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. ANTECEDENTES Y CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 11 de setiembre de 2014, ELECTROPERU y CESEL
suscribieron el Contrato N° 153511 (en adelante, el Contrato) para la
ejecucion del “Estudio de Ildentificacion de Nuevos Proyectos de Centrales
Hidroeléctricas” (en adelante, el Estudio), por el monto de inversién de S/.
2'510,688.46 (Dos Millones Quinientos Diez Mil Seiscientos Ochenta y
Ocho y 46/100 Soles), a todo costo, incluido I.G.V.

2. En la clausula décimo sétima del Contrato, las partes acordaron que
cualquier conflicto o controversia que pudiera surgir entre ellas como
consecuencia de la interpretacion o ejecucién del Contrato, incluidas las
relacionadas con su nulidad e invalidez, serian resueltas mediante arbitraje

de derecho, teniendo como tenor el siguiente texto:

“CLAUSULA DECIMO SETIMA: SOLUCION DE

CONTROVERSIAS
(...) Las partes acuerdan expresamente que cualquier conflicto o
controversia que pudiera surgir entre ellas como consecuencia de
la interpretacion o ejecucion de este contrato, incluidas las
relacionadas con su nulidad e invalidez, seran resueltas mediante
arbitraje de derecho, a cargo de un Tribunal Arbitral compuesto
por tres miembros, realizado bajo la organizacién y administracion
de la Unidad de Arbitraje del Centro de Anélisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontifica Universidad Catélica del Peri y de

acuerdo con su Reglamento.(...)”

DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARB|TRAL E INICIO DEL ARBITRAJE
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Por escrito de fecha 15 de junio de 2016, CESEL presentd la solicitud de
inicio de arbitraje en contra de ELECTROPERU, designando al doctor

Rigoberto Zafiga Maravi como arbitro en el presente caso.

Asimismo, con fecha 30 de junio de 3016, ELECTROPERU contestd la
solicitud de arbitraje y designdé como arbitro al doctor Claudio Lava

Cavassa.

Los coarbitros designados acordaron nombrar al doctor Paolo del Aguila
Ruiz de Somocurcio como Presidente del Tribunal Arbitral, quien,

mediante carta de fecha 17 de agosto de 2016 acepté el encargo

conferido.
INSTALACION DEL TRIBUNAL

Con fecha 21 de setiembre de 2016, en presencia de los representantes
de ambas partes, se suscribié el Acta de instalacién del Tribunal Arbitral,

fijando en ella las reglas que serian aplicadas al presente arbitraje.

Asimismo, los miembros del Tribunal Arbitral declararon haber sido
debidamente designados, dejando constancia de que no incurrian en
algin supuesto de incompatibilidad o compromiso alguno con las partes,

por lo que se desenvolverian con imparcialidad e independencia.

8. Ademas, se establecié que el presente arbitraje seria uno Institucional,
Nacional y de Derecho, y se regiria de acuerdo al Reglamento del Centro,
el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, y sus normas modificatorias, y en forma supletoria el Decreto

Legislativo N° 1071, Decreto Legisl que norma el Arbitraje.
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10.

Se dejo constancia que ninguna de las partes impugné o reclamé contra el

contenido de la referida Acta de Instalacion.
DEMANDA Y PRETENSIONES PLANTEADAS POR CESEL

Dentro del plazo otorgado en el Acta de Instalacién, conforme al numeral
19 de la misma, con fecha 19 de octubre de 2016, CESEL present6 su

demanda, planteando las siguientes pretensiones:

Principal:

1. Que, el Tribunal Arbitral “rafifique la aprobacién del presupuesto de
Gastos Reembolsables, otorgada por ELECTROPERU, mediante
Carta N° R-0239.2016 de fecha 13 de abril de 2016; y, como
consecuencia de ello, se deje sin efecto la Carta N° R-342-2016 de
fecha 24 de mayo de 2016, mediante la cual se dispuso, sin

sustento, que no procede dicha aprobacion”.

Accesoria:

1.1.Que, como consecuencia de la ratificaciébn solicitada en la
Pretension Principal, se solicita que el Tribunal Arbitral “ordene el
pago de los Gastos Reembolsables acreditados por CESEL,
mediante Carta N° HIl. 145600.047.16, de fecha 25 de agosto de
2016, y que ascienden a S/ 105,866.40 (Ciento Cinco Mil
Ochocientos Sesenta y Seis y 40/100 Soles), incluido I.G.V.”.
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1.2.Que, el Tribunal Arbitral “ordene el reconocimiento y pago de los
intereses legales que se hayan generado como consecuencia de

las pretensiones referidas precedentemente”.

Sequnda Pretensioén Principal:

2. Que, el Tribunal Arbitral ‘ordene a ELECTROPERU al pago de
costos y costas del presente proceso arbitral y por consiguiente al

reembolso de los gastos correspondientes incurridos por CESEL”.

11. Como fundamentos de hecho y derecho a las pretensiones sefaladas,
CESEL indico lo siguiente:

A. Con fecha 11 de setiembre de 2014, ELECTROPERU y CESEL
suscribieron el Contrato N° 153511, mediante el cual CESEL se obligo
a la elaboracién del “Estudio de Identificacién de Nuevos Proyectos de

Centrales Hidroeléctricas”.

B. Mediante Carta N° HI.145600.033.16 de fecha 4 de abril de 2016,
CESEL presenta —para aprobacién— el Programa y Presupuesto de
Gastos Reembolsables. Dicha comunicacién fue presentada en su
oportunidad cumpliendo con los requerimientos establecidos en las

Bases Integradas’ del Contrato, que sefiala lo siguiente:

“Para la utilizacion de los gastos reembolsables, durante el
desarrollo del estudio, el Consultor presentara a

'Lo estipulado en las Bases Integradas forma parte de las obligaciones contractuales a las que se
someten las partes. Segun lo establecido en la Clausula Segunda del Contrato, las obligaciones y
derechos de las partes se efectuaran conforme a lo e/a,stﬂjlado en las bases integradas y en la propuesta
técnica y econdmica del Contratista. (/1/7 :/
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ELECTROPERU S.A., un programa y presupuesto de utilizacién
de este monto para su aprobacion, previo a su ejecucion. (...)
Se aclara que los gastos reembolsables podran incrementarse
y/o disminuir de acuerdo a las necesidades de la ejecucién del
proyecto, para su ejecucion se requeriré contar con la

aprobacién del Administrador del Contrato”.

C. El Programa y Presupuesto de Gastos Reembolsables referido en el

numeral que precede, sostiene CESEL, fue aprobado por
ELECTROPERU mediante la Carta N° R-0239-2016, de fecha 13 de
abril de 2016.

En la referida carta se informa que dicho Programa y Presupuesto
contaba con la conformidad de la Administracion del Contrato, previo a

su ejecucion, tal como lo exige el Contrato.

. Luego de la aprobacion de los Gastos Reembolsables por parte de

ELECTROPERU, las partes coordinaron el itinerario de los viajes a

campo, los cuales se programaron para el 23 de mayo de 2016.

. Sin embargo, de manera inusual, ELECTROPERU requiere a CESEL

que presente nuevamente la solicitud de Gastos Reembolsables, los

cuales, como se menciono, ya se encontraban aprobados.

F. A pesar de esa consideracion, y en atencién a lo requerido por

ELECTROPERU, con fecha 20 de mayo de 2016, mediante la Carta N°
HI.145600.036.16, CESEL presenta nuevamente la solicitud de
aprobacion de los referidos Gas,tes}. En referencia a este hecho, CESEL

indica lo siguiente:
&7
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“Precisamos y reiteramos que la referida solicitud fue
presentada por requerimiento de ELECTROPERU, por cuanto
no existe una razén légica y valida para que CESEL —por
iniciativa propia— solicite un reconocimiento que ya se

encontraba aprobado dentro de los lineamientos contractuales”.

G. Con fecha 25 de mayo de 2016, y desconociendo la aprobacién

otorgada a través de la Carta N° R-0239-2016, de fecha 13 de abril de
2016 y los itinerarios de los viajes programados, ELECTROPERU —de
manera sorprendente y sin sustento—, mediante Carta N° R- 342-2016,

de fecha 25 de mayo de 2016, determina que “...no es procedente su

aprobacion’.

Menciona CESEL que esta segunda presentaciéon de solicitud de
Gastos Reembolsables sefialada lineas arriba fue presentada
basandose en las reglas de la buena fe y comun intencién entre las
partes, que se encuentran reguladas en el articulo 1362° del Cddigo
Civil, que establece que “Los contratos deben negociarse, celebrarse y

ejecutarse segtn las reglas de la buena fe y comin intencion de las

partes”.

Adicionalmente a la regulacion del Coédigo Civil, la Ley N° 27444
también menciona el principio de buena fe en el numeral 1.8 del

Articulo 1V, del Titulo Preliminar, el cual sefala lo siguiente:

“Principio de conducta procedimental.- La autoridad
administrativa, los administrados, sus representantes o

abogados y, en general, todof)los participes del procedimiento,

9/
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realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el
respeto mutuo, la colaboracion y la buena fe. Ninguna requlacion
del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal

que ampare alguna conducta contra la buena fe procesal”.

J. En este sentido, para CESEL, ELECTROPERU le requiri6 de manera

inusual que presente nuevamente el Presupuesto de Gastos
Reembolsables, lo que ya se encontraba aprobado. Sin embargo,
CESEL cumplié con dicho pedido, teniendo la conviccién que la razén
del nuevo requerimiento respondia a un tema de “forma”, mas no de
fondo. Lo que no se tomé en consideracion es que se denegaria al
pedido, revocando tacitamente lo dispuesto en la Carta N° R-0239-
2016.

. Segun CESEL, al requerir y coordinar la nueva presentacién de los

Gastos Reembolsables, ELECTROPERU actué de manera calculadora
y a su conveniencia, abusando de la confianza que tenia la contraparte
con el Unico objetivo de desconocer la aprobacién otorgada
previamente. Asi, con la Carta N° R-342-2016, ELECTROPERU revoca
tacitamente la aprobacion otorgada con la Carta N° R-0239-2016. En
opiniéon de CESEL, lo que no toma en consideracién ELECTROPERU
es que la revocacion es un supuesto regulado en el articulo 203° de la
Ley N° 27444 que senala que “los actos administrativos declarativos o
constitutivos de derechos o intereses legitimos no pueden ser
revocados, modificados o sustituidos de oficio por razones de

oportunidad, mérito o conveniencia”,

. En ese sentido, el accionar de ELECTROPERU respecto de los gastos

reembolsables vulnera abiertamente) la Teoria de los Actos Propios

J
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que, precisamente, pretende tutelar la buena fe y confianza legitima
que tiene la contraparte, en este caso, CESEL, acerca de la aprobacién
de los gastos reembolsables efectuada a través de la Carta N° R-0239-
2016, de fecha 13 de abril de 2016.

M. Por otro lado, sostiene CESEL, la Carta N° R-342-2016, mediante la
cual se deniega la referida aprobacién, carece de motivacién, en la

medida que simplemente sefiala lo siguiente:

‘En atencion a la carta de la referencia, mediante la cual nos
solicita la aprobacion del presupuesto adicional de gastos
reembolsables para la realizacién de cinco viajes (...), le
comunicamos que de acuerdo al anélisis realizado con nuestra

area Legal, no es procedente su aprobacion”.

N. En las Bases Integradas del Contrato, se sefiala que los Gastos
Reembolsables estan compuestos por los gastos operativos
correspondientes a los rubros de cartografia, hidrologia y geologia; y
ademas, por los gastos correspondientes a los viaticos y gastos de

viaje que sean necesarios para la prestacion del servicio.

O. Asimismo, se sefala que para su utilizacion, CESEL debera presentar —
previamente a su ejecuciéon— un programa y presupuesto de utilizacion
del monto. De igual manera, se deja en claro que los Gastos
Reembolsables pueden incrementarse de acuerdo a las necesidades

de la ejecucion del Estudio.

P. De los documentos presentados, a CESEL solo le corresponde el pago

de lo efectivamente utilizado. En ese sentido, mediante Carta N°

6“
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HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016, presenta la
Liquidacion de Gastos Reembolsables para el reconocimiento de
campo de los cinco proyectos seleccionados, que asciende a S/.
105,866.40 (Ciento Cinco Mil Ochocientos Sesenta y Seis y 40/100
Soles), incluido |.G.V.

Q. Pese a que CESEL cumplié con presentar la documentacién a través
de la cual se sustentan los gastos incurridos, ELECTROPERU,
mediante Carta N° R-595-2016, de fecha 6 de setiembre de 2016
comunica que ‘no resulta atendible su solicitud, referida a la aprobacién
de la liquidacién de los gastos reembolsables; lo cual, en todo caso,

sera resuelto por el Tribunal Arbitral”.

R. Indica CESEL que el denegar la aprobacién de la liquidacion de Gastos
Reembolsables que presentd constituiria una vulneracion al equilibrio
economico financiero del Contrato, toda vez que no existe reciprocidad
entre las obligaciones, pues éste ha cumplido con lo que asumid, no
recibiendo la respectiva contraprestacion por parte de ELECTROPERU.

S. En atencion a esta falta de pago de los Gastos Reembolsables que
fueron liquidados a ELECTROPERU, CESEL invoca adicionalmente el
pago de los correspondientes intereses legales. Esto en atencién al
articulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
mediante Decreto Legislativo N° 1017, el cual dispone que, en caso de
atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a un caso
fortuito o fuerza mayor, esta reconocera al contratista los intereses

legales correspondientes.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE ELECTROPERU
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12. Mediante Resolucion N° 2, de fecha 31 de octubre 2015, el Tribunal
admitié a tramite y corri6 traslado de la demanda formulada por CESEL a
ELECTROPERU.

13. A través del escrito de fecha 5 de diciembre de 2016, ELECTROPERU
absolvié la demanda presentada por CESEL con los argumentos que a

continuacion se sefalan:

A. De acuerdo a lo establecido en el primer parrafo de la clausula tercera
del Contrato, el monto total de la contraprestaciéon, a todo costo,
incluyendo 1.G.V., ascendia a la suma de S/ 2°510,688.46, habiéndose
establecido en el segundo parrafo de esa misma clausula que “Estos
montos comprenden el costo de la consultoria, seguros e
impuestos, asi como todo aquello que sea necesario para la
correcta ejecucion de las prestaciones materia del presente

contrato” (resaltado agregado)

B. No obstante lo anteriormente citado, es verdad que en las Bases
integradas del Concurso Publico se habia establecido finalmente que:
“Por la incertidumbre en el monto a utilizar en los gastos operativos,
dichos gastos seran considerados como Gastos Reembolsables, lo que
corresponde a los rubros de cartografia, hidrologia y geologia, asi
como los viaticos y gastos de viaje que se requieran para la prestacion

del servicio”.

C. Llevando a cabo el reconocimiento de campo por parte de CESEL, esta
empresa, mediante Carta N° HI.145600.026.15 de fecha 15 de

diciembre de 2015, envié el Informe Especial N° 3, el cual hacia

v

- (D)

11




Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru
Exp N° 1141-203-16 PUCP

Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral

Dr. Paoclo del Aguila Ruiz de Somocurcio
Dr. Claudio Lava Cavassa
Dr. Rigoberto Jesus Zufiga Maravi

referencia a los Resultados del Reconocimiento de Campo de los seis

(6) proyectos seleccionados.

D. ELECTROPERU, mediante Carta N° R-070-2016, de fecha 25 de enero
de 2016, informé a CESEL que dos (2) de los seis (6) proyectos
seleccionados habian sido descartados por razones no imputables a la
demandante. Por tal razon, se solicité a CESEL que, con la finalidad de
cumplir con el objetivo del estudio (vale decir, de contar con seis
nuevos proyectos de centrales hidroeléctricas) presente una Propuesta
Técnica y Econémica con la finalidad de realizar entre dos (2) y tres (3)
viajes adicionales a los proyectos que quedaron en los siguientes
puestos en orden de mérito del cuadro de ranking de seleccion de

proyectos del Informe N° 2.

E. En esa misma carta, en su parte final, se inform6 a CESEL que para
dichos efectos “(...) sera necesario realizar las modificaciones al
Alcance del contrato con el propésito de que se cuenten con los

seis (6) proyectos que establece el contrato (...)".

F. Atendiendo a lo solicitado por ELECTROPERU, mediante Carta N° HI.
145600.029.16 de fecha 28 de enero de 2016, CESEL hizo llegar su
Propuesta Técnica y Econémica para el reconocimiento de campo de
los nuevos proyectos seleccionados. Sin embargo, debido a la
incertidumbre de la viabilidad de los mismos, ELECTROPERU solicité a

CESEL que visite cinco (5) proyectos, para lo cual se requiri® gue se

presente una nueva Propuesta Técnica y Econémica.

G. Siendo ello asi, mediante Carta N° HI.145600.030.13, de fecha 11 de
febrero de 2016, CESEL presentd su nueva Propuesta Técnica y

5, 6]
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Econdmica para el reconocimiento de campo de los nuevos proyectos.
Dicha propuesta contemplé dos (2) componentes: (i) Suma Alzada (por
el monto de S/ 296,062.02, incluido I.G.V.), y (ii) Gastos Reembolsables
(por el monto de S/ 121,259.16, incluido I.G.V.).

H. Al recibir esta propuesta, ELECTROPERU solicité a CESEL que realice
el reajuste de su propuesta econémica, frente a lo cual CESEL remitid
una nueva version, en la que considera un reajuste en el servicio, el
que ahora ascendia a S/ 219,716.03 (incluido 1.G.V.), sin considerar

Gastos Reembolsables.

I. Mediante Resolucién de Gerencia N° G-036-2016, de fecha 21 de
marzo de 2016, se aprobé el Adicional N° 02 del Contrato por la suma
de S/219,716.03, incluido [.G.V,, lo que generd la suscripcion de la
Cuarta Adenda al Contrato N° 153511 entre ELECTROPERU y CESEL,
con fecha 29 de abril de 2016, de acuerdo al siguiente texto:

2.1. En mérito a la Resolucion de Gerencia General N° G-036-
2016, EL CONTRATISTA declara que se encuentra obligado a
gjecutar el Adicional N° 02 del Contrato, conforme a los
parametros, detalles y alcances previstos en el Informe Técnico
N°® RC/INF-020-2016, de fecha 29 de febrero de 2016 (...).

2.2. Asimismo, EL CONTRATISTA manifiesta su conformidad
con el presupuesto previsto para la ejecucién del Adicional N°
02, el cual asciende a la suma de S/ 219,716.03, incluido 1.G.V.
2.3. La ENTIDAD y EL. CONTRATISTA manifiestan que, salvo el
Adicional N° 02, no se reconocera ningtn otro tipo de pago a
favor de EL CONTRATISTA por concepto alguno”.

13
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J. No obstante lo expresamente establecido en la Cuarta Adenda
mencionada en el punto anterior, sefiala ELECTROPERU, mediante
Carta N° HI.145600.033.16 de fecha 4 de abril de 2016, CESEL solicité
a la Entidad la aprobacién del Programa y Presupuesto de Gastos
Reembolsables, remitiendose para ello, segin su comunicacion, a los
terminos de referencia del Contrato, sin tener en consideracion que ello
habia sido expresamente modificado por lo establecido en el punto 2.3

de la clausula segunda de la Cuarta Adenda a dicho Contrato.

K. Por eso, indica ELECTROPERU que se habria inducido a error a su
Gerente de Proyectos quien, mediante Carta N° R-0239-2016 de fecha
13 de abril de 2016, sefiala que “(...) reconocera, para el pago, los
montos efectivamente utilizados con el sustento correspondiente”,
afirmacion que  contradice  evidentemente lo  establecido
contractualmente por las partes en la Cuarta Adenda antes citada y

que, por tanto, carece de todo valor.

L. Luego de wuna serie de comunicaciones entre las partes,
ELECTROPERU, finalmente, mediante Carta N° R-342-2016 de fecha
24 de mayo de 2016, comunicé a CESEL que “NO ES PROCEDENTE"

la aprobacion de dichos Gastos Reembolsables.

M. Pese a ello, con fecha 25 de agosto de 2016, mediante Carta N°
145600.047.16, CESEL remiti6 a ELECTROPERU la liquidacién de
Gastos Reembolsables por la suma de S/ 105,866.40, incluido |.G.V.

N. Ademas, agrega ELECTROPERU, que CESEL ha ocultado en su
demanda la existencia de la Cuarta Adenda que ambas partes

suscribieron para llevar adelante el d;rrcx}'ninado Adicional N° 2.
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O. ELECTROPERU y CESEL se comprometieron para ejecutar el
Adicional N° 2 del Contrato, a cumplir lo sefialado en el Informe Técnico

N° RC/INF-020-2016, el mismo que sefiala lo siguiente:

“7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La Administracién del contrato luego de la revisién da
conformidad a la propuesta de EL CONTRATISTA, y
recomienda tramitar la aprobacion de la Prestacion Adicional N°
2 para el desarrollo a los cinco (5) proyectos nuevos
seleccionados , por el monto de S/ 219,716.03, incluido 1.G.V.,
que representa el 8.75% del monto del contrato original, y que
sumado a la prestacion Adicional N° 01, aprobado por
Resolucion de Gerencia General N° G-095-2015 del 2015-04-10
(5.96%), representan una incidencia total de 14.71% del monto
del contrato original, menor al limite del 25% establecido en el

articulo 41 de la Ley de Conftrataciones del Estado”.

P. Conforme a lo dicho, puede apreciarse que tanto en la Resolucién de
Gerencia General N° G-036-2016, que constituye la base legal para la
suscripcion de la Cuarta Adenda, como en la propia Cuarta Adenda, se
estableci6 una maodificacion al Contrato, indicando que solo
correspondia pagar a ELECTROPERU, por la ejecucion del Adicional
N° 2, la suma total de S/ 219,716.03 (incluido |.G.V.), sin que se haya
aprobado en lo absoluto el pago de los denominados Gastos
Reembolsables, ni ningun otro pago distinto al monto establecido de

manera expresa en dicha adenda.

é@ QD [:9
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Q. En consecuencia, segln refiere ELECTROPERU, CESEL ha vulnerado
el Principio de Buena Fe en el ambito contractual, ya que pretende

desconocer lo pactado en la Cuarta Adenda del Contrato.

VI. CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

14. Mediante Acta de fecha 21 de diciembre de 2016, se determinaron los
puntos controvertidos y admitieron los medios probatorios. El Tribunal
Arbitral, tomando cada una de las pretensiones planteadas, propuso

establecer los siguientes puntos controvertidos:

a.1) Sobre la Primera Pretensién Principal:

Determinar si corresponde o no, ratificar la aprobacién del presupuesto
de Gastos Reembolsables, que habria sido otorgada por
ELECTROPERU, mediante la Carta R-0239-2016 de fecha 13.04.2016;
y, como consecuencia de ello, dejar sin efecto la Carta R-342-2016 de

fecha 24.05.2016.

a.2) Sobre la Primera Pretension Accesoria de la Primera Pretension

Principal:

Determinar si corresponde o no, como consecuencia de la ratificacion
solicitada en la Primera Pretensién Principal, ordenar el pago de los
Gastos Reembolsables solicitados por CESEL mediante la Carta
HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016, y que ascienden a
S/. 105,866.40 (Ciento cinco mil ochocientos sesenta y seis con
40/100 soles), incluido el 1.G.V. (/7

Voo |
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a.3) Sobre la Sequnda Pretension Accesoria de la Primera Pretension

Principal:

Determinar si corresponde o no, ordenar el reconocimiento y pago de
los intereses legales que se hayan generado como consecuencia de

las pretensiones referidas precedentemente.

a.4) Sobre la Segunda Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no, ordenar a ELECTROPERU al pago
de costos y costas del presente proceso arbitral y por consiguiente el

reembolso de los gastos correspondientes incurridos por CESEL.

En dicha oportunidad, el Tribunal Arbitral admitié los medios probatorios
documentales presentados por CESEL en su escrito de demanda,
referidos al acapite “V. MEDIOS PROBATORIOS”, identificados desde el
numeral 5.1) al 5.23); asi también, se aprobaron los medios de prueba
ofrecidos por ELECTROPERU, los que remitian a los medios probatorios
ofrecidos por el demandante, y la Cuarta Adenda del Contrato N° 153511.

Ilgualmente, el Tribunal Arbitral se reservé el derecho que le corresponde
para modificar, ampliar y analizar los puntos controvertidos fijados
precedentemente, en el orden que considere conveniente, asi como para

prescindir, motivadamente, de pronunciarse sobre cualquiera de ellos.

Finalmente, las partes expresaron su conformidad respecto de los puntos

controvertidos formulados.
V4
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VI. PRESENTACION DE ALEGATOS, CIERRE DE ETAPA PROBATORIA Y
AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

18.  En el Acta de Fijacion de Puntos Controvertidos de fecha 21 de diciembre
de 2016, se declar6 concluida la etapa probatoria del arbitraje y se otorgd
a las partes un plazo de diez (10) dias habiles, para presentar sus alegatos
escritos, modificandose de esta manera el numeral 34) del Acta de

Instalacion por acuerdo de las partes.

19.  Mediante escritos de fecha 4 de enero de 2017, ambas partes presentaron

sus alegatos.

20. Con fecha 24 de febrero de 2017, se llevé a cabo la Audiencia de Informes
Orales con la presencia de las partes y sus abogados, quienes plantearon
sus posiciones y argumentos juridicos. Asimismo, en dicha audiencia el
Tribunal otorgd a CESEL un plazo de cinco (5) dias habiles contados a
partir del dia siguiente de desarrollada la audiencia para que presente las
Bases Integradas del Contrato y la propuesta técnica y econémica en lo

que resulte pertinente.

21. El 28 de febrero de 2017, CESEL cumplié con presentar las Bases
Integradas al Contrato y la parte pertinente de la Propuesta Técnica y

Econémica a fin de ser analizadas por el Tribunal Arbitral.

22. Mediante Resolucion N° 9, de fecha 2 de mayo de 2017, el Tribunal
dispuso otorgar a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles para que
cada una de las partes absuelvan siete (7) preguntas cada una, las cuales

estaban estrechamente vinculadas con la controversia materia de proceso

.
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23.

24.

25.

VIIL.

VIILA.

26.

arbitral, permitiendo de ese modo que el Colegiado tenga mayores

herramientas para adoptar una decision.

Por escrito de fecha 11 de mayo de 2017, dentro del plazo otorgado,
CESEL cumplié con absolver las preguntas formuladas por el Tribunal. De
igual manera, a través de su escrito de fecha 12 de mayo de 2017,
ELECTROPERU absolvié las interrogantes formuladas y presenté como

nuevo probatorio copia de los correos electronicos de fecha 20 de mayo de

2016.

Mediante Resolucién N° 11 del 13 de junio de 2017, el Tribunal decidié
admitir el medio probatorio presentado por ELECTROPERU en su escrito

de fecha 12 de mayo de 2017.

Asimismo, en la referida Resolucion N° 11, el Tribunal Arbitral dispuso el
cierre de instruccion del proceso. En consecuencia, fij6 el plazo para
laudar en treinta (30) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de
notificada la resolucion; dicho plazo fue prorrogado por la Resoluciéon N° 12
de fecha 24 de julio de 2017, por treinta (30) dias habiles adicionales.

CONSIDERACIONES INICIALES DEL TRIBUNAL

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA PRESENTE
CONTROVERSIA

El Tribunal Arbitral considera necesario precisar que, de acuerdo con el
numeral 7 del Acta de Instalacion, las partes y el Tribunal establecieron
que las controversias materia del presente arbitraje se resolveran de

acuerdo con las reglas establecidas en la referida Acta, a lo establecido en

Q. 2
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el Reglamento de Arbitraje del Centro, el Decreto Legislativo N° 1017, Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento, y sus normas
modificatorias, y en forma supletoria el Decreto Legislativo N° 1071, Ley

que norma el Arbitraje en el pais (en adelante, Ley de Arbitraje).

Sin perjuicio de ello, en casos de vacios, el Tribunal Arbitral queda
facultado para establecer a su entera discrecion las reglas pertinentes, de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 34° de la Ley de Arbitraje.

VIII.2. CUESTIONES PRELIMINARES A TENER EN CUENTA

28.

Antes de analizar la materia controvertida, el Tribunal Arbitral estima

oportuno dejar constancia de lo siguiente:

a) El Tribunal Arbitral fue designado de conformidad con lo establecido en
el convenio arbitral suscrito entre las partes, asi como al amparo de la

normativa vigente al tiempo de las relaciones contractuales.

b) La designacion y aceptacion del Tribunal Arbitral se ajustd a las

exigencias previstas en la Ley de la materia.

¢) Ni CESEL ni ELECTROPERU recusaron a alguno de los miembros del
Tribunal Arbitral ni impugnaron y/o reclamaron contra las disposiciones

de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion.

d) CESEL presentd su demanda dentro del plazo establecido por el
Tribunal. Por su parte, ELECTROPERU fue debidamente emplazada

con dicha demanda; ejerciendo su derecho de contestarla, dentro del

plazo conferido.
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e) Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los

g)

medios probatorios que consideraron pertinentes, asi como para
expresar sus posiciones de hechos y de defensa sin limitacién alguna,
habiendo tenido la oportunidad de presentar sus alegatos escritos y de

sustentarlos oralmente ante el Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado las
pruebas presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de libre valoracion de la prueba recogido en el
articulo 43° de la Ley de Arbitraje, y que el sentido de su decision es el
resultado de ese analisis y de su conviccion sobre la controversia, al
margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas, y algunos
de los argumentos esgrimidos por las partes, no hayan sido

expresamente citados en el presente laudo.

El Tribunal Arbitral, dentro del plazo establecido de comtn acuerdo por

ambas partes, procede a emitir el correspondiente Laudo.

VIII.3. PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Tribunal Arbitral, tomando cada una de las pretensiones planteadas por

las partes en sus actos postulatorios, procedié a fijar los siguientes puntos

controvertidos:

a.1) Sobre la Primera Pretension Principal:

)

s/

Lx
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Determinar si corresponde o no, ratificar la aprobacién del presupuesto
de Gastos Reembolsables, que habria sido otorgada por
ELECTROPERU, mediante la Carta R-0239-2016 de fecha 13.04.2016:
y, como consecuencia de ello, dejar sin efecto la Carta R-342-2016 de
fecha 24.05.2016.

a.2) Sobre la Primera Pretension Accesoria de la Primera Pretensién

Principal:

Determinar si corresponde o no, como consecuencia de la ratificacion
solicitada en la Primera Pretension Principal, ordenar el pago de los
Gastos Reembolsables solicitados por CESEL mediante la Carta
HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016, y que ascienden a
S/. 105,866.40 (Ciento cinco mil ochocientos sesenta y seis con 40/100

soles), incluido el |.G.V.

a.3) Sobre la Segunda Pretension Accesoria de la Primera Pretension

Principal:

Determinar si corresponde o no, ordenar el reconocimiento y pago de
los intereses legales que se hayan generado como consecuencia de las

pretensiones referidas precedentemente.

a.4) Sobre la Sequnda Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no, ordenar a ELECTROPERU al pago de
costos y costas del presente proceso arbitral y por consiguiente el
reembolso de los gastos correspondientes incurridos por CESEL.

QL ;Q
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IX.

IX.1

30.

31.

32,

33.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Determinar si corresponde o no, ratificar la aprobacion del
presupuesto de Gastos Reembolsables, que habria sido otorgada por
ELECTROPERU, mediante la Carta R-0239-2016 de fecha 13.04.2016; y,
como consecuencia de ello, dejar sin efecto la Carta R-342-2016 de
fecha 24.05.2016.

CESEL senala haber actuado conforme a Derecho, de acuerdo a lo
establecido en las Bases Integradas, y lo descrito en el Contrato celebrado
con ELECTROPERU para el Estudio de Identificacion de Nuevos

Proyectos de Centrales Hidroeléctricas.

En ese sentido, este Tribunal analizara lo contenido en cada instrumento a
fin de verificar la coincidencia con lo afirmado por CESEL, y asi determinar

si corresponde declarar fundada esta Pretension.

De conformidad con el primer parrafo de la clausula tercera del Contrato, el
monto total de la contraprestacion, a todo costo, incluyendo 1.G.V.,
ascendia a la suma de S/ 2°510,688.46. El segundo parrafo de esa misma
clausula establece que “Esfos montos comprenden el costo de Ia
consultoria, seguros e impuestos, asi como todo aquello que sea necesario

para la correcta ejecucion de las prestaciones materia del presente

contrato”.

Ahora bien, la clausula segunda del Contrato es clara al establecer que la
ejecucion del Estudio debia llevarse a cabo “conforme con lo estipulado en
las bases integradas y en la propuesta técnica y econdémica de EL
CONTRATISTA, las cuales forman parte del presente contrato...”
Seguidamente se incluye el fragmen?p’@Tinente del Contrato.

/
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34.Para mayor abundamiento, la clausula sexta del Contrato establece
igualmente que tanto las Bases Integradas como la propia Propuesta
técnica y econémica de CESEL forman parte del cuerpo contractual que
regula la relacién entre las partes. En efecto, seguidamente se aprecia el

texto literal de la clausula sexta del Contrato.

35.En opinién de este Tribunal, conforme a lo establecido en las clausulas
segunda y sexta del Contrato, no resulta posible interpretar el Contrato, las

Bases Integradas como la propia Propuesta técnica y econdémica de

- a
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CESEL de manera aislada entre si, sino que deben ser entendidas como

un todo que permite evidenciar la voluntad de las partes.

36. De esta manera, de acuerdo al Anexo N° 7 de las Bases Integradas del
Contrato, se establecié con claridad que la Oferta Econdémica de los
postores se encontraba compuesta por dos (2) partidas: Suma Alzada y

Gastos Reembolsables, conforme al siguiente detalle.

37. A criterio de este Tribunal, fue voluntad de las partes dividir el precio del
Contrato utilizando estos dos conceptos. Mientras que la partida de Suma
Alzada comprendia un precio que ofertaria cada postor de acuerdo al plazo
y alcance del Proyecto, la partida de Gastos Reembolsables tenia un valor
preestablecido ascendente a S/ 356,008.46 (Trescientos cincuenta y seis
mil ocho con 46/100 Soles), incluido .G.V.

38. Ahora bien, respecto a los Gastos Reembolsables, y en atenciéon a la
absolucién de las consultas numeros 2 y 10 formuladas por los postores a
las Bases Integradas, ELECTROPERU especifico que %...) por la
incertidumbre en el monto a utilizar en los gastos operativos, dichos gastos

serian considerados como Gastos Reembolsables, lo que corresponden a

/
{
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los rubros de: cartografia, hidrologia y geologia, asi como los viaticos y

gastos de viaje que se requieran para la prestacion del servicio.

39. Bajo ese marco, las partes suscribieron el Contrato estableciendo como
contraprestacion la suma de S/ 2'510,688.46 (Dos Millones Quinientos Diez
Mil Seiscientos Ochenta y Ocho y 46/100 Soles), incluido I.G.V., por la
ejecucion del servicio. Dicho monto se encontraba compuesto, de acuerdo
a lo descrito en el Anexo N° 7 de las Bases integradas, por un importe de
S/ 356,008.46 (Trescientos Cincuenta y Seis Mil Ocho con 46/100 Soles)
por concepto de Gastos Reembolsables, y S/. 2'154,680.00 (Dos millones
ciento cincuenta y cuatro mil seiscientos ochenta con 00/100 Soles) por

concepto de Suma Alzada.

40. Posteriormente, mediante Carta N° R- 070-2016 de fecha 25 de enero de
2016, ELECTROPERU informé a CESEL que dos (2) de los seis (6)
proyectos seleccionados para su reconocimiento de campo habian sido

descartados por razones no imputables a esté (ltimo. En ese sentido,

.

m.l
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ELECTROPERU le solicitdé que, con la finalidad de cumplir el objeto del
Estudio, presente una nueva Propuesta Técnica y Econémica con el
propdsito de realizar de dos (2) a tres (3) viajes adicionales a los proyectos
que habjan quedado en el orden de mérito de ranking de seleccién de

proyectos, asi como precise los meses en que realizarian dichos viajes.

En razén a ello, con fecha 28 de enero de 2016, mediante carta N°
HI.145600.029.16, CESEL presenté su Propuesta Técnica y Econémica
para este Adicional N° 2, estimando como presupuesto del servicio el
importe de S/ 260,190.02 (incluido 1.G.V.) por concepto de suma alzada y
S/ 103,846.49 (incluido 1.G.V.) por concepto de gastos reembolsables.

Posteriormente, con fecha 11 de febrero de 2016, ELECTROPERU informé
a CESEL que dos (2) de los proyectos visitados no resultaban viables, por
lo que debido a la incertidumbre en la viabilidad de los proyectos,
correspondia visitar cinco (5) proyectos adicionales para elegir dos (2) de
ellos, de modo de continuar el Estudio. Para ello, ELECTROPERU solicité a

CESEL una nueva Propuesta Técnica y Econémica.

En respuesta a la solicitud de ELECTROPERU, CESEL presenté su nueva
Propuesta Técnica y Econémica estimando como presupuesto del servicio
adicional N° 2 el importe de S/ 296,062.02 (incluido 1.G.V.) por concepto de
suma alzada y S/ 121,259.16 (incluido 1.G.V.) por concepto de gastos

reembolsables.

Mediante correos electronicos y coordinaciones entre las partes, con fecha
24 de febrero de 2016, CESEL presenté a ELECTROPERU su Propuesta
Técnica y Econémica para la ejecucion del Adicional N° 2 del Contrato por
la suma de S/ 219,716.03 (Doscientos Diecinueve Mil Setecientos Dieciséis

y 03/100 Soles), considerando solo el rubro de Su/mé'A[zada.

!
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Cabe resaltar que en la Propuesta Econémica de CESEL se senald que
esta se referia a (...) los trabajos de la actividad 6.0 (...)". Asimismo, se
sefal6 que dicha actividad “(...) también incurrira en gastos operativos que

formaran parte de los gastos reembolsables consignados en el Servicio.

b

Esta Propuesta de CESEL fue aprobada mediante Resolucion de Gerencia
General de ELECTROPERU N° G.036-2016 de fecha 21 de marzo de
2016.

Sobre la base de esta aprobacion, con fecha 4 de abril de 2016, CESEL
solicito a ELECTROPERU la aprobacién del Programa y Presupuesto de
Gastos Reembolsables por la ejecucion del servicio Adicional N° 2. En
respuesta a ello, mediante carta R-0239-2016 de fecha 13 de abril de 20186,
ELECTROPERU aprobé dicho presupuesto. Al respecto, el contenido de la

carta es el siguiente:

X
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Carta de aprobacién de Gastos Reembolsables

48. Como puede apreciarse el Sr. Luis Horna Diaz, Gerente de Proyectos de
ELECTROPERU, comunicé a CESEL que “(...) con la conformidad de la
Administracién del Contrato de ELCTROPERU S.A. y de la Sub Gerencia
de Proyectos Civiles, ésta Gerencia aprueba el detalle del presupuesto
de gastos reembolsables (...)" [Lo resaltada y subrayado es agregado].
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49. Posteriormente, en ejecucion del acuerdo alcanzado, con fecha 29 de abril

90.

51.

de 2016 las partes suscribieron la Cuarta Adenda del Contrato,
contemplando la aprobacién de la ejecucién del Adicional N° 2 referido. En

dicha Cuarta Adenda, se sefialo lo siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

()

2.2. Asimismo, EL CONTRATISTA manifiesta su conformidad con el
presupuesto previsto para la ejecucién del Adicional N° 02, el cual
asciende a la suma de S/. 219,716.03, incluido I.G.V.

2.3. LA ENTIDAD y EL CONTRATISTA manifiestan que, salvo el
Adicional N° 02, no se reconcocera ninqun otro pago a favor
de EL CONTRATISTA por concepto alguno.”

[Lo resaltado y subrayado es agregado]

De los citados numerales de esta Cuarta Adenda, podemos apreciar dos
elementos: (i) Existe un importe total fijado por las partes por la prestacion
del servicio y (ii) las partes acordaron no reconocer pago adicional al monto
establecido en la Adenda. Este Tribunal debe dilucidar si el importe fijado
como pago total se refiere Unicamente al concepto de “suma alzada”
(dejando a salvo el pago de los gastos reembolsables), o si mas bien
supone un tope total a los pagos por la ejecucion del Adicional N° 2,

incluyendo cualquier gasto que debiera asumir CESEL.

En opinion de CESEL, segin su escrito del 11 de mayo de 2017,
Unicamente se han valorizado y facturado $/.100,609.80 (Cien mil
seiscientos nueve y 80/100 Nuevos Soles) como parte de los gastos
reembolsables totales considerados en la ?omesta original, ascendentes a

CQ.

\&
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S/ 356,008.46 (Trescientos cincuenta y seis mil ocho con 46/100 Soles),
quedando por tanto un saldo no ejecutado de S/.255,398.66 (Doscientos

cincuenta y cinco mil trescientos noventa y ocho y 66/100 Nuevos Soles).

En opinién de ELECTROPERU, segtn su escrito del 12 de mayo de 2017,
el monto no ejecutado asciende a S/.272,999.57 (Doscientos setenta y dos
mil novecientos noventa y nueve y 57/100 Nuevos Soles). No obstante,
precisa que el monto de gastos reembolsables previsto en el Contrato es
solo para cubrir la ejecucion de las prestaciones originales y no para cubrir
la ejecucion del Adicional N° 2, que constituyen una prestacién nueva y

excepcional con regulacién propia contenida en la Cuarta Adenda.

En opinién de este Tribunal, resulta evidente que la negociacién y
suscripcién de la Cuarta Adenda no puede desligarse del objeto del
Contrato por cuanto el Adicional N° 2 tuvo por finalidad la identificacion de
proyectos adicionales que permitieran cumplir cabalmente la finalidad
original del Estudio que fue objeto del Contrato. Se traté entonces de un
adicional dentro del marco del mismo proyecto, y no de un proyecto distinto.
Es por esa misma razén que se suscribe una Cuarta Adenda al mismo
Contrato, y no un contrato distinto. No puede negarse entonces que
resultan de aplicacion a la Cuarta Adenda los términos y condiciones del

Contrato, de las Bases Integradas y de la Propuesta de CESEL.

Al respecto, este Tribunal es de la opinién que el objeto de la Cuarta
Adenda, asi como la limitacion establecida en el numeral 2.3 de esta, se
refieren Unicamente al concepto de suma alzada acordado por las Partes;
ello en virtud a la conducta esbozada por estas desde la presentacion de
las Bases Integradas, absolucién de consultas, presentacion de la oferta, la
posterior suscripcion del Contrato y la neg}pc‘racién de la Cuarta Adenda.

(7

e
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Indiquese, en ese sentido, que a efectos de la suscripcion de esta Cuarta
Adenda, el concepto de Gastos Reembolsables no ha sido considerado en
ningun momento para la negociacion de los términos que regirian la misma,
por lo tanto, lo que ya habia sido establecido en las Bases Integradas no
sufrio modificacion alguna. Es mas, como se advierte de los hechos y
medios probatorios aportados, mediante Carta N° 0239-2016 de fecha 13
de abril de 2016, este concepto ya habia sido aprobado por
ELECTROPERU.

En opinion del Tribunal Arbitral, esta interpretacion es la mas coherente con
la actuacion de las partes y la voluntad de estas reflejada en el Contrato,
las Bases Integradas, la Propuesta original, la propuesta para el Adicional
N° 2, la Resolucion de Gerencia General N° G.036-2016, la carta R-0239-
2016 y la propia Cuarta Adenda.

No obstante ello, y sin advertir razones, mediante correo electrénico de
fecha 20 de mayo de 2016, ELECTROPERU solicitd a CESEL que remita
nuevamente el presupuesto para la aprobacion de los Gastos
Reembolsables por la ejecucion del Adicional N° 2. En ese sentido, CESEL
mediante Carta N° HI.145600.033.16, cumpli6 con lo requerido por
ELECTROPERU, y presentd una nueva solicitud, la cual recogia las
modificaciones que habian sido introducidas por este Ultimo. En efecto, en
dicha carta se especificé que al haberse aprobado el monto solicitado por
CESEL por concepto de suma alzada, correspondia se apruebe el monto

por los gastos reembolsables. El tenor de dicha carta es el siguiente:

Q.
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58. En este punto, resulta importante indicar que hacia el 23 de mayo de 20186,
CESEL comenzé a ejecutar sus obligaciones a través de viajes de campo
para el reconocimiento de los Proyectos seleccionados para el Adicional N°

2, tomando como ciertas las aprobaciopes antes referidas.
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99. Posteriormente, mediante Carta N° R-342-2016, de fecha 25 de mayo de
2016, ELECTROPERU denegé Ila aprobacion de los Gastos
Reembolsables, indicando Unicamente que el “area legal” asi lo habia

determinado.
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60. De lo descrito se adviete que CESEL al verse requerido por

61.

62.

ELECTROPERU para que enviara nuevamente el Presupuesto de Gastos
Reembolsables (los cuales ya habian sido aprobados a través de la Carta
N® R-0239-2016), decidié hacerlo debido a la fluidez, transparencia y
confianza que habia sido demostrada por ELECTROPERU. Sin embargo, y
a pesar de cumplir con todo lo indicado por el dltimo, la solicitud fue

denegada, conforme consta en la Carta N° R-342-2016.

Al respecto, la doctrina de los actos propios constituye un elemento
relevante para entender el comportamiento de las partes en una relacién
juridica, pues esta busca fomentar que las personas sean coherentes en su
actuar cotidiano en virtud a la buena fe que debe guiar sus actos. Asi, se
sanciona a las personas que se comportan contradictoriamente a lo que
vienen haciendo, quitandoles la posibilidad de reclamar derechos que en un

primer momento si hubieran podido reclamar.

En este sentido, el fundamento de esta doctrina es que la mayoria de
personas actian en base al principio de buena fe, confiando en los demas
(lo que hizo CESEL frente al pedido de ELECTROPERU). Se trata pues de
una norma de buena conducta, basada en la buena fe. No obstante, su
aplicacion significa el nacimiento de una soélida confianza en la conducta
futura del agente basado en indicadores claros que le den caracter

vinculante a la conducta originaria.

En apoyo de lo anterior, el profesor Luis Diez Picazo indica lo siguiente

sobre el fundamento de esta teoria:

“Una de las consecuencias del deber de obrar de buena fe y de la

necesidad de ejercitar los derechus de buena fe, es la exigencia de
_ ]

g’
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un comportamiento coherente. La exigencia de un comportamiento

coherente significa que, cuando una persona, dentro de una
relacion juridica, ha suscitado en ofra con su conducta una
confianza fundada, conforme a la buena fe, en una determinada
conducta futura, segin el sentido objetivamente deducido de la
conducta anterior, no debe defraudar la confianza suscitada y es
inadmisible toda actuacién incompatible con ella. La exigencia
Jjuridica del comportamiento coherente estd de esta manera
estrechamente vinculada a la buena fe y a la proteccién de Ia

confianza”.?

64. En la misma linea, Borda indica lo siguiente sobre los fundamentos de la

B65.

66.

teoria de los actos propios:

‘Como consecuencia de ello es necesario proteger la creencia y
confianza que se despierta en un sujeto por el comportamiento de
olro, confianza y creencia éstas que nacen de la exigencia de
mantener un comportamiento coherente; este es, mantener una

conducta honesta, recta, honrada y proba”.’

Entonces, segun la doctrina de los actos propios no es legitimo desconocer
con la mano izquierda lo que se hace con la derecha. Para la aplicacién de

esta doctrina se requiere que se cumplan con ciertos requisitos.

Morello al definir la Doctrina de los Actos Propios, enuncia los tres

elementos que deben presentarse para que esta sea aplicable:

? DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. “La Doctrina de los Propios Actos”. Un estudio critico sobre fa
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Bosch casa Editorial, Barcelona. Pag. 142.

4 BORDA, Alejandro. “La Teoria de los Actos Propiozzjiitoriai, Abeledo Perrot, Buenos Aires. Pag. 108.

e (/
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‘El fundamento estara dado en razén que la conducta anterior ha
generado -segun el sentido objetivo que de ella se desprende-
confianza en que, quien la ha emitido, permanecera en ella, pues lo
contrario importaria incompatibilidad o contradiccion de conductas
emanadas de un mismo sujeto, que afectan injustamente la esfera
de infereses de quien suponia hallarse protegido pues habia
depositado su confianza en lo que creia un comportamiento

agotado en su direccién de origen.”

67. De acuerdo con lo indicado por el autor antes citado, los tres requisitos

basicos para la aplicacion de esta teoria son los siguientes:

v’ Existe una conducta original, que por su naturaleza,
circunstancia y caracteristicas genera una confianza en la otra
parte que, bajo el principio de buena fe, indica con claridad que
se ha generado un vinculo (obligacién) de seguir comportandose
de la misma manera.

v" Existe una conducta posterior que entra en contradiccién con la

anterior, y
v" Ambas conductas son desarrolladas por el mismo sujeto.

68. Aplicada esta doctrina de los actos propios al caso concreto, podemos

confirmar que se cumplen los tres elementos requeridos por Morello:

v' Las Partes siempre estuvieron de acuerdo en que la ejecucion

del Contrato y su Adicional N° 2 requeririan dos conceptos

a

* MORELLO, Augusto. Dinamica del Contrato. Enf_o'quesf.fLibreria Editorial Platense. Buenos Aires, 1985.

Pag. 59. =
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distintos, uno de “suma alzada” y otro de “gastos reembolsables”.
Asi, mediante Carta N° 0239-2016, de fecha 13 de abril de 2016,
ELECTROPERU aprobé el presupuestoc de Gastos
Reembolsables presentado por CESEL. Es en ese contexto que
debe entenderse la suscripcion de la Cuarta Adenda.

v Mediante correo electrénico de fecha 20 de mayo de 2016,
ELECTROPERU requirié a CESEL que presentase nuevamente
el Presupuesto de Gastos Reembolsables, el cual fue denegado
por el primero, mediante Carta N° R-342-2016 de fecha 24 de
mayo de 2016. Ello, en el marco de una clara contradiccién con
todos los actos que ha venido desplegando conforme al
cumplimiento del Contrato.

v Ambas conductas son desarrolladas por ELECTROPERU.

Asimismo, resulta pertinente precisar que la propia Ley N° 2744, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en el numeral 1.8 del Articulo 1V, del
Titulo Preliminar, establece el Principio de Conducta Procedimental, el cual
establece el deber para las Entidades de conducir sus actuaciones

administrativas a la luz de la buena fe.®

De un andlisis de lo expuesto, se determinada que ELECTROPERU no
actu6é de buena fe al no adecuar su actuacion de acuerdo a los actos
propios que habia desarrollado durante el desarrollo del Contrato, pues no

se encuentra razon alguna para denegar el pedido de aprobacion de

s “Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus

representantes o abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus

respectivos actos procedimentales guiados por el respetcfut%o, la colaboracién y_la buena fe. Ninguna
regulacion del procedimiento administrativo puede ingﬁﬁfprse de moedo tal que ampare alguna
7

conducta contra la buena fe procesal.” A\
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Gastos Reembolsables que incluso ya habian sido aceptados y aprobados

por acto administrativo de fecha anterior.

En consecuencia, no corresponde tener como valido el contenido de la
Carta N° R-342-2016, de fecha 24 de mayo de 2016, toda vez que
desconoce |lo que ya habia sido aprobado previamente el mismo
ELECTROPERU en la Carta N° 0239-2016 de fecha 13 de abril de 2016.

Adicionalmente a ello, es relevante anotar que ELECTROPERU tampoco
sustento la motivacion de su decision contenida en la Carta N° R-342-2016,
lo cual repercute en la invalidez de la misma, ante |la carencia de uno de los
requisitos esenciales de la formacién de tal Acto Administrativo, conforme lo
establece el Articulo 3° de La Ley de Procedimiento Administrativo General
— Ley N° 27444, referente a los requisitos de validez del Acto

Administrativo, segun lo siguiente:

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el 6rgano facultado en razén de
la maferia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la
autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso
de odrganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion,
quérum y deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar
su respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse
inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a
lo dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito,
preciso, posible fisica y juridicamént Y comprender las cuestiones

surgidas de la motivacion. Nz



Centro de Analisis y Resolucion de Confiictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
Exp N° 1141-203-16 PUCP

Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral

Dr. Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio
Dr. Claudio Lava Cavassa
Dr. Rigoberto JesUs Zufiga Maravi

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés
publico asumidas por las normas que otorgan las facultades al
organo emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el
acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la
propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica
distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que indique
los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

4. Motivacion.- E| acto administrativo debe estar debidamente

motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento

juridico.
9. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser
conformado mediante el cumplimiento del procedimiento

administrativo previsto para su generacién”. Subrayado es nuestro

73. En consecuencia, se debe ratificar lo contenido en la Carta N° R- 02309-
2016, de fecha 13 de abril de 2016, que aprob6 el presupuesto de Gastos
Reembolsables, puesto que fue emitida validamente por el Administrador
del Contrato, el senor Luis Horna, Gerente de Proyectos, quien se
encontraba facultado, de acuerdo a la Clausula Vigésima del Contrato®
original, lo cual en atencion al Articulo 16° de la Ley de Procedimiento

Administrativo General, surte efecto desde su notificacion’.

5 'CLAUSULA VIGESIMA: ADMINISTRACION DEL CONTRATO
La administracion del presente contrato estara a cargo de la Gerencia de Proyecto de LA ENTIDAD, la

que sera responsable de dar la conformidad de las prestaciones, verificando la calidad y cumplimiento
de las condiciones contractuales. En consecuencia, a partir de la suscripcién del presente contrato, EL
CONTRATISTA efectuara todas las gestiones y coordinaciones con dicha Gerencia”.

f Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo
16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién IegalTente realizada produce sus
,/

efectos, conforme a lo dispuesto en el presente capitulo.

Q
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Se determina entonces que, sin razén alguna, ELECTROPERU requirié a
CESEL que presente nuevamente la propuesta de Gastos Reembolsables,
que luego denego sin sustento mayor al hecho de indicar que su decision
se basaba en la determinacion del analisis del “area legal” (no detallando
las consideraciones ni los criterios que fueron aplicados), constituyendo
éste un acto administrativo invalido, y por demas ineficaz, en virtud de los
Articulo 3° y 6° de la Ley del Procedimiento Administrativo General®.

Asimismo, es importante sefalar que, de conformidad con las Bases
Integradas y documentos analizados, el monto fijado para el concepto de
Gastos Reembolsables fue de S/ 356 008, 46 (Trescientos Cincuenta y Seis
Mil Ocho y 46/100 Soles). En ese escenario, el pago solicitado por CESEL,
mediante Carta HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016 se

encontraba dentro del monto maximo para dicho concepto.

Por lo tanto, en base a la normativa analizada, doctrina citada y verificacion
de los medios de prueba aportados, corresponde ratificar el contenido de la
Carta N° R-0239-2016 de fecha 13 de abril de 2016, referente a la

aprobacion del presupuesto de Gastos Reembolsables relativo al Adicional

La justificacién de la Entidad en el sentido que “de acuerdo al anélisis realizado con nuestra drea
Legal, no es procedente su aprobacién” como elemento de motivacion para sustentar la denegatoria
de aprobacion del presupuesto de Gastos Reembolsables, no cumple con los requisitos sefialados en
el ordenamiento legal, de acuerdo a lo siguiente:

Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...)

4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y
conforme al ordenamiento juridico.

“Articulo 6. Motivacién del acto administrativo
6.1 La motivacién debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados

relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia

directa a los anteriores justifican el acto adoptado”™:
2/

- L
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N° 2, otorgada por ELECTROPERU a CESEL; y, en consecuencia, dejar
sin efecto la Carta N° R-342-2016 de fecha 24 de mayo de 2016.

77. Por lo expuesto, corresponde declarar fundada la primera pretension

principal de la demanda.

IX.2 Determinar si corresponde o no, como consecuencia de Ila ratificacién
solicitada en la Primera Pretension Principal, ordenar el pago de los
Gastos Reembolsables solicitados por CESEL mediante la Carta
HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016, y que ascienden a S/.
105,866.40 (Ciento cinco mil ochocientos sesenta y seis con 40/100

soles), incluido el .G.V.

78. Teniendo en cuenta lo sefalado en el punto anterior, que ratifica el
contenido de la Carta N° R- 0239-2016 de fecha 13 de abril de 2016,
referente a la aprobacion del presupuesto de Gastos Reembolsables
relativo al Adicional N°2, otorgada por ELECTROPERU a CESEL,
corresponde ordenar el pago los mismos, presentados mediante Carta
HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016, ascendentes a S/
105,866.40 (Ciento cinco mil ochocientos sesenta y seis con 40/100 soles).

79. Por lo expuesto, corresponde declarar fundada la primera pretension

accesoria de la pretension principal de la demanda.
IX.3 Determinar si corresponde o no, ordenar el reconocimiento y pago de

los intereses legales que se hayan generado como consecuencia de

las pretensiones referidas precedentemente.
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80. En relacion a los intereses, el articulo 1244° del Cédigo Civil sefnala que el
interés es compensatorio cuando constituye la contraprestacion por el uso

de dinero o de cualquier otro bien. Es moratorio cuando tiene por finalidad

indemnizar la mora en el pago.

81. El articulo 1245° del Caodigo Civil sefiala que cuando deba pagarse interés

sin haberse fijado la tasa, el deudor debe abonar el interés legal.

82. Por su parte, el articulo 1246° del Cddigo Civil afiade que si no se ha
convenido interés moratorio, el deudor sélo esta obligado a pagar por causa

de mora el interées compensatorio pactado y, en su defecto, el interés legal.

83. En el presente caso nos encontramos ante la existencia de intereses
moratorios, y no compensatorios, pues el reconocimiento del pago de los
Gastos Reembolsables se origina en el incumplimiento de la Entidad de
asumir los mismos, pese a lo pactado. Aplicandose intereses moratorios, de

acuerdo a las normas citadas, corresponde reconocer el interés legal.

84. Para la determinacion de la fecha de la intimacién en mora, a partir de la
cual se devengan los intereses moratorios, se debe tener en cuenta lo

senalado por el articulo 1334° del Codigo Civil, segtn el cual:

“Articulo 1334°.- En las obligaciones de dar sumas de dinero
cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucién
judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacion con la

demanda (...)".

85. Dado que en el presente caso nos encontramos ante una obligacion cuyo
monto requiere de determinacién por el tribunal arbitral, los intereses se

devengarian desde la citacion con/ la /demanda. No obstante,

Vg o
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encontrandonos ante un arbitraje, no existe propiamente una citacién con la

demanda.

86. Sobre el particular la Octava Disposicion Complementaria de la Ley de

Arbitraje dispone que:

“Para los efectos de los dispuesto en los articulos 1334° y 1428°
del Cédigo Civil, la referencia a la citacion con la demanda se
entendera referida en materia arbitral a la recepcion de la

solicitud para someter la controversia a arbitraje.”

87. Siendo ello asi, los intereses se devengaran desde la fecha de recepcion

de la solicitud de arbitraje.

88. En consecuencia, este colegiado considera que ELECTROPERU debe
pagar a CESEL intereses moratorios, con la tasa de interés legal, a partir

de la fecha de notificacion de la solicitud de arbitraje hasta la fecha efectiva

de pago.

89. Por lo expuesto, corresponde declarar fundada la segunda pretension

accesoria de la pretension principal de la demanda.

IX.4. Determinar si corresponde o no, ordenar a ELECTROPERU al pago de
costos y costas del presente proceso arbitral y por consiguiente el

reembolso de los gastos correspondientes incurridos por CESEL.

90. EI numeral 2 del articulo 56° del Decreto Legislativo N° 1071 - Ley de

Arbitraje, dispone que el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo sobre
S

2

i 44

':\-\——_



91.

92.

93.

94.

Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Per
Exp N°® 1141-203-16 PUCP

Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral

Dr. Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio
Dr. Claudio Lava Cavassa
Dr. Rigoberto Jesus Zufiga Maravi

la asuncion o distribucién de los costos del arbitraje, segtn lo previsto en el

articulo 73° del mismo cuerpo normativo.

Por su parte, el referido articulo 73° establece que el Tribunal Arbitral
tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es

razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el convenio arbitral contenido en el Contrato, las partes no han
establecido pacto alguno acerca de los costos del arbitraje. Atendiendo a
esta situacién, corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre este

tema de manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

Al respecto, este colegiado considera, a efectos de regular lo
concerniente a los costos que generd la tramitacion del presente proceso
que, mas alla de las consideraciones juridicas establecidas en el presente
laudo, efectivamente existieron aspectos de hecho y de derecho que
sembraron incertidumbre en la relacion contractual llevada por las partes, lo
cual motivé el presente arbitraje. En ese sentido, a criterio del Tribunal
Arbitral, ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles para discutir

sus pretensiones en este fuero.

En consecuencia, este Tribunal estima que ambas partes deben asumir el

50% de los gastos arbitrales, conformados por los honorarios del colegiado

y los gastos administrativos del Centro. )

o )
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Fuera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma
directamente los gastos o costos que sufrid; es decir, que cada parte
asuma los gastos, costos y costas en que incurrié y debid incurrir como
consecuencia del presente arbitraje, como son los honorarios de sus

abogados, la elaboracién de pruebas, entre otros.

Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral, en Derecho; LAUDA:

X.

DECISION

PRIMERO: DECLARESE FUNDADA la Primera Pretension de la
demanda formulada por CESEL. En consecuencia, se ratifica el contenido
de la Carta N° R-0239-2016 de fecha 13 de abril de 2016, referente a la
aprobacion del presupuesto de Gastos Reembolsables derivados del
Adicional N°2, otorgada por ELECTROPERU a CESEL; y se deja sin
efecto la Carta N° R-342-2016 de fecha 24 de mayo de 2016.

SEGUNDO: DECLARESE FUNDADA la Primera Pretension Accesoria a la
Primera Pretension de la demanda formulada por CESEL. En
consecuencia, se ORDENA a ELECTROPERU que cumpla con el pago de
los Gastos Reembolsables solicitados por CESEL mediante la Carta
HI.145600.047.16 de fecha 25 de agosto de 2016, ascendentes a S/
105,866.40 (Ciento Cinco Mil Ochocientos Sesenta y Seis con 40/100

soles), incluido el |.G.V.

TERCERO: DECLARESE FUNDADA la Segunda Pretension Accesoria a
la Primera Pretension de la demanda formulada por CESEL. En
consecuencia, corresponde prlea\egr a ELECTROPERU que efectie el
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pago de los intereses legales, a partir de la fecha de notificacién de la

solicitud de arbitraje hasta la fecha efectiva de pago.

CUARTO: DECLARESE que tanto CESEL como ELECTROPERU,
deberan asumir, cada uno y directamente, los costos arbitrales que les
correspondia cancelar por honorarios del Tribunal Arbitral y gastos
administrativos del Centro (50% a cargo de cada una de ellas). Fuera de
esos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma directamente
los gastos, costas y costos en que incurrié como consecuencia del presente

arbitraje.

QUINTO: ENCARGUESE a la Secretaria Arbitral del Centro que remita al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE copia del

presente Laudo Arbitral.

Qe o B

—

PAOLO DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO
Presidente del Tribunal Arbitr

RIGOBERTO

LAUDIO LAVAC
Arbitr&

\
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