglo a las normas juridicas que las partes hayan

elegido...”).
34. En conclusion, i) el convenio arbitral ni abarcaba ni podia abarcar el sometimiento a

arbitraje de esta materia, y i1) La Ley de Responsabilidad Ambiental de Cervantia seria en todo
caso inapropiada para resolver la disputa.




C) Tampoco resulta posible la intervencion de la Administracion cervantina en el
procedimiento. E1 RCAM no lo permite y tal cosa conllevaria la quiebra del derecho a un
proceso justo y equitativo.

35. La actora ha solicitado, tanto en su escrito de respuesta a la demanda reconvencional
como en su escrito de demanda (§69 y 70), la presencia de la Administracion de Cervantia, y
ello en los siguientes términos: “Dicha asistencia e intervencion no seria en calidad de parte,
pero si de interesado, asi como de testigo en materias de hecho, asi como de las propias del
ordenamiento de Cervantia” (Caso Moot Madrid, p. 63, §15).

36. Debe partirse de la base de que el RCAM no contempla esta posibilidad. El art. 9.2
RCAM dispone que “Los drbitros podran, a peticion de cualquiera de las partes y oidas todas
ellas, admitir la intervencion de uno o mds terceros como partes en el arbitraje”. La palabra
“partes” es aqui de extraordinaria importancia: si bien si es posible admitir la intervencion de
un tercero como parte, no es aceptable, al amparo del RCAM, admitir su presencia en calidad
de “interesado”, como pretende nuestra contraparte. Asi, a pesar de que la actora dice en el §68
de su escrito de demanda que “la oposicion de la demandada a la participacion de la
Administracion de Cervantia como tercero interesado en el procedimiento resulta
incomprensible para esta parte”, 1o Gnico que, a nuestro juicio, resulta “incomprensible” es que
ésta pretenda que se admita una intervencion que el Reglamento al que ella misma acordo
someterse no contempla.

37. Al margen de todo ello, una contingente admisiéon de esta peticion quebraria los
derechos de igualdad y de equidad en el procedimiento (el art. 18 LMA dice que “Deberd
tratarse a las partes con igualdad...). La Administracion de Cervantia esta claramente sesgada
a favor de los intereses de HDF y RETSEP. Ello resulta evidente si se tiene en cuenta que 1)
HDF es una sociedad constituida y con sede en Cervantia, por lo que la Administracion
defendera, como es 16gico, los intereses de las compafiias que componen su tejido empresarial;
y que ii) HDF ya ha tenido contacto con la misma en esta materia.

D) Si el tribunal arbitral admite su competencia para resolver esta disputa y/o la
intervencion como “interesado” de la Administracion de Cervantia, se posibilitaria una
accion de nulidad, asi como la denegacion del reconocimiento y ejecucion del laudo
arbitral.

38. Por todo lo expuesto, la afirmacion de la competencia del tribunal para conocer de esta
disputa, y/o la admision de la intervencion como “interesado” de la Administracion de
Cervantia s6lo pueden conducirnos a, en el futuro, instar una accion de nulidad del laudo
arbitral. Y ello por varios motivos. En primer lugar, porque, de acuerdo con el art. 34.2.b).1)
LMA, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; en segundo lugar, siguiendo
con el art. 34.2.b).i1)) LMA, porque el laudo es contrario al orden publico de Madre Patria (tanto
por la inarbitrabilidad de la asignacion de responsabilidad medioambiental, como, en su caso,
por la admision de la intervencion de la Administracion cervantina, dada la quiebra de los
derechos de igualdad y proceso equitativo); en tercer lugar, porque, de acuerdo con el art.
34.2.a.ii1), el laudo contendria decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; y,
finalmente, porque, de admitir la intervencion de la Administracion, el procedimiento arbitral
se estaria desviando de lo acordado entre las partes.

39. Por lo que respecta al reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, éste, al menos en
Andina, seria imposible; por lo que este arbitraje perderia su razon de ser. En consonancia con
lo dispuesto en los arts. 5.2.a) y b), asi como 5.1.c) y d). Las razones que sostienen esto son
equivalentes a las expuestas ut supra respecto de la accion de nulidad.



Cuestion I11. El tribunal arbitral es competente para conocer del conflicto de interés MAI-
CASESP, debiendo aquel ordenar a HDF y RETSEP un cambio de representacion
letrada.

A) El tribunal arbitral goza de facultades inherentes, al amparo de l1a LMA, para conocer
de este conflicto de interés.

40. El cambio de despacho de abogados efectuado por la representacion letrada de HDF y
RETSEP ha colocado a CASESP en una situacién imposible: ademas del evidente detrimento
en la imparcialidad del arbitro Sr. XXX, que se abordara en la siguiente Cuestion, se causa un
gravisimo perjuicio a nuestra representada, pues se encuentra en un escenario en el que un
despacho de abogados por el que fue asesorada hace unos pocos meses (con informacién, por
tanto, privilegiada sobre su posicion) ha “cambiado de bando”, pasando a defender los intereses
de nuestra contraparte.

41. Argumentan Derains y Levy (p. 84) que, “en la medida en que la exclusion de una
representacion letrada se considera indispensable para el efectivo ejercicio de la mision
Jurisdiccional del arbitro, la existencia de la facultad del arbitro para emitir tal orden estd
Justificada como un poder_inherente, estrechamente conectado a la jurisdiccion o _como
ejercicio del imperium mixtum. |...] Con base en esto, el derecho de las partes a un proceso
justo toma precedencia sobre el derecho a elegir a un representante” (traduccion libre). Es
decir, debe ser el propio tribunal arbitral el que dé¢ solucion a la situacioén a que la mala praxis
de la representacion letrada de HDF y RETSEP nos ha llevado. De hecho, en el caso The
Rompetrol Group, N.V. c. Rumania, el tribunal arbitral indic6 que “no existe en realidad una
tension necesaria entre estos dos principios fundamentales [derecho a un proceso justo y
derecho de libertad de eleccion de abogado] [...] Si en un determinado caso colisionasen, seria
el _deber del tribunal [arbitral] encontrar el modo de alcanzar un deseado equilibrio”
(traduccion libre).

42. Como dicen Franco y Muioz (p. 5), “En términos generales, se ha venido sosteniendo
su ejercicio [el de las facultades inherentes] sobre la base del consentimiento que otorgan las
partes al suscribir el convenio arbitral, los poderes explicitos dirigidos a la conduccion eficaz
del proceso y a evitar abusos de derecho o la necesidad de preservar la funcion jurisdiccional
de los arbitros”, anadiendo (p. 6) que “los tribunales arbitrales se han venido pronunciando
mayoritariamente en el sentido de admitir el uso de sus facultades inherentes; postura que
tambien abraza la doctrina moderna”.

43. Siguiendo con Franco y Mufioz (p. 9), “en un caso UNCITRAL no publicado surgio un
supuesto conflicto de interés debido a que un letrado, que se incorporé al procedimiento ya
iniciado, habia actuado previamente para el demandante como miembro de su equipo juridico
en el marco del mismo arbitraje. A la vista de lo anterior, el tribunal 'recomendo’
enérgicamente al representante su inmediata renuncia voluntaria, indicando que, de lo
contrario, podria_dictar una orden formal excluyendo a la firma de abogados. Con ello, el
tribunal confirmd que los darbitros gozan del poder para denegar la participacion a abogados
o despachos de abogados que se encuentren en situaciones de conflicto de interés, con el afan
de salvaguardar derechos procesales fundamentales y el cumplimiento del orden publico
internacional”. En este mismo sentido se pronuncid un tribunal arbitral en el caso Fraport c.
Filipinas. De hecho, Kabra (p. 8) alega que “es ahora una posicion aceptada que una disputa
de este tipo cae dentro del ambito del convenio arbitral y, a menos que exista una restriccion
expresa sobre el _ejercicio_de_este poder [el inherente], la arbitrabilidad de la controversia
prevalece” (traduccion libre).

44, Asi las cosas, a pesar de que nuestra contraparte dice (§77) que “ni bajo la CNY, ni por
via de la Ley Modelo CNUDMI de Madre Patria, se establece la posibilidad de que el tribunal



sea competente para dirimir un asunto de dicha naturaleza, ni mucho menos de privar a una
de las partes de su legitimo derecho a estar representada por quien crea conveniente”, la
realidad es que esto si es posible. En cuanto al anclaje legal de estas facultades inherentes, se
encuentra éste recogido en el art. 18 (“Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada
una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”), en relacion con el art. 5 LMA
(“En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendra ningun tribunal salvo en los
casos en que esta Ley asi lo disponga”), asi como en el art. 11 RCAM, relativo a la
independencia, imparcialidad y disponibilidad de los arbitros.

45. Por su parte, las Directrices de la IBA sobre representacion de parte (Directriz 6: “En
caso de violacion a la Directriz 5 [sobre conflictos de interés con el tribunal arbitral], e/ tribunal
arbitral podrda _tomar las medidas apropiadas para salvaguardar la integridad del
procedimiento, incluso impidiendo la participacion del nuevo Representante en todo o en
parte del procedimiento arbitral”’) y el CBBPPAA/CEA de 2019 (art. 2 de la Seccion Cuarta:
“Una vez nombrados los darbitros, si se producen modificaciones en la representacion letrada
inicialmente designada, los drbitros podrdn, oidas las partes y mediante decision motivada y
con_la_finalidad de salvaguardar la integridad del procedimiento, rechazar dichas
modificaciones”) se posicionan también en este sentido.

46. Por ultimo, la actora expresa, para negar la competencia del tribunal, en su escrito de
demanda (§74), que “en el contrato suscrito entre Mampato y CASESP, establecieron que los
tribunales de Cervantia serdn los exclusivamente competentes para resolver cualquier
controversia relativa al contrato de prestacion de servicios legales entre Mampato Abogados
Internacionales y su cliente”. En primer lugar, este argumento es estéril, puesto que las
facultades inherentes de los arbitros deben prevalecer en este caso; pero, en segundo lugar, y
de forma mas importante, la afirmacion reproducida no es cierta. La demandante se refiere a
una de las cldusulas generales de la carta de compromiso de prestacion de servicios juridicos
MAI-CASESP (clausula 23), y en ésta se estipula que “En caso de conflicto entre las
condiciones particulares de la carta y los téerminos y condiciones generales de la prestacion de
servicios las primeras prevalecerdn”. En efecto, en estas condiciones particulares se recoge
que “Los Tribunales de Cervantia seran los competentes para dirimir cualquier controversia
relativa al precio del servicio” y en el art. 2.1.21 Principios UNIDROIT se dice que “En caso
de conflicto entre una clausula estandar y una que no lo sea, prevalecerd esta ultima”. A sensu
contrario, y al amparo del art. 4.1 Principios UNIDROIT (“E! contrato debe interpretarse
conforme a la intencion comun de las partes; si dicha intencion no puede establecerse, el
contrato se interpretard conforme al significado que le habrian dado en circunstancias
similares personas razonables de la misma condicion que las partes™), el resto de cuestiones
no estan sometidas a la jurisdiccion ordinaria.

B) No existe una barrera “efectiva” de bloqueo de informacion. En adicion, la Sra. Isabel
Allende, como socia del despacho MAI, ha actuado transgrediendo el principio de buena
fe, con el unico fin de torpedear la defensa de CASESP y la integridad del procedimiento.

47. Arguye la demandante para sostener la improcedencia de remover a MAI de la defensa
de los intereses de HDF y RETSEP (§95 de su escrito de demanda) que “surge de la Carta de
Compromiso entre Mampato y CASESP, que ésta acepta que el deber de confidencialidad de
Mampato queda satisfecho, toda vez que, en tiempo y forma, se establezcan las medidas de
seguridad adecuadas (como una barrera de informacion efectiva) para garantizar que el
acceso a su informacion confidencial relevante dentro de Mampato Abogados Internacionales
esté restringido”. Ademas, anade (§97) que “En igual sentido, las normas del Colegio de
Abogados de Cervantia disponen que, en hipotesis como estas, no se permite la actuacion para
el cliente actual, salvo si se ha establecido una barrera efectiva de informacion”. Por Gltimo,
en este mismo sentido alega que “Cabe resaltar que CASESP fue asesorada por la oficina de



Andieta, mientras que la Sra. Isabel Allende se incorporo a la de Barataria. Aun asi, las
medidas implantadas por Mampato eliminaron totalmente el riesgo de vulneracion de divulgar
informacion confidencial”.

48. Lo primero que debe sostenerse es que esto es, per se, inidoneo y en todo caso
insuficiente para mantener a MAI como representacion letrada de HDF y RETSEP. Como se
ha expuesto anteriormente, si bien el principal perjuicio derivado del cambio de representacion
letrada es el impacto directo que esto podria tener sobre el conocimiento privilegiado que ésta
posee acerca de la posicion de CASESP, existen otros que también gozan de especial
importancia. Entre ellos, como dicen Franco y Mufioz (p. 4), “parece evidente que el derecho
a elegir un representante en ningun caso podria justificar o amparar situaciones como |...]
que una parte, descontenta con uno de los arbitros, modificase conscientemente su equipo legal
para provocar una situacion de conflicto de intereses que motivara su recusacion. En todos
estos casos, no pareceria razonable que tuviera que abstenerse el arbitro, pues supondria un
perjuicio_inaceptable para la contraparte. De igual modo, forzar a una parte a recusar al
arbitro en lugar de al abogado causaria dilaciones y aumentos de costes injustificados,
pudiendo llegar incluso a constituir un_abuso de derecho al premiar tdcticas o _estrategias
procesales maliciosas que supondrian la obtencion de una ventaja injustificada. Por ultimo,
conviene destacar que el representante en cuestion podria estar vulnerando los derechos del
resto de partes (que también tienen derecho a un proceso justo y eficiente); como también
podria estar afectando a su propio representado, al influir negativamente en la vision que el
tribunal arbitral tuviera sobre su caso”. Sobre ello se ahondara en la Cuestion IV.

49. Ademas, procede en este punto destacar la transgresion del principio de buena fe con
que ha actuado la Sra. Isabel Allende, una muestra més de su empeio en torpedear la defensa
de CASESP y la integridad del procedimiento arbitral. Desde la reunién mantenida por ésta con
MALI el 20 de agosto, la Sra. Isabel Allende ya era consciente de la posibilidad de unirse al
mencionado despacho. A mayor abundamiento, en este momento ya se identifico a HDF “como
cliente de Allende, Gordon y Ripper que, a través del cambio de despacho, podria convertirse
en un cliente de Mampato”. En adicion, a primeros de septiembre acepto una oferta condicional
para asociarse a la firma, y el 25 de septiembre se retiré formalmente de Allende, Gordon y
Ripper (Caso Moot Madrid, p. 97, Aclaracion 1).

50. Sin embargo, y aunque dice la actora (§89) que “el aviso no fue efectuado a ultimo
minuto, sino con una prudencia temporal acorde a las vicisitudes que implica la incorporacion
a una nueva firma, de caracter internacional”, no es hasta el 12 de octubre, casi dos meses
después del inicio de las negociaciones (y 18 dias mas tarde de la retirada formal de su anterior
firma), que D® Isabel informa al tribunal arbitral y a esta parte de las nuevas y graves
novedades. Si bien el conflicto de interés MAI-CASESP era insalvable, si la Sra. Isabel Allende
hubiese informado el mismo dia en que abandon¢ su anterior despacho (25 de septiembre) de
los hechos, podria haberse salvado el nombramiento del Sr. XXX como arbitro (lo que ocurrid
el 27 de septiembre -Comunicacion S-4 de la Corte de Arbitraje de Madrid-) y, por ende, el del
presidente del tribunal, D.* YYY (cuya designacion se confirmd el 6 de octubre -Comunicacion
S-5 de la Corte de Arbitraje de Madrid-). Precisamente decidio no hacerlo porque, repetimos,
su intencion era meramente la de afectar a la integridad de este procedimiento arbitral y, por
tanto, al derecho de defensa y a un proceso justo y equitativo de CASESP.

51. Volviendo al razonamiento de la barrera de informacion efectiva que opone la
demandante para impedir la remocion de MAI, debe negarse con toda rotundidad la existencia
de ésta. A pesar de que aquella esgrime (§98) que “Mampato implanto protocolos de
compliance para evitar un uso ilicito de la informacion obtenida fruto del asesoramiento a
CASESP. Mampato ha establecido una “Chinese Wall” que impide todo resultado perjudicial,
con protocolos de seguridad que restringen el acceso a la informacion confidencial de



CASESP, como lo confirma la declaracion jurada de la Compliance Olfficer de Mampato,
Francisca Llona”, esto resulta ser una burda y evidente pantomima. Y ello hasta tal punto que
es el propio MAI quien lo reconoce en su pagina web. Como puede observarse en el documento
n° 2 adjuntado junto con la solicitud de D?. Paula Frias al tribunal arbitral de fecha 14 de abril
de 2019, MAI hizo publico, por un lado, que “Socios y asociados de las oficinas de Mampato
Abogados Internacionales en Cervantia se reunieron_en Barataria para festejar la reciente
incorporacion de la prestigiosa abogada y experta en arbitraje internacional, Isabel Allende.
Socios de la oficina de Andieta, encabezados por la directora del drea de litigacion y arbitraje,
Eva Luna, dieron una calurosa bienvenida a Isabel y reafirmaron los lazos de colaboracion
entre los equipos de Barataria y Andieta’; y, por otro (y de forma extraordinariamente grave),
que “Abogados del drea de Litigacion y Arbitraje de Mampato de las oficinas de Barataria y
Andieta se reunieron en Barataria con el objetivo de realizar la planificacion respecto de las
estrategias de arbitraje y litigacion en relacion con los procedimientos en curso y prevision
de acciones futuras”. Las citas hablan por si solas.

52. Aunque esto ya es mas que suficiente para demostrar la inexistencia de una barrera de
informacion efectiva, este punto queda aun mdas fehacientemente constatado mediante la
aportacion por parte de la propia Sra. Isabel Allende de la Carta de compromiso de prestacion
de servicios juridicos y condiciones generales como documento que acompafia a la respuesta a
la solicitud de CASESP (21 de octubre de 2019). ;Cémo ha podido obtener la Sra. Isabel
Allende un contrato privado, confidencial y que atafiia exclusivamente a MAI y CASESP
(notese la diferencia con respecto a nuestra defensa de la admision de prueba en la Cuestion
V)? Evidentemente, porque la oficina de Andieta se lo ha proporcionado, lo que, de nuevo,
demuestra la inexistencia de una barrera de informacion “efectiva”, y supone, ademas, una clara
vulneracion de las normas de confidencialidad (Seccion 9) del Colegio de Abogados de
Cervantia (que aplican, al estar el contrato MAI-CASESP aun en vigor).

C) No se viola el principio de libertad de eleccion de representacion letrada.

53. Sostiene la demandante la necesidad de mantener a la Sra. Isabel Allende como su
representante en el hecho de que (§102) “De lo contrario, se violaria el principio de igualdad,
no_permitiendo _a HDF _elegir libremente su_representante legal —lo que le interesa
sobremanera, en tanto desarrollo una relacion de gran confianza con la Sra. Isabel Allende,
quien, ademas, habla Testudin, idioma oficial de Tortuga, lo cual es relevante en relacion a la
representacion conjunta de HDF y RETSEP”.

54. Sin embargo, como dicen Franco y Mufoz (p. 4), en referencia al derecho a la libre
eleccion de representante, “ningun derecho es ilimitado o absoluto”, anadiendo que
“comprobamos como la exclusion del representante de una de las partes no genera
necesariamente la vulneracion de ningun derecho fundamental”.

55. Es mas, como puso de manifiesto en 1997 la Comision Consultiva sobre la Ley de
Arbitraje de Reino Unido, “si la primera opcion de una parte no esta disponible por cualquier
motivo, su_segunda opcion_serd todavia un abogado elegido por ella misma [por lo que su
derecho a ser representado estaria siendo, en todo caso, respetado fielmente]. E/ derecho a
gozar de una representacion letrada no debe ser objeto de abuso” (traduccion libre). Ademas,
esto es en todo punto respetuoso para con las normas procesales civiles de Madre Patria sobre
representacion letrada (Caso Moot Madrid, p. 101, Aclaracion 6). Asi, alegan los propios
Franco y Mufioz que “en opinion de la doctrina, el derecho a elegir un representante puede ser
limitado en pro de la eficiente tramitacion del procedimiento arbitral”. En palabras de Fillers
(p. 7), “Esto refleja una regla general segun la cual el derecho a la eficiencia del proceso, bajo
determinadas circunstancias, prevalece sobre el derecho a la libre eleccion de representacion”
(traduccion libre).




56. Al margen de todo ello, el hecho de que la Sra. Isabel Allende hable Testudin sigue
siendo irrelevante, puesto que existe otra gran firma internacional comparable a Mampato que
dispone de un socio que domina dicho idioma (Caso Moot Madrid, p. 98, Aclaracién 2).

57. Por la gravedad de todo lo expuesto en esta tercera Cuestion, debe procederse de
inmediato a la remocion del despacho MAI (y, por tanto, de la Sra. Isabel Allende) de la defensa
de HDF y RETSEP en este procedimiento arbitral.

D) Si el tribunal arbitral no ordena a HDF y RETSEP que cambien de representacion
letrada, se propicia una accion de nulidad del laudo arbitral y se imposibilita el
reconocimiento y ejecucion del mismo.

58. Puesto que si se mantuviese a HDF y RETSEP en su representacion se estaria quebrando
el derecho a un proceso justo y equitativo de CASESP, el orden publico de Madre Patria,
Andina y Cervantia se verian afectados, por lo que procederia interponer una accién de nulidad
del laudo arbitral, asi como instar la denegacion del reconocimiento y ejecucion del mismo, y
ello con base en la misma regulacion legal que se mencion6 en las Cuestiones I y II de este
escrito, por lo que no procede reiterarnos aqui.

Cuestion IV. La Corte no es la competente para resolver la cuestion relativa a la falta de
independencia o imparcialidad del arbitro designado por la parte demandante, sino el
tribunal arbitral. En caso de que no se acuerde la remocion de la Sra. Isabel Allende, debe
estimarse la recusacion del mencionado arbitro.

A) Posicion de CASESP en relacion con el nombramiento del arbitro Sr. XXX.

59. Como ya se ha indicado, el problema de la dudosa imparcialidad e independencia del
arbitro Sr. XXX surgid a raiz del cambio de representacion legal de HDF y RETSEP,
comunicado por D Isabel Allende con fecha 12 de octubre de 2019. Tras este correo, este
arbitro se vio obligado a poner de manifiesto al tribunal arbitral y a la Corte, asi como a la
representacion de las partes, la relacion que habia mantenido desde hacia tiempo con la firma
MALI. Inmediatamente, la representante legal de CASESP se dirigi6 a los miembros del tribunal
arbitral para que el co-arbitro Sr. XXX detallara de manera mas precisa la relacion mantenida
con dicha firma juridica (correo de 13 de octubre), actuacion que se vio ampliada al solicitar al
tribunal arbitral un dia mas tarde que impidiera que dicha firma pudiera actuar como
representante de las partes demandantes del arbitraje, solicitud que se acompana con diversos
documentos que apoyan esta peticion, asi como la declaracion del Director de servicios
juridicos de CASESP.

60. La posicion de CASESP en relacion con este asunto es por tanto diversa: i) si se
considera por el tribunal arbitral que la firma indicada no debe representar a la parte
demandante, procediendo a su remocion (véase la Cuestion III de este escrito), hay que entender
que no existe problema alguno para que el arbitro Sr. XXX continte en dicha condicion, pues
ha actuado con total diligencia, al poner en conocimiento del tribunal y de la Corte las
circunstancias que podian afectar a su imparcialidad e independencia; ii) en caso de que la firma
continte representando a la parte demandante, CASESP ha de posicionarse también a favor de
la recusacion de dicho arbitro por evidente falta de imparcialidad e independencia.

61. Esta doble posicion es fruto del “choque de derechos” que surge en la administracion
del arbitraje en relacion con la eleccion de representante legal y con la designacion de los
miembros del tribunal arbitral, lo que puede causar dilaciones indebidas e indefension si la
opcion del tribunal arbitral es recusar al arbitro en vez de remover la representacion letrada que
plantea el conflicto de intereses (Franco y Mufioz, 2018, pp. 3 y 4). El recurso a la recusacion
como técnica dilatoria ha sido advertido por la doctrina como consecuencia de los datos
estadisticos (Paraguacuto, D., Bayona, L. J., Gallardo, y R., pp. 268 y 269). Esta disyuntiva se



ha mostrado en la jurisprudencia internacional; por ejemplo, en el caso Republica de Ghana c.
Telekom Malaysia Berhad (citado por Fernandez Rozas, p. 823), en el que se afirma que “e/
tribunal holandés resolvio el caso con una sorprendente solucion salomonica pues no admitio
automdaticamente la recusacion entendiendo que las dudas acerca de la_imparcialidad del
darbitro quedarian despejadas si renunciaba a ser abogado en el otro arbitraje y, ante tan sutil
invitacion, el arbitro comunico a las partes su dimision como consejero en el segundo
arbitraje”.

B) La competencia para resolver el conflicto sobre la falta de independencia del arbitro
Sr. XXX es del tribunal arbitral.

62. En su escrito de demanda (§104, por todos) la representacion de HDF y RETSEP alega
que la competencia para resolver el conflicto sobre la falta de independencia del arbitro es de
la Corte de Arbitraje de Madrid, por asi establecerlo el RCAM. Aunque dicha solicitud de
recusacion se presenta ante la Corte (véase solicitud de 21 de octubre de 2019, presentada
conforme a lo exigido en el art. 15.1 RCAM), ha de entenderse que la decision sobre la
recusacion formulada debe corresponder realmente al tribunal arbitral, siendo ésta precisamente
la cuestion clave que justifica la emision de la Orden Procesal 1 de este arbitraje.

63. Hay que partir de la base de que Madre Patria ha ratificado la LMA, si bien su Ley de
Arbitraje ha introducido ciertas variaciones. El art. 12.2 in fine de la LMA, teniendo también
en cuenta las referidas modificaciones, dispone que “Una parte solo podra recusar al arbitro
nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya
tenido conocimiento después de efectuada la designacion” (Caso Moot Madrid, p. 100,
Aclaracion 4). Asi las cosas, es claro que lo que trata de hacer la demandante es recusar al
mismo arbitro que ella propuso en su solicitud de arbitraje (Sr. XXX). Para que esta recusacion
sea admitida a trdmite y puedan considerarse los argumentos sobre el fondo que corresponda,
siguiendo con el referido art. 12.2, serd necesario que ésta demuestre que los hechos que fundan
la misma no cayeron dentro de su ambito de conocimiento antes de la fecha en que se efectud
la designacion de este arbitro, lo cual, dicho sea de paso, resulta extraordinariamente
controvertido a juicio de esta parte. ;Como es posible que HDF desconociese que el Sr. XXX
habia trabajado con la intensidad y durante los afios con que lo habia hecho para MAI, cuando
precisamente un nombramiento de estas caracteristicas se realiza con base en criterios de
especializacion y experiencia profesional?

64. Con independencia de ello, lo que resulta en todo punto evidente es que, antes de
proceder a examinar los argumentos para estimar o desestimar la recusacion, es el tribunal el
que, en virtud del convenio arbitral, debe pronunciarse sobre su admision a tramite. Asi las
cosas, careceria de todo sentido que fuese el tribunal el que decidiese sobre esta admision y, sin
embargo, la Corte de Arbitraje de Madrid la que decidiese sobre el fondo, y ello por dos
motivos: en primer lugar, porque ello introduciria dilaciones indebidas en el procedimiento
arbitral, lo que iria en detrimento de su eficiencia y celeridad (y resulta contrario a los arts. 20.1,
20.5 y 4.5 RCAM), que es precisamente una de las razones por las que los actores juridicos, en
el trafico, habitualmente recurren al arbitraje y no a la jurisdiccion estatal para resolver sus
disputas; y, en segundo lugar, y de forma mas importante, porque podrian darse
pronunciamientos contradictorios entre el tribunal y la Corte, lo que pondria en severo peligro
tanto la integridad del procedimiento como el derecho de CASESP a un proceso justo y
equitativo (art. 18 LMA y art. 6 CEDH, texto este tltimo vinculado al orden publico de Madre
Patria y que, por tanto, podria motivar una accién de nulidad del laudo arbitral).

65. Si el lugar del arbitraje libremente elegido por las partes es Madre Patria y este pais ha
incorporado la LMA, que recoge, de forma imperativa, la necesidad de, ante un supuesto como
el presente, examinar la admision a tramite de la recusacion por el tribunal con carécter previo,



es claro que estas partes han prestado su consentimiento implicito, a través del convenio
arbitral, a que sea el tribunal y no la Corte quien conozca sobre el fondo de la recusacion. Por
ello, a falta de acuerdo expreso en contrario y resultando aplicable la LMA con las
modificaciones introducidas por la Ley de Arbitraje de Madre Patria, debe ser el tribunal arbitral
quien resuelva la recusacion planteada tanto en lo concerniente a su admision como a los
motivos que sustancian la misma. Esta solucion se ve amparada por el propio Reglamento que
rige este arbitraje, pues el articulo 15.1 in fine del RCAM contempla la posibilidad de que las
partes puedan acordar que sea otro el 6rgano, diferente a la Corte, el que se encargue de decidir
sobre las recusaciones formuladas, y este acuerdo se ha producido tacitamente.

66. La consecuencia inmediata de este razonamiento es que debe seguirse en este punto la
doctrina que avala que “el tribunal arbitral decide prima facie sobre la recusacion en el
arbitraje internacional” (Vassilakakis, 2014). Esta doctrina ha sido la que ha encontrado reflejo
en la LMA y en otras normas nacionales que han seguido su estela, como la espafola Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (art. 18.2, in fine). También en el Reglamento de
arbitraje del CIADI (art. 15.5) se prevé que sean los demas miembros del tribunal los que tomen
la decision sobre la recusacion. En la doctrina, asimismo, se han expuesto estas diferencias de
regulacion (Donoso, p. 163).

67. La parte demandante también hace referencia al CBBPPAA/CEA (pp. 115y 116), para
afirmar que “se trata del sistema mds adecuado, puesto que los co-arbitros no estan en la mejor
posicion para analizar el conflicto desde la perspectiva de un observado externo”. No obstante,
dado que se trata de un tribunal de tres miembros (cldusula 8.3 del contrato EPCM), es
perfectamente posible que estos, sin riesgo de viciar la decision, se puedan pronunciar sobre la
recusacion de uno de ellos.

C) Si no se atiende la remocion de la representacion legal de la parte demandante y se
acuerda la recusacion solicitada por ésta, se debe proceder a la adopcion de diversas
medidas que garanticen la continuidad del procedimiento, con respeto a los principios de
la institucion arbitral.

68. Como se ha indicado, para el caso de que el tribunal arbitral no atienda la remocién de
la representacion legal de la parte demandante, que pone en peligro el arbitraje solicitado,
debera estimarse la recusacion, siendo la medida que se deberia adoptar (art. 16.1 RCAM) la
sustitucion del arbitro recusado. Hay que insistir en la procedencia de la estimacion de la
recusacion en caso (y solo en este caso) de no admitirse la remocioén, como Unica garantia de
los derechos de las partes en este tipo de procedimientos. Asi se indicaba ya en la Orden
Procesal 2, pues las declaraciones del arbitro recusado plantean suficientes dudas sobre su
imparcialidad, teniendo en cuenta sus relaciones previas y duraderas con la firma de abogados
MAL Es en este aspecto en el que hay que incidir, puesto que “independencia e imparcialidad
son las caracteristicas mas esenciales de la funcion decisoria’y “solamente si los darbitros son
independientes e imparciales y, consecuentemente, las partes reciben igual trato, el laudo serd
Jjusto” (Mullerat, R., 2004, pg. 6).

69. Tras la sustitucion del arbitro, se debera nombrar uno nuevo y proceder asimismo a una
nueva designacion del presidente del tribunal, debiendo adoptarse también la decision de
reanudar el procedimiento arbitral por encontrarse éste suspendido. Ha de recordarse que,
aunque la formulacion de la recusacion segiin el RCAM no ha de implicar la suspension del
curso de las actuaciones, si se acordd esta medida por los arbitros hasta ese momento
designados (Orden Procesal 1, de 7 de noviembre de 2019) tras la comunicacion presentada por
el presidente del tribunal con fecha 25 de octubre de 2019.

70. Dada la pluralidad de partes demandantes, debera ser propuesto de manera conjunta por
los demandantes, HDF y RETSEP (art. 14.1 RCAM y Anexo 18.1 CBBPPAA/CEA).



Asimismo, se debera proceder a la reanudacion del procedimiento arbitral en el momento en el
que el arbitro recusado deje de ejercer sus funciones (ver art. 16.4 RCAM y CBBPP/CEA,
Anexo 16.4).

Cuestion V. Los contratos EPCM y O&M concluidos entre HDF y RETSEP, y aportados
por CASESP al procedimiento, han de ser admitidos como prueba por el tribunal arbitral.

A) HDF y RETSEP no han demostrado la ilicitud en la obtencion de la prueba.

71. Inicia nuestra contraparte la defensa de sus intereses en esta Cuestion indicando (§147
de su escrito de demanda) que “CASESP agrega documentacion de HDF que no debera ser
admitida por haber sido conseguida por medios ilegitimos”, anadiendo (§151) que “esta
obtencion ilegal de los documentos en cuestion se infiere del cardcter confidencial de los
mismos”. Para sostener esta ilicitud, utiliza como base el art. 39 del Acuerdo sobre Aspectos de
los derechos de propiedad intelectual relacionados con el Comercio, celebrado en el marco de
la OMC. Sin embargo, 1) ninguno de los cuatro Estados relevantes en el caso ha ratificado este
instrumento; ii) s6lo Andina y Cervantia “han adaptado su jurisprudencia a los estandares
internacionales en materia de Propiedad Industrial e Intelectual” (Caso Moot Madrid, p. 102,
Aclaracion, 8), de lo que se infiere que Madre Patria, lugar del arbitraje (y, por ende, de
extraordinaria importancia en este punto), y Tortuga no lo han hecho; y iii) resulta a esta parte
asombroso que HDF y RETSEP defiendan una vulneracion de sus derechos de propiedad
intelectual, cuando son precisamente estas dos mercantiles las Unicas que han hecho tal cosa
(tecnologia aportada por TRUEBA al proyecto).

72. En una transaccidon de estas caracteristicas, en la que existen varios contratistas y
subcontratistas que han de coordinarse entre si, no parece descabellado que una parte haya
podido tener acceso de forma licita a los contratos suscritos entre todas o varias de las partes
de la misma. Maxime en el caso de CASESP, puesto que una de las obligaciones principales
que emana del contrato EPCM HDF-CASESP era la de supervisar y gestionar la labor de
construccion, que debia ser ejecutada por RETSEP. De este modo, se presenta como algo
razonable e incluso imprescindible que CASESP conociese en qué términos se habia obligado
RETSEP con HDF, tanto en lo relativo a la construccion de la planta de fertilizantes (contrato
EPC HDF-RETSEP), como en lo que atafie a la operacion y mantenimiento de la planta
(contrato O&M HDF-RETSEP), de cara a cerciorarse de que estaba llevando a cabo de forma
correcta sus propios compromisos.

73. En cualquier caso, lo que estd fuera de duda es que la demandante, en su escrito de
demanda, no ha demostrado la ilicitud en la obtencion de estas pruebas y, segun el art. 29.2
RCAM, “Cada parte asumira la carga de la prueba de los hechos en que se base para fundar
sus peticiones o defensas”.

B) Subsidiariamente, incluso si los contratos se hubieran obtenido de forma ilicita, deben
ser admitidos como prueba, dada su extraordinaria relevancia en esta disputa.

74. En el improbable caso de que el tribunal arbitral considerase que la actora ha demostrado
la ilicitud en la obtencion de los contratos EPC y O&M HDF-RETSEP, igualmente estos
deberian ser admitidos como prueba.

75. La LMA no recoge la inadmision de la prueba por el hecho de que su obtencion fuere
ilicita. De hecho, lo Unico relacionado que esta norma dice es, en su art. 23.1 in fine que “Las
partes podran aportar, al formular sus alegaciones, todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a aportar”; es decir,
no s6lo no recoge la inadmision por ilicitud, sino que por el contrario utiliza la férmula “todos”
para referirse a los documentos que pueden aportarse como prueba al procedimiento. Mismo
criterio sigue el RCAM, que en su art. 25.2 establece que “A la contestacion a la demanda se



acompariaran tedos los documentos, declaraciones de testigos e informes periciales de los que
disponga la demandada...”. De nuevo, ninguna prohibicion establece el RCAM respecto de la
prueba obtenida ilicitamente. En realidad, segiin el RCAM, la licitud no es ni siquiera un criterio
para la admision de pruebas. En efecto, recoge el art. 29.3 RCAM que “corresponde a los
arbitros decidir, mediante orden procesal, sobre la admision, pertinencia y utilidad de las
pruebas propuestas o acordadas de oficio”. Como dice Zivkovi¢, “la doctrina estd invocando
la materialidad y relevancia de la prueba para guiar a los arbitros a la hora de admitir la
misma, incluso la obtenida ilegalmente” (traduccion libre). En palabras de John, “nada impide
a un tribunal arbitral admitir como prueba documentos robados u obtenidos de cualquier otra
forma ilicita” (traduccion libre).

76. El caso Caratube Internacional Oil Company LLP y Devincci Salah Hourani c.
Republica de Kazajistan ha establecido el principio de que un tribunal arbitral puede admitir
como prueba documentos que fueron obtenidos ilegalmente. En este caso, la red informatica
del Gobierno de Kazajstan fue hackeada; tras ello, los demandantes consiguieron acceder a
miles de documentos que, posteriormente, publicaron. Once de estos fueron admitidos como
prueba, incluyendo cuatro sometidos al privilegio abogado-cliente.

77. Siguiendo a Jain, “El tribunal arbitral tiene el deber de hacer efectivo el derecho de las
partes a ser oidas. Lo contrario provocaria que el laudo arbitral pudiese ser anulado [segun
el art. 34.2.a).i1)) LMA, esto es posible]. Este derecho incluye la facultad de las partes de
proponer_prueba sobre hechos relevantes. La inadmision de prueba relevante para la
resolucion del caso es contraria al derecho procesal a un juicio justo. [...] Dicho esto, la
prueba obtenida ilegalmente deberia ser admitida si no existe otra evidencia disponible para
probar un_aspecto de importancia en_una_disputa”, atiadiendo que “inadmitir la prueba
obtenida ilegalmente podria no conducirnos a una solucion justa e incluso podria derivar en
un laudo factualmente incorrecto. La relevancia y materialidad de la prueba juegan un rol
fundamental. La prueba es relevante cuando es necesaria para una parte para apoyar,
contradecir o doblegar cualquier argumento o hecho” (traduccion libre).

78. Todo ello al margen, que nuestra contraparte pretenda ahora que el tribunal inadmita
estos contratos como prueba supone una clara violacion de la doctrina de los actos propios -
venire contra factum proprium- (art. 1.8 Principios UNIDROIT). En efecto, “Una parte no
puede actuar en contradiccion a un entendimiento que ella ha suscitado en su contraparte y
conforme al cual esta ultima ha actuado en consecuencia y en desventaja”. Sorprendentemente,
la representacion letrada de HDF y RETSEP aportd6 como documento que acompaiia a la
respuesta de la Sra. Isabel Allende a la solicitud de CASESP (21 de octubre de 2019) la carta
de compromiso de prestacion de servicios juridicos y condiciones generales que une a MAIl y
CASESP. Se trata de un contrato privado y confidencial (y que, a diferencia de los contratos
EPC y O&M HDF-RETSEP, ataiiia tan so6lo a las partes) y que, por tanto, de acuerdo con el
razonamiento de la demandante, se habria obtenido ilicitamente. No obstante, en este caso si
que se posicionan a favor de la admision como prueba de este documento.

Cuestion VI. El tribunal arbitral debe ordenar la produccion de informacion relativa a la
relacion entre HDF y RETSEP.

Unico. El esclarecimiento de la verdadera relacion que une a HDF y RETSEP es de la
maxima relevancia a los efectos de una posible extension del convenio arbitral, asi como
en lo relativo a la asignacion de responsabilidad. Las fuentes de prueba existentes en esta
materia no resultan suficientes.

79. Como dice Kubalczyk (p. 19), “El tribunal puede excluir la produccion de cualquier
prueba_irrelevante en el caso de que éste entienda que no_tiene valor probatorio para
demostrar unos determinados hechos o que carece de materialidad. La relevancia y




materialidad de la produccion de documentos solicitada son elementos obligatorios para su
admision” (traduccion libre). En este sentido, sostiene la actora (§148 de su escrito de demanda)
que “la contraparte solicita se ordene la produccion de prueba relativa a la relacion entre
HDF 'y RETSEP, que no debera ser admitida por el tribunal por ser impertinente al objeto del
reclamo”, anadiendo que (§169) “No proyecta ninguna utilidad producir prueba respecto a
un tercero que no es parte en el arbitraje. Atento a lo expresado, resulta irrelevante la relacion
que pueda existir entre HDF y RETSEP, por lo que el tribunal debe considerar dicha solicitud
de produccion de prueba impertinente”.

80. Alegan Kaufmann-Kohler y Bartsch (p. 18) que “Un_documento es considerado
relevante si es probable que pruebe los hechos que dan lugar a unas conclusiones legales
determinadas y es material cuando resulta necesario a la hora de apoyar la estimacion de un
argumento legal por el tribunal’ (traduccion libre). Por su parte, arguye Kubalczyk (p. 19) que
“Para que el tribunal pueda evaluar la relevancia y materialidad de los documentos
solicitados, las partes deben indicar de forma clara los argumentos factuales que quieren
establecer a través de los referidos documentos” (traduccion libre). En palabras de Derains (p.
87), “la produccion de documentos debe servir a los efectos de poner en conocimiento del
tribunal documentacion que no solo es relevante y material para el resultado de la
controversia, sino que, ademdas, sin_ésta una parte no podria descargar la carga de la prueba
que recae sobre ella”.

81. Pues bien, asi las cosas, resulta claro que la produccion de prueba sobre la relacion HDF-
RETSEP resulta i) pertinente y relevante, ii) material, y iii) indispensable para descargar nuestra
carga de la prueba, y ello por un triple motivo. En primer lugar, porque, en caso de que el
tribunal arbitral no estime la existencia de consentimiento implicito por parte de RETSEP al
contrato EPCM HDF-CASESP, resultara esencial demostrar que HDF y RETSEP forman parte
del mismo grupo de empresas, y ello a los efectos de extender el convenio arbitral, como se
expuso en la Cuestion I; en segundo lugar, a los efectos de determinar los efectos que pudieran
proceder sobre la responsabilidad que la demandante reclama; y, en tercer lugar, porque no
existe otra forma de demostrar esta relacion, dado que no se ha podido acceder al Registro de
Tortuga (paraiso fiscal segun la Unién Mootera) y que el de Cervantia estd en contradiccion
con la composicién del consejo de administracion de RETSEP y con otras circunstancias,
expuestas en la Cuestion 1.

82. El segundo motivo que alega nuestra contraparte para que se desestime nuestra solicitud
de produccion de prueba es que “la solicitud cuenta con defectos formales, constituyendo otra
razon para que la misma sea rechazada”, refiriéndose al art. 3 de las Directrices de la IBA
sobre la practica de prueba en el arbitraje internacional, asi como al art. 4.5 de las Reglas Sobre
la Tramitacion Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional (Reglas de Praga).
Parece la demandante olvidar que, en virtud del convenio arbitral, se encomienda la
administracion de este arbitraje a la Corte de Arbitraje de Madrid y, por ende, el procedimiento
debe regirse por su Reglamento. Asi las cosas, las Directrices IBA o las Reglas de Praga en la
materia podrian resultar idoneas cuando nada dispusiere el Reglamento sobre este extremo. En
este sentido, el art. 29.5 RCAM dispone que “En cualquier momento de las actuaciones, los
arbitros podran recabar de las partes documentos u otras pruebas, cuya aportacion habra de
efectuarse dentro del plazo que se determine al efecto”; el 29.6 que “Si un medio de prueba
estuviera en poder o bajo el control de una parte, y ésta rehusara injustificadamente
presentarla o dar acceso a ella, los arbitros podran extraer de esa conducta las conclusiones
que estimen procedentes sobre los hechos objeto de prueba”; mientras que el art. 29.7 RCAM
dice que “Si una de las partes, debidamente requerida para presentar documentos u otra
informacion, no lo hiciera en los plazos fijados, los arbitros podran dictar el laudo basdndose
en las pruebas de que dispongan. Ello sin perjuicio, en el caso de que la parte infractora no



invocase causa suficiente que justificase la no entrega, de la potestad de los arbitros para
adoptar otras medidas, tales como las establecidas en el apartado anterior o la imposicion de
costas, con respecto a la parte infractora”. Asi las cosas, si bien el RCAM recoge la posibilidad
de ordenar la produccion de prueba, no afiade unos requisitos tan absurdamente estrictos como
los de los textos alegados de contrario (tampoco los senala la LMA). De este modo, debe
prevalecer el RCAM.

CUESTIONES SOBRE EL FONDO DE LA CONTROVERSIA:

Cuestion VII. Son aplicables unicamente los Principios UNIDROIT; no procede la
aplicacion de la Convencion de Viena. El Contrato celebrado entre HDF y CASESP es de
Ingenieria, Adquisiciones y Gestion de la Construccion (EPCM). CASESP actud
diligentemente en el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo al contrato.

83. La solicitud de arbitraje es un claro ejemplo del aforismo que afirma que “la verdad a
medias es una mentira completa”. La demandante acusa a CASESP de diversos
incumplimientos en sus obligaciones contractuales, poniendo de manifiesto hechos que, en si
mismos, son veraces, y aisladamente considerados podrian conducir a las conclusiones
extraidas por la Demandante, pero que, examinados en su debido contexto, conducen
exactamente a la conclusion contraria. De este modo, procedemos a refutar, punto por punto,
los argumentos de HDF:

A) No es aplicable la Convencion de Viena, sino los Principios UNIDROIT.

84. HDF y RETSEP, en sus peticiones al tribunal arbitral de su escrito de demanda, solicitan
que se declaren como aplicables al contrato la Convencion de Viena sobre Contratos de
Compraventa Internacional (CISG) y los Principios UNIDROIT. Sin embargo, no justifican en
el mencionado escrito la razon de la aplicabilidad de la Convencidn de Viena, lo cual refuerza
nuestra peticion sobre la no aplicacion de la misma, que se basa en las razones que alegamos a
continuacion.

85. En primer lugar, entre otros motivos, encontramos que la CISG es aplicable a la
compraventa de “mercaderias”, cuyo significado se encuentra en principio restringido a
elementos de naturaleza mueble y tangible destinados a la comercializacion, por lo que excluye
de su ambito de aplicacion a los contratos que recaen sobre bienes inmuebles (construccion de
cualquier estructura permanente inamovible) o intangibles (como el “know-how” o los servicios
de puesta en marcha de la planta, como sucede en los “turn-key contracts’), incluso a pesar de
que el comprador pudiera proporcionar la tierra y el edificio (Honnold, 1999).

86. Adicionalmente, aun si se aceptara que las obligaciones de entrega asumidas por
CASESP recaen sobre mercaderias, la Convencién no seria aplicable al Contrato, por el
elemento preponderante de prestacion de servicios. En este sentido, el articulo 3.2 CISG
establece que ésta “no se aplicara a los contratos en los que la parte principal de las
obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias consista en suministrar mano de
obra o prestar otros servicios”, e indudablemente, en este caso, al ser un contrato EPCM, la
principal obligacion es la prestacion de servicios por parte de CASESP. Asi, la doctrina ha
afirmado que la venta de una planta industrial para ser construida por el vendedor (aqui
CASESP ni siquiera asume esa responsabilidad, sino que corresponde a RETSEP) se rige por
la Convencidn, salvo que el comprador provea una parte sustancial de los materiales necesarios,
o si la entrega de know-how y la gestion (como sucede en el presente contrato) son mas
importantes que los materiales (Schlechtriem, 1991/92).

87. De igual forma, la jurisprudencia ha concluido que se presupone el “predominio” si,
desde el punto de vista del comprador, reconocible para el proveedor, las “obras y servicios”
son el centro de atencion, independientemente de que el valor de dicho servicio alcance el valor



de los bienes. El factor decisivo es que, de acuerdo con el contenido del contrato, la adquisicion
de material para la realizacion del objetivo principal sélo se debe de forma incidental, lo cual
es frecuente que suceda en los contratos de suministro de plantas [Germany, 7 December 2017,
Bundesgerichtshof (Plant for the production of potato chips)].

88. Ademas, reconoce el Consejo Asesor de la Convencion que la inclusion de los contratos
“llave en mano” es muy controvertida (Garro y Perales, Opinion n°® 4, parr. 3.5, p. 1453),
rechazando la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia la aplicacién de la Convencion a esa
clase de contratos. En esta linea, por ejemplo, los tribunales han afirmado que la Convencion
no se supone aplicable a los “turnkey contracts”, al no tratarse tanto de un intercambio de bienes
a cambio de un precio, sino de una red de deberes mutuos para colaborar y ayudar a la otra parte
[Switzerland, 9 July 2002, Commercial Court Ziirich (Turnkey plant case)]. Incluso algunos
autores han manifestado que dicho precepto (articulo 3.2 CISG) se incluy6 con la intencion de
excluir los contratos de llave en mano del ambito de aplicacion de la Convencion (Schlechtriem
y Herber, 1998, art. 3, nam. 8).

89. Es relevante también aqui la distincion entre los contratos EPC y los contratos EPCM,
pues si bien la aplicacion o no de la Convencion podria ser discutida caso por caso en los
contratos EPC, en el contrato EPCM -que es el concurrente en este caso- debe ser descartada.
Esto se debe a que, como ha afirmado la doctrina, la “C” en “EPCM” no debe entenderse
simplemente como “Construction”, sino de forma conjunta “CM”, como “Construction
Management”, pues bajo el modelo EPCM el contratista no se obliga a construir, sino a
desarrollar el disefio y gestionar el proceso de construccion (Roux, 2014).

90. Son aplicables los Principios UNIDROIT, sobre lo cual no existe controversia alguna
entre las partes. De hecho, el escrito de demanda justifica sus pretensiones en la aplicacion de
los distintos preceptos contenidos en los Principios UNIDROIT (omitiendo cualquier mencion
a la Convencion de Viena) e, incluso, haciendo alusion expresa a la aplicacion de los mismos
en el §53 (“CASESP y HDF sometieron el contrato a los Principios UNIDROIT”) o en las
peticiones al tribunal arbitral [“Que declare que la Convencion de Viena sobre Contratos de
Compraventa Internacional y los Principios UNIDROIT son el Derecho aplicable al presente
contrato].

91. Rebatida la aplicacion de la Convencidn, procede insistir en la aplicacion de los
Principios UNIDROIT, ya que pueden ser empleados como ley sustantiva cuando las partes
establecen que se aplican los principios generales del derecho, la “lex mercatoria” o
expresiones semejantes (Preambulo de los Principios UNIDROIT). En este sentido, la clausula
7 sobre “Ley aplicable” del contrato EPCM establece que “El presente Contrato y todas sus
obligaciones, asi como las obligaciones no contractuales resultante del, o conectadas con el
mismo, se regiran por lo dispuesto en el Derecho de Andina, asi como por los principios
aplicables a los contratos comerciales internacionales”.

92. Los tribunales han determinado que los Principios UNIDROIT se adaptan
especialmente a las necesidades de las transacciones internacionales y cuentan con acuerdo
general internacional, si bien no manifiestan un sistema nacional concreto. En concreto, se ha
reconocido que en este tipo de clausulas contractuales que hacen referencia a los “principios
generales”, estos se ven reflejados por los Principios UNIDROIT, sin perjuicio de tener en
consideracion las provisiones del contrato y los usos del comercio correspondientes y que, por
tanto, este contrato debera ser regido e interpretado conforme a éstos (Laudo 7110 de la Camara
de Comercio Internacional, 1995 y doctrinalmente, Oviedo, 2002).



B) El contrato celebrado entre HDF y CASESP es de Ingenieria, Adquisiciones y Gestion
de la Construccion (EPCM), por lo que CASESP no puede asumir la responsabilidad de
ejecucion, sino unicamente las derivadas de la tarea de supervision propiamente dicha.

93. Respecto a la naturaleza contractual, la mercantil demandante insiste en todo su escrito
en que se trata de un contrato de Ingenieria, Adquisiciones y Construccion (Engineering,
Procurement and Construction, EPC , o también denominado llave en mano), argumento que
carece de fundamento, y constituye un error evidente a primera vista, ya que se trata de un
contrato de Ingenieria, Adquisiciones y Gestion de la Construccion (Engineering, Procurement,
Construction Management, 0 EPCM), lo cual serd demostrado en el desarrollo de esta parte,
que determinara el &mbito de responsabilidad de CASESP y pondra de manifiesto el efectivo
cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

94. Es necesario mencionar que los proyectos de ingenieria se sustentan en dos operaciones:
la concepcién de la obra y su ejecucion. Desde una perspectiva juridica, estas funciones pueden
ser atribuidas a distintas personas (a través de contratos separados) o a una misma persona (a
través de un Unico contrato). En la practica, cuando lo que se pretende es que estas funciones
esenciales queden separadas, se recurre a distintas formulas contractuales -entre éstas los
contratos EPCM-; y, por el contrario, si lo que se desea es concluir un solo contrato en el que
ambas prestaciones las asuma un solo sujeto, se opta por los contratos llave en mano (Calvo y
Fernandez, p.1748).

95. El contrato “Ilave en mano” se puede definir como aquel en el que el contratista se obliga
frente al cliente a cambio de un precio, generalmente, alzado, a concebir, construir y poner en
funcionamiento una obra determinada que ¢l mismo previamente ha proyectado (Hernandez, p.
161). En este tipo de contratos, el énfasis recae en la responsabilidad global que asume el
contratista frente al cliente.

96. Es oportuno dejar establecido que el reparto de riesgos estipulado en el Contrato EPCM
concluido entre HDF y CASESP no es el propio de un contrato tipo llave en mano, en los que
la principal caracteristica es la distribucion de riesgos, que implica una asuncion total de estos
por parte del contratista. Ejemplo de ello es la clausula 17.1.(i1) del FIDIC Silver Book, en la
que se exime de responsabilidad al Empleador respecto a cualquier negligencia, acto doloso o
incumplimiento del contrato, asi como la cldusula 4.19, en la que el Contratista asume la
responsabilidad del suministro de toda la energia, agua y otros servicios que pueda necesitar.
Estos ejemplos son contrarios al contrato EPCM, que en su cldusula 12.6 establece que es una
responsabilidad del empleador suministrar los servicios plblicos y materia prima durante la
ejecucion.

97. Bajo el término Project Management (gestion de construccidon) se engloba una gama
muy amplia de servicios que varian segin las concretas necesidades de cada cliente, pero
asumiendo siempre dos funciones basicas: programar y coordinar los trabajos implicados en la
realizacion de la obra, sin asumir participacion en la ejecucion material de la misma, lo que es
evidente en este caso debido a la existencia de un contrato EPC celebrado entre HDF y RETSEP
(Caso Moot Madrid, p.104, Aclaracion 19), en el que este Gltimo asume la obligacion de
ejecucion de la obra, recayendo sobre CASESP unicamente la gestion y supervision (D.R n° 1).
Junto a estas funciones, dentro del proyecto quedan incluidos otros servicios de ingenieria
(como la ingenieria de disefio subcontratada con TRUEBA), de tramitacion del proyecto, de
vigilancia y supervision técnica y de gestion de la construccion (IGRA, pp. 29-30), siendo estas
obligaciones las asumidas por CASESP, en colaboracion con TRUEBA y DEL VALLE (Caso
Moot Madrid, p. 37), con quienes llevo a cabo el disefio y supervision de la construccion y la
gestion de las compras, mientras que, de forma independiente, HDF celebr6 con RETSEP un
contrato EPC y un contrato de O&M .




98. Un contrato de gestion de proyectos como el celebrado entre HDF y CASESP ofrece al
cliente la posibilidad de atribuir las funciones de supervision, direccion y coordinacion del
proyecto (Calvo y Ferndndez, p. 1752), conservando el cliente el control necesario sobre el
mismo, aunque con una participacion limitada (Squire y Murphy, p.65). Este control de la obra
por parte de HDF es evidente en diferentes clausulas contractuales; por ejemplo: la clausula
11.8.12 (a) (“la decision final con respecto a la seleccion y aprobacion de los licitadores recae
en el empleador™), 11.8.13 (“EPCM no tendra derecho a renunciar y / o modificar ningun
requisito [...] sin el consentimiento previo del Empleador”), o la cldusula 11.11 (“EPCM no
podra, sin la aprobacion previa por escrito del Empleador [...] (a) autorizar o emitir
instrucciones a cualquier Contratista...”, y (f) “aprobar o expresar satisfaccion con cualquier
diserio realizado por cualquier Contratista...”, entre otras.

99. Por otro lado, debe tenerse en cuenta el proceso de elaboracion del contrato, para el cual
se tom6 como base un modelo EPCM utilizado por CASESP — téngase en cuenta que pudo
utilizarse un modelo EPC si esa hubiese sido la intencion de las partes-, el cual, como es légico,
se adaptd a las necesidades del proyecto y requerimientos de HDF; ejemplo de esto es la
insercion de la cldusula de responsabilidad medioambiental solicitada por la demandante (Caso
Moot Madrid: p. 102, Aclaracion 12).

100.  Esta parte concuerda con HDF en que “la calificacion no incide la voluntad de los
contratantes. La misma se deduce del contenido negocial del contrato” (§184 del escrito de
demanda), por lo que ese contenido negocial sera el objeto de analisis, atendiendo al art 4.1.1
de los Principios UNIDROIT, que sefiala que el contrato debe interpretarse conforme a la
intencion comun de las partes. La doctrina resume en tres los principios que rigen la
interpretacion contractual: primacia de la voluntad, auto-responsabilidad y confianza, todos
ellos de caracter subjetivo (Diez Picazo, p. 498).

101.  Respecto a la voluntad comun de las partes, ha quedado en evidencia que se pretendia
y se queria constituir un contrato EPCM; esto se reafirma mediante la contratacion
independiente que realiza HDF con RETSEP, ya que, si lo que se pretendia era que CASESP
se hiciera responsable de la ejecucion (del resultado final), aquella pudo celebrar, gestionar y
administrar el Contrato de Construccion directamente como lo prevé la clausula 11.9.1. (b) del
contrato EPCM; mas al no ser éste el caso, y atendiendo a la definicién de contrato de
construccion que nos da el contrato EPCM (p. 3) ( “significa cualquier contrato celebrado, o
que se celebrard, entre EPCM y el Contratista de Construccion para las Obras de
Construccion ™), todas las clausulas referidas al contratista de construccion carecen de validez
en relacion a RETSEP, ya que es un contratista independiente, limitdndose la responsabilidad
de CASESP a la gestion y supervision, como establece la clausula 9.2.1.

102.  Por otro lado, teniendo en cuenta el principio de autorresponsabilidad, es claro que HDF
no puede beneficiarse de una estipulacion equivoca u oscura que haya introducido en el
contrato, puesto que las cldusulas relativas a la responsabilidad sobre subcontratistas, asi como
las limitaciones de responsabilidad y las clausulas que reflejan el precio y forma de pago, fueron
objeto de una intensa y especifica negociacion por las partes, atendiendo CASESP de esta
manera a los requerimientos y necesidades de HDF (Caso Moot Madrid, p. 102 -103,
Aclaracion 12).

103.  Finalmente, cabe hacer mencion a la confianza. CASESP ha confiado en HDF y ha
actuado conforme a la lealtad y buena fe (art. 1.7 Principios UNIDROIT) que debe regir en
todas las relaciones contractuales, mientras que la demandante ha traicionado esa confianza, y
prueba de ello son los diversos correos en los que CASESP manifestaba su desconfianza hacia
RETSEP, y la manifiesta aclaracion respecto a la asignacion de tareas y responsabilidades (D.R
n® 4, 5,y 6). Aunque las clausulas contractuales recogen lo acordado, es oportuno que los



acuerdos y declaraciones posteriores de HDF se utilicen para interpretar lo escrito, con base en
el art. 2.1.17 Principios UNIDROIT. Ademas, atendiendo a lo estipulado en el art 1.8 Principios
UNIDROIT, HDF ha vulnerado el principio venire contra factum proprium, €l cual prohibe que
una parte actie contra su propio comportamiento mostrado con anterioridad para limitar los
derechos de la otra parte que habia actuado razonablemente en consecuencia.

104.  Las declaraciones contractuales de HDF y CASESP deben valorarse e interpretarse
conforme a la intencion comun de las partes (art. 4.1.1 Principios UNIDROIT), en concordancia
con los principios antes mencionados, que, en este caso, permiten evidenciar la verdadera y real
voluntad de los contratantes; por lo que el contrato no s6lo se denomina EPCM, sino que su
alcance y contenido también lo es. Esta afirmacion se respalda tomando en consideracion los
actos realizados por las partes con posterioridad a la celebracion del contrato [art. 4.3 (c)
Principios UNIDROIT], y, en todo caso, atendiendo también al criterio de razonabilidad (art.
4.1.2 Principios UNIDROIT).

105.  Por otra parte, si el tribunal considera que dicha intenciéon no puede determinarse, debe
darse una interpretacion sistematica del contrato (art 4.4 Principios UNIDROIT), ya que los
términos y expresiones establecidas en el mismo no operan aisladamente, sino como partes
integrantes de un todo, y, a la luz del contexto general del contrato, se llega a la conclusion ya
expuesta.

106.  Con un fin aclarativo, aseveramos que el método de determinacion de precio establecido
en el contrato tampoco es habitual en los contratos llave en mano, en los que generalmente la
remuneracion se lleva a cabo a través de un precio alzado, que consiste en un precio global para
la totalidad de la ejecucion. En este caso, la remuneracion del contratista se pactd como un
“cost-plus fee”; es decir, se establecio un sistema de costos reembolsables que implica que se
paga por los costes reales incurridos en la ejecucion del contrato, mas una cuota de beneficios,
de modo que se tomaria como base el coste de los subcontratistas, y se le aplicaria una comision
del 12% (Caso Moot Madrid: p. 5, §7) como beneficio para CASESP. Gémez Guzman
manifiesta que es frecuente que se incluya una estimacion del coste total para comprometer
fondos y establecer un limite méximo que el contratista no podria exceder (salvo excepciones).
En este caso, el valor estimado del contrato fue de 120.000.000 de EUR, valor que incluia una
estimacion de la obra incluyendo la comision de CASESP, pero que carecia de rigidez, ya que
al finalizar la obra podria ser inferior o superior bajo autorizacion de HDF, tal y como dispone
la clausula 11.11.(b) (“EPCM no podra, sin la aprobacion previa por escrito del Empleador ...
(b) aumentar el coste de las Obras en mas del 3%”). Este tipo de remuneracion es frecuente en
los contratos EPCM. Para Glavinis (p. 399), una de las mayores garantias que en la practica
ofrece el Contratista EPCM al cliente es la “guaranteed maximun Price”, en la que se
compromete a que el coste del proyecto no sobrepase una cantidad determinada inicialmente
en el contrato, sino que se hace responsable de cualquier exceso de la mencionada cantidad.

107.  La diferencia entre un contrato EPC y EPCM, como se ha explicado, no es meramente
semantica. En un contrato EPCM el contratista no se compromete a ejecutar un proyecto -es
decir, no se hace responsable del resultado-, sino a gestionar y supervisar sus diferentes
elementos. CASESP tiene una responsabilidad directa sobre los subcontratistas: TRUEBA
S.L.U.y DEL VALLE S.L.U (D.R n° 3, p. 37), recayendo Uinicamente sobre estas dos empresas
su responsabilidad solidaria.

108.  En los contratos EPCM, el contratista no asume responsabilidad por las partes de obra
que no hayan sido ejecutadas por él o bajo su responsabilidad, salvo que ésta se derive de
decisiones adoptadas o instrucciones dadas por éste en la ejecucion de sus propios servicios.
Esto es evidente en el contrato. La clausula 11.9.1.(a) expresa que “CASESP es responsable de
la ejecucion de todas las obras de construccion requeridas para el proyecto”, pero segun el



literal (b) de los “contratos que haya celebrado, gestionado y administrado en su propio
nombre”, que no ha sido el caso, ya que existe un contrato EPC entre HDF y RETSEP; y,
ademas, este ultimo nunca paso por la diligente evaluacion establecida en la clausula 11.9.2.(d)
del contrato EPCM. Es mas, CASESP mostr6 su disconformidad con su participacion, por lo
cual, en este caso, queda muy claro que su obligacion se limitaba a la gestion y supervision. Por
lo expuesto, queda demostrado que se trata de un contrato EPCM, y, por consiguiente, CASESP
puede asumir tnicamente la responsabilidad de la gestion y supervision propiamente dicha, de
modo que todas las cldusulas referentes al “contratista de construccién” carecen de validez
frente a RETSEP.

C) CASESP actuo6 diligentemente en el cumplimiento de sus obligaciones, con arreglo al
contrato, y cumplio con el procedimiento de “obra defectuosa”.

109. La mercantil demandante hace tres afirmaciones respecto a CASESP en su solicitud de
arbitraje: 1) “incumplio las obligaciones que asumio al suscribir el contrato EPC..." (§187); i)
“debio controlar diligentemente su calidad con anterioridad al montaje y es responsable por
su conducta omisa” (§199); y iii) “la demandada no cumplio sus obligaciones contractuales
con la diligencia debida y es responsable por su prestacion de servicios defectuosos” (§202).
Estas afirmaciones carecen de fundamento, como la mayoria de sus argumentos, que
constituyen falacias desesperadas ante la veracidad de su erronea actuacion, y que a
continuacion se desmienten.

110.  Desde el inicio, CASESP cumplid con sus obligaciones de manera regular y diligente,
empleando los mejores esfuerzos en la ejecucion de la prestacion, en cumplimiento con el
contrato y con el art 5.1.4.(2) de los Principios UNIDROIT.

111.  Se insiste en el hecho de que CASESP mostré su disconformidad con la participacion
de RETSEP, asesorando a HDF y dejando de manifiesto que los contratistas sin experiencia,
como RETSEP, no son una buena opcion para este tipo de proyectos (D.R n° 4, p. 38). Pese a
ello, HDF dejo claro su interés en involucrar a RETSEP como contratista principal, razén por
la cual D. Esteban Trueba se puso en contacto con D? Paulina del Valle, con quien mantuvo una
conversacion telefonica con fecha 21 de febrero de 2014 para discutir los aspectos relativos a
su papel en la operacion, quedando patente que CASESP se limitaba unicamente a supervisar
el proyecto -conversacion recapitulada via correo electronico (D.R n° 5y 6, pp. 39-40)-.

112. De forma posterior, como ya se ha mencionado anteriormente, CASESP celebro
subcontratos con sus filiales TRUEBA S.L.U. y DEL VALLE S.L.U, y realiz6 junto con ellas
el disefio de la planta, la supervision de la construccion y la gestion de compras, mientras que
HDF concluyd, de forma independiente, con RETSEP dos contratos: un Contrato de Ingenieria,
Adquisiciones y Construccion (EPC) y otro de Operacion y Mantenimiento (O&M), siendo
RETSEP quien ejecutd la mayor parte de la obra y el equipamiento, como la Torre de
Absorcion, mientras que CASESP tinicamente se limit6 a entregar las instrucciones y manuales
necesarios para el montaje (D.R n°4, p. 38 )

113.  En septiembre de 2017, se alcanzo el hito el Mechanical Completion, el cual consiste
en la comprobacion de que la Planta funciona mecanicamente, y en abril de 2018 se alcanzaron
las pruebas de Performance, comprobando el cumplimiento de los valores de calidad y cantidad
contratados (Caso Moot Madrid, p. 105, Aclaracion 2), pruebas que demostraron el desempefio
optimo de la Torre de Absorcion y su adecuado funcionamiento, contando ambas con la
aceptacion de HDF.

114.  Tras ello, se inician las pruebas de ejecucion, en las que CASESP, en cumplimiento de
sus obligaciones (véanse las clausulas del contrato EPCM 25.3.1, 25.3.2 y 25.3.3), pone a
disposicion de HDF representantes cualificados para monitorear los resultados y proporcionar



al empleador las instrucciones técnicas necesarias. En cumplimento eficiente de su labor, el 15
de junio de 2018, los ingenieros de CASESP, en conversaciones mantenidas con sus
homoénimos de HDF, se percataron que desconocian de aspectos basicos de la Operacion y
Mantenimiento de la planta. En particular, les indicaron que el PH del agua de refrigeracion
tenia que estar en un rango de 5-8. De este particular, D. Esteban Trueba puso inmediatamente
en conocimiento, via correo, a D* Paulina del Valle (D.R n° 13, p. 47), puesto que resultaba
incomprensible como algo tan basico como el PH adecuado, que figuraba de forma clara en el
Manual de Operaciones y Mantenimiento y en el contrato celebrado entre HDF y RETSEP, sea
desconocido por quien era responsable del adecuado mantenimiento, a sabiendas de que un PH
por debajo de esos niveles constituia un claro riesgo de corrosion.

115.  El 10 de diciembre de 2018, Elizabeth Sommers comunica a Clara Del Valle la decision
del Ministerio de Medio Ambiente de aperturar un expediente administrativo sancionador por
la contaminacion derivada de la planta; a lo que CASESP contesta de forma inmediata
manifestando la necesidad de realizar una inspeccion de la planta con sus operarios, trasladando
el problema a los responsables del proyecto con la finalidad de coordinar agendas (D.S n° 8, p.
17). Posteriormente, el 7 de enero de 2019, HDF envia a CASESP un informe en el cual
manifestaba que “El incorrecto funcionamiento de la Torre de Absorcion supone que el
producto se filtre y se deposite en el terreno”, acompanado de la solicitud de un plan de
actuacion inmediato (D.S n° 10, p. 19).

116.  Es oportuno mencionar que, con base en lo expuesto en el apartado anterior, los
problemas de contaminacion asociados a las filtraciones en la Torre de Absorcion serian
problemas de ejecucion de la construccion, o bien de operacion y mantenimiento, pero, en
ningun caso, problemas imputables a CASESP bajo el contrato EPCM. Ademas, teniendo esto
en cuenta, la demandada, en cumplimiento del procedimiento de servicios defectuosos
establecido en la clausula 24.2. (a), con fecha 8 de enero de 2019 propone a D?* Clara del Valle
un plan de actuacion en el que manifiesta que “podemos analizar las posibles vias para la
sustitucion del equipo, y coordinar la estrategia para minimizar los tiempos muertos, y mediar
con la Administracion, para que entiendan el problema, y el hecho de que estara solucionado
en un plazo breve - estimamos unos 4 meses” (D.S n° 11, p.20), por lo que es importante que
el tribunal tenga en cuenta que la Administracion de Cervantia no comunic6 un plazo de cierre,
y cualquier fecha indicada por HDF es una mera estimacion (Caso Moot Madrid: p. 105,
Aclaracion 27).

117.  En cumplimiento de sus obligaciones, CASESP inici6 un proceso de investigacion en
el que pidi6é un informe de laboratorio sobre las fallas en la Torre de Absorcion, resultados que
fueron documentados (Caso Moot Madrid, p. 105, Aclaracion 24). Para sorpresa de CASESP,
dos dias después -esto es, el 10 de enero de 2019-, HDF le envi6 un correo electronico con
peticiones irracionales; entre ellas, la de sustitucion de la Torre de Absorcion (D.S n° 12, p.21).
Posteriormente, el 12 de enero de 2019, HDF ya habia encargado la sustitucion de la Torre a
RETSEP (D.S n° 14, p.23), de forma arbitraria, y sin tener en cuenta el plan de actuacion de la
demandada.

118.  Desde la comunicacion del cierre de la planta (10 diciembre del 2018) hasta la fecha de
encargo del reemplazo de la Torre de Absorcion (12 de enero de 2019) transcurri6 tan sélo un
mes, por lo que, aunque hubiese existido responsabilidad por parte de CASESP, HDF actu6 de
manera apresurada, irresponsable y arbitraria. La cldusula 24.3 del contrato hace referencia a
“un tiempo razonable...”, pero las actuaciones de HDF demuestran que éste no fue respetado.
El 8 de enero de 2019, CASESP propuso un plan de actuacion: i) analizar las posibles vias para
la sustitucion del equipo; ii) coordinar la estrategia para minimizar los tiempos muertos; y iii)
mediar con la Administracion. Sin embargo, tan solo cuatro dias después, HDF ya habia
encargado la sustitucion de la Torre a RETSEP. El articulo 7.4.5 de los Principios UNIDROIT




establece que cualquier operacion de reemplazo debe llevarse a cabo dentro de un tiempo
razonable y de una manera también razonable, a fin de evitar que la parte incumplidora sea
perjudicada por una conducta apresurada o maliciosa. Asi, la cuestion que se deriva de estos
hechos es si un plazo de cuatro dias puede considerarse “razonable”, en el sentido de los
Principios UNIDROIT. La respuesta, evidentemente, debe ser rotundamente negativa, ya que
un proceso de sustitucion integral requeria de un informe técnico veraz sobre las causas, y lo
unico que se conoce es un informe de resultados de laboratorio que, a juicio de quien elabora
el mismo, no le permite opinar con certeza, sino a través de supuestos, manifestando que “E/
estudio e informe se ha realizado de manera urgentisima, atendiendo a la gravedad de la
situacion, pero ello, como es de esperar, afecta a la seguridad con la que se pueden expresar
las conclusiones”, y que “el origen del problema parece encontrarse en las fugas en la Torre
de Absorcion” (D.Sn°9, p.18). Asi las cosas, con base en estos supuestos, no se debid autorizar
de forma apresurada la sustitucion, siendo lo 6ptimo esperar un informe técnico concreto y
definitivo.

Cuestion VIII. HDF incumplio sus obligaciones contractuales para con CASESP.

A) El retraso imputable a HDF perjudico y retrasé la conclusion del hito Mechanical
Completion.

119. HDF acusa a CASESP de incumplimiento, pero omite una fundada explicacion y no
argumenta por qué el retraso no supuso una reclamacion del cliente. A nuestro juicio, la falta
de reclamacion se sustenta en el evidente incumplimiento por parte de la mercantil demandante.

120. La clausula 12.6 del contrato establece que “el empleador serd responsable de
proporcionar los servicios publicos (vapor, agua, energia) y la materia prima de petroleo
crudo requerida para la puesta en marcha y las pruebas de rendimiento”. Sin embargo, tras
una revision exhaustiva del contrato, no se ha encontrado un plazo, a diferencia de lo afirmado
por la demandante (solicitud de arbitraje, §11), por lo que de la interpretacion contractual se
extrae que las Utilities serian proporcionadas ante el requerimiento del EPCM.

121.  En cumplimiento del contrato, las Utilities fueron requeridas a la demandante. No
obstante, no se recibi6 respuesta alguna. CASESP, como empresa seria y profesional que desea
planificar y atenerse a los plazos previstos, ante tal situacion, alarmante por las consecuencias
que podria ocasionar, y frente al incumplimiento de HDF, el 9 de abril de 2017 traslado, via
correo electronico, a D* Aurora del Valle la preocupacion por las Utilities (D.R n° 7); correo
que fue seguido por otros en los que se manifestaba la misma preocupacion (D.Rn°9y 11), asi
como de la aclaracion de que era un problema que escapaba del control de CASESP.

122.  Ante los reiterados requerimientos, la respuesta de HDF transmitio6 tranquilidad, ya que
manifestaba “No os preocupéis. En ningun caso se hard responsable al contratista” (D.R n° 8),
“[...] como ya indicamos la vez anterior, ni hay intencion ni seria logico hacer responsable al
contratista” (D.R n° 10), “somos conscientes de la situacion, y en ningun caso hemos dado a
entender que podamos haceros responsables de algo que, claramente, escapa a vuestro
control...” (D.R n° 12). Atendiendo a lo estipulado en el art. 2.1.18 Principios UNIDROIT
(“una parte quedard vinculada por sus propios actos y no podra valerse de dicha clausula en
la medida en que la otra parte haya actuado razonablemente en funcion de tales actos”), HDF
no puede pretender atribuir responsabilidad a CASESP basandose en la clausula 27.2 del
contrato EPCM, cuando la demandada ha actuado en funcion de las declaracion y actuaciones
de HDF. Ante la seguridad que HDF transmitio, y confiando en que en ningun momento se
haria responsable al contratista, CASESP no tom6 ninguna accién al respecto, pese a que la
clausula 27.2, apartado segundo, del Contrato EPCM le facultaba: “Si los retrasos en dichos
plazos son causados por la falta de puesta a disposicion del EPCM por el Empleador de



cualquiera de las utilities [...] la penalizacion imputable al Empleador sera de 10.000 EUR
por dia de retraso en su puesta a disposicion”.

123.  Es evidente que HDF ha contravenido el principio venire contra factum proprium,
recogido en el art. 1.8 Principios UNIDROIT, que impone la obligacion a una parte de no
ocasionar un detrimento o desventaja a la otra actuando de manera contradictoria con el
entendimiento de las partes respecto de su relacion contractual, sobre la base del cual la otra
parte haya actuado razonablemente confiando en dicho entendimiento. Su comportamiento es
claramente contradictorio a la buena fe y lealtad negocial (art. 1.7 Principios UNIDROIT). La
responsabilidad impuesta por el articulo 1.8 pretende evitar perjuicios causados por confiar de
manera razonable, como lo ha hecho CASESP.

124.  HDF, en sus reiterados correos, asumio el riesgo de su incumplimiento y, por ende, las
consecuencias que el mismo generaria. No puede alegar incumplimiento de CASESP, ya que
es la misma demandante quien lo ha causado, tal y como se recoge en el art. 7.1.2 de los
Principios UNIDROIT: “Una parte no podrda ampararse en el incumplimiento de la otra parte
en la medida en que tal incumplimiento haya sido causado por accion u omision de la primera
o por cualquier otro acontecimiento por el que ésta haya asumido el riesgo” .

125.  Por otro lado, es necesario que se tenga en cuenta el reconocimiento de responsabilidad
que la demandante hace en la respuesta a la reconvencion, manifiestando que “Una cosa es que
CASESP no pudiese ser responsable de aspectos como las utilities, que, claramente, eran
responsabilidad de HDF, como asi lo reitero D“ Aurora...” (respuesta a la reconvencion, §3).
Este reconocimiento pone de manifiesto que el retraso es unica y exclusivamente imputable a
HDF.

B) HDF incumplio la obligacion de confidencialidad contemplada en el contrato (clausulas
17-18 del contrato EPCM).

126.  Cuando las empresas quieren proteger sus procesos industriales sin acudir a la propiedad
industrial, pueden hacer uso de la confidencialidad como herramienta para suministrar
conocimiento (generalmente llamado know-how) al comprador (UNCITRAL, p. 66). Gran parte
del valor del know-how de una empresa reside justamente en mantenerlo como secreto, lo que
le permite obtener una ventaja comercial en el mercado (UNIDO, p. 12). En muchos contratos
de este tipo y, como sucede en este caso, la parte que transfiere la tecnologia s6lo estara
dispuesta a ello si el empleador acepta las restricciones del uso de ésta, incluido por supuesto
el deber de confidencialidad (UNCITRAL, p. 68). La clausula de confidencialidad del know-
how trata de mantener en secreto la informacion suministrada para que no pueda ser revelada a
terceros sin la autorizacion del proveedor de dicho conocimiento (UNIDO, p. 15).

127.  El contrato determina la extension de qué se debe entender como informacion
confidencial (como el know-how), y recoge en qué supuestos esta informacién puede ser
utilizada por el empleador (UNCITRAL, pp. 53 y 64), lo que se encuentra contemplado en las
clausulas 17 y 18 del contrato EPCM y que, sin lugar a duda, no cubre la posibilidad de que la
informacion revelada a terceros permita a estos poder realizar otros trabajos basados en los
nuevos conocimientos adquiridos como consecuencia del incumplimiento de confidencialidad
por parte de HDF (en linea con, UNCITRAL, pp. 59-60).

128.  De acuerdo con la cldusula 18.2 del Contrato, “El Empleador mantendra la
confidencialidad y no deberd, sin el consentimiento por escrito de EPCM, divulgar a ningun
tercero la informacion adquirida directa o indirectamente de EPCM, especialmente si reviste
cardcter confidencial, y/o estd sujeta a derechos de propiedad intelectual” conforme a la
clausula 17, entre los que se incluyen los “conocimientos y otra informacion técnica divulgada
al Empleador en virtud del Contrato, asi como todas las patentes, invenciones, documentos,




tecnologias de proceso y programas informaticos que conciernen al Objeto del Contrato y son
propiedad del Contratista, el Licenciante o un Tercero” (clausula 17.2.4).

129.  Debe sefialarse que las clausulas de propiedad intelectual (17), confidencialidad (18) y
penalizaciones (27) incluidas en el contrato EPCM se basan en un contrato modelo distinto de
CASESP que se incorpord al contrato con HDF sin que ésta planteara objeciones a ello (Caso
Moot Madrid, p. 102, Aclaracién 12). Ademas, la tecnologia desarrollada por TRUEBA para
la produccion de fertilizantes estd basada en su know-how, y no esté sujeta a patente, sino que
se protege como secreto industrial mediante cldusulas de confidencialidad (Non-Disclosure
Agreements, o NDA), como el recogido en el contrato EPCM (Caso Moot Madrid, p. 104,
Aclaracion 21). De ahi la gran relevancia de dicha cldusula en este contrato. En esta misma
linea, la clausula 27.6, segundo parrafo, establece que “E/ Contrato se mantendra confidencial
v ninguna de las partes podra, sin el consentimiento por escrito de EPCM, divulgar a ningun
tercero los Documentos, los términos de este Contrato, los documentos del Proyecto o
cualquier informacion adquirida directa o indirectamente (incluyendo financiamiento,
finalizacion, operacion, mantenimiento, ajustes, modificacion, extension, reparacion,
reemplazo y renovacion de las Unidades y/o los Servicios) del Empleador, EPCM o cualquiera
de los sub-contratistas, ya se haya recibido dicha informacion antes o después de la Fecha de
entrada en vigencia del presente Contrato”.

130.  Sin embargo, a pesar de que el contrato previera de forma tan clara el deber de
confidencialidad de HDF respecto a la informacion y tecnologia que CASESP puso en
conocimiento del empleador, HDF entregd a RETSEP dicha informacion sensible y
confidencial sobre el proceso y sobre el equipo, en clara vulneracion de los compromisos de
confidencialidad suscritos con CASESP en el propio contrato EPCM.

131.  De conformidad con el documento de la solicitud de arbitraje n° 4 presentado por la
demandante (correo electronico de Esteban Trueba dirigido a Elizabeth Sommers), de fecha 10
de marzo de 2014, “al tratarse en este caso de una planta de fertilizantes, TRUEBA es
formalmente la titular de la tecnologia, que, a su vez, licencia a CASESP, para que ésta pueda
ponerla a disposicion del cliente, y asi evitar todo tipo de fugas. En este caso estamos haciendo
una excepcion, al estar involucradas otras partes, de modo que esperamos que entenddis la
importancia de las clausulas de confidencialidad”. Asi, HDF era conocedora de la particular
relevancia del respeto a la clausula de confidencialidad inserta en este contrato y, a pesar de
ello, no lo ha hecho.

132.  Elart. 2.1.16 Principios UNIDROIT, sobre el “deber de confidencialidad”, dispone que,
si una de las partes proporciona informacion confidencial durante el curso de las negociaciones,
la otra parte tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio,
independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato. Ademas,
especifica que, si es apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta
obligacion puede incluir una compensacion basada en el beneficio recibido por la otra parte.
Consideramos que esta prevision del deber de confidencialidad, si es exigible en las relaciones
precontractuales, mas aun debe serlo cuando el contrato se perfecciona y se convierte en
obligatorio para las partes.

133. A nivel internacional, nos encontramos también con el “Acuerdo sobre Aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el Comercio” (incluido dentro del Convenio
por el que se creaba la OMC), que, en su art. 39.2, establece que tanto las personas fisicas como
las juridicas tendran la posibilidad de impedir que la informacion que esté legitimamente bajo
su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su consentimiento
de manera contraria a los usos comerciales honestos, en la medida en que dicha informacion
sea secreta, tenga un valor comercial por ello, y no haya sido objeto de medidas razonables,



tomadas por la persona que legitimamente la controla, para mantenerla secreta. Los tribunales
de Andina y Cervantia han adaptado su jurisprudencia a los estdndares internacionales en
materia de Propiedad Industrial e Intelectual (Aclaracion n® 8 de la Orden Procesal 2), en los
que debe incluirse sin duda este Acuerdo.

134.  Ademas, por ejemplo, la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la
informacion empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion
y revelacion ilicitas, destaca en sus considerandos iniciales (n° 2) que “Las empresas, sea cual
sea su tamano, valoran los secretos comerciales tanto como las patentes u otros derechos de
propiedad intelectual. Utilizan la_confidencialidad como una herramienta de gestion de la
competitividad empresarial y de la innovacion en investigacion, para proteger informacion
de_muy diversa_indole (...). Al proteger esa gran diversidad de conocimientos técnicos e
informacion empresarial, ya sea como complemento o como alternativa a los derechos de
propiedad intelectual, los secretos comerciales permiten a los creadores e innovadores sacar
provecho de sus creaciones e innovaciones, por lo que son especialmente importantes para la
competitividad de las empresas, asi como para la investigacion y el desarrollo, y el rendimiento
asociado a la innovacion”. En concreto, en su articulo 4.3.b) establece que la utilizacién o
revelacion de un secreto comercial se considerara ilicita cuando la lleve a cabo, sin el
consentimiento de su poseedor, una persona respecto de la que conste que ha incumplido un
acuerdo de confidencialidad o cualquier otra obligacion de no revelar el secreto comercial.
Como puede verse, la tendencia a nivel mundial es la proteccion del know how como parte del
secreto industrial de las empresas.

135.  En los “turnkey contracts”, la obligacion esencial es de resultado (la construccion), por
lo que no suelen ser necesarias las garantias del uso de tecnologia por parte del constructor. Sin
embargo, como sucede en otros contratos -como el presente EPCM-, la parte que suministra la
tecnologia puede no estar dispuesta a garantizar el funcionamiento de las obras, dado que
depende de las obligaciones de construccion de otras empresas (en este caso, RETSEP). En
estos casos, el proveedor de tecnologia lo que puede garantizar es que el uso de la tecnologia
dard como resultado la operacion de las obras de acuerdo con ciertos pardmetros especificados,
siempre que dicha tecnologia se utilice y las obras se construyan siguiendo las condiciones
especificadas por ¢l (UNCITRAL, p. 70). A veces, el proveedor de la tecnologia puede darse
cuenta de que el entrenamiento no es factible respecto a un “aprendiz” en concreto (en este
caso, RETSEP), en cuyo caso debe informarse al empleador (como CASESP hizo con HDF)
para intentar encontrar una soluciéon adecuada (UNCITRAL, p. 73). Sin embargo, a pesar de
las advertencias de CASESP sobre que RETSEP no estaba siguiendo sus indicaciones, HDF
hizo caso omiso y, al contrario, incluso encargo a ésta las obras de sustitucion de la Torre de
Absorcion, cuyo dafio se habia derivado se propia falta de pericia en la ejecucion de las obras
e instalacion de la misma. Sin embargo, HDF alega (§222 a 226 del escrito de demanda y p. 62
del Caso Moot Madrid) que no se puede invocar incumplimiento de los compromisos de
confidencialidad, y ello porque la transmision de la tecnologia a RETSEP se debe a la necesidad
derivada de la negativa de CASESP a hacerse cargo de la reparacion de la Torre de Absorcion,
y que, como consecuencia, resulta imposible encontrar responsable a HDF o RETSEP de un
incumplimiento provocado por la propia CASESP. No obstante, ha sido rebatida con
anterioridad la posible imputacion de responsabilidad de CASESP por incumplimiento de sus
obligaciones contractuales respecto a HDF, habiendo justificado que CASESP ha actuado de
forma correcta, por lo que el “apresuramiento” de HDF, injustificado e irrespetuoso con el
procedimiento previsto contractualmente, para reparar la Torre de Absorcidn, no puede ser
alegado como motivo que permita la revelacion de informacién confidencial de tanta
importancia y valor para CASESP.



136.  Ademads, no solo se trata de que HDF haya incumplido esta obligacion, sino que, como
consecuencia de tal hecho, RETSEP se estd beneficiando de la transferencia de tecnologia
relativa a la planta de fertilizantes, especialmente la Torre de Absorcion, realizada de manera
ilegal por HDF. Asi, RETSEP, a mediados de 2019, result6 adjudicataria de otros dos proyectos
para plantas de fertilizantes (uno en Cervantia y otro en Pampia) por valor de 800 millones de
euros, lo cual no habria sido posible sin la tecnologia de CASESP.

137.  La infraccion del deber de confidencialidad implica responsabilidad por dafios. La
violacion de secretos supone consecuencias iguales que la ruptura de un contrato, dando
derecho a exigir el pago de los dafios y perjuicios y penalizaciones (UNECE, p. 18). La cuantia
de los dafios recuperables puede variar, dependiendo de si las partes celebraron o no un acuerdo
especial para la no divulgacién de la informacion. Incluso en el caso en el que la parte
perjudicada no haya sufrido ninguna pérdida, puede exigir el beneficio que la parte infractora
recibi6 al revelar la informacion a terceros o al usarla para sus propios fines (UNIDROIT, p.
64).

138.  Por todo ello, el tribunal arbitral debe declarar que, al poner en conocimiento de
RETSEP la tecnologia relativa a la planta de fertilizantes, especialmente la Torre de Absorcion,
HDF incumplié la obligacion de confidencialidad contemplada en el contrato (clausulas 17-18
del Contrato) y que el incumplimiento del deber de confidencialidad permite a CASESP
reclamar no so6lo los dafios sufridos por ello, sino también la devolucion de los beneficios
impropiamente obtenidos por RETSEP en los contratos adjudicados como resultado de la
apropiacion de la tecnologia, por tratarse de un caso de enriquecimiento injusto.

Cuestion IX. RETSEP incumpliéo sus principales obligaciones contractuales para con
HDF, lo cual pone de manifiesto su absoluta responsabilidad sobre los dafios en la Torre
de Absorcion y su responsabilidad ambiental.

139.  RETSEP juega uno de los papeles mas importantes en esta controversia, pues ha sido 1)
el contratista principal del proyecto; ii) la empresa encargada del contrato de operacion y
mantenimiento; y iii) la empresa que se ha hecho cargo de las reparaciones de los dafios
(debidos a su propia incompetencia). La actuacion de esta empresa, en calidad de contratista
independiente, confirma que los servicios prestados por CASESP se limitaban a la gestion y
supervision, tal y como se ha demostrado en el primer apartado, en el que también se ha probado
que CASESP respondia tnica y exclusivamente por los contratos que haya celebrado,
gestionado y administrado en su propio nombre, por lo que todas las obligaciones asumidas en
referencia al “contratista de construccion” carecen de validez frente a RETSEP.

140.  En el contrato EPC celebrado entre HDF y RETSEP, como en todo contrato llave en
mano, el contratista (RETSEP) asume la responsabilidad de un resultado concreto (art 5.1.4
Principios UNIDROIT), tal y como establece la clausula 4.1 (EPC), que sefiala que “El
Contratista diseniara, ejecutard y completara las Obras de acuerdo con el Contrato, y
subsanara cualquier defecto en las Obras...”. Ahora bien, en relacion con el equipo principal,
que es la Torre de Absorcion, la clausula 4.17 (EPC) establece que “El Contratista serd
responsable de todos los Equipos del Contratista. Cuando se haya desplazado al Sitio, se
considerara que el Equipo del Contratista esta destinado exclusivamente a la ejecucion de las
Obras”. Esta clausula aclara que, una vez entregado el equipo, RETSEP se hizo cargo de la
gjecucion y era responsable del mismo.

141.  Por otro lado, en el Contrato de Operacion y Mantenimiento RETSEP asume otras
responsabilidades, como las que establece la clausula 3.1 (O&M), la cual manifiesta que el
operador realizard los servicios: (c) “Como un operador razonable y prudente”, y (f) “de
acuerdo con las recomendaciones y requisitos de cualquier garantia y garantia existente en
relacion con la Instalacion”, clausula que reviste extraordinaria importancia, ya que era




probable que el problema se debiese a un fallo de mantenimiento de la Torre. El Manual de
Operaciones especificaba el tipo de agua con el que debia realizarse la refrigeracion del equipo
(D.Rn° 16, p. 58), pero el agua que estaba siendo utilizada estaba por debajo de esos rangos, lo
cual fue notificado de forma inmediata a HDF.

142.  Este grave error por parte de RETSEP demuestra su falta de diligencia y constituye un
incumplimiento de sus obligaciones, resultando sorprendente a esta parte como algo tan basico
como leer el manual puede ser omitido en un proyecto de estas magnitudes. En fin, se trata de
una accion irracional e imprudente, ya que, al utilizarse un liquido de refrigeracion con
caracteristicas distintas a las especificadas en el Manual, se podia prever la posibilidad de
corrosion del equipo, dando como resultado las filtraciones mencionadas. Las indicaciones del
Sr. Chi’en parecian confirmar que, en efecto, esto fue lo que sucedid. Lo expuesto demuestra
un claro incumplimiento de RETSEP, que refuta la peticion de la demandante en la solicitud de
arbitraje (§40).

143.  Otra obligacion relevante figura en la clausula 3.6 (O&M) “A partir de la Fecha de
Inicio y, posteriormente, durante todo el Plazo, el Operador asumirda la responsabilidad total
v exclusiva, a su exclusivo coste, de la operacion, mantenimiento, reparacion y reemplazo de
la Instalacion y todas sus partes de acuerdo con este Acuerdo”, por lo que, sin lugar a duda,
RETSEP es responsable de los gastos de reparacion y reemplazo. Asi las cosas, resulta
completamente injustificada la exigencia de HDF de que CASESP se comprometiese a sustituir
la Torre. Por otro lado, aunque hubiese existido alguna obligacion por parte de CASESP, con
base en el art 7.2.2 (b) Principios UNIDROIT, la peticiéon de sustitucion de la Torre de
Absorcion era algo muy costoso que CASESP no podia aceptar sin haber evaluado la situacion,
tal y como se ha sefialado anteriormente.

144.  Finalmente, en relacion con la responsabilidad ambiental, para el remoto caso de que el
tribunal arbitral estime que esta materia es arbitrable (véase Cuestion II de este escrito), se
deben tener en consideracion las siguientes clausulas (O&M): 3.33 “el operador serd
responsable del pago e indemnizara al Propietario...en su totalidad por las multas y sanciones
(incluidas las omisiones) impuestas al Operador o al Propietario por cualquier incumplimiento
de la ley por parte del Operador en el desemperio de sus obligaciones”’; 3.36 “debera operar y
mantener la Instalacion en todo momento de una manera que garantice ... el medio ambiente
en o cerca de la Instalacion”; y 3.39 “deberd indemnizar y eximir de responsabilidad al
Propietario contra todas las Reclamaciones (incluidas las costas legales) que surjan en
relacion con cualquier incumplimiento por parte del Operador de sus obligaciones en virtud
de las Clausulas 3.33 a 3.38”, clausulas que evidencian la responsabilidad ambiental asumida
por RETSEP, quedando CASESP liberado en este 4mbito.

145.  En el improbable caso de que el tribunal arbitral considere i) que es competente en la
materia de responsabilidad medioambiental, y ii) que debe resolver sobre el fondo de esta
disputa con arreglo a la Ley de Responsabilidad Ambiental de Cervantia, deben tenerse en
cuenta los siguientes preceptos de dicho texto normativo: art. 9.1 “El operador... que cause
darios medioambientales como consecuencia del desarrollo de tales actividades esta obligado
a ponerlo en conocimiento inmediato de la autoridad competente y a adoptar las medidas de
reparacion que procedan de conformidad con lo dispuesto en esta ley, aunque no haya
incurrido en dolo, culpa o negligencia..”, y art 12.1 “los operadores ... estin obligados a
adoptar y a ejecutar las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de darios
medioambientales y _a sufragar sus costes, cualquiera que sea su cuantia, cuando resulten
responsables de los mismos”. De las cldusulas relativas a la responsabilidad ambiental del
contrato O&M y de estos preceptos legales se desprenden claramente los papeles de cada parte,
concluyéndose que las afirmaciones realizadas por la demandante en la solicitud de arbitraje
(§70) referentes a la imputabilidad de CASESP resultan absurdas.




Cuestiones X y XI. La asignacion de responsabilidad, los remedios y el papel de las
clausulas penales.

146.  Los diversos incumplimientos en los que ha incurrido HDF han quedado demostrados
en la Cuestion VIII, apartados A) y B) del presente escrito.

A) Incumplimiento en el suministro de las Utilities.

147.  La clausula 12.6 del Contrato EPCM impone al Empleador (HDF) la obligacion de
proporcionar los servicios publicos (vapor, agua, energia) y la materia prima de petréleo crudo
para que fuera posible la puesta en marcha y las pruebas de rendimiento.

148.  El retraso en el suministro de las Utilities por parte de HDF tuvo como consecuencia el
retraso en la realizacion del test de Aceptacion Provisional, y éste constituye un incumplimiento
esencial por parte de HDF, conforme al art. 7.3.1 de los Principios UNIDROIT, apartado 2.b),
en la medida en que “la ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha” era esencial segun el
contrato.

149.  Atendiendo a lo estipulado en el art. 7.1.3 Principios UNIDROIT ( “Cuando las partes
han de cumplir de modo sucesivo, la parte que ha de cumplir después puede suspender su
cumplimiento hasta que la parte que ha de hacerlo primero haya cumplido”), CASESP espero
el cumplimiento de la demandante (véase §121 y 122 de este escrito), ya que, sin la entrega de
las “Utilities”, no era posible que continuaran las distintas pruebas de funcionamiento de la
planta. Es importante que se haga una remision a los §124 y 125 de este escrito, en los que se
evidencia la aceptacion de la responsabilidad por parte de HDF.

150.  Respecto a los remedios asociados ante dicho incumplimiento, en el Contrato se prevé
-en concreto, en la cldusula 27.2- que, en caso de que el retraso de los plazos relativos a la
Aceptacion Provisional sean causados por la falta de puesta a disposicion del EPCM por el
Empleador de cualquiera de las Utilities especificadas por la clausula penal 12.6 del Contrato
para la puesta en marcha y las pruebas de rendimiento, la penalizacion imputable al Empleador
sera de 10.000 EUR por dia de retraso en su puesta a disposicion. Por el retraso en su puesta a
disposicion (60 dias), en este caso corresponderia un total de 600.000 EUR.

151.  Pero, ademas “de no poder llevarse a cabo las pruebas de funcionamiento previas a la
Aceptacion Provisional en el plazo de 8 semanas tras la advertencia por EPCM al Empleador
de su retraso en la entrega de las Utilities, a la penalizacion anteriormente mencionada, se
anadira la cantidad fija de 1.000.000 EUR”. A pesar del requerimiento de las “Utilities” que
hizo CASESP a HDF (véanse documentos de respuesta de la solicitud de arbitrajen® 7,9y 11),
como el retraso en la entrega de las mismas ha sido superior a 8 semanas, corresponde asimismo
esta cuantia de 1.000.000 EUR. Todo ello suma un total de un 1.600.000 EUR por el concepto
de retraso en la entrega de las “Utilities”, conforme a la clausula penal 27.2 del Contrato.

B) Incumplimiento de la clausula de confidencialidad.

152.  Por lo que respecta al incumplimiento de la clausula de confidencialidad, demostrado
en la Cuestion VIII, apartado B), segun el art. 7.3.1 Principios UNIDROIT, apartado 2.b), se
trataria de un incumplimiento esencial, ya que la ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha
era esencial segun el contrato y ademas el incumplimiento fue intencional o temerario (2.c).

153.  La clausula de confidencialidad suponia una obligacion esencial, constituyendo su
infraccion un incumplimiento de idéntica naturaleza, porque para la realizacion del contrato era
determinante que HDF aceptara tal obligacion, pues en caso de divulgacion se produciria un
dafio a CASESP y a TRUEBA (titular de la tecnologia). Ello justifica la existencia de una
clausula especifica al respecto y que se afiadiera de forma particular en este contrato, clausula
que fue aceptada libre y conscientemente por HDF (véase el par. 130).



154.  Por lo que se refiere a los remedios a los que podria acudir CASESP, debe partirse de
que el Empleador (HDF) carecia de la facultad de poder sublicenciar los derechos de propiedad
industrial o intelectual en virtud del contrato EPCM (clausula 27.6), y no podia revelar dicho
conocimiento adquirido a terceros (clausulas 17 y 18), por lo que CASESP podria acudir, en
primer lugar, a la cldusula penal prevista en el contrato al respecto. Como HDF puso en
conocimiento de RETSEP la tecnologia relativa a la planta de fertilizantes, especialmente la
Torre de Absorcion, incumplié su obligacién de confidencialidad contemplada en el contrato
(clausulas 17-18 del Contrato) por el uso de la Propiedad Industrial cedida para el desarrollo
del Proyecto, por lo que estd obligada a indemnizar con la cantidad de 5.000.000 EUR (clausula
27.6). No puede cuestionarse la exigencia minima de la indemnizacién por este concepto, pues,
con base en el articulo 7.4.13 de los Principios UNIDROIT, “cuando el contrato establezca que
la parte incumplidora ha de pagar una suma determinada a la parte perjudicada por tal
incumplimiento, la parte perjudicada tiene derecho a cobrar esa suma sin tener en cuenta el
dario efectivamente sufrido”. Es crucial remitirse a los §137 y 138 de este escrito, donde se ha
argumentado de forma contundente sobre esta cuestion, por lo que no procede reiterarse aqui.

155.  Pero, es mas, el incumplimiento del deber de confidencialidad permite a CASESP
reclamar no so6lo los dafios sufridos por ello, sino también la devolucion de los beneficios
impropiamente obtenidos por RETSEP en los contratos adjudicados como resultado de la
apropiacion de la tecnologia, por tratarse de un caso de enriquecimiento injusto. Esto encuentra
su justificacion en que, de acuerdo con el art. 7.4.1 Principios UNIDROIT, “cualquier
incumplimiento otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimiento, bien exclusivamente o
en concurrencia con otros remedios, salvo que el incumplimiento sea excusable conforme a
estos Principios”, y, ademas, prevé el art. 7.4.2 de los mismos Principios que “La parte
perjudicada tiene derecho a la reparacion integral del daiio causado por el incumplimiento.
Este dario comprende cualquier pérdida sufrida y cualquier ganancia de la que fue privada,
teniendo en cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada haya obtenido al evitar gastos
o daios y perjuicios”. Todo ello da cabida a exigir no tan sé6lo el importe de la clausula penal,
sino también los beneficios obtenidos por RETSEP.

C) Inexistencia de incumplimiento alguno por parte de CASESP.

156.  Como se ha justificado con anterioridad en la Cuestion VII, apartado C, CASESP no ha
incumplido ninguna de sus obligaciones para con HDF (y menos atin con RETSEP), por lo que
el tribunal debe exonerar a CASESP como parte demandada de cualquier cantidad
indemnizatoria solicitada por el demandante (§238-241 del escrito de demanda), sobre la base
de los argumentos esgrimidos en el presente escrito.




PETICIONES AL TRIBUNAL ARBITRAL:

En respuesta al escrito de demanda interpuesto por la representacion letrada de HDF y RETSEP
con fecha 15 de enero de 2020, y teniendo asimismo en cuenta las Ordenes Procesales del
Tribunal (OP1, de fecha 7 de noviembre de 2019 y OP2, de fecha 29 de noviembre de 2019),
la solicitud de arbitraje (de fecha 2 de septiembre de 2019) y la respuesta a la demanda
reconvencional (de fecha 25 de septiembre de 2019), se formulan las siguientes peticiones,
correspondientes tanto a nuestra contestacion a la demanda como a nuestra reconvencion, al
tribunal arbitral.

Considerando las razones y argumentos que se formulan en este escrito, se solicita
respetuosamente al tribunal arbitral que declare:

1. Que el tribunal arbitral es competente tanto para conocer de la disputa HDF-CASESP como
para hacerlo de la demanda reconvencional interpuesta por CASESP frente a RETSEP.

2. Que el tribunal arbitral no es competente para conocer de la disputa relativa a la potencial
asignacion de responsabilidad ambiental con arreglo a la Ley de Responsabilidad Ambiental de
Cervantia, no pudiendo tampoco admitirse la intervencion de la Administracion cervantina
como interesado en el procedimiento.

3. Que el tribunal arbitral es competente para resolver el problema relativo al conflicto de
interés alegado por CASESP en relacion con su relacion contractual con Mampato Abogados
Internacionales, procediendo a la remocion de la Sra. Isabel Allende como letrada de HDF y
RETSEP.

4. Que el tribunal y no la Corte es el competente para resolver la cuestion relativa a la falta de
independencia o imparcialidad del arbitro designado de contrario (Sr. XXX), debiendo estimar
la recusacion solicitada y proceder a la sustitucion del arbitro sélo en el caso de que no proceda
a la remocion de la Sra. Isabel Allende como representante letrada de HDF y RETSEP.

5. Que los contratos de Ingenieria, Adquisiciones y Construccion (EPC) y de Operacion y
Mantenimiento (O&M) suscritos entre HDF y RETSEP presentados por CASESP son
perfectamente admisibles como prueba en el presente procedimiento.

6. Que es pertinente ordenar la produccion de informacion relativa a la relacion entre HDF y
RETSEP.

7. Que el contrato celebrado entre HDF y CASESP es de naturaleza EPCM, que ha sido
perfectamente cumplido por CASESP, y que, si bien los Principios UNIDROIT son aplicables
al mismo, no lo es la CISG.

8. Que HDF incumplié injustificadamente la clausula de confidencialidad, transfiriendo
ilicitamente a RETSEP tecnologia de TRUEBA.

9. Que RETSEP incumpli6 sus obligaciones contractuales tanto para con HDF como para con
CASESP.

10. Que CASESP cumplio sus obligaciones contractuales.

11. Que la naturaleza de los incumplimientos contractuales de HDF es esencial, por lo que
procede ordenar el pago de las indemnizaciones correspondientes a favor de CASESP.

12. Que, si el tribunal se considera competente en la materia, en ningun caso puede imputarse
a CASESP responsabilidad ambiental.

Es justicia que respetuosamente solicitamos en Andina, a 3 de marzo de 2020.



