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LAUDO ARBITRAL

PARTES DEL ARBITRAJE!:

Inmobiliaria y Constructora Albera E.I.R.L.
En lo sucesivo, ALBERA.

Empresa Regional de Servicios Publicos de Electricidad del Oriente S.A.
En lo sucesivo, ELECTRO ORIENTE.

TRIBUNAL ARBITRAL COLEGIADOZ

Juan Huamani Chavez

Ernesto Davila Munarriz

Jorge Eduardo Coquis Vega

CENTRO DE ARBITRAJE:

Centro de Arbitraje del Iiustre Colegio de Abogados de Loreto
En lo sucesivo, el CENTRO DE ARBITRAJE,

Secretario General de Arbitraje

Miguel Angel Villa Vega

! Para efectos del presente laudo, para hacer referencia de manera conjunta a la Inmobiliaria y Constructora Albera E.I.R.L. yala
Empresa Regional de Servicios Publicos de Electricidad del Oriente S.A., en lo sucesivo nos referiremos a, las PARTES.

? Para efectos del presente laudo, para hacer referencia conjunta a los integrantes del tribunal arbitral colegiado, en lo sucesivo
nos referiremos a, el TRIBUNAL ARBITRAL o EL COLEGIADO ARBITRAL, indistintamente.
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Expediente No. 004-2018-CAAL

Resolucién No. 14 -
Iquitos, 3 de octubre de 2019

I. VISTOS
I.A. LOS ANTECEDENTES -

1. El 26 de julio de 2017 las partes suscribieron un contrato para el suministro de
energia por generacion adicional de 15 MW para el sistema eléctrico de la ciudad
de Iquitos, por la suma de S/ 4°600,496.25 (Cuatro Millones Seiscientos Mil
Cuatrocientos Noventa y Seis con 25/100 Soles) y un plazo de ejecucion inicial de

90 dias calendario; al cual, en lo sucesivo, nos referiremos como, el CONTRATO,

2. En la cldusula décima séptima del Contrato, las partes suscribieron un convenio

arbitral, en los siguientes términos vy alcances:
«CLAUSULA DECIMA SEPTIMA:

[...] Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el
arbitraje a fin de resolver dichas controversias dentro del
plazo de caducidad previsto en los articulos 122°, 137°,
140°, 143°, 146°, 147° y 149 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado?® o, en su defecto, el inciso 45.2

del articulo 45° de la Ley de Contrataciones del Estado®.

El arbitraje serd de tipo institucional, [administrado por el
Centro de Arbitraje] del Colegio de Abogados de Loreto, [y
sera resuelto por un] Tribunal Arbitral [Colegiado]»

(Supresiones nuestras)

3. Atendiendo al convenio arbitral suscrito y a consecuencia de las controversias

relacionadas con el pago de la contraprestacion dineraria pactada por el servicio,

? En referencia al Decreto Supremo No. 350-2015-EF, modificado por Decreto Supremo No. 056-2017-EF.
* En referencia a la Ley No. 30225, modificado por Decreto Legislativo No. 1341,
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1.B.
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el Consorcio procedié a solicitar ante el Centro de Arbitraje la activaciéon del
presente mecanismo de resolucién de conflictos, constituyéndose validamente el
Tribunal Arbitral integrado por Juan Huamani Chavez, Ernesto Davila Munarriz y

Jorge Eduardo Coquis Vega.
LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Bajo este escenario, el 17 de septiembre de 2018, en la sede institucién del Centro
de Arbitf‘aje se llevé a cabo una audiencia a efectos de fijar, juntamente con las

partes, las reglas para las actuaciones arbitrales e iniciar su desarrollo.

Asi, el 1 de octubre de 2018, Albera presenté su escrito de demandas; vy,
subsiguientemente, el 19 de noviembre-del mismo afio, Electro Oriente cumplié

con contestarla, formulando a la par la excepcidn de caducidad®.

La defensa previa formulada por Electro Oriente fue absuelta por Albera el 4 de
diciembre de 20187, con lo cual, definida la posicién de las partes con Ia
presentacién de los respecti\)os actos postulatorios, a través de la Decisién Arbitral
No. 5, emitida el 14 de diciembre de 2018, se fijaron como puntos o materias en

controversias, las siguientes premisas:

- PRIMER PUNTO CONTROVERT'IDO:
Determinar si corresponde o no ordenar a Electro Oriente pagar a favor de
Albera la suma de S/ 2'089,497.05 (Dos Millones Ochenta y Nueve Mil
Cuatrocientos Noventa y Siete con 05/100 Soles) por la prestacién del
servicio de suministro de energia por generacion adicional de 15MW para el

sistema eléctrico de Iquitos.

- SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: _
Determinar si corresponde o no ordenar a Electro Oriente devolver a Albera
la suma de S/ 100,000.00 (Cien Mil y 00/100 Soles) retenida como Garantia

de Fiel Cumplimiento del Contrato.

° La demanda fue admitida a trdmite a través de la Decisién Arbitral No. 2.
6 La contestacion de demanda y la excepcion de caducidad fue admitida a trdmite a través de la Decisidn Arbitral No. 3.
7 Este suceso fue dado cuenta a través de la Decision Arbitral No. 5.
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II.

I1.A.

- TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:
Determinar si corresponde o no condenar a Electro Oriente a la asuncion

exclusiva e integra de los costos irrogados en el presente arbitraje.

Posteriormente, a través de la Resolucién No. 6, emitida el 10 de enero de 2019,
se requirié a las partes la presentacion escrita de sus alegaciones o conclusiones,

requerimiento que fueron cumplidos el 29 de enero del mismo afio®.

Subsiguientemente, el 26 de abril de 2019, se llevd a cabo una audiencia® donde
las partes expresaron sus posturas respecto a las materias puestas a
conocimiento; en ese mismo acto, atendiendo a la informacién brindada por las
partes en esa diligencia, se las otorgd el plazo de diez (10) dias habiles a efectos
que manifiesten argumentos adicionales, requerimiento que cumplieron el 13 de
mayo de 201910,

Bajo este escenario, 14 de junio 2019, Electro Oriente manifestd lo conveniente a
su derecho respecto a lo expuesto y adjuntado por Albera en su escrito presentado
el 13 de mayo, dando lugar a la emisién de la Resolucién Arbitral No. 10, en donde
adicionalmente de dar cuenta de ese suceso, entre otros, se dio por finalizada la
etapa de instruccion y se dispuso el inicio del computo del plazo para laudar de 30
dias habiles, el cual fue ampliado por 30 dias hébiles adicionales a través de la
Resolucién Arbitral No. 11, con lo cual el plazo final para laudar vence el 3 de
octubre de 20191,

CONSIDERANDO
AFIRMACIONES PRELIMINARES

Previo a entrar a analizar las controversias puestas a conocimiento, es pertinente

dejar constancia de que:

8 Estos sucesos se dieron cuenta a través de la Decision Arbitral No. 7.

% Esta audiencia fue convocada a través de la Decisién Arbitral No. 7 y reprogramada a través de la Decision Arbitral No. 8.

19 Este suceso se dio cuenta a través de la Decision Arbitral No. 9.

! Teniendo en cuenta que fueron feriados los dias 29 de julio y 30 de agosto de 2019, de conformidad con lo prescrito por en el
articulo 6° del Decreto Legislativo No. 713 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo No. 012-92-TR.; y, fueron no
laborables {os dias 30 de julio y 29 de agosto de 2019, de conformidad con lo establecido en el Decreto Supremo No. 002-2019-

PCM.
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) El Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con lo establecido en el
convenio arbitral suscrito por las partes, no habiéndose objetado su

competencia o presentado recusacién frente a su integrante.

(i) Las partes presentaron sus escritos postulatorios, fueron debidamente
emplazadas y ejercieron su defensa dentro de los plazos pactados y/o

dispuestos por el Tribunal Arbitral.

(iii) Las partes han tenido oportunidad suficiente para plantear recurso de
reconsideracion frente a cualquier decisién emitida por el Tribunal Arbitral
distinta a la presente, que se hubiere dictado con inobservancia o infraccién
de una regla pactada para el desarrollo del presente arbitraje o una norma
del Decreto Legislativo No. 1071 que norma el arbitraje [al cual en lo

sucesivo nos referiremos como, la LEY DE ARBITRAJE], habiéndose producido

la renuncia al derecho a objetar.
2. De otro lado, es pertinente dejar plenamente establecido que:

(iy  El Tribunal Arbitral se pronunciara dnicamente sobre las materias puestas a
su conocimiento, teniendo en cuenta el mérito de los medios probatorios
‘aportados en el transcurso de las actuaciones arbitrales, para determinar,
en base a la valoracion conjunta de ellas, las consecuencias juridicas que,

de acuerdo a derecho, se derivan para las partes?,

(i)  El Tribunal Arbitral es de la postura que, en principio, la carga de la prueba
corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar
una determinada posicion, de modo que logre crear conviccién respecto de

tales hechos!3.

12 £l Tribunal Arbitral también es competente para pronunciarse sobre toda cuestién subsidiaria, accesoria o incidental a los puntos
controvertidos, siempre y cuando no modifique sustancialmente los términos de la controversia; y, en la medida que tales
cuestiones resulten necesarias para la efectividad de la decision, ello de conformidad con lo prescrito en el articulo 44° de la Ley
de Arbitraje. En esa medida, el Tribunal Arbitral vela por la tutela jurisdiccional efectiva reconocida en el articulo 139°, numeral 3
de ta Constitucion Politica del Perd, por la eficacia del arbitraje como forma de solucion de controversias a la que voluntariamente
se han sometido las partes que suscribieron el convenio arbitral; y, cumple con al propdsito fundamental para el que ha sido
convocado: resolver |la controversia con caracter de cosa juzgada -lo que implica una resolucién definitiva de las pretensiones.

3 Los medios probatorios en general tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producirv certeza en el
juzgador respecto a los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones cuando se trata de un arbitraje de derecho; siendo,
sin embargo, es facultad de los &rbitros, en cualquier tipo de arbitraje, decidir de manera exclusiva sobre la admisibilidad,
pertinencia y valor de las pruebas.
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Los medios probatorios aportados por las partes, en aplicacion del Principio
de «Comunidad o adquisicion de la Prueba», desde el momento de su
admisién pasaron a pertenecer a,l arbitraje, por lo que pueden ser utilizadas
para acreditar hechos que incluso vayan en contra de la parte que la ofrecio.
Constituyen materias incontrovertidas los hechos afirmados por una de las
partes y admitidos por la otra en el transcurso de las actuaciones arbitrales!*
y aquellos supuestos en los cuales la Ley establece una presuncién juris et
de iure!s, la cual no debe confundirse con la presuncidn establecida por el
juzgador mediante el examen de los indicios o rasgos sintomaticos

recurriendo a las reglas de la légica, la sana critica y/o la experiencia.

De acuerdo con lo pactado por las partes, el Contrato serd interpretado de
conformidad con la Ley No. 30225 de la Republica del Perd, modificada por
Decreto Legislativo No. 1341 [a los cuales en lo sucesivo nos referiremos de
manera conjunta como, la LCE]; y, su Reglamento, aprobado por aprobado
por Decreto Supremo No. 350-2015-EF y modificado por Decreto Supremo
No. 056-2017-EF [a los cuales en lo sucesivo nos referiremos de manera

conjunta como, el RLCE].

I1.B. ANALISIS DE LAS CONTROVERSIAS PUESTAS A CONCOCIMIENTO

3.

A efectos que el analisis de las materias sometidas a conocimiento sea lo mas

compresible, se seguird el siguiente orden:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIbO

Determinar si corresponde o0 no ordenar a Electro Oriente pégar a favor de Albera
la suma de S/ 2'089,497.05 (Dos Millones Ochenta y Nueve Mil Cuatrocientos

. Noventa y Siete con 05/100 Soles) por la prestacion del servicio de suministro de

energia por generacién adicional de 15MW para el sistema eléctrico de Iquitos.

'* Los hechos que las partes acepten pacificamente y sin contradiccién no requieren prueba alguna; asimismo, tampoco necesitan
ser probados los hechos notorios, cuya existencia es conocida por la generalidad de los individuos de cultura media, en el tiempo
y en el lugar en que se dicta la decision que resuelva las controversias -/audo o sentencia.

!5 La presuncién legal iuris et de.iure, es una presuncidn absoluta, en estos casos el juzgador tiene la obligacion de aceptar por
cierto el hecho presumido en cuanto se haya acreditado el hecho que le sirve de antecedente.
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SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar a Electro Oriente devolver a Albera la
suma de S/ 100,000.00 (Cien Mil y 00/100 Soles) retenida como Garantia de Fiel

Cumplimiento del Contrato

4, Los puntos en controversia antes citados estdn relacionados factica vy
normativamente, por lo gue resulta adecuado analizarlos de manera conjunta. A

tales efectos es pertinente un resumen de la posicién que tienen las partés.
POSICION DE ALBERA

5. Iniciando con sus argumentos, Albera sostiene que el 26 de julio de 2017 suscribié
con Electro Oriente el Contrato de servicio, el cual ejecutaron de manera cabal y
sin inconvenientes, no obstante Electro Oriente no ha querido cumplir con el pago
del saldo de la contraprestacién pactada ascendente a’'la suma de S/
2°089,497.05 (Dos Millones Ochenta y Nueve Mil Cuatrocientos Noventa y Siete
con 05/100 Soles), motivo por el cual el 11 de enero de 2018 procedieron a

resolverlo de pleno derecho.

6. El Contrato, sostiene Albera, se suscribié bajo el sistema de contratacién a suma
alzada, por lo que Electro oriente, bajo su postura, se encuentra obligada a
pagarles el precio integral pactado en el Contrato y ellos a brindar el servicio a

todo costo.

7. Albera sostiene que los argumentos expuestos por Electro Oriente de que no
cumplieron con brindar el servicio con la potencia contratada de 15 MW si no de
_10 MW es falso, siendo prueba de eilo la pericia ordenada por Electro Oriente en
donde se concluye que sus equipos instalados brindan una potencia mayor a 15
MW:; v, si bien firmaron el Acta de inicio provisional del servicio consignando que
se bridaria una menor capacidad (10 MW), ello obedecié a que Electro Oriente
condiciond sus suscripcion al pago adeudado, siendo prueba de ello el correo
remitido con fecha posterior a la fecha del acta e incluso posterior a la culminacion

del servicio.
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Por otro lado, Albera sostiene que durante la ejecucion del Contrato Electro Oriente

nunca les comunicd la aplicacién de penalidades motivo por el cual giraron barias

cartas en donde dejan sentado su postura de su desacuerdo con la forma en que

se les estaba calculando el monto de la contraprestacién dineraria a su favor.

Aunado a lo anterior, Albera sostiene que la propia pericia de Electro Oriente
demuestra que nunca hubo indisponibilidad de energia, por lo que tampoco

corresponde que se les aplique la penalidad.

En lo que respecta a la devoluciéon de la garantia de fiel cumplimiento Albera

sostiene que estando demostrado lo anterior corresponde su devolucién.

POSICION DE ELECTRO ORIENTE

Como contrapartida a la posicion de Albera, Electro Oriente sostiene que, en efecto
el 26 de julio de 2017 suscribieron el Contrato de servicio con el objeto de que
Albera les suministre energia por generacidén adicional de 15SMW a efectos que
conformen, juntamente con otros suministros de energia, una Central Térmica de
Emergencia a efectos de enfrentar la grave deficiencia eléctrica suscitada en la

ciudad de Iquitos.

Bajo este contexto, Electro Oriente sostiene que la Central Térmica de Emergencia
debid iniciar con la operacién comercial el 29 de julio de 2017 conjuntamente con
el servicio que contrataron con Albera, suceso que no se dio conforme a lo previsto
en el Contrato puesto que la planta eléctrica de Albera no contd con la potencia
total de 15MW contratada, dando lugar a que se suscriba el acta inicio temporal
del servicio a efectos que la Central Térmica de Emergencia de Iquitos

suministrara el servicio sujeto a la potencia de 10MW que brindaba Albera.

Asi, Electro Oriente sostiene que pacté con Albera una forma de facturacion o
valorizacidn en funcién a la potencia promedio de generacidn diaria de electricidad,
las cuales cumplieron con pagar en su oportunidad sin que Albera haya objetado
los célculos efectuados. Concretamente esta parte sostiene que la fo'_rmula en base
a la cual calcularon y pagaron los siglos de facturacidén por el servicio brindado son

las siguientes:
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C=CF * P, + CVNC * E; - M;
DONDE:

Ci: Es el calculo de facturacidn, sin considerar las pérdidas

por exceso de combustible en S/.

P;: Potencia donde i = promedio del dia.

La potencia considerada sera la contratada P = 15

Si la potencia disponible por la C.T.E.I. (Central Térmica de
Emergencia) es mayor o igual a 15 MW en el célculo serd
considerado P = 15MW.

E;: Energia generada en MW del periodo correspondiente a

la facturacion.

La deduccidén por menor rendimiento de combustible sera

calculada de la siguiente manera:

1000 * E;
Comb;

Si ni < n, el contratista no cumplié con el rendimiento n, por
lo que se debera descontar de su factura el menor
rendimiento de la C.T.E.I. (Central Térmica de Emergencia)
se deberd tomar en cuenta que el mayor rendimiento no

generara beneficio alguno al contratista.
La féormula sera igual a:

- . *
M, = (n n,)n Comb; coi

DONDE:

M;: Calculo de la facturacion por baja eficiencia de

combustible en soles (S/).
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Comb;: Consumo de combustible utilizado para la

generacion en el periodo /, en galones (galén).

n;i: Rendimiento calculado para el periodo de operacién en
(kWh/galdn).

CC;: Costo unitario ponderado del combustible entregado en

el periodo de facturacion (S/ / galon).

SIENDO:
>3 ;’ _=1r (CUCq * CantCq)
s 977 cantcq
q=1
DONDE:

CUC,: Costo unitario de combustible en la compra g del

periodo de facturacién en (S/ / galén).

CantC,: Cantidad de combustible en la compra g del

periodo de facturaciéon en (galén).

q: Entrega g-ésima de combustible en el periodo

correspondiente al precio g correspondiente.

r: Ndmero de entrega de combustible en el periodo de

facturacion.

Electro Oriente sostiene que, en el periodo que va desde el dia 29 de julio al 5 de "

noviembre de 2017 valorizaron y pagaron a Albera la suma de S/ 2°990,310.96
(Dos Millones Novecientos Noventa Mil Trescientos Diez con 96/100 Soles).

conforme al siguiente detalle:

Continda en la siguiente pagjina
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T et 0 i . 57 atd coTs ;ICUADAG RESUMEN LIQUIDACTAN GT.EL P L. RN
Costo de Costo de.
potancia y potancia y
es Enargia anargissna | enargiasna | Oiferencla de Costa da :"E:I:‘:’d': acusnto por por por
MW-H factura combustible combustlbla cambustibie retraso indlsponibllidad
facturado por lacturado por
Albera Electro Oriente
Jul-a? | S/ 2170 57 149,710.03( 57 66,976.01| S/ 82,734.02} 5/ 275,282.10] S/ S| st 2seses9] st S/ 11,455.56
T 6,523.76] S/ 1,564,350.73] S/ 1,142,249.04| 5/ 422,701.69] 57 3,443,988.80| 5/ B S 9512741
Sat-17 | S/ 7,679.40 5/ 1,342,041.60 S/ 1,342,041.60| S/ - | sr 4248,164.36] s/ -| st ww0,78160| 57 s/ 65261
oct-17 | &/ 5,230.29| S/ 1,277,010.15) 5/ 1,277,010.15| S/ - 1st 245843924 57 0,112.50] 57 281,542.43) & g 12my
G-169-2017| Nov-17 | & 30.85| 5/ 496,030.78 57 496,030.79 &/ B -] s -| s BIE s/
Total S/ 19,686.00| S/ 4,829,743.30| S/ 4,324,307.59[ 5t  505,435.71| 5/ 10,425,874.50| S/ 20,112.50 §/ 1,129,256.35| S/ S/ 184,627.75
' Total pagado e Albers. |15/ 2,990,310.96 |

Los calculos de las facturaciones expuestas en el cuadro anterior lo realizaron
segun el promedio de la potencia suministrada al sistema, que sostiene era menor
a los 15 MW contratados. Advierte también que a Albera se le aplicaron

penalidades y descuento por pérdida o exceso de consumo de combustible.

Finalmente, Electro oriente alega que, el 26 de octubre de 2017 Albera culminé
de brindar el servicio de suministro de energia, conforme a lo establecido en el

Contrato.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Vista la posicion de las partes, es pertinente resaltar que la materia en
controversia esta referida a determinar si: (1) Electro Oriente estd obligada o no
a pagar a Albera el monto total del Contrato; (2) Albera brindé o no el servicio
conforme a lo contratado; (3) A Albera se le debe aplicar o no de penalidades; vy,

(4) Albera no puede objetar las penalidades impuestas por Electro Oriente.

Para analizar esas vicisitudes es pertinente sefialar que, de conformidad con la '
legislacién peruana, el contrato es la principal manifestacion de la libertad de las
personas para darse su propia ley y regular a través de ellas sus relaciones
privadas. Asi, en virtud de la formacion libre de la manifestaciéon de la voluntad
de las partes, independientemente del régimen contractual al que decidan
someterse, las reglas previstas en el contrato son definitivas para ambas.

Respecto a‘la obligatoriedad contractual, Manuel de la Puente y Lavalle!® precisa
que es la fuerza que exige al cumplimiento, siendo que el contrato como categoria

general es obligatorios, sea un contrato de derecho privado o publico, pues en

16 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Vol. XI, Primera Parte, Tomo I, Lima, 1991, pag. 360.
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ambos casos ocurre exactamente lo mismo: «un acuerdo de declaraciones de
voluntades para crear, regular, modificar o extinguir entre las partes una relacién
obligacional de cardcter patrimonial. Asimismo, en uno u otro Derecho (publico o

privado) el contrato es obligatorio en cuanto se haya expresado en él»,

Por esa razén también en nuestra legislacidn se dispuso que el contrato solo puede
ser invalidado por el consentimiento libre de las partes para darlo por terminado
total o parcialmente, por alguna causa legal, tal como son los modos de extincién
de las relaciones obligatorias, o bien por alguna vicisitud que alterara la base de

la relacién contractual: la rescisién por nulidad, o la resolucién por incumplimiento.

Ahora bien, es pertinente destacar que, conforme a la posicion de las partes
resefiada apartados atrds y lo probado en el presente arbitraje, resultan

incontrovertidos los siguientes sucesos:

- El 26 de julio de 2017 las partes suscribieron el Contrato.

- El 26 de octubre de 2017 se culmind de brindar el Servicio.
- El 11 de enero de 2018 Albera resolvié el Contrato.

La controversia se ha suscitado por cuanto Albera reclama el pago total de la
contraprestacién pactada en el Contrato aduciendo, entre otros, que el mismo se
ha suscrito bajo el sistema a suma alzada y, que no corresponde que se le
descuente de la contraprestacién penalidad alguna. Por su parte, Electro oriente
sostiene que en el Contrato han pactado una forma de facturar o pagar el servicio
contratado, el cual han aplicado a cabalidad, no correspondiendo pago adicional
alguno; asimismo, alegan que Albera no habria cumplido con brindar la potencia
de 15 MW contratados por lo que tampoco le corresponde pago adicional alguno;
y, finalmente, sostienen que Albera se ha hecho acreedora de penalidades
respecto de las cuales no puede reclamar puesto-que la oportunidad para ello ya

ha caducado.

En lo que respecta al sistema de contratacién, es pertinente analizar, en principio,
lo establecido por las partes en el Contrato y sus partes integrantes, pues al
margen de las disquisiciones doctrinarias se presume que lo ahi plasmado

responde a la real intencidon de las partes - Art. 1361 del C.C. Particularmente en
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el presente caso resulta pertinente traer a la vista lo establecido en el literal 1.5

del Capitulo I «Generalidades» de las bases del Contrato: .

Empresa Regional de Servicios Priblicos de Electricidad del Crienta S.A.
CD-002-2017-E0-L

CAPITULO!
GENERALIDADES
1.1. ENTIDAD CONVOCANTE
Nombre 1 EMPRESA REGIONAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE
ELECTRICIDAD DEL ORIENTE - ELECTRO ORIENTE S.A.
RUC N° 1 20103795631
Domicilio legal : Av. Augusto Freyre N* 1188 - iquitcs — Maynas - Loreto
Teléfono: . 065 —253500 Anexo 1207
Correo electronico: . jyoung@elor com.pe, gal_operadord@elor com.pe

1.2. OBJETO DE LA CONVOCATORIA
El presente procedimiento de seleccion tiene por objeto la contratacion del SERVICIO DE
SUMINISTRO DE ENERGIA POR GENERACION ADICIONAL DE 15 MW PARA EL
SISTEMA ELECTRICO IQUITOS.

1.3. EXPEDIENTE DE CONTRATACION
El expediente de contratacion fue aprobado mediante Memorandum N” GA-1208-2017 del 21
de julio de 2017.

1.4. FUENTE DE FINANCIAMIENTO

RECURSOS PROPIOS / DIRECTAMENTE RECAURADOS

1.5. SISTEMA DE CONTRATACION

El presente procedimienlo se rige por el sistema de Suma Alzada, de acuerdo con lo
aslablecido en el expediente de contratacién respectivo.

1.6. ALCANCES DEL REQUERIMIENTO

El sicance de la prestacion esta definido 2n el Capliulo 1Il de ia presente seccidn de las bases.

1.7. PLAZO DE PRESTACION DEL SERVICIO

El servicio materia de Ia presente convocatoria se prestaran en el plazo de NOVENTA (80) dias (O

calendarios. en concordancia con fo establecido en el expediente de contratacion. o

O

1.8. BASE LEGAL O
o

- Ley N° 30518 Ley de Presupuesto del Sector Pubfico para el Afio Fiscal 2017.
- Ley N° 30518 Ley de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico del aro fiscal ()]
2017.
- Decreto Ley N° 25844.- Ley de Concesiones Eléctricas (Articulos 29°, 31°, 34°, 367, 102°y
aquélles que resuiten aplicables.).
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El extremo de las bases traido a la vista permite apreciar que las partes
suscribieron el Contrato bajo el sistema de contratacién a suma alzada regulado
en el articulo 14° del RLCE aplicable cuando «[...] las ca_ntidades; magnitudes y
calidades de la prestacion estén definidas en las especificaciones técnicas, en los
términos de referencia o, en el caso de obras, en los planos, especificaciones
técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de obra, respectivas»'’; y, en virtud
del cual «El postor formula su oferta por un monto fijo integral y por un

determinado plazo de ejecucidén»18,

Asi, al presentar su oferta durante el proceso de seleccién, Albera se obligé a
realizar el integro de los trabajos' necesarios para ejecutar las
prestaciones requeridas por Electro Oriente, en el plazo y por el monto
ofertados en sus propuestas técnica y econémica, respectivamente, las cuales
forman parte del contrato?®; por su parte, Electro Oriente se obligé a pagar al
contratista el monto o precio ofertado en su propuesta econémica de

manera integra.

Es pertinente destacar que si bien las partes han pactado en la clausula cuarta del
Contrato una forma de pago (pagos parciales) ello no quiere decir que Electro
Oriente no se encuentre obligado a pagar el integro de [a contraprestacion
dineraria ofertada por Albera pues todo pago parcial responde tnicamente a un
pago a cuenta que deberd liquidarse (entendido ésta como un ajuste de cuentas)
luego de finalizado el Servicio a efectos de establecer el saldo final a favor de

alguna de las pértes.

Tal como lo sefiala GUTIERREZ CAMACHO, «pago y cumplimiento son sindnimos;
tanto en lenguaje técnico como  en lenguaje vulgar suelen ser usados
indistintamente y a menudo el pago suele ser definido apelando al cumplimiento,
y éste, a su turno, es definido como la ejecucién de la prestacion»%. Es la
prestacion de lo que se debe, sin distingos, tratese de daciones o entregas paro

también de hechos o abstenciones. Para que el pago cumpla su funcién extintiva

17 Numeral 1 del articulo 14 del RLCE.

1 fdem,

1 De conformidad con lo dispuesto en el numeral 116.1 del articulo 116 del RLCE «El contrato esta conformado por el documento
que lo contiene, los documentos del procedimiento de seleccién que establezcan reglas definitivas y 13 oferta ganadora, asi como
los documentos derivados del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes».

2° Gutierrez Camacho, Walter. Cédigo Civil Comentado por los 100 Mejor Especialistas. Peru, Gaceta Juridica, T. VI, pdg. 426.
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debe ser hecho bajo todo respecto en conformidad al tenor de la obligacidn. La
reunién de todas las circunstancias del pago hace que éste sea valido, a contrario
sensu la inconformidad de algunas de las circunstancias previstas y esperadas le
quita la validez al pago y por tanto no tiene el efecto de extinguir la obligacién
correspondiente -Art. 1220, 1221° del C.C.

En resumidas cuentas, hasta este punto, a este Tribunal Arbitral no le queda dudas
de que Electro Oriente debe pagar a Albera el integro de la contraprestacién
dineraria pactada en el Contrato, siempre y cuando Albera haya ejecutado el
integro de las prestaciones a su cargo, pues ambos se han obligado a ello con la

suscripcion del Contrato.

Ya en cuanto al pago, Electro Oriente sostiene que Albera no habria cumplido con
brindar el servicio eonforme a lo contratado por cuanto: (1) solo habria brindado
10 MW de los 15 MW contratados; (2) No habria cumplido con presentar el plan

de manejo ambiental y plan de abandono; vy, (3) habria incurrido en penalidades.

En lo que respecta al primer punto, Electro Oriente sostiene durante la ejecucion
de Contrato establecieron en los hechos juntamente con Albera un procedimiento
de pago y valorizacién que acreditaria que Albera nunca brindé los 15 MW pactado
en el Contrato; por su parte, Albera sostiene que Electro Oriente nunca le notificé

con los documentos en base a los cuales Electro Oriente le pago.

Ahora bien, para que el suceso advertido por Electro Oriente produzca efectos
frente a Albera debe de ser: (1) Una situacidn juridica preexistente; (2) Una
conducta juridicamente relevante y plenamente eficaz que suscite en la otra parte
una expectativa seria de comportamiento futuro; vy, (3) Una pretensién
contradictoria con esa conducta atribuible al mismo sujeto. Solo con el
acaecimiento concomitante podria aplicarse lo que comunmente se conoce como

la teoria de los actos propios.

La teoria de los actos propios o «estoppel», de origen anglosajon, es definido por

PUIG BRUTAU?, como la regla que impide juridicamente que una persona afirme o

niegue la existencia de un hecho determinado cuando antes ejecutd un hecho o

3 Puig Brutau, José. Estudios de derecho comparado. La doctrina de los actos propios. Ediciones Ariel. Barcelona. Pag. 104.
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acto en el sentido opuesto. Complementando esta definicién, BIANCHI e IRIBARNE
(citado por ALEJANDRO BORDA)?? sostienen que,.si por la forma de actuar, con
obras, palabras o actos, produce una creencia racional de que ciertos hechos son
ciertos, y éste obra en base a dicha creencia, no es permitido que se niegue la

verdad de lo que se ha representado con esas obras, palabras o actos.

Sobre esta misma institucién, BORDA, citando a ENNECCERUS (1993)23 sefiala que,
«a nadie le es licito hacer valer un derecho en contradiccién con su anterior
conducta, cuando esta conducta interpretada objetivamente segun la ley, segun
las buenas costumbres o la buena fe, justifica la conclusién de que no se hard
valer el derecho, o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas

costumbres o la buena fe».

Teniendo en claro la aplicacién de la teoria de los actos propios, es pertinente traer
a la vista la conformidad emitida por Electro Oriente y las facturas emitidas por

Albera, documentos que forman parte del procedimiento bajo analisis:

Continua en la siguiente pagina

22 Borda, Alejandro. La teoria de los actos propios. Segunda edicién. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Pagina. 25. .
3 fdem 51.
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- Elinicio de facturacién por operacion comercial del servicio de Suministro de Energia
por Generacion Adicional para el Sistema Eléctrico se inicio el dia 29 de julio de 2017 a
las 00:00 horas, finalizando el 31 de julio de 2017 a las 24:00 horas.

« La Valorizacion por generacion adicional parcial del mes de julio 2017 (def 29 al 31 de
julio) ascienda a un monto de S/.149,710.03 Soles.

- La eficiencia de los grupos de generacién de la central témica de emergencia en el mes
de julio 2017 (periodo del 29 al 31 de Julio) es mayor a lo ofertado, esto no implica
que Electro Oriente tenga que realizar algun pago o compensacion a la Contratista.

« La penalidad por indisponibilidad en el mes de julid 2017 asciende a un monto de S/
11,647.77, por lo cual este monto se descontara en la facturacion del mes de
septiembre 2017.

El monto total a facturar corresponde a S/.149,710.03 Soles. J
VI. RECOMENDACION:

« Gestionar el trémite correspondiente segdn el proceso logistico para el page de la ) -
factura presentada por el contratista por ef cumplimiento del servicio prestado.

« Se adjunta el resumen de calculo de la facturacion.
lquitos, 15 de septiembre 2017
- / -

Ing. An Han Vasquez Pinedo
Jefe del Depdrtamento de Generacion.

Continda en la siguiente pagina
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Electro Oriente

V. CONCLUSIONES:

¢ Elinicio de facturacién por operacion comercial def servicio de Suministro de Energia
por Generacién Adicional para el Sistema Eléctrico coresponde a los dias 01 de agosto
de 2017 a las 00:00 horas, ﬁnalizan_do el 31 de agosto de 2017 a las 24:00 horas.

¢ La Valorizacién por generacion adicional parcial del mes de agosto 2017, ascienda a un
monto de S/. 1, 564,950.73 Scles. (15 MW), la misma que serd programada para el
pago de acuerdo a lo solicitado en la Carta N*0078-2017-INCOAL de fecha 7 de agosto
del 2017.

* La valorizacion con la potencia entregada y promediada haciende a la suma de /.
1,142,249.04 Soles

* -Laeficiencia de los grupos de generacidn de la central térmica de emergencia en el mes
— de agosto 2017 fue menor a lo ofertado incumiendo en exceso de consumo de {_
combustible, teniendo una compensacién por un monto estimado de S/. 395,575.87.

* Las penalidades por retraso e indisponibilidad, asi como la compensacion por el exceso
de consumo de combustible, seran descontadas a solicitud del contratista el mes de
septiembre 2017

* Elmonto total a facturar corresponde a S/. 1, 564,950.73 Soles.

VI. RECOMENDACION:

* Gestionar el trdmite comespondiente segun el proceso logistico para el pago de la
factura presentada por el contratista por el cumplimiento del servicio prestado.

e Se adjunta el resumen de calculo de la facturacién.

Iquitos, 15 de septiembré zoi'f

In ohan Vasquez Pinedo
Jefédel Q¢partamento de Generacidn.

Continiia en la siguiente pagina
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V. CONCLUSIONES:
¢ Elinicio de facturacitn por operacién comercial del servicio de Suministro de Energla
por Generacién Adicional para el Sistema Eléctrico comresponde a los dias 01 de

septiembre de 2017 a las 00:00 horas, finalizando el 30 de septiembre de 2017 a las
24:00 horas.

*» La Valorizacién por generacién adicional parcial del mes de septiembre 2017, ascienda
a un monto de S/. 1, 342,041.80 Soles.

« La eficiencia de los grupos de generacién de ia central témica de emergencia en el mes B
de septiembre 2017 fue menor a lo ofertado incurriendo en un exceso de consumo de
combustible, tenlendo una compensacién por un monto estimado de S/. 541,606.40.
este monto se descontara se descontara en la facturacién del mes de octubre 2017.

¢ lapenalidad por indisponlbil]dar:i en el mes de septlembre 2017 asciende a un monto de
$/65,312.61, la cual se descontara en esta facturacion. .

e * Lacontratista a través de la Carta N*0078-2017-INCOAL de fecha 7 de agosto del 2017,
solicita la cancelacién de los 15 MW contratados, sin descuentos por penalidades ni
compensaciones, para los meses de julio y agosto de 2017, estos descuentos se le
aplicara en !a facturacién del mes de septiembre 2017,

= La contratista para el periodo de julio valorizo la suma de S/. 149,710.03 Soles por el
suministro de energfa por generacion adicional. sin embargo axiste una obsarvacidn por
parte del drea usuaria al monto facturado, Electro Oriente para el mismo periodo
valorizo la suma de S/ 66,976.01 soles, la penalidad por indisponibilidad asciende a S/
11,647.77, en este periodo no presento alguna compensacién por exceso de consumo
de combustible. En tal sentido el monto total a cancelar por el periodo del 29 al 31 de
julio haciende a la suma de S/ §5,328.23 soles. La contratista tendrs que devolver la
diferencia que asciende a S/ 94,384.80.

- ¢ Llacontratista para el periodo de agosto valorizo la suma de S. 1, 564,950.73 Soles por
el suministro de energia por generacién adicional. sin embargo existe una observacion
por parte del drea usuaria al monto facturado, Electro Qriente para el mismo periodo
valorizo la suma de S/ 1, 142,249.04 soles, la penalidad por indisponibilidad asciende a
. S/ 95,127.41, en este periodo !a contratista incurrié en un exceso por el consumo de
— combustible, teniendo una compensacién por un monto estimado de 429,099.25 Soles.
En tal sentido el monto total a cancelar por el periodo de agosto haciende a la suma de
S/ 618,022.38 soles. La contratista tendra que devolver la diferencia que asciende a S/
946,928.35 soles. .

¢ Segtn el anexo 4, El monto total a cancelar por generacién adicional del mes de
septiembre 2017 con descuentos asciende a un monto de S/. 235,418.85 Sales.

Continia en la siguiente pagina
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V. CONCLUSIONES:

s Elinicio de facturacién por operacién comercial del servicio de Suministro de Energia por
Generacién Adicianal para el Sistema Eléctrico corresponde a los dias 01 de octubre de
2017 a las 00:00 horas, finalizando el 26 de octubre de 2017 a las 24:00 horas.

« La Valorizacién por generacion adicional parcial del mes de octubre 2017, ascienda a un
monto de §/. 1, 277,010.15 Soles.

« La eficiencia de los grupos de generacion de la central témica de emergencia en el mes
de octubre 2017 fue menor a lo ofertado incurmiendo en un exceso de consumo de
combustible, teniendo una compensacién por un manto estimado de S/. 161,751.98. este
monto se descontara en la facturacién de octubre 2017.

« La penalidad por indisponibilidad en el mes de octubre 2017 asciende a un monto de S/
- 12,732.17, 1a cual se descontara en esta facturacion.

« La contratista para el periodo de septiembre, incurrié en un exceso por el consumo de
. combustible, teniendo una compensacién por un monto estimado de S/ 541,606.40 Soles,
1a cual no fue descontado en el periodo anterior y sera descontado en este periodo de
octubre 2017.

» Segln el anexo 4, El monto total a cancelar por generacion adicional del mes de
septiembre 2017 con descuentos asciende a un monto de S/. 560,919.60 Soles.

V. RECOMENDACION:

» Gestionar el tramite correspondiente segun el proceso loglstico para el pago de la factura
presentada por el contratista por el cumplimiento del servicio prestado.

» Se adjunta el resumen de calculo de la facturacidn.

Iquitos, 14 noviembre 2017

Ipg” Angel Rohan Vasquez Pinedo
efe del Qgpartamento de Generacion.
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35. De la revision de los informes traidos a la vista se aprecia que en los hechos Albera
presentaba su liquidacién o valorizacién, Electro Oriente lo determinaba a través
de la férmula, muchas veces ajustandolo (restando deductivos pactados) y
aplicando penalidades vy, finalmente, Albera emitia la factura por el monto

determinado o fijado por Electro Oriente.

36. Sobre este procedimiento de determinacion de los pagos a cuenta o paéos N
parciales Albera ha sostenido en el transcurso de las actuaciones arbitrales que )
no ha participado del mismo, no obstante, de la revisiéon de la Carta No. 0085-

2017-INCOAL remitida por Albera a Electro Oriente se aprecia que si tuvo
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conocimiento de esos actos provenientes del procedimiento de pago (a cuenta) o
valorizacion llevado a cabo por las partes, tan es asi que en ese acto Albera declaré
que «como parte de nuestra valorizacidn .correspondiente al mes de septiembre
de.2017, le pedimos que se nos postergue todas las penalidades, promedios,
compensacion pof exceso de consumo de combustible, indisponibilidad de

potencia y otros». Veamos:
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CARTA N* 9085-2027-iNCOAL

sefion :Ing. CESAR NMIANUEL RUIZ PEREA
Gerente de Cperacionas (e}
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cc Ing. FELIPE BARREDA
Gereute General {e)
Slaciro Driente 5.7,
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Gerente ae Proyacto .
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37. Aunado a lo anterior, este Tribunal Arbitral tiene en cuenta que, en el presente
caso Electro Oriente a efectuado pagos parciales a Albera, para lo cual
necesariamente Albera debia contar con la conformidad de la prestacién parcial

ejecutada. Veamos:
Articulo 149.- Del pago

149.1.La Entidad debe pagar las contraprestaciones
pactadas a favor del contratista dentro de los quince
(15) dias calendario siguientes a la conformidad de
los bienes, servicios en general y consultorias, siempre
que se verifiquen las condiciones establecidas en el contrato

para ello [...].

149.2. Las controversias en relacién con los pagos a cuenta
o pago final pueden ser sometidas a conciliacién y/o

arbitraje [...].
(énfasis y supresiones nuestros)

38. De este modo, es dable arribar a la conclusién de que en el presente caso se
cumplen los requisitos establecidos para la aplicacion de la teoria de los actos
propios, puesto que existe una conducta vinculante y eficaz, Jurldlcamente
relevante, representada en los actos o las palabras que revelan una determmada
actitud; existe el ejercicio de un derecho o facultad de la misma persona que crea
la situacién y es atentatoria dé la buena fe; asi como la identidad de los sujetos

involucrados.

39. Bajo esta tesitura, el derecho argumentado por Electro Oriente respecto de la
eficacia de las conformidades de las prestaciones parciales resulta coherente con
la conducta desplegada por Albera, por lo que ahora no puede pretender anular

los efectos de las acciones que ella misma generd y participd.

' ’ 1

configura su aplicacién «cuando una de las partes —intencional, consiente o

negligentemente- hace incurrir a la otra en un error sobre la forma de un acto,
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haciéndole creer que tal forma no es necesaria, incurre en contradiccién con sus

- propios actos si mas tarde pretende ampararse en dicho defecto formal para no

cumplir con la obligacién asumida>».

Como se puede advertir, este supuesto se enmarca en el caso concreto puesto
que la actitud de Albera generé que Electro Oriente estimase gue la forma
establecida era plenamente vélida, cualquiera haya sido la intencién -intencional
0 negligentementé. Este supuesto lo podemos encontrar en Corpus Juris Civiles,
en el pasaje de Ulpiano (Libro V) mediante el cual un padre de familia que permitid
a su hija hacer una vida emancipada, estd impedido de cuestionar el testamento
de ésta, quien dejo herederos escritos, argumentando que no existié una

verdadera y formal emancipacién, segln las reglas de esa época.

En ese orden de ideas, este Tribunal Arbitral considera, concordante con los
hechos acreditados en los actuados arbitrales y la doctrina de los actos propios
desarrollado precedentemente, que el procedimiento para la determinacion de los
pagos parciales de la contraprestacion dineraria a cargo de Electro Oriente, el
calculo de penalidades y deducciones surten efectos entre las partes y, como tales,
deben ser, a haberse generado una controversia, dirimidos a través del presente
arbitraje, siempre y cuando no haya operado sobre estos actos efectuados de
manera valida por las partes algin plazo de caducidad previsto en la normativa

de contrataciéon estatal.

Los plazos de caducidad para los contratos regidos bajo la normativa de
contratacion estatal como el que nos avoca se encuentran previstos en el numeral

45.2 del articulo 45° de la LCE en los siguientes términos:

Articulo 45. Medios de solucién de controversias de la

ejecucion contractual

[...]

45.2. Para los casos especificos en los que la materia
en controversia se refiera a nulidad de contrato,
resolucién de contrato, ampliacién de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones
o metrados, liquidacién del contrato, se debe iniciar el

respectivo medio de solucién de controversias dentro
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del plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo

sefialado en el reglamento.

En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo
anterior, los medios de solucién de controversias: prévistos
en este articulo deben ser iniciados por la parte interesada
en cualquier momento anterior a la fecha del pago final.

Luego del pago final, las controversias solo pueden estar
referidas a vicios ocultos en bienes, servicios u obras y a las
obligaciones previstas en el contrato que deban cumplirse
con posterioridad al pago final [..]. Todos los plazos

sefialados en este numeral son de caducidad [...].
(énfasis y supresiones nuestros)

44, De los actos llevados a cabo por las partes el que tienen un plazo de caducidad es
la conformidad otorgada por Electro Oriente a favor de Albera por la ejecucidn de
la prestacion. La caducidad es la institucion juridica que se caracteriza,
principalmente, por extinguir un derecho material por la inactividad del titular de
dicho derecho, privandosele de aquel luego de transcurrido el «plazo fijado por la
Ley»?* y como tal debe ser aplicada siempre de modo restrictivo y sin acudir a
analogias pues que como bien lo seiiala RUBIO CORREA?, «la interpretacion
restrictiva se aplica, sobre todo, a las normas especiales y a las normas
prohibitivas». Siendo la norma bajo analisis una que prohibe o limita el derecho
de una de las partes, resulta acertado también circunscribir el alcance de la
restriccion a aquello que busca proteger: la conformidad otorgada por electro

oriente.

45, La conformidad de la prestacién es el acto por el cual el 6rgano de administracién
o0 en su caso, el érgano establecido en las Bases ~como puede ser el drea usuaria,
el drea técnica u otro-, sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de

organizacién interna de la Entidad, otorga la aprobacién total o parcial a la

2 Debe destacarse que, a diferencia de los otros paises regidos por el sistema del civil law, en el Perq, los plazos de caducidad
solo pueden ser fijados por Ley, ello de acuerdo con lo establecido en el articulo 2004° del Cddigo Civil Peruano.
s RUBIO CORREA, Marcial. Marcial. Introduccion al Dereche. Décima edicién, aumentada. Fondo Editorial PUCP, Lima: 2011, pég.

\\ 257.
\
RN \
\\) - . .
! Pagina 28 de 35



R

Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL UNIPERSONAL:
Juan Huamani Chivez

Ernesto Ddvila Munarriz

Jorge Eduardo Coquis Vega

46.

47.

48.

49,

. CENTRO DT ARIITRAIE
DIl [LUSTRE COLIGIO
23 A3054A203 DF
[ o2, grge]

Expediente No. 004-2018-CAAL
ejecuciéon. de la prestacién materia del contrato realizada por el

contratista, en el presente caso Albera.

Paré que se otorgue la conformidad, la Entidad necesita verificar ‘el cumplimiento
de la prestacién sefialada en el contrato conforme a las caracteristicas técnicas y
condiciones establecidas en el requerimiento; es decir, debe comprobar la entrega
o suministro del bien, la realizacién del servicio o la ejecucién de la obra en [os
mismos términos y condiciones que el requerimiento: En la contratacion de un
servicio como en el presente caso, la prestacién del mismo se verifica con su

realizacidn (total o parcial si se trata de ejecucion periodica).

De este modo, conforme a lo expuesto, Albera no podra cuestionar los aspectos
de la conformidad o los aspectos relacionados con su alcance, al haber operado la
caducidad y, consecuentemente, la pérdida de la accién y el derecho, pues aun

cuando se consideremos que esta parte se entero de las conformidades emitidas

_ por Electro Oriente el dia en que emiti6 la Carta No. 0085-2017-INCOAL, a la fecha

el plazo de 30 dias habiles para someterlas a controversia ha vencido en demasia,
sin que el presupuesto para impedir que la misma opere (iniciar el arbitraje sobre

ese aspecto) se haya llevado a cabo.

Como consecuencia de lo anterior, es dable arribar a la conclusién de que los
valores o niveles de energia consignados en los informes de conformidad emitidos
por Electro Oriente debemos tenerlos como cierto, mas aun cuando los mismo no
han sido desvirtuados por Albera con un medio probatorio idéneo de fecha igual o

cuanto menos cercana a los resultados emitidos en ellos.

Sin perjuicio de lo anterior, sobre este aspecto, Albera ha presentado en el
transcurso de las actuaciones arbitrales el informe pericial requerido por Electro
Oriente a la empresa Hamek Ingenieria y Asociados S.A.C. en donde se concluye
que la magquinaria dispuesta por Albera para brindar el Servicio ofrece una
potencia efectiva de 15 MW, conforme a Ip contratado, suceso que no ha sido
objetado por Electro Oriente pese a haber tenido la oportunidad para hacerlo, lo
cual permite arribar a la conclusién de que Albera siempre estuvo posibilitada a
cumplir con sus obligaciones, empero fue la conducta de Electro Oriente la que le

impidié brindar los 15 MW contratados. Veamos:
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9 RESULTADOS
8.1. POTENCIA EFECTIVA
CUADRD N* 8.1
POTENGA EFECTIVA DE LA C.TE. IQUITOS 15 W
' POTENCIADE | POTENGIA DE POTENCIA
YO $
- ENSA REFERENCIA EFECTIVA
POTy POTY POTx
5.0 ‘
154 15015.795 14390.883 15196.015
14.0 14106.673 13953.745 14148.71
127 12852.593 13999.047 14190.506
13.5 13540.114 13888.738 | 14078783
10.5 10662.613 10741.484 10898.467
' Acorde can el Procedimlento PR-17 del COES (C: particulares de i para un grupo
Diésel)
“ Con este valor de la constante se efimina el efecto de la humedad relativa en el cilculo o cual solo se ve
alectado por la temperatura y 12 presién,
Inforre T Empresa Generadsr
Versidn Trinat T INCOAL ELRA. } mm;“m

Concretamente Albera ha expuesto que si bien ellos brindaron una menor potencia
ello ha obedecido a que fue Electro Oriente quien Unicamente ha utilizado esa
capacidad, siendo imputable a esta parte la pérdida de la energia y capacidad que
sus maquinas ofrecian, alegacion que si bien ha sido objetado por Electro Oriente
sefialando que fue Albera quien no podia brindar la capacidad de 15 MW
contratados, no ha presentado medio probatorio alguno que permita comprobar
tal suceso, por lo que no produce conviccidén ante este Tribunal Arbitral a [a luz de
lo expuesto en el informe pericial praActicado por un tercero a las partes e incluso

a solicitud de Electro Oriente.

Atendiendo a tales sucesos, es pertinente analizar a quien le corresponde asumir
el riesgo por la imposibilidad o pérdida del bien objeto de prestacién, pues
atendiendo a que la maquinaria dispuesta por Albera tenia la potencia efectiva
contrata se entiende que hay una potencia perdida y no utilizada por causas

imputables a Electro Oriente.

El articulo 1137° del C.C. recoge varios supuestos segun los cuales la Ley
considera que se pierde un bien cierto, a cuya entrega se ha obl}gado un deudor
con su acreedor. El primer caso, contemplado por el inciso primero del articulo
1137° del C.C., es aquel en el cual el bien perece. El perecimiento de un bien
puede revestir diversas caracteristicas. En primer lugar, si se tratase de un animal

o de un ser vivo de otro género (como por ejemplo un vegetal), su perecimiento
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coincidira con su muerte fisica. En los casos de seres vivos, se entiende claramente
cudl es el sentido del perecimiento. Sin émbargo, el concepto no es tan claro en
el caso de los bienes que no son seres vivos como en el presente caso, en donde
su perecimiento se suscita por cuanto Albera pone en operacién maqguinarias que

brindar la potencia contratada empero Electro Oriente no hace uso de estas.

Sobre este respecto, el segundo parrafo del articulo 1432° del C.C. sigue los
lineamientos teéricos del inciso 3 del articulo 1138° del mismo cuerpo legal,
relativo a la teoria del riesgo en las obligaciones de dar bienes ciertos, como el
que nos avoca, dispone que, si el bien se pierde por culpa del acreedor, la
obligacién del deudor, en este caso Albera, queda resuelta, pero esta

conserva el derecho a la contraprestacion.

Esta asignacion del riesgo guarda relacién también con el sistema de contratacion
pactado por las partes y la forma de calcular los pagos o liquidaciones parciales.
En efecto, respecto a los pagos parciales, las partes pactaron en la cldusula cuarta
del Contrato que de producirse una mayor potencia a la contratada (15 MW)
siempre se deberia pagar considerdndose como si tinicamente se hubiera brindado
la potencia de 15 MW, por lo resulta razonable que el mismo presupuesto opere
para casos en los cuales se consuma una menos potencia a la contratada, mas
aun si ello obedece a causas imputables a la parte acreedora (Electro Oriente).

Veamos:

Cbjeto: Servicio de Suministro de Energla por Genaraclén Adicional da 15MW para el Slstema
&S Eldctrico lquites

N Contratista: iomobitiaria y Constructora Albera E1.R.L

Sicroligt  wonto: of. 4'500,496.25

Donde:

C..
: Calculo de ‘acturacnon sin considerar las pérdidas por exceso de
combusible, en (S/.)

P" Potencia donde ! = promedio del dia.
. El penoido es el correspondiente desde el inicio de la operacién comercial por un pericdo
de 90 dias.
La potencia considerada serd la contratada P=15. J
ra

Si la potencia disponitle por la C.T.E.| es mayor o igual a 15 MW, en ei calculo ser
considerado P=15 MW

‘:r

3 Energia generada en MWh del periodo correspondiente a la
facturacion. ) )

En lo que respecta a la ejecucién del plan de manejo ambiental y plan de

abandono, Albera sostiene que lo han presentado ante electro Oriente por ser ellos
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56.

57.

58.

los duefios del Servicio, no obstante, es pertinente destacar que el
desconocimiento de la normativa aplicable no es dbice para que Albera se
desobligue unilateralmente por lo que se entiende que Albera no ejecutd esa

prestacién por causas exclusivamente le son imputables.

La culpa, tal como lo sefiala YURI VEGA, debe ser entendida teniendo en cuenta el
concepto de diligencia pues ella no es otra cosa que su antagénico; esto es la
negligencia. «La diligencia se puede [clasificar en] subjetivas y objetivas. Con la
primera -subjetivas- se alude a los esfuerzos y energias voluntariamente
desplegados por el deudor para el cumplimiento de la prestacién. Con la segunda,
en cambio, se juzga la conducta del deudor, grosso modo, sobre la base de las
reglas del arte, de la ciencia y de la técnica, con arreglo a las cuales debio actuar
el obligado en la relacién concreta de acuerdo con las circunstancias de tiempo,
personas y lugar. Deben entenderse incluidas, ademds, las normas juridicas
y reglamentarias que sean aplicables; el deudor no puede invocar, en

ningin caso, desconocimiento del derecho».

De este modo, en la medida que Albera no ha ejecutado esas prestaciones por
causas que le son imputables corresponderia aplicar, aparte de la penalidad por
mora en la ejecucién de la prestacién, un cuanti minoris; esto es, una rebaja
proporcional del precio que debié costar su ejecucion no llevada a cabo. No
obstante, esta consecuencia por la inejecucion de la prestacion de Albera, en el
presente caso tenemos que, pese a la oportunidad otorgada, Electro Oriente no
ha cumplido con acreditar los costos de estos, por lo que corresponde que asuman

las consecuencias de su inaccién probatoria.

En resumidas cuentas, conforme a lo expuesto en los apartados precedentes,
Albera tiene derecho a percibir el pago integro de la contraprestacion, menos las

otras penalidades aplicadas?’, ello en la medida que, si bien las mismas no cuentan

26 YRGA MERE, YURI. Comentario al articulo 1314 del Cddigo Civil. Codigo Civil Comentado por los cien mejores
especialistas. t. VI, Lima, Gaceta Juridica, p. 886. '

27 La penalidad es el pacto o acuerdo de pago de una indemnizacién para el caso de que una de las partes
incumpla con alguna prestacién del contrato; para exigir la clausula penal no es necesario probar la existencia
del dafio causado ni su cuantfa, y como se trata de la pena convencional, importa la fijacion anticipada del
perjuicio, debiendo ser ésta determinada o cuanto menos determinable, no siendo necesario que el acreedor
alegue y compruebe el dafio causado por el incumplimiento. Para el caso en particular las partes han estabiecido
la aplicacion de otras penalidades y una cldusula especial de descuento por combustibles, que al igual que las
anteriores tiene una naturaleza indemnizatoria.
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-un plazo especificos de caducidad, no han sido controvertidas por Albera en el
presente arbitraje® -habida cuenta que no existe una pretension guiada a declarar
sus ineficacias- por lo que las debemos tener como ciertas y, conforme a ello,
ajustarlas Unicamente al 10% del mdnto del Contrato, dado que la normativa de
contratacion estatal prescribe de manera imperativa que cuando la Entidad prevea
la aplicacién de otras penalidades en el contrato éstas solo pueden alcanzar un
monto maximo, en su conjunto, al equivalente al diez por ciento (10%)'del monto
del contrato vigente; esto es, para el presente caso, la suma de S/ 460,049.63
(Cuatrocientos Sesenta Mil Cuarenta y Nueve con 63/100 Soles), con lo cual,
corresponde ordenar Unicamente a Electro Oriente pagar a favor de Albera la suma

de S/ 1°629,447.43 (Un Millén Seiscientos Veintinueve Mil Cuatrocientos Cuarenta

y Siete con 43/100 Soles).

59. El monto anterior incluye la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento retenida
por Electro Oriente, la cual corresponde en la medida que todos los montos han
sido castigados no existiendo dbligacién pendiente que garantizar. Sobre este
aspecto el articulo 126° del RLCE es preciso en sefialar que «la retencion se

efectia durante la primera mitad del ndmero total de pagos a realizarse, de forma

prorrateada en cada pago, con cargo a ser devuelto a la finalizacién de este».

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no condenar a Electro Oriente a la asuncién exclusiva

e integra de los costos irrogados en el presente arbitraje.

60. Sobre la distribucién de los costos arbitrales los articulos 70° y 73° de la Ley de
Arbitraje, disponen que a tales efectos el Tribunal Arbitral debe tener en cuenta,
en principio, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje
seran de cargo de la parte vencida. Sin perjuicio de ello, 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.

28 Esta conclusién no implica de modo alguno que Albera no pueda someter estas penalidades a arbitraje, para

lo cual deberd tener en cuenta el plazo genérico de caducidad establecido en la LCE y su Reglamento.
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En ese sentido, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes y
considerando el resultado o sentido de este laudo y, al mismo tiempo, que se ha
evidenciado que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para
litigar, este Tribunal Arbitral Unipersonal considera razonable que cada una de las
partes asuma el 50% de los costos arbitrales decretados en el presente arbitraje
(Honorarios del Tribunal Arbitral y del Centro de Arbitraje) y en su totalidad los

demads costos arbitrales en los que hayan incurrido en ejercicio de su defensa.

RESOLUTIVO

Previo a emitir los pronunciamientos es pertinente dejar constancia que para fa
expedicion de este laudo se han analizado todos los argumentos de defensa
expuestos por las partes y examinado cada una de las pruebas aportadas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, al margen de que algunas pruebas
presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes no

hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el

Tribunal Arbitral Unipersonal, en Derecho, RESUELVE:

PRIMERD. — DECLARAR FUNDADA en parte la primera pretension de la

demanda y fundada la segunda pretensién de la demanda; en consecuencia,

- corresponde ordenar a Electro Oriente pagar a favor de Albera la suma de S/

1°629,447.43 (Un Milldn Seiscientos Veintinueve Mil Cuatrocientos Cuarenta y
Siete con 43/100 Soles) por la prestacidén del servicio de suministro de energia
por generacién adicional de 15MW para el sistema eléctrico de Iquitos y la

devolucién de la garantia de fiel cumplimiento.

SEGUNDO. - DECLARAR INFUNDADA la tercera pretensién de [a demanda, por
lo que no correspoane condenar a Electro Oriente a la asuncioén exclusiva e integra

de los costos irrogados en el presente arbitraje.

TERCERO. - DISPONER que las partes asuman el pago de la mitad de los costos
arbitrales decretados en el presente arbitraje (honorarios del Tribunal Arbitral
Unipersonal y gastos administrativos del Centro de Arbitraje), y la totalidad de sus
propios costos en los que incurrieron como consecuencia de la activacién del

presente arbitraje.
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CUARTO. - INDICAR A LAS PARTES que, adicionalmente a la notificacion en
sus domicilios procesales, el presente laudo serd no_iificado a través del Sistema

. Electrdnico de las Contrataciones del Estado -SEACE.

QUINTO. - ENCARGAR a la Secretaria General del Centro de Arbitraje la
remision de una copia del presente Laudo Arbitral al area pertinente del Organismo

Supervisor de las Contrataciones del Estado -OSCE-, para los fines de Ley.

Notifiquese. -

]

) I
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ERNE/ST D DA JORGE EDUARDO’EOQUIS VEGA
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