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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR
ENERGIA HIDRO S.A.C. CON EL MINI%TERIO DE ENERGIA Y MINAS, ANTE EL
TRIBUNAL ARBITRAL INTEGRADO POR EL DR. IVAN GALINDO TIPACTI,
PRESIDENTE, EL DR. JUAN HUAMANI CHAVEZ Y EL DR. WEYDEN GARCIA

ROJAS, ARBITROS.

RESOLUCION N° 18

. LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION

El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los once dias del mes
de setiembre del afio dos mil doce.

. LAS PARTES

Demandante:

Energia Hidro S.A.C.

En adelante EL CONTRATISTA, HIDRO o EL CONSORCIO
Demandado: |
Ministerio de Energia y Minas. |
En adelante EL MINISTERIO o LA ENTIDAD.

Tribunal Arbitral:
Dr. lvan Galindo Tipacti - Presidente del Tribunal.

Dr. Juan Huamani Chavez - Arbitro.
Dr. Weyden Garcia Rojas - Arbitro.

Secretaria Arbitral:
Dr. Aldo Vites Arciniega, Secretario Ad Hoc.

IILANTECEDENTES Y TRAMITE ARBITRAL

XISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL
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Con fecha 31 de marzo de 2010, HIDRO y EL MINISTERIOQ, suscribieron el Contrato
de Concesion para el Suministro de Energia Renovable al Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional.

En la clausula Décimo Segunda del Contfato antes referido, se estipuld que todas las
controversias no técnicas cuya cuantia se,é igual o menor a Veinte Millones de Dolares
(US$ 20°000,000.00) o su equivalente én moneda nacional, 0 que no puedan ser
cuantificadas o apreciables en dinero, seran resueltas mediante arbitraje nacional de
derecho, a través de un procedimiento tramitado de conformidad con el Reglamento
de Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio
de Lima, a cuyas normas las partes se someten incondicionalmente, siendo de
aplicacion supletoria la Ley de Arbitraje.

DESIGNACION DE ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Al haberse suscitado una controversia entre las partes, HIDRO designé como &rbitro al
Dr. JUAN HUAMANI CHAVEZ; asimismo!, EL MINISTERIO designé como arbitro al

Dr. WEYDEN GARCIA ROJAS.

Posteriormente, ambos acordaron designar como Tercer miembro y Presidente del
Tribunal Arbitral al Dr. IVAN GALINDO TIPACTI.

DESARROLLO DEL PROCESO

Con fecha 28 de Junio de 2011, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién del
Tribunal Arbitral, en la sede institucional del Centro de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Lima. En dicha diligencia, los miembros del Tribunal Arbitral,
integrado por los doctores Ivan Galindo Tipacti, en su calidad de Presidente,
Juan Huamani Chavez y Weyden Garcia Rojas, en su calidad de arbitros,
declararon que han sido debidamente designados, conforme a lo dispuesto en
el convenio arbitral contenido en la Décimo Segunda del Contrato.

Asimismo, en la referida audiencia, el Tribunal Arbitral otorgé a HIDRO un

plazo de diez (10) dias habiles de notificada la correspondiente acta, a fin de
que dicha parte cumpla con presentar su respectiva demanda arbitral.
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Luego, con fecha 13 de julio de 2011, HIDRO cumplié con presentar su escrito

de demanda arbitral, proponiendo como sus respectivas pretensiones las

siguientes:

A. Se declare la nulidad y/o ineficacia del acto de ejecucion de la Carta

Fianza de Fiel Cumplimiento, en razén que no se incumplio el “Cierre
Financiero”, término que es utilizado por la Entidad contratante y que no
se encuentra conceptualizado en el Contrato, y por otra parte, dicha
ejecucion de la mencionada Carta Fianza no se encuentra amparada en
la Clausula 9) y sus respectivas Sub Clausulas del Contrato: “Ejecucién
de la Garantia de Fiel Cumplimiento”, en consecuencia se devuelva o
se pague el monto ejecutado ilegalmente de la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento ascendiente‘a la suma de US$ 500,000.00 (Quinientos
Mil Délares Americanos).

B. Se declare la nulidad y/o ineficacia del Oficio Notarial N° 337-

2011/MEM-DGE de fecha 17.03.2011, en el mismo que la Entidad
contratante, nos resuelve el Contrato de manera arbitraria y sin tener
sustento juridico, puesto que al ejecutar la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento, se suspendFé nuestra aprobacién de Crédito obtenida
por el Banco Continental, lo cual nos impidié6 continuar con las
obligaciones contractua!es!, por lo que esta demostrado que mi
representada no tiene responsabilidad en el incumplimiento del
Contrato, por lo que no se configura las causales de resolucién
establecida en el item 9: “Causales de Resolucién de Contrato” de las
bases.

C. Se ordene la Continuacion de la vigencia del Contrato de Concesién v,

en consecuencia, la continuacion de la ejecucion del Contrato de
Concesion, ello en mérito a la clausula 12.6) del Contrato, la misma que
sefiala lo siguiente: “(...) durante el desarrollo del arbitraje las partes
continuaran con la ejecuciéon de sus obligaciones contractuales, en la

medida en que sea posible, inclusive con aquellas materia de arbitraje

(...)"
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La obligacion por parte de la Entidad contratante de dar suma de dinero
(pago), correspondiente a los trabajos preliminares que fueron
ejecutados, hasta la fecha en que se procedié de manera ilegal la
ejecucion de la Carta Fiania, por un monto ascendiente a la suma de
US$ 380,250.00 (Trescientos Ochenta Mil Doscientos Cincuenta
Doélares Americanos), para que no constituya enriquecimiento indebido
0 acto in reverso, al amparo del articulo 1954° del Cédigo Civil, mas los
intereses que se generen hasta la fecha de pago.

La obligacién por parte de la Entidad de restituiros el plazo de
ejecucion de las obras correspondientes al Contrato de Concesién, a
partir o desde el 4 de diciembre de 2010; fecha en que de manera
arbitraria e ilegal, se procedié a ejecutar nuestra carta fianza de Fiel
Cumplimiento a cargo del BANCO INTERBANK, por el importe de US$
500,000.00 que ocasiond la paralizacidn de los trabajos que se venian
ejecutando.

La obligacién por parte de la Entidad contratante, de dar suma de dinero
(pago) de los costos (honorarios de abogado), y costas (gastos del
proceso: honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral)
derivados del presente proceso, mas los intereses hasta la fecha de su
pago. |

. Se reconozca y ordene el pago por los dafios y perjuicios al haberse

excedido los plazos contractuales, los mismos que no se pueden
recuperar por la desidiaI de la Entidad contratante, la demora
innecesaria a la solucién de las presentes controversias como el
perjuicio causado por gastos de pagos a empresas asesoras para el
arbitraje, tal y como lo estiipula los articulo 1969° y 1985° del Codigo
Civil.

Mediante Resolucion N° 1 de fecha 26 de julio de 2011, este colegiado admitié

,a tramite la referida demanda arbitral, poniendo la misma en conocimiento del

MINISTERIO a fin de que, en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles,

cumpliese con contestarla y, de considerarlo conveniente, formule

reconvencion.
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Atendiendo a ello, mediante escrito de fecha 24 de agosto de 2011, el
MINISTERIO cumplié con presentar su escrito de contestacién de demanda.
Asimismo, en el referido escrito, ejl MINISTERIO formulé excepcion de falta de
legitimidad para obrar activa de HIDRO, toda vez que dicha parte no habria
acreditado que haya pagado a INTERBANK la suma de US$ 500,000.00
(Quinientos Mil y 00/100 Délares Americanos), correspondiente a la Carta
Fianza N° 49187-1.

Mediante Resoluciéon N° 2 de fecha 2 de setiembre de 2011, el Tribunal Arbitral
admitié a tramite la contestacion d‘e demanda presentada por el MINISTERIO.
Asimismo, en relacién a la excépcién de falta de legitimidad para obrar
planteada por dicha parte, previo a emitir el pronunciamiento correspondiente,
el Tribunal Arbitral resolvio correr traslado de la misma a fin de que HIDRO, en
un plazo no mayor de diez (10) dias habiles, cumpliese con manifestar lo
conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado con fecha 5 de octubre de 2011, HIDRO cumple
con absolver el traslado conferido mediante la citada Resolucion N° 2,
pronunciandose ademas sobre lo esgrimido por el MINISTERIO en su
respectiva contestacion a la demanda, contradiciéndolo en todos sus efectos.

Al respecto, mediante Resolucién N° 3 de fecha 26 de octubre de 2011, este
colegiado tuvo por absuelto el traslado conferido por parte de HIDRO en
relacion a la excepcion formulada por su contraria. Ademas, resolviendo
reservar el pronunciamiento en relacion a dicha excepcion, para el momento de
Laudar.

Cabe precisar, ademas, en la misma Resoluciéon N° 3 de fecha 26 de octubre
de 2011, este colegiado dispuso citar a las partes a la celebracion de la
Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios para el miércoles 7 de diciembre de 2011, a horas 4:30 p.m., en el
local institucional del Centro.
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Al respecto, en la fecha, lugar y hora indicados se llevd a cabo la referida
Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de medios
probatorios, en cuya diligencia se qispuso lo siguiente:

" | .
AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION
DE MEDIOS PROBATORIOS

CONCILIACION:

El Tribunal Arbitral inicié el didlogo entre las partes a fin de propiciar entre ellas la
posibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio. En este acto, y luego de que el
Tribunal Arbitral explicara a las partes las ventajas de llegar a un acuerdo conciliatorio
y les invocara para hacer este esfuerzo, los representantes de cada una de ellas
hicieron uso de la palabra sefialando que por ahora no les es posible arribar a un
acuerdo conciliatorio.

No obstante, se dejo abierta la posibilidad de que las partes logren entablar un
acuerdo conciliatorio en cualquier etapa del arbitraje.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

A continuacioén, y de conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 42° del
Reglamento de Arbitraje del Centro, el Tribunal Arbitral procedié a determinar las
cuestiones materia de pronunciamiento en los siguientes términos:

1) Analizar si corresponde que se declare la nulidad o ineficacia del acto de
ejecucion de la carta fianza de fiel pumpllmlento, en razon que no se incumplié
el “Cierre Financiero”, término que ‘es utilizado por la entidad contratante y que

no se encuentra conceptualizado en el contrato.

2) Analizar si corresponde que se devuelva o se pague el monto ejecutado de la

carta fianza de fiel cumplimiento.

3) Analizar si corresponde que se declare la nulidad o ineficacia del oficio Notarial
N® 337-2011/MEM-DGE de fecha 17 de marzo de 2011, por medio del cual se
resolvio el contrato de concesién. |



' Proceso Arbitral |
Energia Hidro SAC -Ministerio de de Energia y Minas

9)

7)

8)

Analizar si corresponde que se ordene la continuacién del contrato de
concesion.

Analizar si corresponde que se ordene al Ministerio de Eneria y Minas el pago
de US$ 380,250.00 (Trescientos Ochenta Mil Doscientos Cincuenta y 00/100
Délares Americanos), correspondientes a los trabajos preliminares ejecutados
hasta la fecha en que se procedi6 a la ejecucion de la carta fianza de fiel
cumplimiento.

Analizar si corresponde que se ordene al Ministerio de Energia y Minas la
restitucion del plazo de ejecucion de las obras correspondientes al Contrato de
Concesion, a partir del 4 de diciembre de 2010, fecha en la que se ejecuté la
carta fianza de fiel cumplimiento.

Analizar si corresponde que, se ordene al Ministerio de Energia y Minas el
pago de costas y costos derivados del presente caso arbitral.

Analizar si corresponde que se reconozca y ordene el pago por dafios y
perjuicios que se habrian generado a Energia Hidro S.A.C. por haberse
excedido del plazo sefialado en el Contrato.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Seguidamente, y de conformidad con lo establecido en el literal b) del articulo 42° del

Reglamento de Arbitraje del Centro, el Tribunal Arbitral procedid a admitir los

siguientes medios probatorios:

De la parte Demandante:

Se admiten los siguientes medios probatorios ofrecidos por Energia Hidro S.A.C.:

En su escrito de demanda presentada el 13 de julio de 2011, detallados en el acapite

%M. N,N,O,P,QR,S T U VyWw.

- MEDIOS PROBATORIOS” y adjuntos en los anexos A, B, C, D, E, F, G, H, |, J, K,
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De la parte Demandada:

Se admiten los siguientes medio probatorios ofrecidos por el Ministerio de Energia y
Minas: \

En su escrito de contestacion de demanda presentado el 24 de agosto de 2011,
detallados en el primer otrosi y adjuntos en los anexos 1-A, 1-B, 1-C, 1-D: 1-E; 1-F; 1-
G; 1-H; 1-I; 1-J; 1-K y 1-L.

PRUEBAS DE OFICIO

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral se res!erva el derecho de disponer oportunamente

la actuacion de oficio de cualquier otro medio probatorio que considere conveniente, al
amparo de lo establecido en el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071.

Con fecha 6 de diciembre de 2011, el MINISTERIO propuso determinadas
cuestiones a ser consideradas como puntos controvertidos del presente
arbitraje. |

|

|
Al respecto, mediante Resolucién N° 4 de fecha 20 de diciembre de 2011,
habiéndose realizado la referida audiencia en una fecha anterior, este Tribunal
Arbitral dispuso estar a lo expuesto en la Audiencia de Fijacién de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios en lo que a la fijacion de los
puntos controvertidos se refiere.

Posterior a ello, con fecha 23 de enero de 2012, HIDRO presenté determinada
documentacion, solicitando que este colegiado lo tenga presente en calidad de
medios probatorios.

Mediante Resolucién N° 5, este colegiado decidié requerir de oficio a ambas
partes para que, en un plazo no mayor de cinco (5) dias hébiles, cumplan con

presentar el documento denominado “Bases”.

Asimismo, mediante Resolucion N° 7 de fecha 15 de febrero de 2012, este

colegiado tuvo presente el escrito presentado por HIDRO con fecha 23 de
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enero de 2012, ademas, puso el mismo en conocimiento del MINISTERIO a fin
de que cumpla con expresar lo cor{veniente a su derecho.

Mediante Resolucién N° 8 de fecha 2 de marzo de 2012, este colegiado
resolvio correr traslado reciproco entre las partes de los escritos presentados
por HIDRO y el MINISTERIO los dias 24 y 28 de febrero de 2012,
respectivamente, mediante los cuales absolvian el requerimiento efectuado
mediante la citada Resolucién N° 5, a fin de que, en un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles, cumplan con manifestar lo conveniente a su derecho.

De otro lado, mediante escrito de fecha 28 de febrero de 2012, el MINISTERIO
cumple con absolver el traslado conferido mediante la citada Resolucion N° 7,
oponiéndose al valor probatorio de los documentos ofrecidos por su
contraparte, alegando que los mismos no guardarian relacién alguna con el
Contrato de Concesién. |

Al respecto, mediante Resolucion N° 9 de fecha 26 de abril de 2012, este
colegiado considerd conveniente Honer en conocimiento de HIDRO el referido
escrito mediante el cual se formulo oposicién contra determinados medios
probatorios, otorgandole a HIDRO Ln plazo no mayor de cinco (5) dias habiles,
a fin de que cumpla con expresar IcL conveniente su derecho.
|

Mediante escritos presentados por el MINISTERIO e HIDRO con fechas 16 y
20 de marzo de 2012, ambas partejs cumplen con absolver el traslado conferido
mediante Resolucioén N° 8.

Al respecto, mediante Resoluciéni N® 10 de fecha 27 de abril de 2012, el
Tribunal Arbitral resolvio correr traslado reciproco de tales escritos a fin de que,
en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, cumplan con manifestar lo
conveniente a su derecho.

Luego, mediante escrito presentado con fecha 11 de mayo de 2012, HIDRO
cumplié con absolver el traslado conferido mediante la citada Resolucién N° 9.

< Atendiendo a ello, contando con la posicion de ambas partes en relacién al

referido incidente, mediante Resolucién N° 11 este colegiado resolvié declarar

9
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infundada la oposicién formulada por el MINISTERIO en relacion a los medios
probatorios presentados por HIDRO.

De otro lado, mediante Resolucién N° 12 de fecha 28 de mayo de 2012, este
colegiado resolvié declarar cumplido el requerimiento de oficio efectuado a las
partes mediante Resolucion N° 5, en relacion a la presentacion de la
documentacion denominada “Bases”.

Asimismo, atendiendo al estado del arbitraje, mediante Resolucién N° 13 de
fecha 28 de mayo de 2012, este colegiado otorgd a las partes un plazo de
cinco (5) dias habiles a fin de que cumplan con presentar sus respectivas
alegaciones y conclusiones finales por escrito y, de ser el caso, soliciten el uso
de la palabra.

Al respecto, mediante escritos de fechas 8 y 12 de junio de 2012, el
MINISTERIO e HIDRO, respectlivamente, presentaron sus alegaciones y
conclusiones finales por escrito, solicitando el MINISTERIO el uso de la
palabra, es decir, informar oralmente sus conclusiones finales ante el Tribunal
Arbitral.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 15 de fecha 12 de junio de 2012, este
colegiado tuvo por presentado por ambas partes los alegatos finales por
escrito, citando a las partes a la celebracién de Ia Audiencia de Informes Orales
para el 2 de julio de 2012, a horas 12:00 p.m., en la sede institucional del
Centro. :

En la fecha y hora programadas,' se llevé a cabo la Audiencia de Informes
Orales, con la presencia de ambas partes.

Finalmente, el Tribunal Arbitral fijc'l) en treinta (30) dias habiles el plazo para
laudar, contados a partir del dia habil siguiente de la notificacion de Ia presente
acta, plazo que podra ser prorrogado por el Tribunal Arbitral, de asi estimarse
conveniente, a su sola discrecién, por un plazo de hasta quince (15) dias

Q/adicionales, de acuerdo a lo establecido en el Acta de Instalacion.

IV. MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

| 10



Proceso Arbitral
Energia Hidro SAC -Ministerio de de Energia y Minas

En el numeral 4) del Acta de Instalaciér% del Tribunal Arbitral, se establecié que el
Arbitraje se regira de acuerdo a las reglas establecidas en la citada Acta de
Instalacion, los reglamentos arbitrales del Centro y el Decreto Legislativo N° 1071 que
norma el Arbitraje (DLA o Ley de Arbitraje, indistintamente), seguin corresponda.

Sin perjuicio de ello, el Tribunal Arbitral quedé facultado para resolver a su entera
discrecion, de conformidad con los artiq.ulos 34° y 36° del DLA y el Reglamento,
respectivamente.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
V.1. CUESTIONES PRELIMINARES
Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que:

()  El Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje del Centro y la Ley de A‘rbitraje, al que las partes se sometieron de
manera incondicional;

(i) En ningin momento se ha interpuesto recusacién contra algun miembro del
Tribunal Arbitral;

(i)  EI CONTRATISTA presenté6 su escrito de demanda arbitral dentro de los plazos
dispuestos y ejercioé plenamente su derecho al debido proceso;

(iv)  EL MINISTERIO fue debidamente ?mplazado, contestando la demanda arbitral
dentro de los plazos dispuestos}y gjerciendo plenamente su derecho de
defensa; |

(v)  Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de
informar oralmente ante el Tribunal Arbitral.

|
( El Tribunal Arbitral ha procedido ailaudar dentro de los plazos aceptados por

as partes, los cuales han sido establecidos en las reglas del proceso.

1"
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Asimismo, corresponde precisar que los imeclios probatorios deben tener por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Tribunal Arbitral
respecto a los puntos controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme a los
principios generales de la prueba; necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de la
prueba. Los medios probatorios deben ser valorados por el Tribunal Arbitral de manera
conjunta, utilizando su apreciacion razonada Yy que, si no se prueban los hechos que
fundamentan sus pretensiones, éstas deberan ser declaras infundadas.

De otro lado, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, anlisis y
deliberacion del presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los argumentos y las
alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos los medios probatorios
aportados, haciendo un andlisis y una valoracién en conjunto de los mismos, de
manera que la no referencia a un argumento o a una prueba no supone que no haya
sido tomado en cuenta para su decisién.

Es preciso dejar claramente establecido que este como todos los casos que se
sustentan en un contrato debe ser resuelto con sujecion al principio de la autonomia
de las partes que, en forma fundamental, inspira el derecho contractual, principio que
ha sido recogido en el articulo 62° de nuestra Constitucién Politica, ademas de la Ley.

En tal sentido, los articulos 1352°, 1354° y 1356° del Cédigo Civil consagran el
principio de la concensualidad, el principio de la libertad contractual y el caracter
obligatorio de las disposiciones contractuales, respectivamente. Al respecto, el articulo
1361° del Caédigo Civil declara como princl‘pio rector que “los contratos son obligatorios
en cuanto se haya expresado en ellos” y el articulo 1362° del mismo cuerpo normativo
prescribe que “los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comdn intencién de las partes”.

Del mismo modo, debe tomarse en cuenta el articulo 1352° del Caodigo acotado que
establece que ‘los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
excepto aquellos casos que, ademaés, deben observar la forma sefialada por ley bajo
sancion de nulidad” en igual sentido, el Fr‘ticuio 1373° del citado cuerpo normativo
dispone que ‘el contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que /a

eptacion es conocida por el oferente”.

12
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Todas estas disposiciones consagran el principio juridico rector de la contratacion
(‘pacta sunt servanda”), base del derecho obligacional y contractual que compromete
a las partes a cumplir de buena fe las oblibaciones pactadas de un contrato.

Los principios de fuerza obligatoria del éontrato, buena fe y comun intencién de las
partes sostienen que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos, presumiéndose legalmente que la declaracién expresada en el contrato
responde a la voluntad comin de Iasjpartes. En tal sentido, quien niega dicha
coincidencia debe probarla.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 43° de |a Ley de Arbitraje,
el Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar, de manera exclusiva, la
admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

V.2. ANALISIS DE LAS PRETENSIOIl\IES DE LAS PARTES Y DE LA CUESTION
CONTROVERTIDA

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR

POSICION DEL MINISTERIO:

EL MINISTERIO, en el segundo otrosi decimos de su escrito de contestacién de
demanda, sefiala que, dentro del plazo brevisto en el Reglamento de Arbitraje del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, deduce excepcion de falta de
legitimidad para obrar activa de parte de HIDRO, toda vez que no habria acreditado
que haya pagado al INTERBANK la suma de US$ 500,000.00 (Quinientos Mil y 00/100
Ddlares Americanos), correspondiente a la “Carta Fianza” N° 49187-1.

Indican que, toda vez que al haber sido ejecutada la garantia constituida por el

BANCO INTERBANK a favor del MINISTERIO para asegurar el cumplimiento de las

prestaciones de cargo de HIDRO, para que esta Ultima se encuentre en aptitud legal

de poder pretender la devolucién de dicha suma pagada por el INTER BANK, primero

deberia acreditar que le ha pagado a esta Ultima entidad financiera la suma de US$

500,000.00 (Quinientos Mil y 00/100 Délares Americanos), a efectos de poder repetir
ntra el MINISTERIO.
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Asimismo, toda vez que ello no habria sido acreditado por HIDRO, las pretensiones
contenidas en la demanda deben ser declLaradas improcedentes.

POSICION DEL CONTRATISTA:
Por su parte, HIDRO, con respecto a la excepcion sefialé lo siguiente:

El Cadigo Procesal Civil, en su articulo 427°, considera como condiciones de la accion
las siguientes: Legitimidad para Obrar, Interés para Obrar, Caducidad del Derecho,
etc.

La excepcion deducida por el representante del MINISTERIO, no guardaria relacién
con el sustento tedrico de la misma, por tanto, dicha parte debera entender y
comprender la definicion de la condicion de la accién Legitimada para Obrar; citando
para tal efecto al doctor Alberto Hinostroza Minguez, en su obra las “Excepciones en el
Proceso Civil” en la pagina 268°, donde se sostiene lo siguiente: “La excepcién de
Falta de Legitimidad de Obrar del Demandante, es aquel instrumento procesal dirigido
a denunciar la carencia de identidad entre los sujetos que integran la relacién juridica
sustantiva y quienes forman parte de la relacién juridica procesal. Insistimos en que
con dicho instituto se pone de manifiesto la carencia de identidad entre las personas
inmersas en una y otra relacién’.

Al respecto, HIDRO manifiesta que la Legitimacion establece, segun criterios
abstractos y generales, qué sujetos pueden pretender la realizaciéon de una
determinada relacion por parte de los érganos jurisdiccionales y respecto de qué
sujetos dicha realizacion puede ser pretehdida; 0, mas claro aun, las normas acerca
de la legitimacion determinan qué sujetos estan juridicamente autorizados para
accionar o para contradecir; llegando HIDRO a la conclusién que ‘La legitimidad para
obrar es la potestad que tiene una persona (sea natural o juridica) para afirmar e
invocar ser titular de un derecho subjetivo material e imputar la obligacién a otra”.

Siendo la clausula “Décimo Segunda: Solucion de Controversias” del Contrato de
Concesion, suscrito entre los sujetos procesales con fecha 31 de marzo de 2010, el
marco legal que regula el presente proceso arbitral, resultaria contradictorio que se

etenda limitar a HIDRO el derecho de defensa al cumplimiento de una formalidad
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que no habria sido estipulada ni en el Contrato, ni en el Decreto Legislativo N° 1071
(Ley de Arbitraje), para poder interponer Ia presente demanda.

En tal sentido, la relacién juridica sustantiva entre las partes resultaria valida, y por
ende HIDRO se encontraria facultado para poder accionar como parte demandante
contra el MINISTERIO, al verse perjudicado por los hechos que han sido sefialados en
nuestra demanda, y que via esta Excepcion se pretenderia limitar su derecho al
cumplimiento de una condicién suspensiva que no habria sido establecida en el
Contrato de Concesion materia de litis.

Por todo ello, resultaria carente de légica juridica que el MINISTERIO pretenda
desconocer la legitimidad para obrar de HIDRO, por ende dicha parte se reafirma en la
afirmacion e invocacion de ser titular de una derecho subjetivo material e imputar la
obligacién a otra, potestad que subyace del contrato de concesién de fecha 31 de
marzo de 2010, la misma que los convierte en parte material y procesal, con
capacidad, interés y legitimidad para obrar en el proceso.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, HIDRO sefiala que si realizé el pago al BANCO
INTERBANK, en razén de que la Carta Fianza estaba garantizada por una garantia
liquida (depésito en dinero), que contaba la cuenta corriente de una de las empresas
conformantes de HIDRO (Manufacturas Mendoza S.A), de la cual el BANCO
INTERBANK procedi6 a descontar los fondos correspondientes y extendié el Cheque
N° 01420644, por el importe de US$ 500,000.00 a nombre del MINISTERIO, en
atencion al requerimiento de ejecucion de este ultimo; manifestando también que la
relacion contractual existente entre el BANCO INTERBANK e HIDRO en virtud del
otorgamiento de la Carta Fianza N° 49187, no es de interés subjetivo material del

MINISTERIO. 1
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:
El Tribunal Arbitral debe sefalar que la interposicion de excepciones y objeciones al

arbitraje esta contemplado en el numeral 2) del articulo 40° del Reglamento de
Arbitraje del Centro (norma aplicable al presente arbitraje).
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Asimismo, en relacién a la figura denominada Excepcion de Falta de Legitimidad para
Obrar del demandante, este Tribunal Arbitral concuerda con lo indicado por
MARIANELLA LEDESMA NARVAEZ' al indicar que:

‘(...) la excepcidn de falta de legitimidad para obrar puede prosperar en las

siguientes circunstancias: el actor o demandado no son los titulares de la

relacion juridica sustancial en que se funda la pretensién con prescindencia de

la fundabilidad de esta; y mediando la hipétesis de litisconsorcio necesario, la

pretension no ha sido interpuesto por o frente a todos los legitimados (...)"

|

Teniendo en cuenta ello, resulta que nos encontramos ante el primer supuesto
establecido, esto es, que el pedido del MINISTERIO se basa en que el Tribunal Arbitral
declare que HIDRO no es el titular del der{echo en que se funda la pretension alegada,
argumentando ello debido a que dicha parte (HIDRO) no habria pagado a favor del
BANCO INTERBANK la suma que solicita sea pagada por MINISTERIO a manera de
reembolso por concepto de ejecucién de la Carta Fianza N° 49187-1.

Siendo ello asi, corresponderia preguntarnos ¢lLa legitimidad para solicitar dicha
pretension, se funda en la efectivizacion del pago por parte del MINISTERIO al
BANCO INTERBANK del monto ejecutado?; de ser ello asi ¢ Se realizé o no tal pago?

En relacion a la primera pregunta planteada, es claro que ante la accién de la
ejecucion de la Carta Fianza N° 49187-1 por parte del MINISTERIO, se produjo un
acto juridico que es susceptible de ser observado mediante la via correspondiente por
el titular legitimado para ello, por tanto, siendo que los actores intervinientes de dicha
relacion juridica (emisién y ejecucion de la carta fianza alegada) son EL MINISTERIO,
HIDRO y el BANCO INTERBANK, el(los) dnico(s) legitimado(s) para repetir, cuestionar
u observar la ejecucion de la Carta Fianza N° 49187-1 serian HIDRO y/o el BANCO
INTERBANK. |
Al respecto, de lo indicado por el MINISTERIO este colegiado observa que dicha parte
considera que al haber sido la Carta Fianza N° 49187-1 otorgada por el BANCO
INTERBANK a favor de este Ultimo, cualquier objecién o cuestionamiento contra la
ejecucion realizada debia ser interpuesto por el propio BANCO INTERBANK (ente
generador de dicha garantia) y no por, en eiaste caso, HIDRO.

%sm NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Tomo IIl. Pp 460
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A efectos de dilucidar si el razonamientb empleado por el MINISTERIO es correcto,

resulta pertinente precisar que el profesor Ticona Postigo sefiala que:

“Tener legitimacién o legitimidad para obrar consiste en ser la persona
que de conformidad con la ley sustancial, puede formular (legitimacién
activa) o contradecir (legitimacién pasiva) las pretensiones contenidas
en la demanda. Por otro lado debe tenerse presente que no se trata de
la titularidad del derecho o de Ja obligacién sustancial, porque puede
ocurrir que éstos no existan, siendo suficiente que con se pretenda su

existencia.

Asimismo, la doctrina dominante refiere que:

‘La legitimidad para obrar supone la existencia de una ley sustancial
que regula una situacién juridica y ante el surgimiento de una alteracion
0 un conflicto respecto a la situacion juridica regulada, esto es, ante la
afectacion de algun derec}io derivado de ésta; habilite a quienes en
atencion a su vinculacién, posicién o titularidad indiscutida® respecto a la
Situacion juridica regulada (ser integrante de la Relacion Juridico
Material), puedan plantear determinadas pretensiones ante el érgano
Jurisdiccional destinadas a t:utelar la situacion juridica vulnerada a través
de la reclamacion de los derechos derivados de la misma™

Siendo ello asi, para determinar la fuhdabilidad de una excepcion de falta de

legitimidad para obrar del demandado, debemos determinar en principio, cual es la

situacion juridica sustancial alterada o de conflicto, de modo que pueda determinarse

quien estaria habilitado para plantear una pretension determinada destinada a tutelar

la situacion juridica vulnerada.

Asi, resulta que de la revision del punto controvertido relacionado con la excepcion

deducida, asi como de la revisién de los argumentos en los que se sustenta la referida

2 Ticona PosTico, Victor. Las Condiciones del Ejercicio valido de la Accién y el Nuevo Cédigo Procesal
wil, en lURIS OMNES “Revista de la Corte Superior de Justicia de Arequipa”, Afio I, N°® 1. Arequipa, 1998,

- 52,

Es decir, que sean integrantes de la relacion juridico material.

4

CAMARGO ACOSTA, Johan y Raa ORTIz, Daniel. Y ahora. ¢Quién podra defenderme?... Algunos aportes

adicionales respecto a la proteccion procesal de los intereses difusos en el Per(, en ID EST lus, Afio Il N°
2, Ed. ADRUS, Arequipa: 2006. pp. 65-66.
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defensa formal, se advierte que existirian dos situaciones juridicas alteradas o de

conflicto, cuales son:

i) La existencia de una Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, que a decir de HIDRO
habria sido ejecutada indebidamente por el MINISTERIO, por lo que en caso
de ampararse tal afirmacion corregponderia que el MINISTERIO proceda a la
devolucion del monto ejecutado.

i) La existencia de una Carta Fianza de Fiel Cumplimiento ejecutada, que a decir
del MINISTERIO, HIDRO no habria cumplido con cancelar al Banco
INTERBANK, por lo que en caso de ampararse tal afirmacién corresponderia al
Banco INTERBANK y no a HIDRO reclamar tal restitucién dineraria.

A efectos de realizar un correcto analisis de los dos supuestos indicados, debe tenerse
en cuenta que el Contrato de Fianza, tal como sefiala la doctrina:

‘es una convencion expresa de garantia personal en virtud de la cual un

tercero, ajeno al negocio principal garantizado, se compromete a responder,

Subsidiarnia o solidariamente, del cumplimiento ante el acreedor, en lugar del

deudor, que es el obligado principal, para el caso en que éste no cumpla. El

contrato de fianza es bésicamente gratuito y consensual, pues se perfecciona

por fa simple manifestacién de voluntad del fiador aceptada por el acreedor, ya
' lo quiera y lo conozca el deudor, o incluso aunque lo ignore.”

Como senala Castillo:

‘La fianza, en general, es un contrato por el cual un tercero toma sobre si Ja
obligacion ajena, para el caso de que no la cumpla el que la contrajo. La fianza
es un contrato. En la practica, se formaliza con la sola firma del fiador y no
contiene la firma del acreedor. Por ello, alguna doctrina sostiene que la fianza
es un acto unilateral, por cuanto el fiador queda obligado, aun antes de la
aceptacion por el acreedor. Tal postura es inadmisible en nuestro derecho

comercial, que lo categoriza como contrato. La fianza es un contrato accesorio.

2 SALVAT, RAYMUNDO M.; Tratado de Derecho Civil Argentino. Buenos Aires: La Ley, S.A; 1946.
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|
|
No puede existir sin un contrato principal, cuyas obligaciones garantiza. La

. . o
fianza puede ser comercial o civil."®

Un contrato de fianza se caracteriza porque un tercero ajeno a la relacién contractual
se obliga a responder econémicamente frente al acreedor perjudicado con el
incumplimiento, siendo que el Pago o no pago que realice el deudor al fiador del monto
por el que este tuvo que responder frente al acreedor resulta independiente y ajeno a
la obligacién que el fiador asume frente al acreedor, es decir, que alin en el supuesto
que el deudor no cumpliera con efectuar la restitucion de lo pagado al fiador, este
ultimo no se libera de su obligacién frentc% al acreedor perjudicado, mas aun si dada la
naturaleza del contrato de fianza y siguieriwdo un orden légico, lo primero que ocurre en
este tipo de relacion contractual es que el acreedor perjudicado vea satisfecha su
pretension econémica y luego de ello el deudor que incumple sus obligaciones
contractuales debe proceder a la restitucién de lo pagado por el fiador.

Algo que no tiene lugar a discusion en el presente caso es el hecho que en el eventual
supuesto que la ejecucién de la carta fian;za fuere irregular, por cuanto tal ejecucién no
Sé encontrase sustentada en cuestiones contractuales que habiliten su ejecucién, es
algo que no corresponde cuestionar al fiador (en este caso el Banco INTERBANK),
sino al afectado con la ejecucion (en este caso HIDRO), por ende toda consecuencia
derivada de una eventual declaracién de irregularidad de la ejecucién de la carta
fianza otorgada correspondera que sea reclamada por el afectado con la ejecucion.
| .

En este orden de ideas, siendo que r? restitucion del monto ejecutado es una
consecuencia natural de una eventual declaracién de irregularidad en la ejecucién de
una carta fianza, correspondera que tal cuestién sea pretendida por el afectado con la
ejecucion, esto es HIDRO. ‘

Por ello, este colegiado no comparte una Linea de razonamiento como la indicada por
el MINISTERIO, toda vez que la obligacién de generar la garantia requerida a favor del
MINISTERIO recae en HIDRO y no en el BANCO INTERBANK, siendo Unicamente
este ultimo el generador de la Carta Fianza por encargo de HIDRO, es decir, que
HIDRO, atendiendo a su relacién juridicF con el MINISTERIO, tenia el deber de

orgar la garantia pactada, lo cual hizo mediante la Carta Fianza otorgada por el

A
8 CASTILLO, JORGE LUIS. Curso de Derecho Comercial. EDITORIAL JURISTAS-MADRID. .PAG. 231
Tomo Il, Contratos varios.
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BANCO INTERBANK, lo que no supone Cjue la relacion juridica inicial generada entre
HIDRO y el MINISTERIO sea trasladada al BANCO INTERBANK.

Atendiendo a lo expuesto, el beneficio y/o'perjuicio que se generara de la constitucion,
generacion y/o ejecucion de la Carta Fianza otorgada recaia Gnicamente en HIDRO y
el MINISTERIO, atendiendo a ello, resulta evidente que el legitimado para cuestionar
la validez de la ejecucion de la Carta Fianza N° 49187-1 es HIDRO.

Asimismo, cabe indicar que la obligacion de HIDRO en este punto recaia en el
otorgamiento de la Carta Fianza, debido :a ello, las coordinaciones, procedimientos y
demas analogos que HIDRO deba realizaf con la entidad bancaria para la generacion
de la misma recaia Unicamente en ambas, es decir —en este caso- entre HIDRO y el
BANCO INTERBANK, debiendo ser de competencia del MINISTERIO que la garantia
a otorgarse cuente con todos los requisitos que debe ostentar conforme su naturaleza
juridica lo requiere (es decir, ser propiamente una garantia efectiva), atendiendo a ello,
para el caso particular, el que HIDRO haya o no cumplido con el pago de la suma a la
cual asciende la Carta Fianza otorgada (tan igual como otros requisitos para su
generacion), no es causal que la deslegitime para ejercer la accién que corresponde a
partir de considerar su ejecucién como invalida, debido a que para el MINISTERIO
dicha garantia siempre fue efectiva.

Si bien en el presente caso podria presentarse el supuesto que HIDRO no hubiere
cumplido con restituir el monto ejecutado a favor del Banco INTERBANK, este
colegiado considera que con el resultac!:!o del presente arbitraje —en el eventual
Supuesto que resuitare favorable a HIDRd-, declarada la irregularidad de la ejecucion
de la carta fianza otorgada a favor del MINISTERIO y ordenada la restitucion del
monto ejecutado a HIDRO, este Ultimo a su vez tendria la posibilidad de restituir al
Banco INTERBANK lo que éste hubiere pagado al MINISTERIO, de no ocurrir ello, en
todo caso constituiréd una situacion juridica alterada ajena a la relacion contractual
existente entre el MINISTERIO e HIDRO.

Por lo expuesto, el cumplimiento o no de los requisitos necesarios para la generacion
de la Carta Fianza son de competencia exclusiva de HIDRO y el BANCO INTERBANK,
y siendo que la obligacion de la generacion de la garantia recaia Unicamente entre

DRO y el MINISTERIO (con lo cual los efectos de su generacién y/o ejecucion
recaen unicamente en ellos), el legitimado para ejercer cualquier accién contra su
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ejecucion es justamente HIDRO, con lo cual, corresponde declarar INFUNDADA la

presente excepcion.

En adicion a ello, cabe precisar que en ningtin momento el MINISTERIO ha cumplido
con acreditar la falta de pago por parte de HIDRO a favor del BANCO INTERBANK de
la suma correspondiente a la Carta Fianza otorgada, situacion que, conforme lo hemos
indicado, no es requisito para interponer las pretensiones alegadas, siendo que ello es
una cuestion que incumbe Unicamente a HIDRO y al BANCO INTERBANK (teniendo
en cuenta que dicha garantia siempre fue efectiva, lo cual se comprueba de la
ejecucion de la misma).

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

“Analizar si corresponde que se declare la nulidad o ineficacia del acto
de ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento, en razén que no se
incumplio el ‘cierre financiero”, término que es utilizado por la entidad

contratante y que no se encuentra conceptualizado en el contrato”

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

“Analizar si corresponde que se devuelva o se pague el monto

ejecutado de la carta fianza de fiel cumplimiento”.

POSICION DEL CONTRATISTA

Con carta S/N de fecha 9 de junio de 2010, HIDRO remite al MINISTERIO la Carta
Fianza N° 49187-1 de'su Entidad Financiera INTERBANK, que garantiza el Fiel
Cumplimiento del Contrato, por un monto ascendente a la suma de US$ 500.000.00
(Quinientos Mil y 00/100 Délares Americanos).

p e

Con Oficio N° 3565-2010-OS-GFE de fecha 22 de junio de 2010, OSINERGMIN le
solicita alcanzarle el cronograma detallado de la ejecucién de obras.

mismo dia, HIDRO remite a la Entidad Contratante el cronograma de ejecucion de
|

’YCon Carta N° 004-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 30 de junio de 2010, recibido el
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obras, de acuerdo al numeral 4.6y 4.7 dail Contrato, cumpliendo asi lo requerido por la
Entidad Contratante, en su Oficio N° 3565-2010-OS-GFE.

Con oficio N° 5070-2010-OS-GFE de fecha 18 de agosto de 2010, OSINERGMIN
requiere a HIDRO la presentacion del certificado de Pre-operatividad del COES del
Proyecto C.H. Shima.

Con Carta N° 014-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 20 de setiembre de 2010, HIDRO
comunica a OSINERGMIN que el monto que requiere para la ejecucion de la obra se
encuentra en el orden de los US$ 12°000,000.00 (Doce Millones y 00/100 Dolares
Americanos), del cual actualmente cuenta con la disponibilidad del monto de US$
2'400,000.00 (Dos Millones Cuatrocientos Mil y 00/100 Délares Americanos), monto
que corresponde a la contrapartida que condiciona la Entidad bancaria para aprobar el
financiamiento del saldo del presupuesto mencionado, adjunta ademas la carta de
compromiso de su socio financiero Sr.lHugo Rafael Mendoza Ingunza, quien en
representacion de manufacturas Industriales Mendoza SA. garantiza el monto
indicado. Cabe indicar que parte de este monto se viene utilizando en los gastos de
replanteo y servira ademas para solventar los gastos de las obras civiles y ofras
actividades calendarizadas hasta los primeros meses del afio entrante, tiempo
suficiente para el otorgamiento del financiamiento del saldo por parte de la Entidad
Bancaria. Comunicé asimismo que el saldo de financiamiento, lo venia ultimando con
el Banco Continental y el Banco de Crédito en paralelo, se adjunta cartas, quienes se
encontraban a la espera de la representacion del Expediente Técnico, del estudio
replanteado el mismo que se le alcanzaria oportunamente, con lo cual culminaria con
la entrega de los requisitos para la evaluacién final del financiamiento.

Con Carta N° 008-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 24 de agosto de 2010, remite a
OSINERGMIN la respuesta a su oficio N° 5070, exponiendo sus dificultades y/o
impedimentos ajenos a su responsabilid;d para el cumplimiento de las fechas que
exige el cronograma en cuanto a la presentacion del certificado de pre — Operatividad
del COES, asimismo manifesté que durante el periodo posterior a la fecha de cierre,
se ha venido ejecutando las labores tanto en campo como en gabinete para definir las
caracteristicas finales del proyecto y, con ello, la elaboracién del estudio de Pre-
Operatividad. Segun lo dispuesto por el C(:)ES. el referido estudio debe constar de tres
artes: Caracteristicas Técnicas del Proyecto, Ingenieria de la Transmisién para la

conexion al SEIN y Estudios Eléctricos, |en las mismas que existe inconvenientes
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ajenos a nuestra responsabilidad, por Ib que no podia concluir el estudio de Pre-
operatividad de su Proyecto, por el cual solicité que se le amplie el plazo
correspondiente para su conocimiento en razén a la culminacion de las actuales obras
que viene ejecutando ELOR y la fecha de ingreso en operacion de la CH Shima
previsto para setiembre del 2012.

Con Oficio N° 5547-2010-OS-GFE de fecha 31 de agosto de 2010, OSINERGMIN
requiere alcanzar el costo del proyecto, fuentes de financiamiento del Proyecto,
documentacion sustentatoria detallada del cierre financiero.

Con Oficio N° 6150-2010-OS-GFE de fecha 29 de setiembre de 2010, OSINERGMIN
sorpresivamente comunica que hasta la fecha HIDRO no cumplié con alcanzar el
cronograma de ejecucion de obras; asimismo, no acredité el cumplimiento del “Cierre
Financiero”.

Con Carta N° 021-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 7 de octubre de 2010, da respuesta
al Oficio N° 6150-2010 manifestando lo siguiente:

1. Que, en la Carta N° 014-2010, 6ec!ar6 que contaba con el financiamiento
exigido por las entidades bancarias (Equity), comprometido mediante carta de
compromiso de su socio financiero Sr. Ugo Rafael Mendoza Ingunza, quien en
representacion de Manufacturas Industriales Mendoza S.A., quien garantiza el
monto indicado para la ejecucion de la obra de acuerdo a la calendarizacién de
gastos.

2. En forma paralela habia culminadT de documentar a las entidades bancarias
toda la informacién necesaria para la aprobacion del financiamiento del monto
complementario, el cual ha tomado} sus dias necesarios para la fecha del cierre
financiero (Hito de Control 1), en consecuencia a ello y al contar con el
respaldo que garantiza el préstam6 bancario, a la fecha habia logrado que el
banco Continental le apruebe el financiamiento del saldo de acuerdo del

siguiente detalle:

> Inversién Total (incluido IGV): US$ 11°960,045.00
» Esquema de Financiamiento: Leasing
> Monto de Crédito en délares; US$ 8'040,366.00
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> Plazo de pago: 10 afios — incluye 2 afios de periodo de gracia.

3. Por lo cual solicité se tenga por levantado el cumplimiento de este primer hito
“Cierre Financiero”, con el cual solicité dejar sin efecto el incremento de Ia
|
fianza de fiel cumplimiento solicitada.

Que ni en las Bases de la Licitacién, ni en el Contrato se ha estipulado cual es el
concepto de cierre financiero, ni tampoco est estipulada la fecha o el momento en
que debia de producirse este cierre financiero, entiéndase que lé6gicamente debia de
darse sin que altere el cronograma de ejecucion de obra, de lo cual ha tenido especial
cuidado, pues tal como estd demostrado, no sélo no hubo demora en el Cronograma
de ejecucion, sino por el contrario, su avance de obra fue superior inclusive al
cronograma preestablecido.

Con Oficio N° 6472-2010-OS-GFE de fecha 13 de octubre de 2010, OSINERGMIN le
remite copias de los Oficios N° 5547-2010-OS/GFE y N° 6150-2010-OS/GFE,
referentes al proyecto que equivocadamente fueron causados al sefior Revilla Tafur.

Con Carta N° 023-2010/SHIMA de fecha 18 de octubre de 2010, remite al Instituto
Nacional de Cultura el levantamiento de Observaciones de Evaluacién Arqueolégica.

Con Carta S/N de fecha 19 de octubre de 2010, COES se le remite el Informe
COES/DP-SIP-047-2010 detallando Iasi observaciones al Estudio de Pre -
Operatividad para la Conexién al SEIN de la CH Shima.

Con Oficio N° 0205-2010-DA/DREPH/MC de fecha 22 de octubre de 2010, el
Ministerio de Cultura le comunica que no se ha levantado las observaciones
practicadas. ‘

Con Carta N° 024-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 26 de octubre de 2010, da respuesta
a la Entidad contratante, respecto a su Oficio N° 6533-2010 manifestando lo siguiente:

1. Se firmé la minuta del Contrato de Concesion de la CH Sima el 31 de marzo de
2010.

" Respecto al monto total de la inversion del proyecto, informé que el monto llega

a la suma de US$ 11°960,045.00 siendo el porcentaje de avance trimestral de
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la inversion a la fecha igual a 3.17% equivalente a la suma de US$ 380,250.00
(Trescientos Ochenta Mil Doscientos Cincuenta y 00/100 Doélares Americanos),
monto que supera el monto previsto en el flujo de caja de la obra.

3. Con Carta N° 004-2010/EHSAC/SHIMA de fecha 30 de junio de 2010 presento
el cronograma de ejecucién de obras de la CH Shima con el detalle de las
actividades a ejecutar, segun el numeral 13.3 de las bases consolidadas y de
acuerdo a los numerales 4.6 y 4.7 del contrato de la referencia mostrando los
hitos de control solicitados:

- Hito I. Cierre Financiero

- Hito Il Inicio de Obras Civiles. |

- Hito lll. Suministro de Principal Equipamiento Electromagnético.
- Hito IV. Inicio de montaje de equipos electromagnéticos.

- Hito V. Puesta en operacién comercial.

4. Respecto al control de los hitos mencionados, la fecha signada para el
cumplimiento del Hito | fue el 20 de setiembre de 2010 y Carta N° 021-2010-
EHSAC/SHIMA, sustenté el cierre financiero con la evaluacion final por parte
del Banco Continental para el otorgamiento del monto de US$ 8'040,366.00 y
con un aporte propio de US$ 1 2'010,092.00 haciendo un total de US$
11'960,045.00 que representa el total del financiamiento de la obra, con lo cual
dio cumplimiento del primer hito del control.

5. Informé asimismo el cumplimient<i$ del Hito Il referido al inicio de las obras

civiles y a otras actividades paralelas, las cuales estaban previstas para el 1 de
octubre de 2010, que se viene cumpliendo anticipadamente desde julio.

Con Carta N° 027-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 2 de noviembre de 2010, remitio al
Ministerio de Cultura el levantamiento de las observaciones al Estudio pre-
Operatividad para la Conexién al SEIN de la CH Shima.

Con Carta S/N de fecha 10 de noviembre de 2010, el Banco Continental le comunica
que ha sido aprobado el Leasing para la inversion en las obras materia de la
concesion, por un monto ascendente a la suma de US$ 7°035,320.59.

Con Carta N° 029-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 10 de noviembre de 2010, comunicd
a la Entidad Contratante, que ha tomado conocimiento que se pretende ejecutar
llegalmente su Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, sin razén juridica, ni técnica alguno,
por lo que solicité trato directo.
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Con Carta N° 030-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 11 de noviembre de 2010, comunico
a la Entidad Contratante, que habia tomado conocimiento de su requerimiento de
ejecutar ilegalmente su Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, sin razoén juridica y técnica
alguna, por lo que solicité trato directo Yy se opuso a la ejecucioén de la garantia, toda
vez que en el Contrato y documentos inherentes al mismo, no existe un concepto claro
acerca de los alcances, definicion u otro del denominado “Cierre Financiero”,
asimismo, indicé que aclaré con pruebas irrefutables que su representada si ha
cumplido con el llamado “Cierre Financiero” oportunamente, lo cual también fue
comunicado oficialmente a la Entidad Contratante. Manifesté que su oposiciéon a la
ejecucion de la carta fianza de Fiel Cumplimiento se ampara en el Articulo 7° “Caso
Fortuito y Fuerza Mayor” de la Resolucidon del Consejo Directivo OSINERGMIN Ne°
201-209-0OS/CD sobre el procedimiento para ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento

del Contrato de generacion de Electricidad con recursos energéticos renovables. Por
lo que solicité se sirva dejar sin efecto el requerimiento de ejecucion de su carta fianza
de fiel cumplimiento.

Con Carta N° 031-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 12 de noviembre de 2010, remitié al
Banco Continental documentos para la firma del contrato financiero.

Con Carta N° 036-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 18 de noviembre de 2010, solicito a
la Municipalidad Distrital de Saposoa, le ot‘brgue el permiso para el inicio de las obras.

Con Carta N° 037-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 25 de noviembre de 2010, remitié al
Banco Continental los documentos corhplementarios para la firma del contrato
financiero.

Con oficio N° 2190-2010-MEN/SEG de fecha 26 de noviembre de 2010, la Entidad
Contratante acepta el trato directo respecto de la controversia surgida por la ejecucién
de la carta fianza de Fiel Cumplimiento.

Con Carta N° 039-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 6 de diciembre de 2010, remitié a la
Entidad Contratante un informe sobre los antecedentes y fundamentos de la ilegal

jecucion de la Carta de Fiel Cumplimientq, y solicité ademas la devolucién del monto
ejecutado.
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Con Carta N° 042-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 16 de diciembre de 2010, solicité 3
OSINERGMIN que reconsidere la aplicacién de penalidad del término de “Cierre
Financiero”.

Con Oficio N° 1126-2010/MEM-DGE de fecha 15 de diciembre de 2010, la Entidad
Contratante le comunica que ha concluido el trato directo, y no se llegé a ningun
acuerdo.

Con Carta N° 043-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 20 de diciembre de 2010, remite a la
Entidad Contratante Ia Solicitud de Arbitréje, respecto de la controversia surgida por la
ejecucion de la carta fianza de Fiel Cumplimiento.

Con oficio N° 1080-2010/MEM-DGE de fecha 2 de diciembre de 2010, la Entidad
Contratante requiere cumplir con reponer la carta fianza de Fiel Cumplimiento, bajo
apercibimiento de resolver el contrato, paﬁa lo cual otorga (30) dias.

|
Con oficio Notarial N° 228-2011/MEM-DGE de fecha 18 de febrero de 2011, la Entidad
Contratante manifiesta su intencion de resolver el contrato y requiere cumplir con la
reposicion de la carta fianza.

Con Carta N° 004-2010/SHIMA de fecha 4 de marzo de 2011, comunicé a la Entidad

Contratante respecto de la ilegal ejecucion de la Carta Fianza, que ésta causé
\ repercusion en las demas entidades bancarias, por lo que el Banco Continental
suspendié el otorgamiento del préstamo qjue iba a cubrir las obras a ejecutarse, por lo
que era imposible cubrir la garantia de los1 trabajos, dejando claro que no hay ninguna
responsabilidad por parte de su representada.

Con Oficio Notarial N° 337-201 TIMEM-DGE de fecha 17 de marzo de 2011, la Entidad
Contratante resuelve el Contrato de manera arbitraria y sin tener sustento juridico.

POSICION DE LA ENTIDAD

Sélo los actos juridicos pasan por el plano de validez, de tal manera que para poder

calificar de nula la “ejecucion de la garantia de Fiel Cumplimiento” ésta debe ser un

acto juridico. Ahora, debemos preguntarr*os ¢es posible ubicar la “ejecucion de la
rantia de Fiel Cumplimiento” dentro de Ia categorizacion de los hechos juridicos?
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Sobre el particular, considera que no, dado que la “ejecucion de la Garantia de Fiel
Cumplimiento” es el efecto juridico o consecuencia del incumplimiento de HIDRO de
una de sus prestaciones contraidas frente al MEM o de alguna condicién estipulada en
el Contrato, esto es, el pago que efectha el INTERBANK al MEM es dicho efecto
juridico del negocio juridico constituido por la Promesa Unilateral del INTERBANK de
pagar al MEN en caso HIDRO incumpla sus prestaciones o no se cumpla con una
condicion. Siendo esto asi, es la Promesa Unilateral del INTERBANK Y no la
“Ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento” (efecto) la que entra al plano de la
validez. Por lo tanto, no puede pretenderse Ia nulidad de la “Ejecucion de la Garantia
de Fiel Cumplimiento”.

Para dichos efectos, hay que analizar si HIDRO: (i) no habria incumplido con el hito
“Cierre Financiero”; (ii) si dicho hito no se encuentra en el Contrato; y (iii) si dicha
ejecuciéon de la Garantia de Fiel Cumplimiento no se encuentra amparada en la
clausula novena del contrato.

Si HIDRO no habria incumplido con el hito “Cierre Financiero™:

Como bien se ha indicado, en el numeral 4.6 de |a clausula cuarta del Contrato se
estipulé que en un plazo maximo de tres (3) meses a partir de la Fecha de Cierre (esto
es, que se hayan cumplido todas las condiciones para la suscripcion del Contrato, de
acuerdo al numeral 1.4.16 de la clausula primera del Contrato, lo que obviamente se
produjo al momento de la suscripcion del Contrato, vale decir, el 31 de marzo de
2010), HIDRO debia presentar el cronograma detallado de la ejecucion de la obras,
siendo que dicho cronograma debia contener, como minimo, los siguiente hitos: (i)
Cierre financiero; (i) Arribo del principal equipamiento electromagnético; (iii) inicio de
obras civiles; (iv) inicio del montaje del equipamiento electromagnético y (v) Puesta en
Operacién Comercial.

Mediante Oficio N° 6150-2010-0S-GFE, n?otiﬁcado el 4 de octubre, OSINERGMIN le
requirid a HIDRO el incremento de la ga}antia en un 100%, tal como se encuentra
establecido en el numeral 8.2 de Ia cléusula octava del Contrato, al verificarse el
incumplimiento del hito “Cierre Financiero”. Como se desprende de la lectura conjunta
de los numerales 4.6 y 4.7 de la clausula cuarta del Contrato, es el OSINERGMIN la
entidad encargada de fiscalizar el avance del Cronograma de Ejecucién de Obras, el
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cual incluye el hito “Cierre Financiero;’. Estas verificaciones son trimestrales, de
acuerdo al numeral 8.2 del Contrato. Es detener en cuenta que el Contrato fue suscrito
el 31 de marzo de 2010 y la verificacion trimestral a la que hace mencién el referido
Oficio fue efectuado el 20 de setiembre de 2010, constatandose que HIDRO no habia
cumplido con el hito “Cierre Financiero”.

Mediante el Oficio N° 6939-2010-0S-GFE ingresado el 27 de octubre de 2010, bajo el
registro N° 2037935, OSINERGMIN comunicé a la Direccién General de Electricidad
del MEM que correspondia que se ejecute la garantia presentada por HIDRO en
concordancia a lo dispuesto en el numeral 9.2 del Contrato, ante |a falta de incremento

de la misma en 100%.

En virtud de lo dispuesto en el numeral 9.2 del Contrato, mediante el Memorando N°
116-2010/MEM-DGE de fecha 8 de noviembre de 2010, la Direccién General de
Electricidad del MEM solicité a la Oficina General de Administracion del MEM la
ejecucion de la garantia de HIDRO, en vista del incumplimiento al numeral 8.2 del
Contrato, conforme a lo informado por OSINERGMIN en el Oficio N° 6939-2010-0S-
GFE, ingresado bajo el registro N° 2037935.

Mediante el Memorando N° 918-2010-MEM-OGA/FIN de fecha 16 de noviembre de
2010, la oficina General de |la Administraiilén del MEM informé a la Direcciéon General
de Electricidad del MEM el haberse ejecutado la citada garantia.

Mediante el Oficio N° 1080-2010/MEM-DGE notificado el 4 de diciembre de 2010, la
Direccion General de Electricidad del MEM comunicé a HIDRO de la ejecucién de la
Carta Fianza N° 49187-1, de conformidad a lo dispuesto en el numeral 9.2 del
Contrato, teniendo en consideracion lo sefalado en el oficio N° 6939-2010-0OS-GFE
emitido por el OSINERGMIN, esto es, el retraso en el cumplimiento del Cronograma
de Ejecucién de Obras. Asimismo, mediante el citado Oficio N° 1080-2010/MEM-DGE
la Direccion General de Electricidad del MEM le otorgd el plazo correspondiente para
que HIDRO repusiera dicha garantia, tal como lo establecia el numeral 11.2 del
Contrato.

Como se puede apreciar, OSINERGMIN la entidad encargada de avaluar los avances
del’ Cronograma de Ejecucion de Obras, es quien advirtié la no ejecucion o
incumplimiento del hito N° 1 denominado “Cierre Financiero”, como producto de sus
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verificaciones trimestrales. En ese sentido, ha quedado acreditado, por un tercer
dirimente (OSINERGMIN) al cual las partes se sometieron que verifique el avance del
Cronograma de Ejecucién de Obras, que HIDRO no habia cumplido con el “Cierre
Financiero” y, por ende, OSINERGMIN recomendo al MEM proceder con la ejecucién
de la Garantia de Fiel Cumplimiento. |

Si el hito “Cierre Financiero” no se encuentra definido en el Contrato:

Lo que ha alegado HIDRO demuestra su mala fe procesal, debido a que HIDRO tenia
pleno conocimiento de qué significaba el hito “Cierre Financiero”. Si ello no fuera asi,
no hubiera presentado la Carta N° 021-201 0-EHSAC/SHIMA de fecha 7 de octubre de
2010, ofrecida como Anexo | de su demaﬁda, donde tratan de justificar que si cuentan
con el financiamiento necesario para desarrollar el proyecto. Asimismo, no hubiera
hecho mencién expresa al referido hito en su Carta N° 024-2010-EHSAC/SHIMA de
fecha 7 de octubre de 2010, y en Carta !N° 025-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 7 de
octubre de 2010, y en la Carta N° 025-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 26 de octubre de
2010, ambas ofrecidas como Anexos N y N de su escrito de demanda.

El articulo 168° del Codigo Civil sefiala qtiue el acto juridico deber ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado el:n él y segun el principio de buena fe. En el
numeral 2.1.5 de la clausula segunda del Contrato se establecié que la Sociedad
Concesionaria, esto es, HIDRO conoce el marco juridico peruano, asi como los usos y
costumbres del mercado peruano.

Que, teniendo en cuenta lo sefalado, es obvio que la interpretacion que ambas partes
dieron al término “Cierre Financiero” es al origen del financiamiento con el que contaria
HIDRO para el desarrollo del proyecto y, de esta forma, poder cumplir con el
Cronograma de Ejecucién de Obras. Tanto es asi que a lo largo de su escrito de
demanda HIDRO trata de explicar que el problema que tenian con la obtencién de un
leasing (que sélo quedé en tratativas con er Banco Continental) y que el mismo no se
llegd a constituir por la ejecucion de Ia Carta Fianza N° 49187-1 emitida por el
INTERBANK el 9 de junio de 2011, que ascendia a la suma de US$ 500,000.00.

HIDRO sabia que para OSINERGMIN el cumplimiento implicaba la culminacion del
\nanciamiento del proyecto y no sélo presentar documentos con tratativas no
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culminadas. HIDRO sabia que lo que débia presentar era un instrumento financiero
que sustentaba el financiamiento de la obra, pero HIDRO presentd sélo los adelantos,
como lo constituye la Carta del Banco Continental de fecha 10 de noviembre de 2010,
que HIDRO ha adjuntado con su demanda.

En dicha carta, el Banco Continental sefiala que ha aprobado un financiamiento de
US$ 7°035,320.59 (Siete Millones Treinta y Cinco Mil Trescientos Veinte y 59/100
Délares Americanos), siendo necesario que los accionistas de HIDRO aporten la suma
de US$ 3'015,137.39 (Tres Millones Quince Mil Ciento Treinta y Siete y 39/100
Délares Americanos). Es_; mas, en dicha carta se sefiala que se adjunta el proyecto de
contrato de leasing para la revisién de HIDRO. Al respecto, se pregunta ¢Por qué no
se firmé dicho leasing que serviria paﬁa cumplir con el hito “Cierre Financiero”?
Sencillamente porque lo accionistas de HIDRO no efectuaron el aporte que les solicité
su propio Banco.

Que, HIDRO reconoce e informa a OSINERGMIN, mediante su Carta N° 014-2010-
EHSAC/SHIMA de fecha 20 de setiembre de 2010, ofrecida como Anexo F de su
escrito de demanda, que el monto que requieren para la ejecucion del proyecto bordea
los US$ 12°000,000.00 (Doce Millones y 00/100 Délares Americanos), siendo que en
dicha oportunidad sélo cuentan con Ia|d15pon|b|hdad de US$ 2'400,000.00 (Dos
Millones Cuatrocientos Mil y 00/100 Doélares Americanos), ofreciendo el compromiso
de uno de los accionistas de una de sus empresas accionistas de asegurar el pago del
saldo.

Nuevamente se pregunia: ¢Acaso no queda claro que para HIDRO el hito “Cierre
Financiero” significaba contar el monto cije dinero necesario para la ejecucién del
proyecto que, segun sus propias palabras, bordeaba los US$ 12'000,000.00 (Doce
Millones y 00/100 Délares Americanos) y que solo tenia la cantidad de US$
2'400,000.00 (Dos Millones Cuatrocientos Mil y 00/100 Délares Americanos)? Aunado
a ello, reitera que el eventual financiamiento que iba a otorgar el Banco Continental de
US$ 7°035,320.59 (Siete Millones Treinta y Cinco Mil Trescientos Veinte y 59/100
Ddlares Americanos) nunca fue desembolsado.

En conclusién “Cierre Financiero” para el MEM es lo mismo que “Cierre Financiero”
para el OSINERGMIN, es decir, la acredltacmn de los recursos con los que HIDRO
umpllrla la obra y eso sélo se logra con el compromiso firme de una entidad bancaria
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para prestar el dinero, 6 sea una “Carta Fianza” o la suscripcion de un contrato de
crédito, pero no sélo con las tratativas o actos previos a la firma del contrato que
garantice el desembolso del dinero para la obra. Esta definicion estaba clara para las
dos (2) partes, el MEM e HIDRO, inclusive para el supervisor del avance del
Cronograma de Ejecucion de Obras, esto es, el OSINERGMIN, quien mediante Oficio
N° 6150-2010-OS-GFE notificado el 4 de octubre de 2010, requiri6 a HIDRO el
incremento de la garantia en un 100%, tal como se encuentra establecido en el
numeral 8.2 de la clausula octava del Coptrato, al verificarse el incumplimiento del hito
“Cierre Financiero”. ‘

Si_la ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento no se encuentra amparada en la

clausula novena del Contrato:

Que, corresponde analizar si el MEM se encontraba facultado, de acuerdo al Contrato,
a ejecutar la “Carta Fianza” N° 49187-1 emitida por el INTERBANK el 9 de junio de
2011, que ascendia a la suma de US$ 500,000.00. Para dichos efectos, las normas
que deben ser analizados son las siguientes:

- Elnumeral 4.6 de la clausula cuarta del Contrato.
- Elnumeral 4.7 de la Clausula ciuarta del Contrato.
- Elnumeral 8.2 de la Clausula ciuarta del Contrato.
- Elnumeral 9.2 de la Clausula cuarta del Contrato.

Que, de la lectura en conjunto de las clausulas indicadas queda claro que: (i) existia
un Cronograma de Ejecucién de Obras; (i) que el OSINERGMIN era el encargado de
verificar trimestralmente el avance del referido Cronograma; (iii) que el Cronograma de
Ejecucién de Obras contenia un hito denominado “Cierre Financiero”; (iv) que el atraso
en la Ejecucion del C}'onograma de Obra conllevaria a que HIDRO tenga que
incrementar en un 100% el monto de la garantia; y (v) que la falta de incremento de la
garantia en un 100% facultaba al MINISTERIO para ejecutar la Garantia de Fiel
Cumplimiento representada por la "Ca!rta Fianza” N° 49187-1 emitida por el
INTERBANK el 9 de junio de 2011, que asfi;endia a la suma de US$ 500,000.00.

n ese sentido, toda vez que ha quedado acreditado que HIDRO no cumplié con el
“Cierre Financiero” y que por ello OSINERGMIN le requirié para que incrementara la
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Garantia de Fiel Cumplimiento en un 100%, la falta de incremento de ésta facultaba al
MINISTERIO a ejecutar la referida garantia, sin derecho de HIDRO a interponer
reclamo alguno. HIDRO se opuso al incremento Yy, posteriormente, a la ejecucién de la
garantia, alegando mediante su Carta N° 030-2010-EHSAC/SHIMA de fecha 11 de
noviembre de 2010 que-al no existir un concepto de “Cierre Financiero” ello constituia
un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

Que, este argumento de HIDRO resulta completamente errado, toda vez que el caso
fortuito o fuerza mayor es, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1315° del Cédigo
Civil, la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible que impide la ejecucion de la obligacién. En el presente caso, una eventual
ambigua interpretacién de “Cierre Financiero” (como pretende hacer creer HIDRO al
Tribunal) no constituye un evento, sino simplemente una definicion que debe ser

interpretada de acuerdo a los criterios de interpretacién ya mencionados y que ambas
partes reconocieron al término “Cierre Financiero’.

De otro lado, HIDRO ha reconocido 'que no incrementé la Garantia de Fiel
Cumplimiento en un 100% porque, toda V?:Z que se ejecuto la Carta Fianza N° 49187-1
emitida por el BANCQ INTERBANK, ello habria repercutido en todas las otras
entidades financieras y, por ello, no estaban dispuestas a financiar el proyecto. Por
ello, HIDRO sefiala que dada la ejecucién de la referida “Carta Fianza”, ello habia
imposibilitado que se financie el proyecto.

Con respecto al criterio de imposibilidad que adopta nuestro ordenamiento juridico,
Gaston Fernandez Cruz’ sefiala que “...el juicio de imposibilidad debe siempre ser
objetivo, pues afirmar una imposibilidad subjetiva implicaria reconocer la diligencia (y
no a la imposibilidad misma) como limite de la responsabilidad del deudor...”

La distincion entre la imposibilidad objetiva y la subjetiva es la siguiente: en la primera,
la imposibilidad es objetiva en funcién a la extensién del impedimento y se atiene a la
prestacion en si misma a ser ejecutada: cuando ésta no es susceptible de ser
€jecutada por ninguna persona y no sélo pior el deudor. En cambio, en la imposibilidad
subjetiva se tiene como referencia a Ia posicién concreta del deudor, pese a que
podria ser ejecutada la prestacién por otros.

" FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Comentarios al articulo 1314° del Cadigo Civil en “Cédigo Civil comentado
or los 100 mejores especialistas”. Tomo VI. Editorial Gaceta Juridica. Pp. 863
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Teniendo en cuenta lo mencionado, resulta evidente que HIDRO esta enfocando su
imposibilidad de incrementar la garantia de manera subjetiva, es decir, desde su
concreta posiciéon y no equiparandose con cualquier tercero. En ese sentido, el no
incremento de la garantia no resultaba imposible siguiendo el criterio objetivo. Por lo
tanto, si resulté eficaz la ejecucion de la “Carta Fianza® N° 49187-1 emitida por el
INTERBANK ante en no incremento del 100% de la Garantia de Fiel Cumplimiento.

En conclusioén, de los argumentos esgrimidos, resulta I6gico que la ejecucion de la
“Carta Fianza” N° 49187-1 emitida por el INTERBANK no puede ser calificada como
nula, debido a que no €s un acto juridicé) Y, por ende, este extremo de la pretensién
debe ser declarado improcedente.

Sin perjuicio de ello, toda vez que ha quedado acreditado que al MEM si le asistia el
derecho para ejecutar la referida garantia, por la falta de cumplimiento del hito “Cierre
Financiero”, el MEM se encontraba faculﬁado a ejecutar la “Carta Fianza” N° 49187-1
emitida por el INTERBANK vy, por ende, c‘iicha ejecucion si resulta eficaz, razén por la
cual, en este extremo de la pretensién, debe ser declarada infundada.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En relacién a la ejecucién de la Carta Fianza N° 49187-1, la misma fue realizada al
amparo de lo establecido en el inciso 9.2) del numeral 9) del Contrato de Concesion,
en donde se indica lo siguiente:

‘La garantia de Fiel Cumplimiento seré ejecutada, sin derecho a interponer
reclamo alguno, cuando:

9.2 La Sociedad Concesionaria no cumpla con incrementar el monto de la
garantia conforme a lo sefialado en el segundo parrafo del numeral 8.2"

I Asimismo, cabe precisar que el incremento en el 100% del monto al cual asciende la
& garantia ejecutada es una “penalidad” establecida por ambas partes en el Contrato de
Concesion en el numeral 8.2) del mismo, debido a un atraso en el cumplimiento del

ronograma de Ejecucion de Obras:
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“(...) Si la sociedad Concesionarié presentara un atraso en el cumplimiento del
Cronograma de Ejecucién de Obras al efectuarse la verificacién trimestral, Ila
Garantia de Fiel Cumplimiento debers ser incrementada en 100% respecto al
monto vigente al trimestre anterior, dentro de los tres (3) dias de recibido el
requerimiento por parte de OSINERGMIN. (...)”

En el presente caso, OSINERGMIN es el encargado de la fiscalizacion del cronograma
de obra, fundamentando dicha entidad la solicitud de incremento en el monto de la
garantia (requerimiento cuyo incumplimiento dio lugar a la ejecucion de la garantia),
debido a que HIDRO no habria cumplido con el hito denominado “Cierre Financiero”
dentro del plazo establecido para ello.
|

Por lo expuesto, y atendiendo a los a'rgumentos establecidos por ambas partes,
HIDRO cuestiona la validez del requerimiento de incremento de la Carta Fianza N°
49187-1 atendiendo a que, segun dicha parte, si habrian cumplido con el hito
denominado “Cierre Financiero™ indicando el MINISTERIO, por su parte, que HIDRO
no habia cumplido con el mismo, debido aque es OSINERGMIN el encargado de velar
por el cumplimiento o incumplimiento (rlnediante verificaciones trimestrales) de las
obligaciones pactadas en relacién al caléndario de ejecucién de la obra y, en este
caso, dicha entidad establecié el incumplimiento por parte de HIDRO del primer hito
establecido (Cierre Financiero); en tal sentido, con la finalidad de establecer si
correspondia 0 no la ejecucién de la carta fianza, corresponde determinar si la causal
alegada para fundamentar la misma es valida y, primigeniamente, dado que dicha
causal es el desencadenante de un Supuesto de hecho establecido (el incumplimiento
del “Cierre Financiero”), corresponde verificar la validez del hecho indicado, mas adn
cuando el mismo es el evento cuestionado por el demandante.

Al respecto, conforme lo hemos indicado, ambas partes han otorgado a OSINERGMIN
la potestad de verificar trimestraimente el avance de la obra, conforme se puede
observar de lo establecido en el numeral 4.6) del Contrato:

‘En un plazo de tres (3) meses a partir de la Fecha de Cierre, la Sociedad
Concesionaria debe presentar el cronograma detallado de la ejecucién de obra,

roporcionando los elementos suficientes, a satisfaccién de OSINERGMIN, que
permita efectuar el control de avance de |a ejecucion del proyecto. El
cronograma debera contener, como minimo, los siguientes hitos: Cierre
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\ -
financiero; Arribo del principal equipamiento electromagnético; Inicio de obras
\
civiles; Inicio de montaje del equipamiento electromagnético; Puesta en
Operacién Comercial,”

En tal sentido, cabe preguntarnos, si OSINERGMIN es el encargado de verificar
trimestralmente el cumplimiento del cronograma de obra, conforme al acuerdo arribado
entre las partes contenido en el Contrato de Concesién materia de litis, ¢es
competencia del Tribunal Arbitral, en este caso, pronunciarse sobre el cumplimiento
del hito Cierre Financiero, aun cuando dicha potestad ha sido otorgada a
OSINERGMIN? |

En relacién a este punto, cabe indicar que si bien en el Contrato de Concesion ambas
partes facultaron a OSINERGMIN para que fiscalice el cumplimiento del cronograma
de ejecucion obra, cabe precisar que dicha actividad debe ser desarrollada a partir de
la entrega por parte de HIDRO del calendario de ejecucion de obra, es decir,
OSINERGMIN debe objetivamente establecer y/o verificar —trimestralmente- el normal
y adecuado cumplimiento de la ejecucion de la obra (de acuerdo al calendario de obra
presentado) y del cumplimiento de los hi{os que configuran el mismo (debiendo para
ello, previamente, haberse establecido en queé consistian cada uno de los hitos, con la
finalidad de que OSINERGMIN determineio no su cumplimiento).

Ahora bien, en relacién al hito denominado “Cierre Financiero” cabe preguntamos
¢atendiendo a lo establecido en el conFrato, que situacion de hecho o elementos
constitutivos deben converger para que, ‘conforme a lo acordado por las partes, se
deba declarar el cumplimiento de dicho hito, es decir, en qué consiste el cumplimiento
del hito “Cierre Financiero”, cumplimiento que debe ser fiscalizado por OSINERGMIN?

Al momento de la suscripcién de un contrato, los denominados “costos de transacciéon”
impiden que las partes puedan —justamente- contratar poniéndose en el 100% de los
Supuestos a acontecerse, teniendo en cuenta las externalidades y elementos por
generarse a lo largo de la ejecucién del mismo, debido a que la realidad no es “ceteris
paribus”; por ello, el contrato perfecto (el cual contiene todas las contingencias

imaginables) no existe, debido a que el costo excesivo del pacto de las clausulas que

conforman el mismo (costo de transaccion) lo deviene en utépico.
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Es decir, por ejemplo, dado que la realidad no es constante, existen por ejemplo
determinados supuestos que las partes pueden o no advertir al momento de la
suscripcion del contrato, pero que, a pesar de poder ser advertido, debido a lo costoso
que supone que ambas se pongan de acuerdo y plasmen en el contrato la solucién
que corresponda de acontecerse dicho supuesto (asi como a los demas supuestos
imaginables, por improbables que sean), es que finalmente el contrato ostenta
elementos no pactados que, de presentarse a manera de contingencias, necesitan ser
resueltos por las instancias correspondientes.

En el presente contrato, si bien las parte;s han establecido que al 20 de setiembre de
2010 (fecha de la primera verificacién, la cual no ha sido objetada por ninguna de las
partes), se debia presentar el cronograma de ejecucion de obra aplicable, que debia
contener los hitos Cierre financiero, Armibo del principal equipamiento
electromagnético, Inicio de obras civiles, Inicio de montaje del equipamiento
electromagneético y Puesta en Operacién Comercial, ni en el Contrato de Concesion, ni
en los demas documentos obrantes en el expediente, se observa en qué consiste el
cumplimiento del item denominado “Cierre Financiero” (no habiendo las partes
detallado con exactitud en el contrato en que consistia dicho item y cuyo cumplimiento
es materia de cuestionamiento entre ambas), no estableciendo por ende que situacion
de hecho debia ser verificada por OSfNERGMIN para determinar o declarar su
cumplimiento o incumplimiento, de ser el Caso.

Atendiendo a ello, conforme se ha podido observar, dado que las partes no han
pactado en qué consiste el cumplimiento del referido item “Cierre Financiero”,
corresponderia que dicho término se interprete o su definicién se integre al contrato,
situacién que es necesaria para esclarecér la voluntad contractual que en su debido
momento no quedd claramente plasmada en el contrato, conforme lo establece
ALFREDO BULLARD GONZALEZ®:
\

“(...) Muchas veces interpretar se parece bastante a descubrir algo que se

perdié. Pero en numerosos casos, quizas en la mayoria, interpretar es

Jjustamente darie sentido a lo que Jas partes no solo no dijeron, sino que nunca

quisieron decir. En ese sentido muchas veces interpretar es en realidad un acto

de creacion de nuevas reglas contractuales, simplemente porque las partes

quisieron precisamente usar un Ielnguaje ambiguo, o porque el lenguaje del

8 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia. 2da Edicién. Editoral Palestra. Pp 396.
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contrato justamente quiso dejar claro que no estaban de acuerdo (...) en
realidad no hay grandes diferencias entre Ia interpretacion y la integracion
contractual (...)" !

Atendiendo a ello, ¢A quién le corresponde interpretar el denominado hito “Cierre
Financiero” y/o integrar la definicién subyacente a dicho hito?

Al respecto, el numeral 12) del Contrato de Concesién establece lo siguiente:

“12. Solucién de Controversias

12.1 Los conflictos y contmversia§ que pudieran surgir entre las Partes sobre Ja

interpretacién, ejecucion, cumplimiento y cualquier aspecto relativo a |a
existencia, validez 0 resolucion del Contrato deberén ser resueltos por trato
directo entre las Partes dentro de un plazo de quince (15) dias, contado a partir
de la fecha en que una Parte comunlca a la otra, por escrito, la existencia de un
conflicto o controversia (el “Plazo de trato Directo’)

12.2 En caso las Partes, dentro del Plazo de Trafo Directo, no resolvieran el
conflicto o controversia suscitada, entonces deberan definirlo como un conflicto
0 controversia de cardcter técnico o no técnico (...)

En caso que las Partes no se pusieran de acuerdo dentro del Plazo de Trato
Directo respecto de si el conflicto o controversia suscitado es una Controversia
Técnica o una Controversia No-Técnica, entonces tal conflicto o controversia
debera ser considerado como una Controversia No-Técnica (...)”

Atendiendo a lo expuesto teniendo en cuenta lo establecido en el convenio arbitral
contenido en la clausula doceava del Contrato de Concesion, siendo que el origen de
la controversia se suscita en determinar en qué consiste el denominado hito “Cierre
Financiero” (elemento establecido pero no definido por las partes en el Contrato),
corresponde a este Tribunal Arbitral (es competente para ello) interpretar en qué
consiste dicho hito.

hora bien, queda claro hasta este punt¢ que este colegiado es competente para
determinar, bajo su entera discrecion, teniendo en cuenta lo establecido por las partes
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en el Contrato de Concesién, cuéles son los elementos o en qué consiste el
denominado “Cierre Financiero” (interpretarlo o integrar su definicién), empero, a pesar
de ostentar dicha potestad ¢ la misma no va contra lo establecido por las parte ya que,
en el supuesto que se estableciese que si se produjo el cumplimiento de dicho hito,
ello iria contra Ia compétencia de OSINERGMIN conferida especificamente por las
partes?

Por lo expuesto, queda claro que la ;facuitad de OSINERGMIN es de fiscalizar
trimestraimente el cumplimiento del cron:ograma de ejecucion de obra, ostentando la
facultad de -bajo su entera discrecién- requerir los documentos necesarios para
cumplir con su labor fiscalizadora: sin embargo, como también se ha indicado, dicha
facultad fiscalizadora no incluye la facultad interpretativa de lo no puesto o definido por
las partes, como es en que consiste el denominado “Cierre Financiero” sino que,
atendiendo a lo que ambas partes hubieren definido al respecto, determinar o no su
cumplimiento, y siendo que dicha situacién no se produjo en el presente caso (dicho
elemento no fue en ningiin momento definido por las partes), corresponde al Tribunal
Arbitral determinar su consistencia. |

|

I
Asimismo, cabe preguntérnos, si bien OS'NERGMIN ostenta la facultad de determinar
el cumplimiento del cronograma de ejecﬁcién de obra ¢las partes ostentan accionar
alguno en contra de lo resuelto por dicha entidad?

Este colegiado no niega la facultad discrecional de OSINERGMIN de fiscalizar
trimestralmente el cumplimiento del calendario de ejecucién de obra, debiendo
respetar para ello los parametros establecidos por las partes en el mismo, empero, de
existir controversia alguna que surja a partir del cumplimiento de su funcién
supervisora de la ejecucién del contrato, es claro también para este Tribunal Arbitral
que deben activarse los mecanismos de solucién de controversias pactados por las
partes y contenidos en el numeral 12) del C;:ontrato de Concesion.

Al respecto, siendo que dicha potestad de fiscalizacién fue otorgada a OSINERGMIN,
ello constituye inequivocamente el caracter contractual de libre disposicion de las
partes en relacién a dicho punto, por ello, y no habiendo pacto o acuerdo alguno de
que la decision de OSINERGMIN no pueda ser pasible de objecién alguna, es
evidente que ante cualquier discrepancia en su decisién, la misma debe ser posible de
ser vista en arbitraje, para este supuesto especifico.
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Por todo lo expuesto, resulta ineludible que este colegiado: (i) ostenta la facultad de
interpretar en qué consiste el hito denominado ‘Cierre Financiero”; y (ii) ostenta la
facultad de, debido a Ia discrepancia surgida debido lo resuelto por OSINERGMIN,
determinar el cumplimiento o incumplimiento del referido hito denominado “Cierre

Financiero”,

Ahora bien, en relacién a lo que comprendla el concepto “Cierre Financiero” el
MINISTERIO en su escrito de contestac:ton de demanda indico lo siguiente:

“(...) Teniendo en cuenta lo sefialado, es obvio que Ia interpretacién que ambas
partes dieron al término “Cierre Financiero” es al origen del financiamiento con
el que contaria HIDRO para el desarrollo del proyecto y, de esa forma, poder
cumplir con el Cronograma de Ejecucién de Obras. (...)"

En relacion a lo sefialado, este colegiado no comparte lo indicado por el MINISTERIO
(al indicar que es obvia la interpretacion de ambas partes en relacién al hito en
discordia) dado que lo Gnico claro es que las partes no cumplieron con definir queé
comprendia el “Cierre Financiero”, lo cual pudo responder a diversas razones que no
corresponden ser inferidas por este Tribunal Arbitral, empero, si corresponde ahora la
interpretacion y/o integracion “ex post” del|significado del mismo.
|

Lo indicado en el parrafo precedente responde a dos situaciones: la primera supone
que las partes se lograron poner de acuerdo en relacion al término que “ex post” es
materia de controversia e interpretacion, el cual, a pesar del consenso de las partes,
por determinados motivos no fue plasmado con claridad en el contrato, con lo cual la
labor del intérprete se reduce en recolectar los indicios que las partes hayan
establecido en el contrato, los cuales lo llevaran a desentrafiar lo que realmente
quisieron decir ambas partes Yy que no fue plasmado con claridad; vy, la segunda,
Supone que las partes o no se pusieron de acuerdo, o simplemente no previeron que
se podian suscitar controversias en relacién a un término, clausula o situacién
ambigua, poco clara o simplemente no definida, con lo cual la labor del intérprete (este
co!eglado para el presente caso) no serg tratar de encontrar qué es lo que las partes

Jisieron decir, sino que, por el contranoi sera la de llenar el vacio dejado por las
partes al momento de contratar. |
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Atendiendo a lo expresado, dado que a Tlo largo del contrato y del comportamiento de
las partes no es posible determinar indicio alguno en relacién a cual fue la intencién de
las partes al establecer el referido hito “Cierre Financiero”, es claro que nos
encontramos en el segundo supuesto de interpretacion descrita, esto es, corresponde
que el Tribunal Arbitral cumpla con IIenaJr el vacio dejado por las partes al no definir el
hito “Cierre Financiero” al momento de la suscripcién del Contrato de Concesion
materia de litis.
\

En relacién a los métodos interpretativos, los mismos se encuentran establecidos entre
los articulos 168° y 170° del Cédigo Civil, los cuales indican lo siguiente:

“Art. 168°
El Acto Juridico debe ser interpretado de acuerdo con o que se haya
expresado en €l seguin el principio de la buena fe.

Art. 169°

Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las

otras, atribuyéndose a las dudosa.? el sentido que resulte del conjunto de todas.
|

Art. 170°

Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el mas

adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.”

Ahora bien, conforme lo hemos indicado precedentemente, dado que este colegiado
no ostenta elementos para aplicar los métodos de interpretacion textualistas (entre los
cuales se encuentran el método literal, como el sistematico), corresponde —conforme
lo hemos referido precedentemente- que este colegiado interprete o integre el
concepto denominado “Cierre Financiero” teniendo en cuenta para ello el método de
interpretacion contextualista, esto es atendiendo a la naturaleza propia del contrato,
debiendo tener en cuenta ademas la conservacién del negocio juridico.

En relaciéon a la interpretacion basandose en la conservacion del negocio juridico,
ALFREDO BULLARD GONZALEZ indica que el mismo consiste en lo siguiente:
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“(...) la conservacién del negocio es un buen referente Y por tanto el intérprete
debe intentar mantener Ia vigen%:ia y ejecutabilidad del contrato y/o clausula
especifica (...)"

Concordamos con el citado autor en que la conservacion del negocio juridico no puede
llevarnos a salvar el negocio a toda costa, esto es, establecer una forzada
interpretacion con tal de salvar el contrato, puesto que ello devendria en un contrato
ineficiente y por ende perjudicial para las partes, situacién que ninguna de ellas
buscaba al momento de contratar (teniendo en cuenta que una acepcion basica del
contrato es, justamente, negociar para estar en una mejor posicién que la anterior
pues nadie contrata para perder).

Entendemos que las partes al momento de establecer que al 20 de setiembre de 2010
(fecha de la primera revision trimestral) se tenga que establecer el “Cierre Financiero”,
trataron de tener la certeza que dicho contrato se va a tener que ejecutar sin
inconveniente alguno en relacién al financiamiento del mismo, asimismo, dicha
situacién es conducente con Io que pudiesen establecer otras partes diligentes que —
obviamente- consideran’ pertinente tener todos los elementos suficientes que brinden
certeza que el contrato va a ser ejecutado sin inconveniente alguno en relacion al
financiamiento del mismo.

Dicha interpretacién es conducente con la precitada conservacion del negocio juridico,
dado que, otro supuesto de interpretacion seria establecer que era necesario contar al
20 de setiembre de 2010 con la totalid?d del monto de financiamiento y no sélo
acreditar el total del monto del financiamilento (con los documentos correspondientes
que establezcan que la obra serg debidanﬁente financiada y ejecutada), interpretacion
primera optada por OSINERGMIN, la cual no favorece a la continuacion de las
relaciones contractuales entre HIDRO y el MINISTERIO, y que a criterio de este
Tribunal Arbitral es restrictiva e innecesaria, dado que la finalidad que este colegiado
adscribe al establecimiento del hito “Cierre Financiero” es que se acredite el
financiamiento correspondiente para la ejecucion del Contrato de Concesién suscrito,
lo cual se puede establecer suficientemente con la presentacion de la documentacion
que indique y explique indubitablemente como es que la obra sera debidamente
financiada, lo cual se puede realizar —tal como se hizo en este caso- con los
dogumentos que indiquen que determinada entidad bancaria va a solventar la
jecucion de la obra materia de litis.
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Atendiendo a la definicién esgrimida en el parrafo precedente, corresponde determinar
si HIDRO pudo o no acreditar el financiamiento de la ejecucion del Contrato de
Concesion y, por ende, tener por cumplido el hito “Cierre Financiero”.

En el punto 4.2.5) del escrito de demanda de fecha 13 de julio de 2011, HIDRO
cumplié con indicar lo siguiente:

“Con Carta N° 014-2010-EHSAC/SHIMA, de fecha 20.09.10, comunicamos a
OSINERMING, que el monto que requenmos para ejecucién de la obra se
encuentra en el orden de los US$ 12°000.000.00 (Doce Millones y 00/100
Délares Americanos), del cual nuestra representada actualmente cuenta con Ja
disponibilidad del monto de US$ 2'400.000.00 (Dos Millones Cuatrocientos Mil
y 00/100 Délares Americanos), monto que corresponde a la contrapartida que
condiciona la Entidad Bancaria para aprobar el financiamiento del saldo del
presupuesto mencionado, adjuntamos ademés la carta de compromiso de
nuestro socio financiero Sr. Ugo Rafael Mendoza Ingunza, quien en
representacion de Manufacturas Industriales Mendoza S.A. Garantiza el monto
indicado, cabe indicar que parte de este monto se viene utilizando en los
gastos de replanteo y servird ademas para solventar los gastos de obras civiles
y otras actividades calendarizadas hasta los primeros meses del afio entrante,
tiempo suficiente para el otorgamiento del financiamiento del saldo por parte de
la Entidad Banca;ia. Comunicamos asimismo que el saldo de financiamiento, lo
venimos utilizando con el Banco Continental y el Banco de Crédito en paralelo,
se adjunta cartas, quienes se encuentran a la espera de la presentacion del
Expediente Técnico, del estudio replanteado e/ mismo que se les alcanzara
x oportunamente, con lo cual culmin?remos con la entrega de los requisitos para
la evaluacion final del financiamiento.”

7 Cabe indicar que lo afirmado por HIDRO en relacién al financiamiento, no ha sido
contradicho por el MINISTERIO, siendo la disyuntiva planteada por este dltimo lo

concerniente a la implicancia del término “;E:ierre Financiero”, lo cual, para dicha parte,

suponia el contar en ese momento con la iotal acreditacion original del financiamiento
total de la obra, mas no simplemente con Ia acreditacion de que se contaria con el
financiamiento de la obra. Es decir, de Io expuesto por las partes y lo no contradicho
%r las mismas, queda claro que, primero, HIDRO cumplié con gestionar el
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otorgamiento del financiamiento corrqspondrente para la ejecucion de la obra,
segundo, HIDRO cumplié con poner en ponommlento del MINISTERIO el sustento del
financiamiento de la obra (quién y cémo se va a financiar la obra) y, tercero, para el
MINISTERIO no bastaba con acreditar el financiamiento de la obra, sino que se debia
en ese instante contar con la totalidad del monto que financie la ejecucion de la obra.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que el “Cierre Financiero” implica acreditar el
financiamiento de la obra, lo cual en este caso ha sido establecido suficientemente con
la presentacion de la documentacién que sustenta cédmo la obra sera debida y
totalmente financiada. En consecuencua este Tribunal considera que HIDRO si ha

cumplido con acreditar el “Cierre Financiero”.

De esta manera, el supuesto de hecho para solicitar el incremento en el 100% de Ia
Carta Fianza N° 49187 (el cual es el incumplimiento del hito Cierre Financiero) no se
cumplio, con lo cual la exigibilidad del referido incremento de la Carta Fianza no debi6
darse y, por ende, deviene en invalida Ia ¢jecucion de la referida garantia.

Ahora bien, habiendo establecido que la ejecucion de la referida garantia deviene en
ineficaz  (primer punto controvertido), corresponde emitir el pronunciamiento
correspondiente en relacién a si corresponde o no que el MINISTERIO devuelva el
monto ejecutado al cual ascendia Ia garantia referida (segundo punto controvertido).
Es pertinente citar el numeral 8.2) del contrato materia de litis, en relacion al
incremento en el monto de la Carta F:anza presentada, el cual establece lo siguiente:

‘El monto de la garantia de Fiel Cumplimiento asciende a US$ 500,000.00
equivalente a US$ 100,000.00 por MW a instalarse.

Si la sociedad Concesionaria presentaré un atraso en el cumplimiento del
Cronograma de Ejecucién de Obras al efectuarse la verificacién trimestral, Ia
Garantia de Fiel Cumplimiento debera ser incrementada en 100%, respecto al
monto vigente al tnimestre antenor dentro de los tres (03) Dias de recibido el
requerimiento por parte de OSINERGMIN Al subsanar el atraso, el monto de |a
arantia vuelve al nivel del monto vigente al trimestre de producto atrasado”
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Al respecto, mediante Oficio N° 6150-2010-0S-GFE de fecha 29 de setiembre de
2010, OSINERGMIN cumplié con requérir el incremento del 100% de la garantia

.

otorgada:

‘De acuerdo a la verificacién de su Cronograma de Ejecucién de Obras,
debemos sefialar que la culminacion del Hito “Cierre Financiero” estaba
previsto para el 20 de setiembre de 2010. Teniendo en cuenta que a la fecha
no han cumplido con acreditar el cumplimiento del referido Hito, y en aplicacion
de lo dispuesto en el numeral 8.2 antes citado, le comunicamos que estan
contractualmente obligados a incrementar en 1 00% el monto de la Garantia de
Fiel Cumplimiento, dentro de los tres proximos dias de recibido el presente,
Garantia que mediante Ia respectiva Carta Fianza deberan presentar a Ia
Direccién General de Electricidad del Ministerio de Energia y Minas (MINEM)”

Conforme a lo establecido al resolver el primer punto controvertido, el Tribunal Arbitral
indicé que el denominado hito “Cierre Financiero” fue debidamente acreditado y, por
ende, cumplido; en tal sentido, al no ha erse establecido el supuesto de hecho para
requerir el incremento de Ia garantia otorgada (Carta Fianza), el mismo deviene en
invalido y, por ende, ineficaz.

Luego, mediante Oficio N° 1080-2010/MEM-DGE de fecha 2 de diciembre de 2010, se
Pone en conocimiento de HIDRO la ejecucién de su Carta Fianza:

‘Me dirijo a ustedes, con relacién al documento de Ia referencia, a fin de
comunicarles que el Ministerio de Energia y Minas procedié a ejecutar Carta
Fianza N° 49187-1, que garantizaba el proyecto Central Hidroeléctrica Shima,
de conformidad a lo dispuesto en el numeral 9.2 del Contrato de Concesidn
para el Suministro de Energia Renovable al Sistema Electrico Interconectado
Nacional (en adelante, “Contrato”), y en virtud de lo sefialado por
OSINERGMIN en el OFICIO N° 6939-2010-OS-GFE.”

En relacion a ello, es necesario indicar que, tal y como corresponde declarar al
requerimiento del incremento de la carta fianza como invalida, teniendo en cuenta que
el supuesto de hecho requerido para ello nunca se cumplio, corresponde, por ende,

bién declarar como invalida |a ejecucion de la garantia (Carta Fianza N° 49187-1),
debido a que la misma estaba fundada en un requerimiento inicial invalido, por lo
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%
corresponderia requerir que el MINISTERIO pague a manera de reembolso la suma a
la cual ascendia la garantia ejecutada, con la finalidad de que HIDRO cumpla con
generar una nueva garantia de Fiel Cumplimiento, en igual monto y caracteristicas
(conforme a lo requerido en el Contrato de Concesién) a la invalidamente ejecutada

por el MINISTERIO.

Por lo expuesto, corresponde declarar FUNDADA la primera pretensién esgrimida por
HIDRO, debiendo declararse la invalidez e ineficacia de la ejecucién de la Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento, asimismo, corresponde establecer que el MINISTERIO
cumpla con pagar a favor de HIDRO, a manera de reembolso, el monto al cual
asciende la Carta Fianza N° 49187-1 ejecutada, es decir, la suma de US$ 500,000.00,
siendo de cargo de HIDRO generar con el pago de dicho monto una nueva Garantia
de Fiel Cumplimiento, en igual caracteristica y monto a la garantia ejecutada
invélidamente por el MINISTERIO.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

|
‘Analizar si corresponde que se declare Ja nulidad o ineficacia del Oficio
Notarial N° 337-2011/MEM-DGE de fecha 17 de marzo de 2011, por
medio del cual se resolvié el contrato de concesion”.

POSICION DEL CONTRATISTA '

Sefala que habiéndose demostrado la nulidad de la Ejecucién de la Carta Fianza N°
49187-1 emitida por el BANCO INTERBANK conforme se desprende de los
argumentos senalados en el punto anterior Y que sirven de sustento para ampliar sus
argumentos sobre este extremo de la rf.\retensién demandada, considera nulos e
ineficaces los demas actos administrativoé realizados por el MINISTERIO, como son:
1) El Oficio N° 6150-2010-OS-GFE a través del cual OSINERGMIN al amparo del
numeral 8.2 del contrato le requiri6 el incremento de la garantia en un 100% por haber
incumplido con el hito “Cierre Financiero”; 2) El Oficio N° 1080-2010/MEM-DGE, a
través del cual la Direccion General de Electricidad del MEM le comunicé la ejecucion
de la Carta Fianza N° 49187-1 por el retraso en el cumplimiento del Cronograma de
Ejecucién de Obras, asimismo, le requiere que repusiera la garantia bajo
apercibimiento de resolver el contrato: 3) el Oficio N° 228-2011/MEM-DGE, mediante
el cual la Direccién General de Electricidad del MEM le comunica su deseo de resolver
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el Contrato ante el incumplimiento de reponer la Garantia; y 4) El Oficio N° 337-
2011/MEM-DGE, por el que la Dfreccién!de Electricidad le comunicé la resolucion del
Contrato de Concesion. Al respecto, HIDRO, abundando en fundamento a lo ya
manifestado, precisa que con respecto !al Oficio N° 228-2011/MEM-DGE, donde la
Direccion General de Electricidad del MEM le comunica su deseo de resolver el
Contrato ante el incumplimiento de repo'ner su garantia, pues sostiene que no podia
reponer la carta fianza ejecutada porque el Banco Continental se negaba en otorgarle
una nueva Carta Fianza, resulta errénea, pues conforme se advierte de los actuados
en el proceso, se advierte que la carta ejecutada fue expedida por el INTERBANK v,
por ende, intimarlos por un hecho que no ha sido manifestado por su parte, también
enerva esta notificacion y los demas actos que se originaron a raiz de esta, como es el
caso del Oficio N° 337-2011/MEM-DGE.

Finalmente, agrega respecto a las demas causales de nulidad de este acto juridico, la
causal prevista en el inciso 6° del articulo 219° del Cadigo Civil: “cuando el acto
juridico no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad”, esto es, el acto juridico
contenido en el Oficio N° 337-2011/MEM-DGE, sélo seria valido si es que la Carta
fianza N° 491871 hubiera sido ejecutada validamente y se hubiéra negado en
reponerla en el plazo sefialado por el abogado de la parte contraria, y como estos
hechos o presupuestos no han ocurrido, esto es, la carta fianza sigue vigente, la
actuacion del Ministerio de Energia y Minas no revistio las formalidades para resolver
el Contrato de Concesién para el Suministro de Energia Renovable al Sistema

\\ Eléctrico Interconectado Nacional suscrito ccon fecha 31 de marzo de 2010.
|

POSICION DE LA ENTIDAD

i
ZResulta nulo el acto por el que se hace efectiva la resolucién del Contrato (Oficio N°
337-2011/MEM-DGE)?

HIDRO no ha sustentado la nulidad que pretende en ninguna de las causales previstas
en el articulo 219 del Cédigo Civil. De la chtura del escrito de demanda se desprende
claramente que para HIDRO la resolucién contractual es nula porque HIDRO no pudo

restituir la Garantia de Fiel Cumplimiento porque como se les ejecuto la “Carta Fianza®
Yr/mtida por el INTERBANK, el Banco Continental se nego a brindarles financiamiento.

47



1 : Proceso Arbitral ‘
Energia Hidro SAC -Ministerio de de Energia y Minas i
\

De un simple andlisis puede afirmarse que el acto por el que se hizo efectiva la
resolucion del Contrato (Oficio N° 337-2011/MEM-DGE) no se encuentra dentro de
alguna de las causales del articulo 219° del Cadigo Civil.

En efecto, el articulo 219° del Cédigo Civil establece:

“El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado pd;r persona absolutamente incapaz, salvo lo
dispuesto en el articulo 1358°.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable. f

4. Cuando su fin se ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6. Cuando no revista la forma pres?nta bajo sancién de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara nulo,

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la Ley establezca
sancion diversa.”

AResulta ineficaz el acto por el que se haée efectiva la resolucién del Contrato (Oficio
N° 337-2011/MEM-DGE)?

: HIDRO incurre en un gravisimo error de analisis juridico al pretender la ineficacia del
acto que conlleva a la resolucion del Contrato en base a que supuestamente no existe
razon juridica que sustente dicha resolucién. Sobre el particular, debemos recordar lo
sefalado de manera expresa en el literal b) del numeral 11.2) de la clausula undécima
del Contrato, el cual sefiala que el MINISTERIO podra resolver el Contrato si HIDRO
no cumple con reponer dentro del plazo de treinta (30) dias de requerido por el MEM la
Garantia de Fiel Cumpllmlento

En ese sentido, la condicién resolutoria para que se produzca, valga la redundancia, la
resolucion del Contrato, estaba prevista en el mismo Contrato y era que HIDRO no

reponga la Garantia de Fiel Cumplimiento dentro del plazo de treinta (30) dias "que
sea requerido por el MINISTERIO ante la ejecucion de la referida garantia. Como bien
\e(a reconocido HIDRO, esta parte no repuso la Garantia de Fiel Cumplimiento luego
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de que fue ejecutada, a pesar que le fue requerido por el MEM mediante Oficio N°
1080-2010/MEM-DGE. |

|
Mediante Oficio N° 228-2011/MEM-DGE notificado notarialmente el 18 de febrero de
2011, la Direccion General de Electricidad del MEM comunicé a HIDRO su intencién
de resolver el Contrato, ante el incumplimiento de reponer la garantia, de conformidad
con lo dispuesto en el literal a) del numeral 11.4) de la clausula undécima del Contrato.
Mediante Carta N° 004-2010-EHSAC/SHIMA, notificada notariaimente al MINISTERIO
el 7 de marzo de 2011, bajo el registro N° 2073452, HIDRO solicité a la Direccion
General de Electricidad que se abstuviera o suspendiera su intencion de resolver el
Contrato, en virtud de que segin dicha empresa no existe causal para tal decision.

Sobre el particular, es de destacar que esita disconformidad fue presentada por HIDRO
luego de transcurrido el plazo de diez (10) dias habiles, estipulado en el literal b) del
numeral 11.4 de la clausula undécima del Contrato, el cual vencié el viernes 4 de
marzo de 2011 (fecha en la cual HIDRO presenté su carta ante la Notaria). En ese
sentido, el derecho de HIDRO a manifestar su disconformidad con respecto a la
resolucion habia caducado.

Mediante el Oficio N° 337-2011/MEM-DGE notificado notarialmente el 18 de marzo de
2011, la Direccién General de Electricidad del MINISTERIO comunicé a HIDRO que la
citada controversia no era impedimento para que cumpliera con la reposiciéon de la
garantia, razon por la cual a través de ese documento daba por resuelto el Contrato,
de conformidad con lo dispuesto en el literal c) del numeral 11.4 de la clausula
undécima del Contrato.

Es en virtud a las razones expuestas que el acto por el que se hace efectiva la
resolucion del Contrato, esto es, el Oficio N° 337-2011/MEM-DGE resulta ser vélido
(no es nulo ni anulable) y eficaz, por lo que esta segunda pretension de HIDRO debera
ser declarada infundada.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

i
Habiendo ya establecido la definicion del denominado hito “Cierre Financiero”,
estableciendo que la ejecucion de la Carta Fianza N° 49187-1 no produce efecto
alguno, dado que la misma se fundé bajo un supuesto de hecho que debié producirse
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y nunca se produjo (dado el requen‘mie‘nto valido del incremento en el monto de la
carta fianza en el 100% de su monto), corresponde determinar si es conducente la
nulidad o la ineficacia del oficio mediante el cual el MINISTERIO resolvié el Contrato

de Concesion materia de litis. |
Al respecto, el numeral 11.1) del Contrato de Concesién establece lo siguiente:

“El Contrato terminarg por:
a) Acuerdo de las partes;
b) Extincién del Contrato de Concesién Definitiva de Generacién RER;
¢) Vencimiento del Plazo de Vigencia; o
d) Resolucion del Contrato”

Asimismo, en relacion a la Resolucién del Contrato, el literal b) del numeral 11.2) del
mismo establece lo siguiente:

“11.2 El Ministerio podré resolver el Contrato, si la Sociedad Concesionaria:

(-}

b) Si no se cumple con reponer dentro del plazo de treinta (30) dias de
requerido por el Ministerio, la Garantia de Fiel Cumplimiento que hubiere sido
ejecutada.”

Atendiendo a ello, mediante Oficio N° 337-2011/MEM-DGE de fecha 17 de marzo de
2011, el MINISTERIO resuelve el Contrato de Concesiéon celebrado con HIDRO
indicando lo siguiente:

“(...) En tal sentido, en virtud del incumplimiento a vuestras obligaciones
contractuales y habiéndose seguidclJ el procedimiento previsto para tal fin, esta
Direccién General da por resuelto el Contrato.”

Por lo expuesto, no cabe duda que el MINISTERIO resolvié el contrato fundamentando
su decision unilateral en un supuesto determinado previamente establecido en el
Contrato del Concesion, cual es, el indicado en el literal b) del numeral 11.2) del
mismo, es decir, no reponer dentro del plazo de treinta (30) dias la garantia de fiel
umplimiento previamente ejecutada (Carta Fianza N° 491 87-1).
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Atendiendo a ello, pareciera que dicha :resolucién seria tanto valida como eficaz, al
haber sido realizada al amparo de una causal especifica en el Contrato, estando por
ello dentro del marco aplicable establecido en el propio Contrato de Concesion, en
cuanto a la resolucién de contrato se refiere. Al respecto, los articulos 224° y 225° del
referido Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (normativa
aplicable a la presente controversia, ateﬁdiendo a la naturaleza juridica del Contrato
de Concesion), establece lo siguiente:

“Articulo 224°.- Resolucién de Contrato

Cualquiera de las partes, o ambag, pueden poner fin al contrato por un hecho
sobreviniente a la suscripcién del mismo, siempre que se encuentre previsto
expresamente en las Bases, el cohtrato o en el Reglamento (...).”

“Articulo 225°.- Causales de Res:olucién
La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del
Articulo 41° de la Ley, en los casos en que el contratista:

1) Incumpla Injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora en Ia
efecucion de la prestacioén a su cargo; o

3) Paralice o reduzca injustificadamente Ia ejecucion de la prestacion, pese a
haber sido requerido para corregir tal situacién. o

Asimismo, en relacién al procedimiento establecido para la resolucién del Contrato, el
numeral 11.4 del mismo, establece lo siguiente:

“11.4 Para resolver el Contrato, se Seguiré el procedimiento siguiente:

a) El Ministerio comunicard por escrito a la Sociedad Concesionana, su
intencion de dar por resuelto el Contrato, describiendo el incumplimiento o
evento e indicando la Cléusula resolutoria respectiva.

b) Recibida la carta notanial de resolucién de Contrato, la Sociedad
Concesionaria podré manifestar su disconformidad con la existencia de una
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causal de resolucién, para cuyos efectos debers cursar al Ministerio una carta
notanal, en un plazo méaximo de diez (10) dias, contado desde la fecha de
recepcion de la primera carta notarial. En este caso, se entendera que existe
conflicto o controversia respecto de la resolucién del Contrato, siendo de

aplicacion la Clausula 12.

¢) Vencido el referido plazo sin que la Sociedad Concesionaria exprese su
disconformidad, el Contrato se eni‘enderé resuelto en la fecha de recepcién de
dicha carta.

d) Declarada la resolucién mediante laudo o producido el supuesto del literal c),
quedara resuelto el Contrato.”

Conforme a lo previsto, de lo establecido en el Reglamento de Contrataciones y
Adaquisiciones del Estado, como en el Contrato de Concesién, la figura de Resolucion
del Contrato debe seguir determinada formalidad y fundarse en los supuestos que se
establezcan para tales efectos.

En relacién a la formalidad a seguir para la Resolucién del Contrato, el MINISTERIO
indica que HIDRO no habria presentado su disconformidad con la referida resolucion
dentro del plazo establecido para ello, por lo que la misma habria quedado consentida.

Al respecto, y sin entrar al analisis de fondo respecto de lo indicado por el
MINISTERIO, este colegiado estima que dicha parte incurre en un error al momento
de contabilizar el plazo para cuestionar la ﬁesofucién efectuada (dentro de los diez dias
de notificada la misma). Es asi que, claramente, se establece en el Contrato que el
plazo de diez (10) dias (que el MINISTERIO alega habria transcurrido sin que HIDRO
mostrase su disconformidad con la resolucién del Contrato) para cuestionar |a
resolucion del contrato mediante el cursado de la carta notarial correspondiente, se
contabilizan a partir de notificado el CONTRATISTA con la primera Carta Notarial, es
decir, con la Carta Notarial que resuelve el Contrato (para este caso, el Oficio N° 337-
2011/MEM-DGE); sin embargo, dicha parte (el MINISTERIO) realiza el computo de
dicho plazo al momento.de que muestra su intencién de resolver el contrato (mas no

efectua la resolucion per se del mismo), es decir, contabiliza dicho plazo a partir de
notificado el Oficio N° 228-2011/MEM-DGE (mediante el cual, como hemos referido, se
mostro la intencién de resolver el contrato, mas no se resolvié); por lo que, se colige,
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que al 4 de marzo de 2011 no habia vencido el plazo para que HIDRO manifieste su
disconformidad con la Resolucién efectuada (conforme erroneamente lo alega el
MINISTERIO), teniendo en cuenta que dicha resolucion recién se realizé con fecha 18
de marzo de 2011.

Atendiendo a lo expuesto, corresponde, entonces, determinar si la formalidad y la
fundamentacién seguida por el MINISTERIO para la resolucion del Contrato, hacen
que dicho acto sea eficaz.

Al respecto, siendo que HIDRO no ha objetado la formalidad seguida por el
MINISTERIO, la cual a decir de este Tiribunal Arbitral no adolece de vicio alguno,
corresponde unicamente determinar si la causal invocada por el MINISTERIO para
resolver el contrato es fundada, lo cual dotaria de total validez y eficacia a dicha
resolucion contractual, contrario censu, corresponderia establecer que la misma no es
valida y, por ende, no surtiria los efectos buscados, es decir, seria ineficaz.

Conforme lo hemos indicado precedentemente, si bien la resoluciéon del Contrato se

realizo a partir de la no reposicion de la Garantia de Fiel Cumplimiento previamente

ejecutada, dentro del plazo establecido para ello, lo cual conforme al Contrato materia

de litis es una causal valida para activar la resolucion unilateral, corresponde

preguntarnos ¢ dicho requerimiento de sustitucién de la garantia ejecutada era valida?;

mas auin ¢la causal por la cual se requirio la renovacion de la garantia, es decir, la
\ ejecucion previa de la Carta Fianza N° 49187-1, es valida?

Debemos realizar el analisis indicado, esgrimido a manera de preguntas en el parrafo
precedente, dado que si, primigeniamenté, la ejecucion de la Carta Fianza N° 49187-1
era invalida, no debia haber producido los efectos establecidos, por ende, no debia
haberse tenido como ejecutada la misma y tampoco procederia, consecuentemente, el
requerimiento de la presentacion de una nueva garantia a manera de sustitucién de la
ineficazmente ejecutada; por ello, de llegarse a la conclusién de que dichas inferencias
resultasen validas, no corresponderia por ende imputar incumplimiento alguno por la
no sustitucién de la carta fianza, lo cual de!vendria en que la causal mediante la cual se

fundé la resolucién unilateral de contrato seria inexistente, y por ello, todo el

procedimiento de resolucion adoleceria de vicios que lo convertirian en ineficaz;

contrario censu, de verificarse la eficacia de la resolucion de la Carta Fianza N° 49187-
, la resolucién practicada por el MINISTERIO desplegaria todos sus efectos.
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Ahora bien, habiendo ya realizado precedentemente en el presente Laudo, el anlisis
correspondiente en relacion a la validez o invalidez de |a ejecucion de la referida
garantia (Carta Fianza N° 49187-1), corrésponde remitiros a lo dispuesto y expresado
al respecto. Siendo ello asi, al momento de resolver la Primer Pretensién plantada por
HIDRO, el Tribunal Arbitral, llegé a la conlclusién de lo siguiente:

“Por lo expuesto, el supuesto de hecho para solicitar el incremento en el 100%
de la Carta Fianza N° 49187 (el cual es el incumplimiento del hito Cierre
Financiero) no se cumplié, con lo cual Ia exigibilidad del referido incremento de
la Carta Fianza no debié darse Y, por ende, deviene en invélida la ejecucion de
la referida garantia.”

Conforme se puede observar dado que eI hecho desencadenante (que culminé con Ia
ejecucion del Contrato) deviene en mva!ldo y por ello ineficaz, es que los actos
juridicos suscitados a consecuencia de dicho elemento invélido también se
encontrarian viciados (al haber sido, justamente, producidos y desencadenados por
dicho acto que, como hemos manlfestadqs seria ineficaz), en tal sentido, a pesar de
que la Resolucién del Contrato ostenté tanto los requisitos de forma requeridos vy,
ademas, se fundé en un hecho real y cierto (cual es, la no renovacién de Ia garantia
ejecutada), la realidad es que dicha garaﬁtia nunca debié ser ejecutada y, por ello, a
HIDRO no debié imputérsele Ia obligacion de su sustitucién, con Ilo cual,
corresponderia declarar invalida la résolucién de Contrato efectuada por el
MINISTERIO.

Por todo lo expuesto, corresponde declarar FUNDADA la tercer pretensién y, por ello,
declarar la ineficacia del Oficio Notarial N° 337-2011/MEM-DGE mediante el cual se
establecio la Resolucién del Contrato.

") CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: |

“Analizar si corresponde que se ordene Ia continuacion del contrato de
concesion”, |

OSICION DEL CONTRATISTA
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Sobre este extremo demandado, HIDRO sostiene que resulta légico que habiéndose
desvirtuado las razones que esgrimia el MINISTERIO para ejecutar la Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento, y luego resolver e‘ Contrato de Concesion, las partes deben
retrotraerse al momento en que se cometid el vicio que originé la nulidad del acto
juridico, y continuar con el desarrollo del Contrato, sin perjuicio de las indemnizaciones
que le correspondan por el dafio que habria sufrido por la paralizacion ilegal de sus
actividades por parte de la demandada.

POSICION DE LA ENTIDAD =

El numeral 12.6 de la clausula duodécima del Contrato sefala de manera expresa lo
siguiente:

‘Durante el desarrolio del arbitraje las Partes continuaran con la ejecucion de
sus obligaciones contractuales, en la medida que sea posible, inclusive

aquéllas materia de arbitraje...”

EI MINISTERIO sefala que HIDRO solicité el inicio del arbitraje por la ejecucién de la
Garantia de Fiel Cumplimiento. No obstante ello, el MEM, en virtud a lo dispuesto en el
literal b) del numeral 11.2) de la clausula undécima del Contrato procedié a resolver el
Contrato, por la falta de reposicion de la darantia de Fiel Cumplimiento.

Que, como lo sefiala Hugo Fomo Flérez, respecto de la resolucion contractual, “...El
derecho de resolver la relacién contractual por causa de incumplimiento, en las
diferentes modalidades a través de las cuales puede manifestarse, y la resolucién por
intimacién no es la excepcion, adopta la estructura de un derecho potestativo. El
acreedor, en efecto, emite una declaracién sefalando que se extinguira la relacion
contractual si al vencimiento de un plazo que al efecto sefala, la prestacion a cargo
del deudor permanece insatisfecha, extincion que efectivamente tiene lugar si tal
situacion se presenta, afectando de esa manera la esfera juridica del otro

contratante.”

En ese sentido, toda vez que HIDRO no repuso la Garantia de Fiel Cumplimiento al
ser ejecutada, se produjo la condicién resolutiva expresa sefialada en el Contrato que

produce la extincion de la relacién contractual entre el MEM e HIDRO. En tal sentido,
/

® FORNO FLOREZ, Hugo. “Resolucién por lntnmacn‘)n" En revista Themis N° 38. Afio 1998. Segunda
Epoca. Lima, Perd. Pag 109.
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toda vez que el Contrato ha quedado resuelto por la no reposicion de la Garantia de
Fiel Cumplimiento, no puede ordenarse la continuacién de la vigencia del Contrato y,
por ende, esta pretension debe ser declarada infundada.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En relacion a esta pretension, cabe indicar que la misma esta intimamente ligada con
la suerte (llamese validez o invalidez) del Oficio Notarial N° 337-2011/MEM-DGE
mediante el cual se resolvi6 el Contrato de Concesién celebrado entre HIDRO vy el
MINISTERIO.

Al respecto, debemos remitirnos a lo resuelto en el Cuarto Punto Controvertido, en
donde este colegiado establecié lo siguiente:

‘Conforme se puede observar, dado que el hecho desencadenante (que
culminé con la ejecucién del Contrato) deviene en invélido y por ello ineficaz, es
que los actos juridicos suscitados a consecuencia de dicho elemento invélido
también se encontrarian viciados (al haber sido, justamente, producidos y
desencadenados por dicho acto que, como hemos manifestado, seria ineficaz),
en tal sentido, a pesar de que la Resolucién del Contrato ostenté tanto los
requisitos de forma requeridos y, ademas, se fundé en un hecho real y cierto
(cual es, fa no renovacién de la garantia ejecutada), la realidad es que dicha
garantia nunca debié ser ejecutada Y, por ello, a HIDRO no debié imputarsele
la obligacion de su sustitucion, con lo cual, corresponderia declarar invélida la
resolucion de Contrato efectuada por el MINISTERIO.”

» Al respecto, siendo que deviene en invalida la Resolucién de Contrato practicada por
el MINISTERIO, a la fecha, el Contrato de Concesién materia de litis sigue vigente.
s |

/En tal sentido, este colegiado decide declarar FUNDADA la Cuarta Pretension de la
demanda, por los motivos expuestos en el presente Laudo.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

“Analizar si corresponde que se ordene al Ministerio de Energia y Minas
el pago de US$ 380,250,00 (Trescientos ochenta mil doscientos

l
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cincuenta con 00/100 Déiares Americanos), correspondientes a los
trabajos preliminares ejecutados hasta la fecha en que se procedi6 a la
ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento”,

POSICION DEL CONTRATISTA

Sefala que debido a que la paralizacién de sus actividades se ha originado en un
hecho imputable al MINISTERIO, debe cancelarsele los trabajos preliminares que ha
valorizado en la suma US$ 380,250.00 (Trescientos Ochenta Mil Doscientos Cincuenta

y 00/100 Délares Americanos).

POSICION DE LA ENTIDAD

Sefiala que en el presente caso no se ha presentado un enriquecimiento indebido o sin
causa de parte del MINISTERIO, como lo ha sefialado HIDRO, toda vez que esta
ultima parte no ha acreditado con prueba alguna haber efectuado trabajos preliminares
por el valor de US$ 380,000.00.

Que el articulo 1331° del Cadigo Civil sefiala que la prueba de dafios y perjuicios y de
Su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacion, o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Que en el presente caso, HIDRO no
ha acreditado con ninguna prueba haber efectuado trabajos preliminares por el valor
de US$ 380,250.00.

Sin perjuicio de ello, es de tener en cuer;ta que, en el hipotético y negado caso que

HIDRO si tuviera pruebas de dichos desembolsos y que le deberian ser pagados por
_ el MINISTERIO, es de tener en cuenta que tal pedido no podria ser amparado de
acuerdo a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 1316° del Cédigo Civil, el cual

/genala lo siguiente:

/

' “Tambien se extingue la obligacién que sélo es susceptible de ejecutarse
parcialmente, si ella no fuese util para el acreedor o si éste no tuviese
Justificado interés en su ejecucién parcial. En caso contrario, el deudor queda

Ybblig&da a ejecutaria con reduccién de la contraprestacion, si la hubiere”
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Que, la interpretacién del referido articulo 1316° es la siguiente: toda prestacion que es
ejecutada parcialmente y no resulta til para el acreedor conlleva que la obligacion se
extinga, sin derecho aI. pago de la contraprestacion a favor del deudor. En caso
contrario, esto es, en que si exista interés del acreedor en la ejecucién parcial, el
deudor estara obligado a ejecutar tal prestacion de manera parcial, pero su
contraprestacion se reducira.

En tal sentido, toda vez que el Contratd ha sido resuelto por el MINISTERIO Yy, por
ende, las obligaciones que emanan del mismo entre dicha parte e HIDRO se han
extinguido, ello obedece a que para el M}NISTERIO ya no resulta util la ejecucién del
Contrato por parte de HIDRO Y, por iende, éste no tiene derecho al pago de
contraprestacion alguna. '

Sin perjuicio de lo sefialado, es de tenér en cuenta que HIDRO esta solicitando el
referido pago via enriquecimiento sin causa, accion que, de acuerdo a lo dispuesto en
el 1955° es residual, esto €s, no procede cuando la persona que ha sufrido el perjuicio
puede ejercitar otra accion para obtener la respectiva indemnizacién. En ese sentido,
én caso a HIDRO le correspondiera el pago de alguna suma por parte del
MINISTERIO, ello seria en funcién a las obligaciones que emanaban del Contrato,
razén por la cual HIDRO podria, eventualmente, haber solicitado el pago de una
prestacion de dicho Contrato y no ir directamente por la accién de enriquecimiento sin
causa.

Segun Guillermo Cabanellas, el enriquecimiento sin causa es el aumento de un
patrimonio con empobrecimiento del ajeno, sin amparo de las normas legales, ni en los
convenios o actos privados. A entender dei referido autor, en el Derecho moderno todo
enriquecimiento sin causa de una de las partes da derecho a la perjudicada a iniciar |a
accion civil correspondiente para la restitucién, resarcimiento o reparacion. Aubry y
Rau agregan que la accién debe prosperar cuando ningln obstaculo de hecho o de
( derecho se opone a esta restitucién en especie y, en caso contrario, a la restitucién del
valor que lo representa. -

De esta manera, el enriquecimiento sin causa esta regulado en el Cédigo Civil, en su
artieulo 1954° que a la letra dispone:
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“Articulo 1954°.- Aquél que se enriquece indebidamente a expensas de otro

esta obligado a indemnizarlo.”

El articulo citado responde a una doctrina uniforme que identifica cinco requisitos para
que se configure un caso de enriquecimiento sin causa. En efecto, los requisitos para
que proceda la accién de indemnizacién por enriquecimiento sin causa o actio de in
rem verso son, a criterio de Llambias, los siguientes:

a) Una ventaja patrimonial a favor del enriquecido (enriquecimiento del
demandado)

b) Un detrimento patrimonial en pt?rjuicio del empobrecido.

¢) Un nexo causal entre |a ventaja patrimonial y el detrimento patrimonial.

d) Ausencia de causa justificante del enriquecimiento patrimonial.

e) Carencia de otra accién util para remediar el perjuicio patrimonial.

De verificarse estos cinco requisitos en la oportunidad de la presentacion de la
demanda, la consecuencia es un mandato legal de indemnizacion, de parte del
enriquecido a favor del empobrecido.

En el presente caso, si hipotéticamente HIDRO hubiera acreditado el desembolso de
US$ 380,250.00 a favor del MINISTERIO,| existiria una causal justificante del supuesto
de enriquecimiento patrimonial del MINISTERIO.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun el acta de determinacién de los pu!ntos controvertidos del presente arbitraje, el
Tribunal Arbitral debia emitir un pronunciamiento sobre el quinto punto controvertido, el

cual fue fijado en los siguientes términos:

“Analizar si corresponde que se ordene al Ministerio de Energia y Minas
el pago de US$ 380,250.00 (Trescientos ochenta mil doscientos
cincuenta con 00/100 Délares Americanos), correspondientes a los
trabajos preliminares ejecutados hasta la fecha en que se procedio a la
ejecucién de la carta fianza de fiel cumplimiento”.



W
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En este caso, tenemos que HIDRO solicité el reconocimiento de ciertos trabajos
preliminares ejecutados hasta antes del momento de iniciado los hechos que dieron
origen a la presente controversia, ello, con la finalidad de que los referidos gastos no
constituyan enriquecimiento indebido por parte del MINISTERIO.

El Consorcio sostiene que ha ejecutado trabajos preliminares que eran necesarios
para cumplir con la ejecucion del Contrato, indicando que el MINISTERIO no ha
realizado pago alguno por tal concepto, por lo que solicita que dicha parte reconozca y
pague el monto correspondiente, a fin de que no se constituya un enriquecimiento sin
causa, el mismo que encuentra regulado en el articulo 1954° del Cédigo Civil.

Por su parte, el MINISTERIO indica lo siguiente:

i) HIDRO no habria acreditado haber efectuado trabajos preliminares.

i) En el caso que dichos trabajos si se hubieran efectuado, los mismos no
serian de utilidad del MINIS!TERIO dado que el Contrato habria sido
resuelto entre ambas partes Y,

iii) El pedido de HIDRO no seria residual, pues tendria otras maneras de

requerir dicho pago.

Al respecto, es pertinente indicar que la figura alegada para solicitar la
contraprestacion por los trabajos preliminares realizados es el llamado
‘enriquecimiento sin causa”; en tal sentido, para determinar si corresponde o0 no
amparar la presente pretension, es pertinente verificar si se cumplen los requisitos
para invocar la referida. figura civil.En tal sentido, el MINISTERIO precisa que si la
parte demandante no acredita que los trabajos preliminares si habrian sido ejecutados,
que constituyen beneficio para el MINISTERIO y que tales beneficios no pueden ser
requeridos mediante otra via, no podrla imputarse el enriquecimiento indebido
alegado.

Cabe precisar que, el enriquecimiento sin causa es una institucién juridica que tiene
como finalidad mantener la equidad entre dos personas. El enriquecimiento sin causa
se encuentra regulado en el articulo 1954° del Cadigo Civil:

“Articulo 1954°.- Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de
ofro esté obligado a indemnizario.”
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En tal sentido, para que se configure un supuesto en el cual este colegiado disponga
que el MINISTERIO debe indemnizar a HIDRO por motivo de un enriquecimiento sin
causa, se debe analizar si se han presentado los requisitos para ello; en ese sentido, no
es necesario que se acredite el cumplimiento de las formalidades establecidas en el
Contrato o en las normas de Contrataciones del Estado para que se presente este
Supuesto, pues de estar discutiendo ello, no nos encontrariamos en un supuesto de
enriquecimiento sin causa, sino que seria un reclamo propio del incumplimiento de
obligaciones que nacieron del Contrato.

Al respecto, este Ultimo (esto es, el enriquecimiento injusto) implica la proscripcion de
una situacion de ventaja a partir de una situacién considerada injusta desde el punto de
vista moral y ético de la sociedad; sin embargo, el enriquecimiento sin causa no
corresponde a la llamada “injusticia” a partir de un beneficio, sino que, por el contrario,
corresponde a un anéligis concreto (no subjetivo) de una determinada situacion,
contando con la concurrencia de determinados elementos (requisitos) para la
configuracién de determinados efectos.

Sobre el particular, los requisitos o elementos que se deben presentar para que proceda
el enriquecimiento sin causa son cinco (3) los cuales deben concurrir, a efectos de que
pueda ampararse una pretension de dicha naturaleza.

En la doctrina se reconoce que tales requisitos son los siguientes:

(i) El enriquecimiento del demandado:

(i) El empobrecimiento del demandante:

(i) La relacién causal entre esojs hechos;

(iv) La ausencia de causa justifiéante del enriquecimiento; y
) (v) La carencia de otra accion (til para remediar el perjuicio.

Es pertinente citar los siguientes comentarlo‘s sobre los requisitos antes indicados:

“En relacién al primer requisito, Von Tuhr sefiala que el enriquecimiento

_consiste en la diferencia que existe entre el estado actual de patrimonio y
el que presentaria si no hubiese ocurrido e/ injustificado desplazamiento
de valores. {(...)
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| _
De ofro lado, cuando nos referimos a la ventaja que adquiere el

enriquecido, aludimos —en estricto— a una ventaja real y efectiva, es decir,
aquella que se ha verificado en el patrimonio y no a aquellas ventajas que
carecen de ese contenido o que no son cuantificables. Hemos de
entender que la ventaja adc?uirfda no tiene que cosificarse u objetivarse,
sino que también comprende aquellas situaciones juridicas subjetivas de
ventaja, pues —como tales- forman parte activa del patrimonio. Esto
significa que el enriquecimiento (y correlativo empobrecimiento puede
derivarse tanto de dinero, otros bienes, créditos, deudas ¥y demas
situaciones juridicas subjetivas de ventaja y correlativas de desventaja).
()

En relacion al segundo de Jos elementos, Llambias sefiala que el
empobrecimiento, como 'segundo  requisito de fa accién de
enriquecimiento  sin causa, consiste en el menoscabo de orden
patrimonial que el empobrecimiento padece, sea por un dafio emergente
0 por un lucro cesante.

{-sed ;

Los dos primeros requisitos del enriquecimiento sin causa son
fundamentales, ya que en la mayoria de procesos cuando se pretende
una indemnizacién por enﬂ&uecimiento sin causa se llega a probar el
enriquecimiento del demandado y el empobrecimiento del demandante.
Ademas, yésto también es Jsual, se llega a demostrar el tercer requisito
del enriquecimiento sin causa, que es la relacién causal entre esos
hechos. Es decir, entre el enriquecimiento del demandado y ef
empobrecimiento del demandante.

Pero los problemas se empiezan a presentar cuando existe, como es
obvio, la necesidad de demostrar que se trata de un enriquecimiento
carente de causa justificada de ese enriquecimiento, y, en quinto lugar,
que existe carencia de otra accion (til para remediar el perjuicio.”™

Segun lo expuesto en los parrafos anterio‘i'es, la figura del enriquecimiento sin causa

debe cumplir con una serie de requisitos, los cuales deben concurrir, a efectos de que

Se reconozca el pago por dicho concepto.

' CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. El Arbitraje en la Contratacién Publica. Lima:
Palestra, 2009. Pp. 66, 68 y 70. |
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Al respecto, y sin perjuicio del orden de los requisitos establecidos para establecer el
enriquecimiento sin causa, y dado que es necesario que confluyan todos y cada uno
de dichos requisitos, este colegiado decide analizar primigeniamente el requisito (v)
indicado, esto es, el caracter residual de Ia figura alegada.

En relacién al quinto (v) requisito, en los considerandos anteriores se han sefialado
expresamente las razones del Tribunal Arbitral por las cuales considera que debe
dejarse sin efecto la ejecucion de la cartz%'l fianza y la resolucién del Contrato efectuada
por el Ministerio. En consecuencia, la reflacién contractual entre las dos partes debe
mantenerse vigente, debiendo cada par}e cumplir con cada una de las obligaciones
previstas en el Contrato. !

Por lo tanto, siendo que el Contrato se encuentra vigente a la fecha, consideramos que
el enriquecimiento sin causa no es la via residual para reclamar el reconocimiento de
US$ 380,250.00 délares de los Estados Unidos de América.

Con relacién al caracter residual del ennqueC|m|ento sin causa, el jurista Mario Castillo
Freyre'' sefala lo siguiente: '

‘En ese sentido, resulta conveniente aclarar que el enriquecimiento sin
causa solo procede en el Derecho peruano cuando no exista otro
mecanismo para remediar el empobrecimiento injustificado, segun o
establecido por el articulo 1955° de| Cédigo Civil.”

Por su parte, el jurista Manuel Rebollo Puig sefala lo siguiente:

“(...) el enriquecimiento sin causa desplegara sus efectos propios
cuando no hay contrato eln “buena y debida forma”, o cuando sea
anulado, o si acaso, cuando se produzcan ‘prestaciones suplementarias
no previstas en el contrato inicial”'2

CASTILLO Mario “Tienes més tengo menos. Reflexiones acerca de dos de los elementos esenciales
del enriquecimiento sin causa” IUS Doctrina & Practica N° 2, Lima: Grijley, 2009
* REBOLLO PUIG, Manuel *’El enriquecimiento injusto de la Administracién Publica” Madrid: Marcial
Pons Ediciones Juridicas, 1995, pp 267
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El enriquecimiento sin causa, es una institucion juridica que al fundarse en un principio
de equidad que informa.al derecho en deneral puede generarse dentro o fuera de un
contrato.

En el caso en particular, en el Contrato de concesion, se ha establecido el
Cronograma de ejecucion de obras dentro de las cuales se encuentra prevista entre
otras actividades la ejecucién de ciertos trabajos que forman parte de la inversion que
debia realizar el Consorcio, el mismo qué debia formar parte de la inversion final.

En ese sentido, se ha verificado que la ejecucion de los trabajos preliminares por parte
del Consorcio, fue pactado con el Ministerio en su debido momento; es decir, se
verifica una prestacién por parte del Démandante que se encuentra prevista en el
Contrato.

Asi, el enriquecimiento indebido se alega ?cuando la parte que supuestamente sufrié un
empobrecimiento de su. patrimonio no tiene otros elementos o remedios para hacer
valer su accién en la via civil y/o arbitral. A criterio de este colegiado, en el presente
caso, el enriquecimiento sin causa pudo, por ejemplo, otorgarse en el supuesto de que
el Tribunal Arbitral haya declarado como valida Ia resolucion del contrato y sélo

; . | d : -
cuando no exista una clausula que haga referencia a estos trabajos preliminares.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que, dado que es necesario que
confluyan todos los elementos constitutivbs del enriquecimiento sin causa, y siendo
que el presente pedido no ostenta el caracter residual de todo pedido alegando dicha
figura civil, teniendo en cuenta ademds que el resarcimiento solicitado se requirié al
amparo de dicha figura, el presente pedido debe ser declarado INFUNDADO.

Asimismo, sin perjuicio de ello, es pertinente indicar que conforme a lo estipulado en el
numeral 17) del Acta de Instalacién, se iestablecié que las partes al momento de
ofrecer las pruebas en los escritos de demanda y de contestacion de demanda, debian
identificarlos con precision y claridad. Si b‘ien es cierto que el escrito de fecha 23 de
enero de 2012 fue presentado con posteri‘oridad a la demanda, éste también cumplir
con la citada norma, mas aun cuando se pretende probar una pretensién claramente
cuantificada.
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Sin embargo, de los medios probatorios ofrecidos en el citado escrito de fecha 23 de
enero de 2012, mediante los cuales HIDRO pretende sustentar los trabajos realizados,
este colegiado no observa con claridad cual es el porcentaje de avance en la obra, ni a
cuanto asciende lo realmente ejecutado a la fecha por HIDRO, no existiendo
documentacion adicional que los especifique, no habiendo sido ello debidamente
sefialado en su debida oportunidad.

Finalmente, el hecho de que se haya desestimado la pretensién de HIDRO, no
significa que dicha parte no pueda voh{er a iniciar un arbitraje con una pretension
distinta a la solicitada (enriquecimiento sir:1 causa) en la cual pueda probar cada uno de
los gastos incurridos por el Consorcio y q:.:e fueron materia de los trabajos preliminares
alegados.

En este orden de ideas corresponde declarar INFUNDADA la Cuarta Pretensién de |a
demanda formulada por Energia Hidro.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:

"Analizar si corresponde que se ordene al Ministerio de Energia y Minas
la restitucién del plazo de efecucion de las obras correspondientes al
Contrato de Concesién, a partir del 4 de diciembre de 2010 fecha en Ja
que se ejecutt la carta fianza de fiel cumplimiento”.

POSICION DE LA ENTIDAD

Toda vez que el Contrato ha quedado resuelto en virtud a una causa justificante
estipulada en el Contrato, esto es, la falta de reposicién de la Garantia de Fiel
Cumplimiento, no resulta procedente la solicitud de HIDRO vy, por ende, esta
pretension debe ser declarada infundada.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Cabe precisar que este punto esta intimamente relacionado con la eficacia o ineficacia
de la Resolucion de Contrato efectuada por el MINISTERIO, dado que, si se declarase
la“validez y eficacia de dicha resolucion efectuada, no corresponderia, por ende, la
restitucion de plazo alguno para la ejecucion de la obras materia del Contrato de
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Concesion, puesto que no habria contrato por ejecutar; por el contrario, si se
estableciera que la resolucién unilateral del contrato no produjo los efectos buscados,
esto es, que deviene en ineficaz, corresponderia, por ende, reconocer el otorgamiento
del plazo solicitado, debido a que el Contrato de Concesién todavia estaria vigente.

El analisis realizado por el Tribunal Arbitral concuerda con lo indicado por el
MINISTERIO en su escrito de contestacién de demanda de fecha 14 de agosto de
2011, dado que dicha parte realiza una similar inferencia légica al indicar lo siguiente:

“Toda vez que el Contrato ha quedado resuelto en virtud a una causa
Justificante estipulada en el Contrato, esto es, la falta de reposicién de la
garantia de Fiel Cumplimiento, no resulta procedente la solicitud de HIDRO Y,
por ende, esta pretensién debe se‘r declarada infundada.”

Conforme lo hemos indicado, el MINISTERIO solicita que se declare infundada dicha
pretension (restitucion del plazo de ejecucion de obra) debido a que el Contrato de
Concesién habria sido resuelto debidamente (desplegando todos sus efectos);
asimismo, por otro lado, si se estableciera que la resolucion unilateral efectuada del
Contrato de Concesion devendria en ineficaz, la consecuencia inmediata légica es
que, primero, dicho Contrato seguiria vigente y, segundo, que el nimero de dias
(plazo) a computarse para la continuacion de la ejecucion del mismo (numero de dias
computables a ser posteriormente otorgados a favor del Contratista para la ejecucion
de la obra) deberia ser contabilizado a partir de la fecha en que se produjo el acto
ineficaz que hizo devenir |a resolucién en invalida.

Al respecto, la validez o no de la resolucién del Contrato de Concesién ya ha sido
materia de pronunciamiento en pretensiones precedentes a la presente, por lo que
corresponde remitirse a lo resuelto precedéntemente:
g
“Conforme se puede observar, dado que el hecho desencadenante (que
ﬂ/ culminé con la ejecucién del Contrato) deviene en invélido y por ello ineficaz, es
que los actos juridicos suscitados a consecuencia de dicho elemento invélido
tambien se encontrarian viciados (al haber sido, justamente, producidos y
desencadenados por dicho acto que, como hemos manifestado, serfa ineficaz),
en tal sentido, a pesar de que la Resolucién del Contrato ostenté tanto los

requisitos de forma requeridos Y, ademas, se fundé en un hecho real y cierto
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(cual es, la no rénovacién de Ia garantia ejecutada), la realidad es que dicha
garantia nunca debié ser ejecuta;da Y, por ello, a HIDRO no debié imputérsele
la obligacion de su sustitucién, con lo cual, corresponderia declarar invélida Ja
resolucion de Contrato efectuada porel MINISTERIOQ.”

Atendiendo a lo indicado y teniendo en cbenta que este colegiado ya ha establecido Ia
invalidez e ineficacia de la resolucién del Contrato de Concesién efectuada por el
MINISTERIO, esto es, que el Contrato materia de litis a la fecha sigue vigente,
corresponde reconocer el cémputo en dias del plazo para la ejecucién de la obra a
partir de la fecha en que se produjo el at;:to ineficaz que hizo devenir la resolucién en
invalida, esto es, la ejecucién invalida de la Carta Fianza otorgada.

Por lo expuesto, corresponde que este Tribunal Arbitral declare FU NDADA la presente
pretension, por los motivos expuesto en el presente Laudo.

SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

“Analizar si corresponde que, se ordene al Ministerio de Energia y
Minas el pago de costas Yy costos derivados del presente caso arbitral”.

POSICION DE LA ENTIDAD

Conforme a lo dispuesto en el numeral 1) del articulo 73) del Decreto Legislativo N°
1071, a falta de acuerdo, los costos del a!rbitraje seran de cargo de la parte vencida.
En el presente caso, de declararse infundadas las pretensiones de HIDRO, esta
resultaria ser la parte vencida Y, por ende, es la que debe asumir los costos del

arbitraje.

No obstante lo sefialado, es de tener eh cuenta que en el presente caso si hay

acuerdo, pues el numeral 12.7 de la cldusula duodécima del Contrato, sefiala que los

gastos que irroguen la solucién de una controversia no técnica, incluyendo los
onorarios de los arbitros, seran cubiertos por la parte vencida.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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El articulo 57° del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (reglamento aplicable aI presente arbitraje) establece lo siguiente:

“El Tribunal Arbitral se pronunciarré en el laudo si procede la condena para el
pago de los costos del arbitraje y establecerd cuél de las partes debe pagarios
0 en qué proporcién deben repartirse entre ellas, teniendo presente, de

haberse previsto, lo pactado en el convenio arbitral.”

Conforme se puede observar, el citado cuerpo normativo sefiala que los arbitros deben
tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral en referencia a las
costas y costos que irrogue el tramite del proceso arbitral. Al respecto, el numeral
12.7) del Contrato de Concesién establece lo siguiente:
|
“Todos los gastos que irrogue la resolucion de una Controversia Técnica, o No
Técnica, incluyendo los honorarios del Experto o de los Arbitros que participen
en la resolucion de una Controversia, serdn cubiertos por la Parte vencida,
salvo que el Experto o los Arbitrosldecidieran ofra cosa.

Se excluye de Ilo dispuesto en esta Clausula los costos y gastos tales como
honorarios de asesores, costos internos u otros que resulten imputables a una
Parte de manera individual.”

Conforme se observa de la cldusula arbitral antes citada, asi como de las
argumentaciones de las partes a lo largo de este arbitraje, el Tribunal Arbitral advierte
que para ambas la “parte vencida” deberi;—: asumir la totalidad de los gastos arbitrales

en el presente arbitraje. |

En tal sentido, teniendo en cuenta L'Jnicaniﬁente la voluntad de las partes respecto de
este punto (plasmado a lo largo del arbitraje asi como en el convenio arbitral
precitado), atendiendo a cémo han sido resueltas |as diversas pretensiones en el
presente Laudo Arbitral, este colegiado dispone que el MINISTERIO asuma la
totalidad de los gastos arbitrales decrétados en este arbitraje (entiéndase los

“honorarios del Tribunal Arbitral y gastosa administrativos del Centro).

Al respecto, para determinar el computo de la totalidad del pago de los costos del
arbitraje por parte del MINISTERIO, esto es, para que efectivamente dicha parte
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asuma el 100% del total del costo del arbitraje, corresponde determinar si ambas
partes efectivamente han cumplido con efectuar (pagar) las correspondientes
prestaciones a su cargo a lo largo del arbitraje y, por ello, determinar la suma que a
manera de reembolso debera pagar el MINISTERIO a favor de HIDRO, de ser el caso.

En relacién a ello, el numeral 9) del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, sobre los
pagos, establece lo siguiente:

“El monto de los gastos arbitrales que le corresponde a cada una de las
partes debers ser abonado por éstas dentro del plazo de diez (10) dias
habites, el cual se contara a partir del dia siguiente de notificada la
presente acta.” |

\

i

|
De lo indicado se puede observar que ambas partes debian asumir, por partes iguales,
los costos derivados del arbitraje; esto es, cada parte debio cumplir con cancelar el

50% de los costos que se desprenden de la presentacion de la demanda.

Sin embargo, de la revision de los actuados a lo largo de este proceso, se observa lo

siguiente:

(i) Ambas partes cumplieron con cancelar los gastos arbitrales a su cargo
establecidos en el Acta de Instalacion.

(ii) EI MINISTERIO no cumplié con cancelar los gastos arbitrales a su cargo
derivados’de la liquidacién adicional efectuada por la Secretaria Arbitral
atendiendo a la mayor cuantia en la demanda; por lo que HIDRO
cumplié con asumir la totalidad del pago de los referidos gastos
arbitrales.

(iii) EI MINISTERIO no cumplié cl:on cancelar los gastos arbitrales a su cargo

derivados de la Reliquidacién de los Gastos Arbitrales efectuada por el
Consejo Superior de Arbitraje; por lo que HIDRO cumplié con asumir la
totalidad del pago de los referidos gastos arbitrales.

En tal sentido, este Colegiado da cuenta que el MINISTERIO incumplié con efectuar
sus obligaciones de pago (el 50% del costo tanto de la Liquidacién Adicional por mayor
cuantia en la demanda, como de |a Reliqdidacién de los Gastos Arbitrales efectuada
por el Consejo Superior de Arbitraje del Centro), situacion que hizo que HIDRO tuviera
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que asumir los gastos a cargo del MINISTERIO, derivados la liquidacion adicional por
mayor cuantia en la demanda y por la reliquidacién efectuada por el Consejo Superior
de Arbitraje del Centro: en tal sentido, si este colegiado —al amparo de lo establecido
por ambas partes- ha decido que el MINISTERIO asuma el 100% de los costos del
arbitraje, corresponde cuantificar la suma que a manera de reembolso debera pagar el
MINISTERIO a favor de HIDRO.

En relacién a ello, la Secretaria Arbitral ha cumplido con poner en conocimiento de
este Colegiado el presente resumen los costos correspondientes a los gastos
arbitrales que debian ser asumidos por las partes:

ETAPA DEMANDANTE /| GASTOS SERVICIO ARBITRAJE
DEMANDADO ADMINISTRATIVOS

Instalacion Energia Hidro S/.8,732.22 mas IGV S/. 28,617.92 mas IGV
Ministerio de Energia y|S/. 8,732.22 mas IGV S/. 28,617.92 mas IGV
Minas

Liquidacion Energia Hidro S/. 64.19 mas IGV S/. 208.65 mas IGV

Adicional Ministerio de Energia y | S/.64.19 mas IGV S/. 208.65 mas IGV
Minas ‘

Reliquidacién Energia Hidro S/ 2,966.10 mas IGV S/.7,627.12 mas IGV
Ministerio de Energia y | S/. 2,966.10 mas IGV S/. 7,627.12 mas IGV
Minas

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que HIDRO ha asumido determinado costos
(detallados en el cuadro precedente), los cuales, conforme a lo resuelto en esta
pretension, deben ser asumidos en su totalidad por el MINISTERIO, para que dicha
parte cumpla con asumir el 100% los gastos arbitrales derivados del presente arbitraje,
corresponderia que EL MINISTERIO cum;}ala con pagar a favor de HIDRO, a manera
de reembolso, la suma de S/. 59,082.26 (Cincuenta y Nueve Mil Ochenta y dos y
26/100 Nuevos Soles) mas el I.G.V. correspondiente.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO:
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“Analizar si corresponde que se reconozca y ordene el pago por dafios y
perjuicios que se habrian generado a Energia Hidro S.A.C. por haberse
excedido del plazo sefialado en el contrato”

POSICION DE LA ENTIDAD

Que el articulo 1331° del Cédigo Civil sefala que la prueba de darios y perjuicios y de
Su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién, o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

HIDRO no ha acreditado con prueba alguna el haber sufrido algun dario o perjuicio
antijuridico. En efecto, los Gnicos daﬁosI Y perjuicios que pueden ser resarcidos son
aquellos que se producen violando el ordenamiento. Una persona puede sufrir dafos y
perjuicios pero sin que se viole el ordenamiento juridico, esto es, puede que dichos
danos y perjuicios sean ilicitos.

Tal caso es, por ejemplo, el de una bodega de una persona natural que, dado el boom
de los supermercados, se ve obligado a cerrar su negocio. Es evidente que dicha
persona habra sufrido d‘aﬁos Yy perjuicios (piénsese en el stock de productos que ha
adquirido al crédito y pensaba Pagar con los ingresos que genere el negocio). Sin
embargo, dichos dafios y perjuicios no son ilicitos, sino sin producto de la libre
competencia.

De igual forma, Ia ejecucion de la “Carta Fianza® N° 49187-1 emitida por el
INTERBANK el 9 de junio de 2011, por un monto de US$ 500,000.00, asi como la

- resolucion del Contrato, es probable que la puede haber generado dafios Yy perjuicios a
HIDRO, pero dichos dafios Yy perjuicios no son ilicitos o antijuridicos y se encuentran
amparados por el derecho.

/) En efecto, la institucion de las garantias plermite que el garante pague al acreedor en
/' caso el deudor no cumpla con su prestacion, siendo que después el garante podra
(Q/ repetir en contra del deudor por la suma de dinero pagada. Asimismo, la resolucién del
contrato o las condiciones resolutivas sin ﬁemedios contractuales que nuestro Caodigo
Civil permite estipular en los contratos cuando se producen ciertos acontecimientos,

como el incumplimiento de una prestacion o el cumplimiento de la condicion.
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Llama la atencién que, tratandose de un proceso arbitral cuya controversia se ha
suscitado del Contrato, HIDRO invoque los articulos 1969° y 1985° del Cadigo Civil,
normas insertas en el Libro de Responsabilidad Extracontractual.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En relacion del reconocimiento de dafios y perjuicios, HIDRO solicita el reconocimiento
de US$ 500,000.00 a partir de un perjdicio contra su imagen y reputaciéon de dicha
empresa, tal y como sé puede observar de lo indicado en el escrito de fecha 5 de
octubre de 2011:

“(...) la indemnizacién de dafios !y perjuicios solicitados, en la suma de US$
500,000.00 (Quinientos Mil y 00/100 Délares Americanos), pues ello debe ser
tomado en cuenta desde el momento en que se produjo la paralizacién ilegal
de nuestras actividades, el perjuicio en nuestra imagen y la reputacién de
nuestra empresa, frente a una Posibilidad de financiamiento por parte del
Banco Continental que nos habia aprobado una linea de crédito para financiar
la obra; debiendo agregar que acreditamos conjuntamente al presente escrito
los documentos pertinentes que ampara nuestra pretensién sobre Jo
reclamado.”
|
Al respecto, de lo indicado por HIDRO, este colegiado observa que la indemnizacién
solicitada esta pianteada respecto de dafios que tienen una naturaleza extra-
patrimonial (dafio a la imagen y a la reputacién); por lo que, con la finalidad de
determinarse si corresponde el otorgamiento de una indemnizacién a favor del
demandante, este colegiado deber, prirﬁero, determinar si se configuran todos los
elementos de la responsabilidad civil y, ademas, determinar si los dafios invocados
son imputables a una persona juridica, en otras palabras, se debe determinar Si
corresponde la configuracion de un dafio moral, a la imagen, a la reputacién y buen
7 nombre de una persona juridica.

f/ La Responsabilidad Civil, asi como todas Ias fuentes de las obligaciones, pueden tener
dos origenes inmediatos: contractual o extracontractual Si bien es cierto que las
fyentes de las obligaciones en ambos casos son diferentes, de realidades diversas y
de perspectivas diversas, no es menos cierto que la teoria de la responsabilidad es
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una sola y que la finalidad en ambos casos es obtener la reparacién econémica de los
dafnos que han sido efectivamente causados por un agente determinado.

Los elementos que configuran tanto la responsabilidad extracontractual como |la
responsabilidad contractual, tienen rasgos similares, tomando en cuenta que ambas
figuras de responsabilidad civil suponen la busqueda de la reparacién de los dafios
irogados en razén de una conducta inadecuada o ilicita que produce este efecto
danoso. Asi pues, los elementos que configuran la responsabilidad son: (i)
imputabilidad; (i) la ilicitud o antijuricidad; (jiii) el factor de atribucion; (iv) el nexo
causal; y (v) el darfio.

Sin perjuicio de lo antes indicado, mientras que la responsabilidad contractual supone
el solo incumplimiento de un pacto preemétente y contenido en un contrato, convenio o
acuerdo para que opere, en el Supuesto de la responsabilidad civil extracontractual
solo serd necesaria la generacién del dafio con dolo o culpa para lograr el
reconocimiento del resarcimiento.

En relacién al elemento (i), esto es “la imputabilidad”, el mismo esta referido a la
capacidad de un determinado sujeto, persona natural o juridica, de poder ser
responsable o imputable del dafio que ocasione; es decir, en este elemento se toma
en cuenta la capacidad de la persona (juridica en este caso) de poder responder ante
el dafio que se le imputa y por el que se pretende que responda, puesto que,
independientemente de que causare o no un dafio, si es que dicha persona por su
capacidad no le es atribuible el resarcimiento, entonces no merece que se prosiga con

el analisis de los demas elementos antes indicados;

Cabe preguntarnos, en este caso ¢El MINISTERIO es una persona juridica cuya
condicién, segun lo establecido en el Codigo Civil, sea el de una persona juridicas
incapaz?; la respuesta es no, es decir, no hay ninguna causal por la que, en el
supuesto de haberse configurado un dafio, el mismo no pueda imputarsele al
MINISTERIO, por lo que el primer elemento configurativo de la Responsabilidad Civif
se cumple. |

n relacion al elemento signado con el punto (i), esto es Ia licitud o antijuricidad,
Lizardo Taboada'™ sefiala lo siguiente: |

¥ TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Editora Juridica Grijley. 22 Ed.,
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‘Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o mejor dicho, que una
conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene un norma prohibitiva, sino
también cuando la conducta v.rola el sistema juridico en su totalidad, en el
sentido de afectar los valores o pnncrpros sobre los cuales ha sido construido el
sistema juridico (...)”

Entonces, el comportamiento dafioso generador de responsabilidad civil constituye un
hecho antijuridico, entendiendo este ultimo concepto como la contravencién del
ordenamiento juridico que lesiona sin causa justificada la esfera juridica ajena (o
también denominado antijuricidad). Sin embargo, como se puede deducir, no todo
hecho antijuridico genera Ia imputaciéon de responsabilidad civil, pues existen el caso
fortuito o la fuerza mayor, que son causas eximentes de responsabilidad, conforme a
lo establecido en el articulo 1972° del Cadigo Civil.

En el presente caso, el dario alegado por el demandante (el cual analizaremos a
cabalidad méas adelante) deviene de una conducta antijuridica o acto dafioso, el cual
consiste en la indebida ejecucion de su ca'rta fianza, asimismo, el hecho que produjo la
consecucion del dafio no se debid a un caso fortuito o fuerza mayor, lo que no

permitiria eximir de responsabilidad al MINISTERIO.

Asimismo, el articulo 1971° del Cc’:digib Civil, el cual sefala las causales de
exoneracion de la Responsabilidad Civil, establece lo siguiente:

“Articulo 1971°.- Inexistencia de éesponsabilidad:
|

No hay responsabilidad en los siguientes casos:

1. En el ejercicio regular de un derecho.

2. En legitima defensa de la propia persona o de otra en salvaguarda de un
bien propio o -ajeno.

3. En la pérdida, destruccién o deterioro de un bien por causa de la remocién
de un peligro inminente, pmdycidos en eslado de necesidad, que no
exceda lo indispensable para copjurar el peligro y siempre que haya notoria

p32.
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diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de pérdida,
destruccién o deterioro def bien es de cargo del liberado del peligro.”

Al respecto, habiendo ya analizado el cumplimiento del elemento denominado
“antijuricidad”, producido por el MINISTERIO, persona juridica con capacidad plena
para atribuirle la consecuencia derivada Ede su hecho daroso, seria posible que dicha
parte se eximiese de responsabilidad si fe-s que su actuar se encuentra en uno de los
tres (3) casos sefalados por el citado articulo 1971° sin embargo, como se puede ver
de la revision de los antecedentes del presente proceso, el acto realizado por dicha
parte no estuvo inmerso en ninguna de Iafs tres (3) causales descritas, por lo que no es
posible, hasta ahora, eximirlo de un posible dafio causado.

En relacion al elemento (iii), el factor de atribucion, es el elemento que nos va a indicar
en funcion a qué es responsable, en este caso, el MINISTERIO, y sobre el particular

debemos analizar si nos encontramos ante una factor de atribucién objetivo o
subjetivo.

Al respecto, atendiendo a lo que la doctrina sefiala en base a cado uno de los
elementos precitados, es claro que no nos encontramos frente a un supuesto de
responsabilidad objetiva, por lo que el mencionado factor de atribucion debe estar
provisto de atributos subjetivos o intencionales, tales como el dolo o Ia culpa.

En este caso en concreto, el MINISTERIO resolvié el Contrato de Concesion y ejecutd
la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, bajo un supuesto incumplimiento de HIDRO en
relacion al cumplimiento de Ia obligacion de esta ultima del Cierre Financiero al 20 de
setiembre de 2010, pero estos comportamientos ¢constituyen un acto doloso o
culposo de dicha parte?

Atendiendo a lo que la doctrina entiende por cada uno de estos conceptos, es claro
que el actuar del MINISTERIO no calza un ningun concepto de culpa, por lo que su
actuar debe ser considerado como doloso, empero ¢ qué tipo de dolo?

Es claro que este colegiado que, a pesar ;de que objetivamente era de conocimiento

I MINISTERIO que el hito denominiado “‘Cierre Financiero” no habia sido
determinado, dicha parte opta por ejecutar la Carta Fianza otorgada por un supuesto
incumplimiento de tal supuesto, para posteriormente resolver unilateralmente el
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Contrato, acto que, a decir de este cglegiado, calza en la denominaciéon de dolo
eventual, dado que el actuar del MINISTERIO no ha sido con la finalidad de danar,
sino que afronta el riesgo de hacerlo (posibilidad de causar dafio de resolverse de
manera indebida dicho contrato) con la finalidad de contrarrestar la situacién
Supuestamente irregular incurrida por HIDRO; en tal sentido, este elemento
configurativo de la Responsabilidad Civil también esta acreditado.

En relacién al punto (iv), o nexo causal, Lizardo Taboada' Cérdova sefiala Io
siguiente:

“En lo relativo a-la relacién de causalidad, la misma es un requisito de toda
responsabilidad civil, pues si no éexiste una relacién juridica de causa efecto
entre la conducta tipica o at‘i,m'ca| y el dafio producido a la victima, no habr
responsabilidad de ninguna clase”

Asimismo, el articulo 1321° del Cédigo Civil sefala:

“Articulo 1321°.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien
no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

Lo ®

En otros términos, para que la responsabilidad civil proceda debera existir un nexo
causal entre el hecho del incumplimiento y el dafio producido; es decir, y a diferencia
de lo establecido en el articulo 1985° de| Cédigo Civil (que regula la causa adecuada),
para cuestiones de inejecucién de obligaciones el precitado articulo 1321° regula la
denominada causa préxima.

En relacion con la consecuencia inmediata, Compagnucci de Caso™ sedala lo

g siguiente:
/

ol

“El entendimiento de lo que sfgnif‘ica ‘consecuencia inmediata” aparece con
mayor sencillez y se vincula a lo que dispone el Art. 901 de/ Cddigo Civil. Es lo
que acostumbra a suceder segtin el curso normal Y ordinario de las cosas. E/

" TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Tesponsabiﬁdad Civil. Editora Juridica Grijley. 22 Ed.,
35.

& COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén. La Responsabilidad Civil ¥ Relacién de Causalidad. Editorial

Astrea; Bs. As; 1984, p. 197. '
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mismo Vélez Sarfield en la nota al Art. 520 asi lo confirma. En el supuesto de/
incumplimiento t;ontractual, que‘ estamos analizando, seria la derivada del
propio incumplir, ya que se encuentra vinculado a ofro hecho ajeno extrafio al
mismo contrato. La relacién de inmediatez se da entre fo prometido en la
convencion y el incumplimiento”.

En este caso en concreto y de lo desarrollado hasta este punto, siendo que el dafio
alegado se produjo a partir la resolucién del contrato y de la ejecucion de la fianza, sin
mediar otro hecho o hechos, se concluye| que el actuar doloso del MINISTERIO fue Ia

causa directa de la produccién del daro, esto es, fue la causa inmediata y directa de la
produccién del mismo.

Por ultimo, en relacién al punto (v), es decir en relacién al dafio, debemos precisar que
la determinacion del mismo tiene diversas acepciones. En efecto, Guillermo
Cabanellas™ lo define como “ef detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibe por
culpa de ofro en la hac;enda 0 persona. El dafio puede causarse por dolo o malicia,

por culpa o por caso fortuito”.
En el mismo sentido, Ferri'” precisa atin més el concepto, al establecer que:

“(...) el dafio no puede ser entendido como la lesién de un interés protegido, por
cuanto ello resulta equivoco y substancialmente impreciso. El dafio més bien
incide en las consecuencias, aquellos efectos negativos que derivan de Ja
lesién del interés protegido (...)". (Subrayado y sombreado nuestro).

De lo expuesto, podemos concluir en que el dafo se genera por los actos ilicitos o
antijuridicos que sobrepasan los limites de sus propios derechos, avasallando los de
los demas y por las consecuencias que ellos producen en la esfera del afectado. A
estos actos debemos denominarlos como comportamiento dafioso.

Sin embargo, el dafio no solo es la diferencia valorable econémicamente, que se
produce teniendo en cuenta el estado en que el patrimonio se encuentra después del
hecho dafioso y la situacion en que se encontraria si el hecho dafioso no se hubiere

CABANELLAS Guillermo. Diccionario Encrcloped:co de Derecho Usual. 12 Ed. Editora Atalaya, p. 152
FERRI G.B. Crtado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. & Tratamiento de los Derechos de Ja Persona
en el Codfgo Civil Peruano de 1984. 22 Ed., p. 273,
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producido; toda vez que también existe un dafio no patrimonial o dafio moral, dentro
de los cuales tenemos el dafio a la imaggn.

Al respecto, el articulo 1322° del Cédigo‘Civil reconoce la posibilidad de establecer un
resarcimiento por dafio moral, aun en el supuesto de inejecucién de obligaciones, tal
como sefiala Javier Pazos:

“En conclusion, el articulo 1322 se refiere al dafio moral en acepcién amplia,
abarcando todo tipo de dafios extrapatrimoniales generados en el &mbito de |a
inejecucion de obligaciones.”'® |

Al respecto, cabe precisar que la prueba ée los dafios y perjuicios corresponden al que
manifiesta haber sido perjudicado, de conformidad con lo establecido en el articulo
1333° del Coédigo Civil, es decir, corresponde al demandante acreditar que
efectivamente el actuar del MINISTERIO ie produjo un dafio conforme a lo alegado en
la presente pretension.

Tenemos pues, en relacion al dafo, que es posible el acaecimiento del mismo en el
rubro de inejecucién de obligaciones, en el cual nos encontramos, teniendo en cuenta
ademas que el Cédigo Civil regula Ia proc!luccién del denominado dafio moral y dafios
extra-patrimoniales en general Yy, asimismo, se ha establecido que efectivamente los
actos alegados por HIDRO son actos efectivamente darfiosos; sin embargo, conforme
se indicé al inicio del analisis de la presente pretension, debemos preguntamos
¢corresponde establecer que una persona juridica es susceptible de sufrir estos dafios
extra-patrimoniales?.

A decir de este Tribunal Arbitral, es unanime en la doctrina de que hay un dafio que no
puede ser susceptible de ser valorado patrimonialmente, al que denominaremos “dafio
extrapatrimonial”’, dentro del cual se encuentran los dafios que alega HIDRO se
produjeron a partir de los actos realizados por el MINISTERIO, por lo expuesto, como
hemos indicado, los referidos dafios son posibles de ser sufridos por una persona

juridica.

in embargo, al ser estos darios extrapatrimoniales unos darios subjetivos, no resulta
pertinente requerir una prueba objetiva de los mismos que se base en un detrimento

8 pAZOS HAYASHIDA, Javier, Juan. Cédigo Civil Comentado. Tomo VI. Lima: Gaceta Juridica, 2010, 32
d., p. 686.
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patrimonial comprobado, sino que para estos casos se debe evaluar s
razonablemente la conducta antijuridica antes indicada puede haber causado un darno
a la imagen de HIDRO.

Sobre el particular, este colegiado manifiesta que HIDRO no ha cumplido con
establecer siquiera indicios respecto a un posible dafic a su imagen y/o reputacion, es
decir no ha cumplido con manifestar criterios objetivos ni subjetivos razonables que
creen conviccion en este Tribunal Arbitral en relacién al acaecimiento del dafio
alegado.

Por lo expuesto, este Colegiado decide declara INFUNDADO el presente pedido, por
los motivos expuestos a lo largo del presente laudo.

EL TRIBUNAL ARBITRAL, en Derecho y dentro del plazo correspondiente,
LAUDA: '

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD
PARA OBRAR deducida por EL MINISTERIO.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la| PRIMERA PRETENSION de la demanda
formulada por ENERGIA HIDRO, en tal sentido, DECLARESE LA INVALIDEZ de Ia
ejecucion de la Carta Fianza N° 49187-1 Y. en consecuencia, ORDENESE que el
MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS cumpla con pagar, a manera de devolucion, la
suma de US$ 500,000.00 (Quinientos Mil y 00/100 Ddlares Americanos), siendo de
cargo de HIDRO generar con el pago de dicho monto una nueva Garantia de Fiel
Cumplimiento, en igual caracteristica y monto a la garantia ejecutada previamente por
el MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA la SEGUNDA PRETENSION de la demanda
formulada por ENERGIA HIDRO, en tal sentido, DECLARESE LA INVALIDEZ del
Oficio Notarial N° 337-2011/MEM-DGE mediante el cual el MINISTERIO DE ENERGIA
Y MINAS resuelve el Contrato de Concesién.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la TERCERA PRETENSION de la demanda
formulada por ENERGIA HIDRO, en tal sentido, INDIQUESE a las partes que, a la
fecha, el Contrato de Concesién se mantiene vigente.
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QUINTO: DECLARAR INFUNDADA la CUARTA PRETENSION de la demanda

formulada por ENERGIA HIDRO, por los motivos expuestos en el presente Laudo
Arbitral.

SEXTO: DECLARAR FUNDADA la QUINTA PRETENSION de la demanda formulada
por ENERGIA HIDRO, en tal sentido, DECLARESE que la restitucién del plazo para la
ejecucion de la obra materia de litis debera contabilizarse en dias a partir del 4 de
diciembre de 2010.

SETIMO: DECLARAR FUNDADA la SEXTA PRETENSION de la demanda formulada
por ENERGIA HIDRO, en tal sentido, DECLARESE que los costos incurridos por las
partes en este arbitraje (honorarios del Tribunal Arbitral y Gastos Administrativos del
Centro), sean pagados integramente por el MINISTERIO DE ENERGIA y MINAS. En
tal sentido, corresponde declarar que el MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS pague a
favor de ENERGIA HIDRO, a manera de reembolso, la suma de S/ 59,082.26
(Cincuenta y Nueve Mil Ochenta y Dos y 26/100 Nuevos Soles) mas el 1.G.V.
correspondiente.

OCTAVO: DECLARAR INFUNDADA fa: SETIMA PRETENSION de la demanda
formulada por ENERGIA HIDRO, por Io$ motivos expuestos en el presente Laudo
Arbitral. !

Notifiquese a las partes.

)

IVAN GALII’LIDO TIPACTI

residente del Tribunal Arbitral

JUAN HUAMANI CHAVEZ

ALDO VlTE% ARCINIEGA
Secretario Arbitral

S——
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