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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo definitivo de Derecho que por unanimidad emite el Tribunal Arbitral
Presidido por el doctor Jorge Ramén Abasolo Adrianzén e integrado por el
doctor Alberto Loayza Lazo y por el doctor Patrick Hurtado Tueros, en la

controversia seguida entre GyM S.A. y Electro Sur Este S.A.A.

Resolucién No. 22
Lima, 23 de mayo de 2012

VISTOS
I. ANTECEDENTES

El Tribunal Arbitral procede a continuacién a desarrollar un resumen
de las actuaciones ocurridas en el presente proceso. El Tribunal
Arbitral deja constancia que la relacién de hechos y fundamentos de
las partes, que a continuacién se describen, es precisamente una
relacién sucinta de los que constan en el expediente, por lo que los
sefiores arbitros al momento de resolver no lo han hecho en funcién al
resumen que sigue a continuacion, sino en mérito al conjunto integro
de documentos que conforman el expediente arbitral y a las

actuaciones realizadas en el presente proceso.
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DE LA DEMANDA

Con fecha 29 de enero de 2010, GyM S.A. (a quien en adelante
también se le denominara “"GyM S.A.”, o “el Demandante”, o “la
Demandante” o el “Contratista”) interpone Demanda Arbitral
contra Electro Sur Este S.A.A. (a quien en adelante también se
le denominara “ELSE”, o “la Demandada”, o el “Demandado”, o
la “Entidad”) ante la Direccion de Arbitraje Administrativo del

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE.

La Primera Pretension Principal planteada por GyM S.A.
consistio en que se ordene a ELSE pagarle el importe
ascendente a US$ 1,351,113.59 (Un Millon Trescientos
Cincuenta y Un Mil Ciento Trece y 59/100 Ddlares de los
Estados Unidos de América) que, seglin indica GyM S.A,,
corresponden al valor (aprobado por la Supervisién de Obra a
través del Presupuesto Adicional No. 3) del reactor en el nivel
de tension de 145 kV, con una potencia de 10 MVAr, ubicado
en la Subestacion Mazuko, incluyendo todos sus accesorios
(que componen la denominada “Bahia del Reactor”), mas los
intereses de ley (en el presente laudo se les denominara, a
todos los bienes indicados, como el “Reactor”).

GyM S.A. sefala que a la fecha de presentacion de su
demanda, el Reactor habia sido ejecutado en beneficio de
ELSE, a fin de atender los requerimientos técnicos del COES-
SINAC, habiendo GyM S.A. asumido integramente su costo sin
que aun exista el pago de la retribucién correspondiente de
ELSE.
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La Pretensién Accesoria a la Pretension Principal presentada por
GyM S.A. consiste en que, de conformidad con el Articulo 1237°
del Cédigo Civil, al haber ELSE retardado el abono de su
obligacion, se otorgue al Demandante la facultad de exigir, a su
eleccién, que el pago en moneda nacional objeto de la
Pretensién Principal, se realice al tipo de cambio venta de la

fecha de vencimiento de la obligacidn, o el que rija en el dia de

pago.

GyM S.A. indica que dicha facultad es indispensable a fin de no
ocasionarle un perjuicio debido a la devaluacién del délar de los
Estados Unidos de América, por lo que GyM S.A. fija como
fecha de vencimiento de la obligacion el dia 31 de octubre de
2008, de acuerdo a la regla fijada en la Clausula 8.3.3 del
Contrato No. 049-2007 suscrito con ELSE (denominado también
en el presente laudo, simplemente, como el “Contrato”), en
tanto la Supervision y GyM S.A. suscribieron el documento
denominado “Acta de Conciliacion de Precios No. 2” de fecha 14
de setiembre de 2008, que forma parte del Anexo 1-I de la
Demanda presentada por GyM S.A.

GyM S.A. resalta que en la fecha indicada el tipo de cambio
venta, conforme a la Superintendencia de Banca y Seguros, era
igual a S/. 3.090.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA
DEMANDA



10.

11.

GyM S.A. indica que ELSE, mediante la Resolucion de Gerencia
General No. G-306-2006 del 29 de diciembre de 2006, aprobé
en segunda convocatoria las Bases de la Licitacion Pablica para
la ejecucion de la obra denominada “Linea de Transmision en
138 kv San Gaban - Mazuko - Puerto Maldonado y
Subestaciones”, la cual fue aprobada por sesion de Directorio
No. 481, de fecha 27 de enero de 2006.

El Demandante declara que con fecha 29 de diciembre de 2006,
el Comité Especial de ELSE convocé a través del sistema
Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado a la
Licitacion  Padblica  No.  LP-008-2006-ELSE  (Segunda
Convocatoria), para la ejecucion de la obra, “Linea de
Transmision en 138 kV San Gaban - Mazuko - Puerto
Maldonado y Subestaciones”.

El Contratista manifiesta que el dia 5 de febrero de 2007 se
realizd la Recepcion de Propuestas y Apertura de los primeros
sobres, y el 7 de febrero de 2007 se llevd a cabo la Apertura de
los segundos sobres y otorgamiento de la Buena Pro, la cual le
fue comunicada mediante Carta AL-084-2007 del dia 8 de
marzo de 2007.

GyM S.A. sefiala que el dia 22 de marzo de 2007 suscribid el
Contrato de Construccion No. 049-2007 con ELSE, bajo la
modalidad de Liave en Mano a Precios Unitarios.

El Demandante sefiala que la obra debia ejecutarse conforme
con los alcances definidos en las Bases Integradas de la
Licitacién Puablica N© LP-008-2006-ELSE, Expediente Técnico,



12.

13.

14.

15.

Presupuesto y demas documentos parte del Concurso; que
debidamente suscritos por GyM S.A. formaban parte integrante
del Contrato; asimismo, la obra debia ser realizada de acuerdo

a la Propuesta Técnica y Econdmica del postor ganador.

El Contratista sefiala que, en funcidn a dichos documentos
contractuales,  presupuestd la ejecucion del proyecto y

presentd su Propuesta Técnica y Econdmica.

GyM S.A. indica que el alcance de la obra no incluia la ejecucion
del Reactor, y que en el supuesto negado de interpretarse que
dicha facilidad estaba incluida en el alcance, entonces su
ejecucion de todas formas le deberia haber sido remunerada, al
tratarse un Contrato a precios unitarios.

El Demandante argumenta que para la integracion de la Linea
de Transmision 138 kV San Gaban-Mazuko-Puerto Maldonado y
Subestacion al Sistema Eléctrico Interconectado Nacional
(SINAC) se debia cumplir con los requerimientos técnicos
minimos exigidos por el COES-SINAC referidos al equipamiento
de la Linea, para lo cual se debia determinar la compensacion
de energia reactiva inductiva asociada al Proyecto, de tal forma

que no se altere la calidad de operacion del SEIN.

GyM S.A. sefala que debido a lo anterior, ELSE le solicito
elaborar un Estudio de Pre Operatividad mediante Oficio GP-
015-2007 del 27 de julio de 2008, para que le permitiese
solicitar ante el COES, la autorizacion correspondiente para dar

inicio a la ejecucion de la obra.
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16.

17.

18.

19.

Sostiene el Contratista que elabord el Estudio de Pre
Operatividad del Proyecto y lo presentd a la Supervision para su
conformidad, quien posteriormente lo alcanzé a ELSE para que
lo sometiera al COES-SINAC, lo que realizé mediante el Oficio
NO 1169-2007 del 15 de octubre de 2007. Agrega GyM S.A,,
que el COES-SINAC, luego de revisar dicho estudio, alcanzd a
ELSE con documento D-1435-007, las observaciones

encontradas y solicitd que se subsanen las mismas.

GyM S.A. sostiene que mediante Carta LT San Gaban — 11/08
del 23 de enero de 2008 alcanzé a la Supervision, para su
revision, el Resumen Ejecutivo del Estudio de Pre Operatividad
del Proyecto, incluyendo el levantamiento de las observaciones
formuladas por el COES-SINAC.

Argumenta el Demandante que la Supervision mediante Carta
EN.(075000).108.08 del 31 de enero de 2008 aprobd el
Resumen Ejecutivo del Estudio de Pre Operatividad del Proyecto
elaborado por GyM S.A., dicho documento fue aprobado
posteriormente por el COES-SINAC.

Sefiala GyM S.A. que el estudio, a fin de atender las
observaciones formuladas, contempld la implementacién de una
celda de compensacion reactiva en 145 KV en la Subestacién de
Mazuko, constituida principalmente por un reactor de 10 MVAr
en 145 kV, incluyendo el equipamiento complementario
correspondiente, es decir el Reactor.



20.

21.

22.

23.

El Demandante sefiala que el Reactor surgié como un hecho
imprevisible ante la observacién del COES-SINAC y resulté un
equipamiento indispensable para asegurar la viabilidad
comercial y/o técnica de la linea de acuerdo a los criterios del

referido organismo.

El Contratista sostiene que, tal como declara la Supervisién en
el Anexo 1-I, la implementacién de una celda de compensacion
reactiva en 145 kV no estaba contemplada en el Expediente
Técnico del Contrato ni en el Presupuesto del mismo; sin
embargo, para cumplir con las exigencias del COES-SINAC para
la interconexion de la LT. San Gaban-Mazuko-Puerto
Maldonado y Subestacion al Sistema Eléctrico Interconectado
Nacional (SEIN), resultd necesario aprobar el Suministro,
Montaje y Puesta en servicio del Reactor de 10 MV Ar en 138
kv.

GyM S.A. sefiala que cumplié con todas las prestaciones
necesarias para la implementacion del Reactor e integracion a

la Linea de Transmision.

Indica el Contratista que pese al tiempo transcurrido desde
que ELSE y la Supervision le instruyeron la ejecucion del
Reactor, desde que se ejecutd el mismo, y desde que fue
aprobado el Presupuesto Adicional, aun no se ha producido el
pago del valor de dicha facilidad.




24.

25.

26.

27.

28.

GyM S.A. argumenta que conforme al Numeral 11.1 de la
Clausula Primera del Contrato de Obra, es perfectamente
legitimo modificar el Metrado Referencial del Proyecto.

El Demandante explica que conforme a las clausulas 13.3, 23.1
g. Y 22.6 del Contrato de Obra, se encontraba obligada a
cumplir con las instrucciones de la Supervision y las de ELSE. Es
asi que, tanto ELSE como la Supervision, instruyeron vy

participaron activamente en la ejecucion del Reactor.

El Contratista también expresa que el no pago del Reactor a
GyM S.A., generaria un supuesto de enriquecimiento indebido o
sin causa de ELSE.

GyM S.A. entiende que la ejecucion del Reactor puede ser
interpretada, por ELSE, bajo mdltiples enfoques. Se puede
entender que todo parte de una situacién imprevista o de
fuerza mayor, generada por el requerimiento del COES.
Asimismo, también se podria asegurar que se estd ante una
situacion de emergencia debido al surgimiento de un requisito
insalvable para asegurar la viabilidad comercial y/o técnica de
la linea. Ademas, el asunto también puede enfocarse bajo el
esquema de una contratacion complementaria. Incluso, se
podria decir que se estd ante un simple caso de mayores

metrados, que no genera variacion o adicional de obra.

Segtn el Contratista, cualquiera sea la calificacion del evento, le
corresponde a ELSE definirla y adecuar sus procedimientos para

asegurar el pago de la retribucidon al Contratista.
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29.

30.

31.

32.

33.

El Demandante asegura acreditar, con los medios probatorios
ofrecidos, que fueron, tanto la Supervision como ELSE, quienes
impulsaron la ejecucién del Reactor e intervinieron en todo su
proceso de implementacion, por lo que la demora en definir,
calificar y atender sus propios procedimientos internos no
puede generar un perjuicio al Contratista, quien ejecuté el
Reactor con Buena Fe.

GyM S.A. sostiene que el Reactor se encuentra en plena
operacion y es causa de lucro que percibe ELSE por su
titularidad sobre la linea de transmision.

El Contratista dice que la situacion descrita seria contraria al
Derecho porque objetivamente existe una facilidad técnica,
cuya ejecucion ha sido instruida y verificada por ELSE, que la
beneficia econdmicamente, pero que aun no ha sido
remunerada al Contratista, pese a que éste ha asumido su
costo.

Considera el Demandante que es necesario precisar que no €s
que haya existido una negativa o contradiccion de ELSE a
abonar al Contratista el valor del Reactor (por lo que resultaria
impracticable determinar el inicio de plazo de quince dias fijado
en el Tercer Parrafo de la Clausula Vigésima Séptima del
Contrato); lo que existe es una omision o silencio respecto de
dicho pago. Esto obliga a GyM S.A. a acudir a la via arbitral.

GyM S.A. solicita, en lo que se refiere a su Pretension Accesoria
a la Pretension Principal, tener presente el ultimo parrafo del
Articulo 1237° del Cddigo Civil, el cual dispone: “(...) e/

acreedor puede exigir, a su eleccion, que el pago en moneda




nacional se haga al tipo de cambio de venta en la fecha de

vencimiento de la obligacion, o al que rija el dia de pagd’.

34. Asimismo requiere el Demandante que se le conceda la facultad
de elegir entre las opciones del Articulo 12379, debido al
perjuicio que le causa la continua devaluacién del délar
derivado de la demora de ELSE. Asimismo, GyM S.A. sefiala que
la fecha de vencimiento de la obligacion es el dia 31 de octubre
de 2008, en aplicacion de la Clausula 8.3.3 del Contrato ("£/
pago de cada Valorizacion Mensual de Avance de Obra, serd
cancelado con recursos provistos por ELSE, en fecha no
posterior al dltimo dia del mes siguiente al que corresponde la
valorizacion, Iluego de su aprobacion por parte del
SUPERVISOR").

35. GyM S.A. asegura que la Supervision de ELSE, aprobd el
Presupuesto Adicional mediante el Acta de Conciliacion de
Precios N© 2 de fecha 14 de setiembre de 2008, que forma
parte del Anexo 1-I de su escrito de demanda. Por lo tanto, el
plazo de ELSE para realizar el pago vencio el dia 31 de octubre
de 2008.

36. El Contratista agrega que la demora de ELSE en llevar a cabo
los procedimientos necesarios para viabilizar el pago no puede
perjudicarle.

C. MEDIOS PROBATORIOS DE LA DEMANDA

37. GyM S.A. presenta los siguientes medios probatorios, que

acreditarian a su juicio que la ejecucion del Reactor fue
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instruida por la Supervision y ELSE: (a) El Contrato N° 049-
2007, incluyendo la Clausula Vigésima Séptima, que establece
las reglas del Procedimiento Arbitral (b) Dos (2) Fotografias que
acreditan la infraestructura visible referida al Reactor (c) Carta
EN (07500).052.07 de CESEL Ingenieros, dirigida a GyM S.A. en
la que solicita alternativas técnicas para la ejecucion de
reactores, a fin de atender la respuesta del COES acerca del
Estudio de Pre-Operatividad. (d) Carta del Comité de Operacion
Econdmica del Sistema Interconectado Nacional COES-
SINAC/D-1435-2007, de fecha 22 de noviembre de 2007, en la
que transmite a Electro Sur Este S.A.A el “Estudio de Pre
Operatividad Interconexion Eléctrica 138 KV San Gaban-
Mazuko-Puerto Maldonado”, incluyendo la Revision de Estudio
de Operatividad, en el que se admite la instalacion del Reactor.
(e) Correo electronico de 8 de enero de 2008, cursado por ELSE
(Sr. Freddy Gonzales de la Vega), instruyendo a la Supervision
(Sr. Carlos Valdivieso) a fin de llevar adelante la compra del
Reactor. (f) Carta de CESEL Ingenieros EN.(075000).103.08, de
fecha 28 de enero de 2008, que remite a GyM S.A. los planos
del Reactor 10MVA-145kV de la Subestacion Mazuko (g)
Protocolo de prueba #1506-08, realizado sobre el Reactor por
el laboratorio propio de TRENCH Brasil Ltda. El Demandante
indica que los resultados del examen fueron satisfactorios y con
resultados aprobatorios. Participaron en las pruebas
funcionarios de ELSE, de GyM S.A., de Electro Werke S.A y de
TRENCH Brasil Ltda. (h) Presupuesto adicional N°© 3 emitido por
la Supervision de Obra, CESEL Ingenieros, que recomienda
aprobar el Presupuesto Adicional N° 3 ascendente a la suma de
US$ 1,351,113.59 incluido el IGV, por Suministro, Montaje y
Puesta en Servicio del Reactor de 10 MVAr en 145kV asociado a
la Subestacion Mazuko de octubre de 2008. (i) Acta de entrega
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38.

de Protocolos de Pruebas de Equipos del Patio de Llaves,
suscrita en Cusco el 30 de diciembre de 2008, en donde se da
cuenta del traslado a ELSE de los protocolos referidos al
Reactor (Bahia del Reactor) (j) Manual de Instalacién y
Mantenimiento para Reactores de Nucleo de Aire, Tipo Seco, de
la empresa TRENCH Brasil Ltda.

GyM S.A. se remite al Convenio Arbitral, a la Clausula Vigésimo
Séptima (Arbitraje) del Contrato N° 049-2007, en la que se han

establecido las reglas del procedimiento arbitral.

D. CONTESTACION DE LA DEMANDA

39.

40.

41.

La Demandada sostiene que con posterioridad a la suscripcion
del Contrato se publicd el Decreto Supremo N° 27-2007-EM,
que aprobd el Reglamento de Transmision y Modifica el

Reglamento de Concesiones Eléctricas.

ELSE indica que el Articulo 10° del Decreto Supremo N© 027-
2007-EM dispone que se requiere la conformidad previa del
COES para las instalaciones del SCT.- 10.1, por lo que el
interesado en ejecutar un proyecto del SCT, solicitara al COES
un certificado de conformidad de acuerdo a lo establecido en el
literal a) del numeral 27.2 de la Ley, sustentado con un Estudio

de Pre Operatividad.

Sefiala ELSE que dicha certificacion permite garantizar la

incorporacion de la Linea de Transmision Eléctrica al SEIN en
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42.

43.

44.

45.

forma confiable y permite que la Entidad cumpla con las
obligaciones de interconexion con el SEIN, por lo que con la
finalidad de obtener la conformidad del COES, ELSE encomend6

a GyM S.A, el “Estudio de Pre Operatividad”.

La Entidad indica que GyM S.A. se ocupé de realizar el Estudio
de Pre Operatividad, el mismo que incluyé el Reactor de la
demanda, pues el objetivo del estudio era definir el tamafio y
ubicacién adecuada de reactores que debian ser instalados. El
mencionado estudio fue remitido al COES quien, mediante
informe N© 281-2007 del 21 de noviembre de 2007, que se
adjuntd a la Carta COES-SINAC/D-1435-2007 del 22 de

noviembre de 2007, formuld sus observaciones.

La Demandada sefala que si bien las observaciones del COES
SINAC no hacen referencia al Reactor, considera que al haberse
mencionado en el Estudio, queda claro que el COES prestd su
consentimiento

ELSE, sefala que la obra debia ser ejecutada incluyendo el
Reactor por lo que se trataba de un bien no previsto en las
Bases de la Licitacion ni en el Contrato respectivo; vy, en el
mejor de los casos, se debia asumir que se trataba de un
adicional de obra.

La Entidad sefiala que el Articulo 231° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (D.S. 84-2004-
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46.

47.

48.

PCM) permite que, para alcanzar la finalidad del Contrato y
mediante resolucion previa, el Titular o la maxima autoridad
administrativa de la Entidad, segun corresponda, disponga la
ejecucion de prestaciones adicionales, para lo cual deberan

contar con la asignacién presupuestal necesaria.

Consecuentemente, alega ELSE que, si el Estudio de Pre
Operatividad fue aprobado, incluyendo el Reactor vy
considerando que su objetivo era determinar y evaluar el
impacto de una nueva instalacion en la operacion del SEIN en
la capacidad del Sistema de Transmision, asi como la fiabilidad
y calidad de las operaciones; la calificacion mas adecuada de
esta figura juridica es la de una prestacion adicional
indispensable para alcanzar la finalidad del Contrato de
Construccién N° 049-2007.

La Demandada sostiene que la naturaleza adicional de la
prestacion es innegable, tanto que el Presupuesto Adicional N°©
3 emitido por la Supervision de la Obra, dice que la
implementacién de una celda de compensacion reactiva en 145
kV no estaba contemplada en el Expediente Técnico del

Contrato ni en el Presupuesto del Contrato.

Indica ELSE que la prestacion adicional forma parte del Jjus
variandi con que cuenta la Administracion y que se ubica entre
los poderes de accion unilateral para decidir en cada caso lo
que sea mas conveniente al interés publico, que tiene el deber

de salvaguardar. Se trata del ejercicio de su poder y cuyo
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49.

50.

fundamento es la necesidad de imponer prestaciones
adicionales al contratista, para lograr la finalidad publica que

pretende a través del Contrato.

La Entidad manifiesta, también, que el CONSUCODE en la
Opinidon 099-2005/GTN expresamente sefala, respecto del
articulo 42° de la LCAE, que: “En principio, debemos sefalar
que la norma citada se enmarca dentro de las denominadas
“clausulas exorbitantes” que caracterizan a los regimenes
juridicos especiales de Derecho Publico, como es el que
subyace a las contrataciones y adquisiciones del Estado, en las
que la Administracién pablica ocupa un lugar privilegiado frente
a su co-contratante, a diferencia de la contratacion privada, en
la que las partes tienen una posicidén de igualdad una frente a
otra. El Contrato administrativo propiamente dicho supone,
esencialmente, dos (2) contratantes que se reconocen en pie
de desigualdad: uno representa al interés general, el servicio
publico; el otro, el interés privado del contratante”.

Otro argumento invocado por ELSE radica en la potestad que
tiene la Administracién Publica de modificar unilateralmente un
Contrato Administrativo. Senala ELSE que en el orden material
no existen limites al /ius variandi el poder de modificar
unilateralmente el objeto y contenido del Contrato es ilimitado
en su extension y densidad, dentro de las exigencias que el
interés publico imponga; pero sdlo resuita de aceptacion
obligatoria para el Contratista dentro de los margenes que la

propia ley prevé.
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51.

52.

53.

54.

La Demandada sostiene que el ejercicio del jus variandj, implica
ademds que la Entidad procederd a contratar sin haber
realizado previamente un proceso de seleccion en el marco de
lo previsto en la Ley y su Reglamento e incluso omitiendo los
procedimientos requeridos en el caso de exoneracion del
proceso de seleccion. Debido a ello, su ejercicio se condiciona a
una serie de autorizaciones que no son necesarias para el caso
de las contrataciones realizadas a través de los mecanismos

previstos por la ley.

En efecto, ELSE sefiala que la contratacién a través de una
adicional de obra de conformidad con lo previsto en la Quinta
Disposicion Final de la Ley 28411, se debe encontrar sujeta a
(a) disponibilidad presupuestal, (b) Autorizacidn con Acuerdo de
Directorio de la empresa, y (c) En los casos en que el monto a
contratar sea superior al 10% del Contrato original, con la

autorizacion expresa de la Contraloria General de la Republica.

La Entidad considera que la prestacién adicional es una
excepcion reconocida en la LCAE para el caso de que el
contratista deba realizar una obra o parte de una prestacion no

establecida originalmente en las Bases ni en el Contrato.

ELSE fundamenta este punto, haciendo mencion a la
Resolucion de Contraloria N° 369-2007-CG, que aprueba la
directiva “Autorizacion previa a la ejecucion y al pago de

presupuestos adicionales de obra” y que establece:

"3. Competencia para aprobacion de presupuestos adicionales.-
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55.

56.

La aprobacion de los presupuestos adicionales de obra debe
efectuarse mediante resolucion del titular de la Entidad o
instancia competente, segun la normativa correspondiente. Tal
decision origina el reconocimiento de la necesidad de efectuar
prestaciones adicionales de obra por un valor determinado,
debiendo ser previa a la ejecucion de las mismas, sin perjuicio
de la liguidacion final.

Cuando el monto supere el 10% del monto total del/ Contrato
original, requerira contar adicionalmente con la autorizacion
previa de la CGR.

Para el caso de las prestaciones adicionales de obra, mayores

al 10% del monto contractual original, ejecutadas sin cumplir
con los requisitos antes seﬁa/adbs la CGR no emitird la
autorizacion que establece la Ley, sin perjuicio de las
responsabifidades que correspondan’,

En ese sentido, ELSE sostiene que no es posible que el
Demandante exija el pago del monto al que se refiere el
petitorio de la demanda, por concepto de una prestacion
adicional, cuando para la aprobacion de la misma, no ha
mediado la autorizacion de su Directorio ni mucho menos la

resolucion previa a que hacen referencia las normas citadas.

La Demandada argumenta, que en su caso, es de advertir que
existiendo prestaciones adicionales ejecutadas con anterioridad,
sumados al pretendido valor de la prestacién adicional
consistente en el Reactor y su instalacion, no sélo superaban el
10% del monto contractual original, sino que el porcentaje de
incidencia acumulada era del 15.44%, lo que hacia necesaria

inclusive antes de su ejecucién y pago la autorizacién de la
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57.

58.

59.

Contraloria General de Ia Republica; ello se desprenderia, a
juicio de ELSE, del contenido del Presupuesto Adicional N° 3
emitido por la Supervisién de la Obra Y que fue ofrecido como
prueba por la demandante

ELSE sostiene que GyM S.A. fue requerida a fin de sustentar el
valor de los adicionales para su oportuna aprobacidn, lo cual no
hizo, y por consiguiente ELSE no se encontraba en la
posibilidad legal de someter tal adicional a la aprobacion de los
organos competentes y siendo mucho menos posible su pago,

ya que tampoco fue autorizado por la Contraloria.

En cuanto al valor de la prestacién, ELSE sostiene que en el
caso el Tribunal acceda al pago que tenga que realizar a GyM
S.A., el monto demandado resulta excesivo, pues no

corresponde al valor de compra del Reactor.

Al respecto, ELSE sostiene que ha quedado establecido que la
haturaleza de adicional de la prestacién consiste en el
suministro e instalacion del Reactor. Sefiala ELSE que no
obstante de tratarse de un adicional, se efectud sin contar la
autorizacion previa a la ejecucidn Y pago por parte del
Directorio de ELSE y que tampoco se ha contado con Ia
autorizacion previa a la ejecucién vy pago por parte de la
Contraloria General de la Republica.
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60.

61.

62.

63.

La Entidad considera que ante el incumplimiento de las
condiciones antes descritas, se tiene que la ejecucidon de la
prestacion adicional ha sido irregular, pues no cuenta con titulo
valido.

ELSE manifiesta que el OSCE en una reciente opinién, que
resulta aplicable al caso, ha establecido que se trataria de la
ejecucion de una prestacién carente de titulo valido. La opinion
a que hace referencia ELSE sefiala que a una empresa bajo el
ambito de FONAFE como ELSE, sélo la vinculan validamente
los Contratos en los que el acuerdo de voluntades se ha
formado conforme a los procedimientos  establecidos
legalmente. Caso contrario, no resulta pertinente hablar de
prestaciones o cumplimiento de obligaciones, ya que no es
propiamente una relacién contractual la que surge cuando la
Administracion  Publica no observa los procedimientos
sefialados. La misma opinién vertida por el OSCE da cuenta que
ante semejante escenario como maximo, y para evitar un
Supuesto enriquecimiento sin causa, sélo puede dar lugar al
pago del costo de lo efectivamente ejecutado sin incluir la
utilidad por no existir titulo valido.

De acuerdo con ello, ELSE sostiene que para establecer el valor
de adquisicion del Reactor, el Contratista deberd exhibir el

comprobante de pago respectivo.

Adicionalmente, en cuanto al interés de la Pretension Principal,

ELSE sefiala que no es posible sostener que se haya producido
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64.

65.

66.

0 generado interés alguno derivado de la supuesta falta de
pago de una prestacién que tiene la naturaleza de adicional,
toda vez que la obligacién de pago nacerd cuando se haya
observado el procedimiento y las formalidades necesarias para
el pago de adicionales, entre las cuales se cuenta con la
aprobacion previa del Directorio de ELSE y de la Contraloria
General de la RepUblica.

En cuanto a la pretensién accesoria, ELSE sostiene que al no
existir obligacién alguna de pago de adicionales, tampoco
corresponde el pago por la pretension accesoria. Asimismo,
sefiala que ésta constituye un exceso por parte de GyM S.A,, ya
que no solo pretende el pago de los intereses de ley, sino que
también pretende beneficiarse del tipo de cambio que le resulte
mas conveniente, invocando para el efecto lo previsto por el
Articulo 12370 del Cédigo Civil, hecho que también constituiria

una doble indemnizacién por el mismo fundamento.

Argumenta ELSE que el supuesto del Articulo 1237° del Cddigo
Civil es el cumplimiento de obligaciones en moneda extranjera
que se tenga que realizar en moneda nacional; sin embargo, tal
supuesto no sucedera puesto que ELSE tiene el derecho
expedito de hacer el pago en moneda extranjera, moneda en
la que se pactaron las pretensiones.

Asimismo, sefala la Demandada que frente a la ejecucidén no
autorizada legalmente de un adicional, no puede haber
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referencia a la existencia de un pacto respecto del pago del
mismo, tampoco a la moneda a emplearse.

67. ELSE sostiene que la posibilidad de eleccién a la que se refiere
GyM S.A. sdlo se presenta en el caso de que ELSE en su
posicion de deudora, hiciera el pago en moneda nacional
cuando se hubiera pactado en moneda extranjera.

68. La Entidad manifiesta que es necesario que el Tribunal advierta
que si GyM S.A. se viera afectada por una diferencia de cambio,
dicha circunstancia califica como una “diferencia de tipo de
cambio” que de conformidad al articulo 61° incisos b)yc)dela
Ley del Impuesto a la Renta constituye una pérdida
compensable del ejercicio, con lo cual se contrarresta cualquier
efecto negativo.

69. ELSE sostiene que el Reactor no estaba incluido en el
Expediente Técnico de la Obra. Ello corrobora el hecho, segun
ELSE, de que se trataba de un adicional de obra, que por
consiguiente requeria para su pago una autorizacion previa por
parte del Directorio de ELSE y del la Contraloria, por lo que no

debia ser ejecutado sin ellas por el Contratista.

70. La Entidad sefiala que GyM S.A.no puede afirmar que dichas
obligaciones o prestaciones e hayan sido impuestas o
aprobadas por ELSE, a través de la Supervisién, conforme a las
clausulas 13.3.,, 23.1.g. y 22.6. del Contrato de Obra, pues el
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71.

72,

73.

74,

ejercicio de la potestad de direccion de la Supervisién no
puede de ninguna manera exceder los términos del Contrato.

Sostiene ELSE que la Unica prestacion por su parte, con efectos
juridicos y legales, en Ila instalacién del Reactor, hubiera sido

autorizada previamente por parte del Directorio.

La Demandada reconoce que no ha efectuado el pago por el
Reactor, pues ello contravendria normas legales imperativas y
Directivas de la Contraloria General de la Republica.

Por otro lado, ELSE sefala que es cierto que es posible
modificar el metrado referencial del proyecto, pero no es cierto
que ello haya ocurrido en el presente caso, pues tal
modificacién deberia constar en una adenda, previa aprobacién

del Directorio y de la Contraloria General de Ia Republica.

La Entidad argumenta que no se ha negado ningdn pago a GyM
S.A., sino que la autorizacién previa y posterior pago de un
adicional de obra, no es un acto sujeto a peticion o solicitud,
sino que es potestad de la entidad aprobar y ordenar la
ejecucion de adicionales y pagarlos con la autorizacién de la
Contraloria, por lo que de no existir tales aprobaciones no
existe la posibilidad de pedir ningdn pago.
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75.

76.

77.

78.

ELSE solicita al Tribunal Arbitral, de acuerdo a lo expuesto, que
se sirva tener por contestada la demanda y oportunamente
declararla infundada en todos sus extremos.

MEDIOS PROBATORIOS OFRECIDOS POR ELSE

ELSE ofrece como medios probatorios el mérito de: (a) Contrato
N° 49-2007; (b) Presupuesto N© 3, emitido por la Supervision
de Obra, CESEL Ingenieros, y sus anexos, en el que aparece el
adicional acumulado, que alcanza a 15.44% del monto original
del Contrato, corroborando de acuerdo a lo expresado por ELSE
la naturaleza de adicional del Reactor, y el hecho de que el

mismo no se implement§ a raiz de observaciones por el COES.

ESCRITO N° 3 DE ELSE PRESENTADO EL 29 DE ABRIL
DE 2010

Mediante Escrito N° 3 de Ia Entidad, presentado el 29 de abril
de 2010, ELSE comunicé la variacién de su domicilio procesal a
efectos de ejercer de manera adecuada su derecho de defensa.

ACTA DE INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y
DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Con fecha 15 de junio de 2010, en la sede institucional del
Organismo Superior de las Contrataciones con el Estado, se
reunieron el doctor Jorge Ramén Abdsolo Adrianzén como
Presidente del Tribunal Arbitral, el doctor Alberto Loayza Lazo
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79.

80.

81.

(Arbitro), y el doctor Patrick Hurtado Tueros (Arbitro), con la
asistencia de los representantes legales de GyM S.A. y de
ELECTRO SUR ESTE S.A. con el propdsito de llevar a cabo la
Audiencia de Instalacion y Determinacién de Puntos
Controvertidos, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 440°
del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional
de Conciliacién y Arbitraje del CONSUCODE (ahora OSCE) .

El Tribunal Arbitral ratificd su aceptacion al cargo y declaro,
bajo juramento, no tener incompatibilidad ni compromiso
alguno con las partes, obligaciones a ejercer el encargo con
imparcialidad e independencia. Las partes asistentes
manifestaron su conformidad con la designacion realizada, y
éxpresaron que al momento de la suscripcion de la mencionada
Acta, no tenian conocimiento de causa de recusacion en su
contra.

El Tribunal Arbitral luego de revisar lo expuesto por las partes
en sus escritos de demanda, apersonamiento, contestacion de
la demanda, oposicién al arbitraje y reconvencién, asi como
contestacion de la reconvencion, considera que los puntos
controvertidos en el presente arbitraje son los que se detallan a
continuacion.

Respecto a las cuestiones previas el Tribunal fija los siguientes
puntos controvertidos: (a) Determinar si la adquisicion e
instalacién del reactor nivel de tensién 145 KV por la suma de
US$ 1,315,113.59 (Un Milldn Trescientos Quince Mil Ciento
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Trece y 59/100 Ddlares de los Estados Unidos de América),
constituye un hecho con base en el Contrato y sus alcances, y
por consiguiente, si se encuentra dentro del ambito del
convenio arbitral contenido en la Clausula Vigésimo Sétima del
Contrato, y por lo tanto, si constituye materia arbitrable; y, (b)
Determinar si corresponde o no declarar fundada la excepcion
de representacién insuficiente de ELSE, interpuesta por GyM

S.A. en su escrito de contestacidn a la reconvencién

82. Respecto a los puntos controvertidos: (a) Determinar si la
adquisicion e instalacion del Reactor en el nivel de tensién de
145 KV con potencia de 10 MVar, ubicado en la Subestacién de
Mazuko constituye o no un adicional de obra. (b) Como
consecuencia de lo anterior, determinar si para la aprobacion y
Pago se siguié el procedimiento establecido en las normas
especiales. (c) Determinar si corresponde 0 no ordenar que
Electo Sur Este S.A.A pague a GyM S.A. por la adquisicion e
instalacién del referido reactor. (d) Determinar cual es el costo
real de la adquisicion e instalacién del Reactor, si el valor del
reactor corresponde al importe de US$ 1,315,113.59 (Un Millén
Trescientos Quince Mil Ciento Trece y 59/100 Délares de los
Estados Unidos de América) incluyendo todos sus accesorios, y
Si corresponde a GyM S.A. una utilidad dentro de dicho valor,
(e) Determinar si como consecuencia de los puntos anteriores
corresponde o0 no ordenar a Electro Sur Este S.A.A. cumpla con
pagar intereses, y de ser el caso qué tipo de intereses serian
estos y desde cuando. (f) Determinar si el importe a pagarse
por la adquisicion e instalacién del reactor puede realizarse en
moneda nacional. (g) En caso el pago pueda efectuarse en

moneda nacional, determinar si corresponde o no ordenar que
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83.

GyM S.A. tenga la facultad de exigir a su eleccién, que el pago
objeto de la pretensién principal se realice al tipo de cambio de
venta de fecha de vencimiento de la obligacidn, o el que rija en
el dia de pago. (h) Determinar si esta acreditado o no que
Electro Sur Este S.A.A. ha sufrido dafio debido a la falla del
Transformador de Potencia 138/22.9/10 KV. (i) En caso sea
afirmativo el punto anterior, determinar si dicho dafo es
atribuible a GyM S.A. (j) Como consecuencia de lo anterior,
determinar si corresponde o no ordenar que GyM S.A. cumpla
con pagar a favor de Electro Sur Este S.A.A. una indemnizacién
por los dafios y perjuicios ocasionados por la suma de S/
1,634,393.00 (Un Millén Seiscientos Treinta y Cuatro Mil
Trescientos Noventa y Tres y 00/100 Nuevos Soles) derivado
del arrendamiento de grupos electrogenos, que permitieron
atender la demanda de energia durante la inoperatividad de la
LT San Gaban, por desperfectos en el transformador de
potencia, sobrecostos por generar energia  térmica,
compensaciones que tendria que pagar ELSE conforme a la Ley
de Concesiones Eléctricas y su Reglamento; y, (k) Determinar a
quién y en qué proporcién le corresponde asumir las costas y

costos que genere la tramitacién del presente proceso arbitral.

En este acto, el Tribunal Arbitral dejé constancia de que al
momento de resolver podra analizar los puntos controvertidos
No necesariamente en el orden en que estan enunciados.
Asimismo, las partes facultaron al Tribunal Arbitral para que al
momento de laudar, pueda hacer referencia a cualquier otro
extremo que encuentre controvertido entre la partes.
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84.

85.

86.

87.

El Tribunal Arbitral consideré, atendiendo a las cuestiones
probatorias deducidas por la parte demandada en el Segundo
Otrosi de su escrito, presentado el 19 de marzo de 2010, que
los medios probatorios cuestionados serfan actuados en el
presente proceso, sin perjuicio de que su pertinencia o no sea
valorada al momento de emitirse el laudo respectivo.

Seguidamente el Tribunal Arbitral admitié los medios
probatorios ofrecidos por GyM S.A. en su demanda. Asimismo,
se admitieron los medios probatorios ofrecidos por Electro Sur
Este S.A.A. en su escrito de apersonamiento, oposicion al
arbitraje, contestacién y reconvencién a la demanda. También
se admitieron los medios probatorios presentados en su escrito
de fecha 19 de marzo de 2010.

El Tribunal Arbitral del mismo modo admitié la exhibicion a
cargo de GyM S.A. de los comprobantes de pago que acrediten
el valor de adquisicién del Reactor, para lo cual el Tribunal
Arbitral otorgé un plazo de diez (10) dias habiles a fin de que
el Demandante pueda presentarlos. Asimismo, se admitid la
pericia ofrecida por la parte Demandada, siendo que la forma
de su actuacién seria precisada posteriormente.

En cuanto al informe que debia emitir ABB Perd, se admitié
dicha prueba ofrecida por ambas partes, debiendo ABB Perd]
informar al Tribunal Arbitral lo siguiente: (a) Respecto de los
desperfectos presentados por el Transformador de Potencia de
la SE Puerto Maldonado y el tiempo en que dichos desperfectos
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89.

fueron superados; y (b) Respecto al incidente que afectd el
Transformador de Potencia de la SE Puerto Maldonado,

debiendo precisarse las probables causas de dicho incidente.

El' Tribunal Arbitral consider$ pertinente que teniendo en
consideracion las pretensiones postuladas por las partes y los
abundantes medios probatorios ofrecidos, convocar a las partes
a la Audiencia de Ilustracién de Puntos Controvertidos.

ESCRITO N° 7 DE GyM S.A PRESENTADO EL 30 DE
JUNIO DE 2010

Mediante Escrito N°© 7 presentado el 30 de junio de 2010, GyM
S.A., en cumplimiento de lo dispuesto en el segundo parrafo del
Numeral 4.2 del Acta de Instalacién, cumplié con presentar
copias legalizadas de las siguientes facturas de
ELECTROWERKE S.A. que acreditarfan Ia adquisicion del
Reactor por parte de GyM S.A.: (a) Factura 0001-001414, por el
valor de US$ 210,638.93 (Doscientos Diez Mil Seiscientos
Treinta y Ocho y 93/100 Délares de los Estados Unidos de
América) correspondiente al primer adelanto por la compra del
Reactor. (b) Factura 0001-001466, por el valor de US$
210,638.93 (Doscientos Diez Mil Seiscientos Treinta y Ocho y
93/100 Ddlares de los Estados Unidos de América). (c) Factura
0001-001518, por el valor de US$ 280,851.90 (Doscientos
Ochenta Mil Ochocientos Cincuenta y Uno y 90/100 Délares de
los Estados Unidos de América), correspondiente al saldo del
precio de compra.
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90.

91.

92.

93.

El' Contratista solicité tener en cuenta que el presupuesto
adicional aprobado por la Supervisién de Obra fue uno a suma
alzada en donde le corresponde el riesgo del valor final de la
prestacién.

Asimismo, GyM S.A. sostiene que la compra del Reactor en si
mismo, cuyas facturas solicitadas en exhibicién por la otra
parte, sélo se refiere a una porcidn de los costos totales del
suministro e instalacién de Ia mencionada facilidad.

De acuerdo a ello, el Demandante deja constancia de gue en
dicho presupuesto adicional se aplicé para todos los items que
ya contaban con precios contractuales, precisamente los
valores del propio Contrato.

ACTA DE AUDIENCIA DE ILUSTRACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

Con fecha 5 de julio de 2010, se llevd a cabo la audiencia de
llustracién de puntos controvertidos con la asistencia de los
miembros del Tribunal Arbitral, de los representantes legales de
las partes y de sus abogados.
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94.

95.

96.

97.

98.

En ese acto, el Tribunal Arbitral puso en conocimiento de GyM
S.A. el escrito presentado por ELSE el 25 de junio de 2010; y a
ELSE el escrito presentado por GyM S.A. el 30 de junio de 2010.

Consecutivamente se dio inicio a Ia audiencia de Ilustracion de
Puntos Controvertidos en la que el Tribunal Arbitral otorgd el
uso de la palabra por veinte (20) minutos a cada una de las

partes para que expusieran sus puntos de vista sobre los
puntos controvertidos.

Seguidamente, el Tribunal Arbitral considerd necesario realizar
determinadas Preguntas, las mismas que fueron absueltas por
las partes.

Finalmente, se redacté el acta Ia misma que fue suscrita por las
partes en sefial de su conformidad, por el Tribunal Arbitral y
por la Directora de la Direccién de Arbitraje Administrativo del
OSCE.

ESCRITO N°© 8 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 5 DE JULIO
DE 2010

Mediante Escrito N© 8, presentado el 5 de julio de 2010, GyM
S.A. presentd copia legalizada de la Factura 001-004272 de
Transvirginia S.A.C. en donde sefiala que acredita el servicio de

transporte de los correspondientes equipos del Reactor.
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99.

100.

101.

De acuerdo a ello, GyM S.A. solicita al Tribunal Arbitral que
admita como prueba el documento mencionado dado que
complementa la informacidn proporcionada con su Escrito N© 7
Y porque atiende a la finalidad del presente arbitraje.

ESCRITO N° 9 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 5 DE JULIO
DE 2010

Con fecha 5 de julio de 2010 GyM S.A. presenté su Escrito N©
9, en el que solicita al Tribunal Arbitral tener en cuenta, sobre
la oposicién al arbitraje presentada por ELSE, que el Contrato
firmado con ELSE es uno de precios unitarios llave en mano,
conforme a ello, su alcance incluye todo lo necesario hasta Ia
puesta en funcionamiento; que ELSE ha reconocido que el
Reactor fue una facilidad indispensable para cumplir con la
finalidad del Contrato y lograr la puesta en funcionamiento de
la linea. De acuerdo a ello, seria evidente, a criterio del
Demandante, que el Reactor formé parte del marco contractual
Y no puede haber foro mas pertinente, sefiala GyM S.A., que el
presente arbitraje para discutir acerca de Ia procedencia de su
pago.

Indica el Demandante que en el marco de Contrato de la obra,
ELSE admiti6 el Informe de pre Operatividad realizado por GyM
S.A. hacia el COES-SINAC, que contemplaba el Reactor. En el
marco del mismo Contrato de obra, ELSE conocid, consisti6 y
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promovié la implementacién del Reactor. Es mas, ELSE
participé en las pruebas en fabrica del Reactor (Brasil).

102.Concluye GyM S.A. que no se entiende la oposicion deducida
por ELSE, dado que su propio comportamiento revela que nos
encontramos ante una controversia de alcance contractual
respecto a la cual es plenamente competente este proceso
arbitral.

L. ESCRITO N° 10 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 23 DE
JULIO DE 2010

103. Mediante su escrito N°© 10 presentado el 23 de julio de 2010,
GyM S.A. adjuntd las diapositivas que utilizé en su Audiencia de
Instalacién y Determinacién de Puntos Controvertidos.

M. ESCRITO N° 11 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 23 DE
JULIO DE 2010

104. Mediante Escrito No 11, presentado el 23 de julio de 2010, GyM
S.A. comentd los argumentos expuestos por ELSE en la
audiencia de Instalacion y Determinacidn de Puntos
Controvertidos del dia 5 de julio de 2010, con los argumentos

que a continuacion se desarrollan.
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105.GyM S.A. sostiene que el presupuesto adicional no fue
elaborado por el Contratista sino directamente por [a
Supervisién contratada por ELSE, para lo cual remite al Anexo
1-1 de su escrito de demanda.

106.El Contratista afiade que la oportunidad de emisién de dicho
presupuesto, y el eventual cuestionamiento que pudiese hacer
ELSE sobre éla, corresponde exclusivamente a la relacion
contractual entre la demandada Y su Supervisién, respecto a la
cual GyM S.A. es absolutamente ajena.

107.GyM S.A. indica que conforme a las Cldusulas 13.1, 13.2 y 13.3
del Contrato, el control econdmico de la obra competia al
Supervisor, debiendo el Contratista someterse a sus
instrucciones.

108.El Demandante agrega que ha acreditado en los medios
probatorios que la ejecucion del Reactor fue del pleno
conocimiento de la Supervisién y del Demandado, quienes
participaron desde el inicio de su planeamiento hasta la

culminacion de su ejecucién.

N. RESOLUCION N° 1 DEL 22 DE JUNIO DE 2010,
RESOLUCION N° 2 DE FECHA 8 DE JULIO DE 2010 Y
RESOLUCION N° 3 DE FECHA 30 DE SETEIMBRE DE
2010
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109. Mediante Resolucién N° 1 de 22 de junio de 2010, el Tribunal

Arbitral resolvié otorgar a ABB Perd] un plazo de diez (10) dias
habiles contados desde Ia notificacion de la misma Resolucién
para que cumpla con presentar por escrito el informe sefialado

en el Acta de la Audiencia de Instalacion y Fijacién de Puntos
Controvertidos.

110.Del mismo modo, mediante Resolucién N° 2 de fecha 8 de julio

de 2010, el Tribunal Arbitral tuvo por efectuado el pago de los
gastos arbitrales por ambas partes, y puso en conocimiento de
las mismas los escritos presentados por ellas.

111.A su vez, mediante Resolucién N° 3, del 30 de setiembre de

2010, el Tribunal Arbitral tuvo por presente los argumentos
sefialados en el Escrito N° 11 de GyM S.A.; puso en
conocimiento de las partes los escritos de vistos; y, otorgé a la
Entidad un plazo de diez (10) dias habiles para la presentacién
del Informe Pericial.

ESCRITO N° 7 DE ELSE DE FECHA 18 DE OCTUBRE DE
2010

112.ELSE solicita, a través de su Escrito N° 7 de fecha 18 de

octubre de 2010, que se efectde el saneamiento del Acta de
Instalacién y fijacién de Puntos Controvertidos, efectuada el 15
de junio de 2010. Para el Demandado requiere que se incluya,
dentro de los puntos controvertidos, su pretensién referida al

lucro cesante derivado de la pérdida de suministrar menos
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energia debido al siniestro ocurrido con el transformador de
potencia en la SE de Puerto Maldonado.

113. Asimismo la Entidad solicita al Tribunal Arbitral que le otorgue
un plazo adicional de cinco (5) dias habiles para la
presentacion del peritaje admitido como prueba de su
reconvencion.

O. ESCRITO N° 8 DE ELSE PRESENTADO EL 25 DE
OCTUBRE DE 2010

114.Mediante su Escrito N© 8, presentado el 25 de octubre de 2010,
ELSE presenta el peritaje ofrecido como prueba de su
pretension reconvencional, el mismo que fue llevado a cabo por
el Ing. Miguel Huaranca Bautista de fecha 18 de octubre de
2010 del que se desprende la informacién que a continuacién
Se resume.

115. El objeto del peritaje fue la Valorizacién de los Perjuicios
econdmicos generados a la empresa ELECTRO SUR ESTE S.A.A.
por la situacion de emergencia del servicio publico de
electricidad de la ciudad de Puerto Maldonado, ocasionado por
la salida de servicio del Transformador de Potencia de la “SET”
Puerto Maldonado, el dia 18 de octubre del 2009; en periodo de
Garantia, de acuerdo a lo indicado por el perito, a cargo de la
empresa GyM S.A., y las restricciones operativas de generacién
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térmica que limitaron la oferta de produccién con el

consecuente racionamiento del servicio de suministro eléctrico.

116.La valoracién de los perjuicios econémicos generados a la
empresa Electro Sur Este S.A.A., presentados en la pericia, son
los siguientes: (a) Contrato de alquiler de Grupos Electrégenos:
S/. 286,885.20 (Doscientos Ochenta y Seis Mil Ochocientos
Ochenta y Cinco y 20/100 Nuevos Soles); (b) Sobrecostos de
produccidn de Energia Térmica: S/. 793,133.00 (Setecientos
Noventa y Tres Mil Ciento Treinta y Tres y 00/100 Nuevos
Soles); (c) Compensaciones pagadas conforme a la Ley de
Concesiones Eléctricas Y su Reglamento: S/. 694,211.04
(Seiscientos Noventa y Cuatro Mil Doscientos Once y 04/100
Nuevos Soles); v, (d) Pérdidas de Energia dejada de suministrar
S/. 21,103.21 (Veintitn Mil Ciento Tres y 21/100 Nuevos Soles).

117.Los anexos presentados con la pericia de oficio son los
siguientes: (a) Anexo 1 sobre el arrendamiento de grupos
electrégenos; (b) Anexo 2 sobre los sobrecostos de produccidn
de energia térmica; (c) ANEXO 3 sobre las compensaciones
pagadas, conforme a la Ley de Concesiones Eléctricas y su
Reglamento.

P. RESOLUCION N° 4 DE FECHA 27 DE OCTUBRE DE 2010

118.Mediante la Resolucién N° 4 e Tribunal Arbitral admitid el

Informe Pericial presento por la ELSE, otorgando a la parte
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demandante, GyM S.A., un plazo de diez (10) dias habiles para
que pueda manifestar lo conveniente a su derecho.

119.Se otorgé a GyM S.A. un plazo de diez (10) dias habiles para
que pueda manifestar lo conveniente a su derecho sobre el

segundo punto del escrito N© 8 presentado por ELSE.

Q. ESCRITO N° 12 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 22 DE
NOVIEMBRE DE 2010 Y RESOLUCION N° 5

120.Mediante Escrito N° 12 de GyM S.A., presentado el 22 de
noviembre de 2010, el Contratista absuelve el traslado del

Informe Pericial en los términos que se indican a continuacién.

121.Sefiala el Contratista que acuerdo con el Contrato de Obra
sobre Renovacidn de Redes MT Cusco 2008, participaron en él
Electro Sur Este S.A.A. y la empresa SEINCO S.A.C Servicios de
Ingenieria y Contratistas Generales S.A.C, sociedad que es
representada por el Ing. Miguel Huaraca Bautista (es decir, la
misma persona a la que Electro Sur Este S.A.A encargo la

elaboracion del informe) a titulo de ser su Gerente General.

122.Es asi que el Demandante sostiene que la empresa contratista a
la cual gerencia y representa el Ing. Miguel Huaraca Bautista
tiene una relacién contractual y comercial con el Demandado,

razon que restaria toda objetividad al informe presentado
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123. Sobre los supuestos sobrecostos de produccidn de energia
eléctrica, GyM S.A. sefiala que existen errores en el informe
presentado por ELSE. Los errores se advierten en la
multiplicacion del nimero de dias con el nimero de MWH, en la
sumatoria del total de MWH/Mes vy, adicionalmente, en la
multiplicacién del monto final de MWH/mes con la diferencia de
los Precios Medio Unitarios, arrojando un error en el total del

supuesto Monto Compensable.

124. Adicionalmente, GyM S.A. sefala que se tiene que la cantidad
consignada de S/. 0.17 como el supuesto costo de compra de
energia (SEIN) es una que no es demostrada ni sustentada con
ningin documento a fin de poder verificar qué criterios ha
tenido el Sefior Perito para establecerla, y si esta misma
cantidad corresponde al periodo de emergencia de catorce (14)
dias.

125.Por otro lado el Contratista indica que segln la informacion
proporcionada por ELSE, ésta asumiria los gastos de
sobrecostos en generar energia desde el primer dia del periodo
de emergencia (periodo en que no hubo energia eléctrica), lo
cual no es real. En efecto, la gestion logistica para obtener los
grupos electrégenos, combustible y demds equipos, en los que
asegura haber incurrido ELSE, deberian haber tomado un lapso

considerable dentro del periodo total de catorce (14) dias.

126.Por lo tanto, segin GyM S.A., se tiene que el supuesto dafio
generado por el sobrecosto de produccién de energia eléctrica

no esta sustentado y resulta arbitrario pretender asignarlo al
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periodo completo de interrupcion de la linea de catorce (14)

dias.

127.Manifiesta el Contratista que, en relacion a los comprobantes de
pago que sustentarian los sobrecostos de produccion, ELSE ha
presentado los siguientes documentos: (a) Comprobante de
Caja NO© 00121000333 emitido con fecha 07/01/2010 por el
concepto de alquiler de grupo electrégeno por un monto de S/.
286,885.20 (Doscientos Ochenta y Seis Mil Ochocientos
Ochenta y Cinco y 20/100 Nuevos Soles); (b) Factura NO
0125554 emitida con fecha 7 de enero de 2010 y cuyo
respectivo vencimiento de pago seria el 6 de febrero de 2010,
por el supuesto concepto de alquiler de dos grupos
electrégenos para la central Térmica Puerto Maldonado, por un
monto de US$ 99,960.00 (Noventa y Nueve Mil Novecientos
Sesenta y 00/100 Ddlares de los Estados Unidos de América).

128.El Demandante argumenta que la fecha de emisidn de estos
documentos corresponde a enero de 2010; es decir, no
coinciden con el periodo en que se habria producido el corte del
servicio (del 18 de octubre de 2009 al 2 de noviembre de
2009).

129.Sefala GyM S.A que de acuerdo al Articulo 5° del Reglamento
de Comprobantes de Pago, aprobado por Resolucidon de
Superintendencia N°007-99-SUNAT de fecha 24-01-1991, la
fecha de emision de la Factura N° 0125554 no corresponde a

las fechas del periodo de corte, por lo que se concluye que este
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documento no es idéneo para demostrar que se habria
generado un gasto como sobrecosto en un determinado
periodo de tiempo (durante el periodo de emergencia indicado
por ELSE)

130.Asimismo sefiala el Contratista, que en cuanto a los requisitos
que deben figurar en la Factura N°0125554, no se describe de
manera precisa lo establecido en el Art. 8° del Reglamento de
Comprobantes de Pago, que exige que se consignen los
siguientes datos: (a) Nimero de serie de Motor de los grupos
de electrégenos arrendados; (b) Marca y Modelo; (c) Potencia
de generacion eléctrica; (d) Lugar de ubicacidn, y (e) El tiempo
de alquiler debiendo especificarse si es por hora, dias, semanas
0 meses.

131.GyM S.A. resalta que ELSE omitid intencionalmente la
presentacién del Contrato de Alquiler N© 240-2009, factura, no

pudiendo verificarse el plazo exacto del Contrato de alquiler.

132.Con relacién a otros documentos de pago que sustentan los
sobrecostos de produccién, GyM S.A. sostiene que el supuesto
sustento de los montos que generan los supuestos sobrecostos
tiene como origen un Informe de Indicadores de Gestion de
Diciembre de 2009, emitido por Electro Sur Este S.A.A. Estos
fueron elaborados por la propia Entidad por lo cual carecen de
toda objetividad. Ademés no se ha logrado comprobar el origen
del documento porque no se encuentra registrado en algin
acceso publico.
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133.Con relacién a las supuestas compensaciones realizadas por
ELSE de acuerdo a la Ley de Concesiones Eléctricas y su
Reglamento, GyM S.A., argumenta lo siguiente: La Entidad
afirma haber realizado el pago por el concepto de
compensacién a favor de 13,596 (Trece Mil Quinientos Noventa
y Seis) clientes por un monto de S/. 694,211.04 (Seiscientos
Noventa y Cuatro Mil Doscientos Once y 04/100 Nuevos Soles),
con fecha 31 de enero de 2010. Sin embargo, ELSE no ha
demostrado mediante documento alguno que haya realizado

una sola compensacion real.

134.El Contratista argumenta que estas compensaciones de
efectuarse en la realidad, se hubieran realizado al mes siguiente
del corte del servicio, como esté establecido en el Reglamento
de la Ley de Concesiones Eléctricas Decreto Supremo N© 009-
93-EM, Articulo 168°. Sin embargo, ELSE no ha acreditado que
las realizd.

135.Ademés sefiala GyM S.A. que existe contradiccién entre los
conceptos “compensaciones” y “sobrecostos de generacion de
energia eléctrica”. No es posible, manifiesta el Demandante,
que ELSE pretenda trasladar el costo a GyM S.A. por haber
generado, supuestamente, y de manera ininterrumpida, energia
durante los catorce (14) dias de salida de servicio de Ia linea, y,
al mismo tiempo, pretenda que el Contratista le restituya las
“compensaciones” que habria pagado a los usuarios por el
corte. Si ELSE hubiese generado energia por el periodo que ella

indica, no estaria sometida al pago de ninguna compensacion.
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136.El Demandante acompafia la copia simple del Contrato de Obra
sobre renovacion de Redes MT Cusco 2008 que se realiza en la
modalidad de adjudicacion Directiva Selectiva signado con el N©
ADS-0034-2008ELSE de fecha 01 de setiembre del 2008. Con
este documento, a criterio de GyM S.A., se acreditaria la
relacion comercial entre la persona que realizé el informe para
ELSEy esta dltima.

137.Mediante Resolucién N° 5, de fecha 26 de noviembre de 2010,
el Tribunal Arbitral tuvo presente el Escrito N° 12 presentado
por GyM S.A.

138.Del mismo modo, en la mencionado Resolucién N° 5 el Tribunal
Arbitral citdé a las partes a una Audiencia Especial de
Sustentacién del Informe Pericial.

R. ESCRITO N° 13 DE GyM S.A PRESENTADO EL 11 DE
ENERO DE 2011

139.GyM S.A. solicita, a través de su Escrito N° 13, que la audiencia
respecto al informe pericial presentado por la Entidad, que se
llevaria a cabo el 12 de enero de 2011, sea reprogramada.

S. ESCRITO N° 09 DE ELSE PRESENTADO EL 12 DE ENERO
DE 2011
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140.ELSE solicita, mediante su Escrito N° 9, que la Audiencia
Especial de Sustentacién de Informe Pericial, sea reprogramada
porque dos (2) dias habiles de plazo no son suficientes para el
desplazamiento de sus peritos desde la ciudad de Cusco.

141.La Entidad ademas, solicita que se tenga presente la solicitud

de su Escrito N° 5,

T. RESOLUCION N° 6 DEL TRIBUNAL ARBITRAL

142, Mediante Resolucién N° 6 del Tribunal Arbitral, se resolvid citar
a las partes para el dia 27 de enero de 2011 en la sede arbitral

para la Audiencia Especial.

143.El dia 27 de enero de 2011 se llevd a cabo la Audiencia de
Sustentacién de Pericia, donde el Tribunal Arbitral pusoc en
conocimiento de GyM S.A. el Escrito N5 presentado por ELSE
el 12 de enero de 2011, para los fines correspondientes.
Seguidamente se dio inicio a la audiencia para que las partes
puedan sustentar sus posiciones técnicas respecto a la pericia
de parte actuado en el proceso en donde luego del informe del
perito Ing. Miguel Huaraca Bautista; ambas partes manifestaron
lo conveniente respecto del informe pericial.
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144.El Tribunal Arbitral también dejé constancia de que mediante
Resolucién N°4 dio providencia al escrito de ELSE de fecha 12
de enero de 2011.

U. RESOLUCION N° 7 DEL TRIBUNAL ARBITRAL

145.Mediante Resolucién N° 7 de fecha 31 de enero de 2011, el
Tribunal Arbitral resolvié disponer la realizacién de la pericia de
oficio referida a la valorizacién de los supuestos perjuicios
econdémicos que se habrian generado a ELSE por la situacion de
emergencia del servicio pulblico de electricidad, que se habria
ocasionado por la salida de servicio del Transformador de
potencia de la SET Puerto Maldonado en periodo de garantia a
cargo de GyM S.A y las restricciones operativas del servicio de
suministro eléctrico.

V. [ESCRITO 14° DE GyM S.A. PRESENTADO EL 16 DE
FEBRERO DE 2011

146.A través de éste escrito GyM S.A. formula los alcances técnicos
que considera pertinentes a incorporar en la pericia ordenada
por el Tribunal Arbitral.

147.Asi GyM S.A. solicita que la pericia verifique y se pronuncie
sobre el régimen de seguros con que cuenta Electro Sur Este

S.A.A. para atender siniestros tales como el corte de suministro
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eléctrico. Asimismo, se solicita que la pericia verifique si ELSE
activé alguna pdliza de seguro por el siniestro ocurrido el 18 de
octubre de 2009 y el 2 de noviembre de 2009 (corte de
suministro), y establezca si ELSE mantiene en tramite el cobro
de alguna indemnizacién ante cualquier entidad aseguradora
respecto a dafios o consecuencias derivadas del siniestro en

mencion.

148.El Contratista pide que la pericia verifique y se pronuncie, de
manera fehaciente, sobre el periodo de tiempo en que
estuvieron operativos los dos (2) grupos electrégenos, que
ELSE sostiene arrendé a KOMATSU MITSUI MAQUINARIAS S.A.
para atender la demanda de energia, entre el 18 de octubre de
2009 al 2 de noviembre de 2009. Asimismo, se solicita que la
pericia se pronuncie de la existencia o no de otros grupos
electrégenos en la central térmica de Electro Sur Este S.A.A

149.GyM S.A. solicita que fa pericia verifique y se pronuncie sobre el
alegado “sobrecosto” de produccién de energia eléctrica por
parte de ELSE, entre el 18 de octubre de 2009 y el 2 de
noviembre de 2009, examinando para ello cual era la capacidad
instalada de generacién de ELSE, a través de sus plantas
térmicas u otras facilidades con las que contase, que no fueron
afectadas por el incidente del transformador ocurrido el dia 18
de octubre de 2009 (facilidades que al ya existir y estar
operativas légicamente no implicaban un sobrecosto, a criterio
de GyM S.A.). En este examen, solicita el Contratista se debera
tomar en cuenta el real y acreditado sobrecosto de generacidn

para ELSE (de existir), sin asumir costos tedricos que no estén
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refrendados por un desembolso efectivamente realizado por

dicha empresa.

150.El Demandante solicita que la pericia verifique y se pronuncie,
de manera fehaciente, sobre las compensaciones que ELSE
alega haber pagado efectivamente a los usuarios del servicio de
electricidad por la energia especificamente dejada de proveerles
durante el periodo comprendido entre el 18 octubre de 2009 y
el 2 de noviembre de 2009. Se pide, por parte de GyM S.A,,
que la verificacion se efectie en funcion a los montos
realmente pagados a personas plenamente identificadas,
mediante documentos fehacientes, y por importes y conceptos
que claramente puedan referirse al periodo comprendido entre
el 18 de octubre de 2009 y el 2 de noviembre de 2009.

151.GyM S.A. pide que la pericia determine, analizando los registros
histéricos de ELSE y la facturacién emitida directamente a los
usuarios del servicio de electricidad, entre otros documentos
fehacientes; si existié una pérdida para dicha empresa por
energia dejada de suministrar por el periodo comprendido entre
el 18 de octubre de 2009 y el 2 de noviembre de 2009, asi
como el volumen de la misma.

W. RESOLUCION N° 8 DEL 29 DE MARZO DE 2011

152. Mediante la Resolucién N° 8 del 29 de marzo de 2011, el
Tribunal Arbitral dispuso que la pericia de oficio versara sobre
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la valorizacién de los supuestos perjuicios econdmicos que se
habrian generado a ELSE por la situacidén de emergencia del
servicio publico de electricidad en la ciudad de Puerto
Maldonado; asimismo el Colegiado designé al Ing. Electricista
Francisco Efrain Delgado Rosa como perito y dispuso la

reliquidacion de los gastos arbitrales.

X. ESCRITO N° 7 DE ELSE PRESENTADO EL 29 DE ABRIL
DE 2011

153. Mediante Escrito N© 7 presentado el 29 de abril de 2011, ELSE
solicita que se aclare el alcance de la pericia a realizarse. Es asi
que ELSE sostiene que el Considerando 3 y el Punto Resolutivo
NO° 1 de la Resolucién N° 7, la misma que se encuentra
consentida por las partes, fij6 de manera adecuada el objeto
del peritaje de oficio y tales términos fueron recogidos en el
Considerando 2 de la Resolucién N° 8, en donde se determind
que el mencionado peritaje versarfa sobre la valorizacién de los
perjuicios econdmicos que ha sufrido ELSE por la salida de
servicio del Transformador de Potencia de la SET Puerto
Maldonado dentro del periodo de garantia.

154.Seflala ELSE, que si bien las partes podian formular alcances
técnicos, ello no implicaba que las partes pudiesen pretender la
modificacién del objeto de la pericia, mas aun si dicho objeto ya
fue debidamente fijado en la Resolucién N° 7.
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155. La Entidad menciona, respecto al Considerando 1 de la
Resolucion N°© 8, en donde dispone el Tribunal acogerse a lo
expuesto en el escrito presentado por GyM S.A. S el 16 de
febrero de 2011, que la Unica interpretacién posible al término
“acoger” empleado por el Tribunal en su considerando, es la de
tener por presentado el escrito del GyM S.A. ya que es
imposible juridicamente que en la valorizacién pudiera incluirse
considerandos de hecho como las referidas por GyM S.A. en su
escrito.

156.La Demandada afirma que el objeto de la pericia es acreditar la
cuantia de los dafios alegados, asi como los demas elementos
de la responsabilidad y que estos son elementos de hecho y
derecho cuya probanza y fundamento seran analizados en el
laudo arbitral con base a los hechos y pruebas planteados en la

etapa postulatoria.

157.Sefiala ELSE que seria evidente que no podria considerarse
dentro del objeto del peritaje contable o de valorizacién la
verificacién y pronunciamiento sobre hechos no alegados ni
probados oportunamente por GyM S.A al contestar la
reconvencion, que ademas son ajenos a la controversia, como
es el régimen de seguros o la existencia de polizas, que no

tienen relacién con la materia de la reconvencién.

158.Argumenta la Entidad que tampoco puede ser verificado ni
puede ser parte del pronunciamiento de un peritaje de

valorizacion, el tiempo de interrupcion del servicio, el tiempo de
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operacién de los grupos electrégenos arrendados o la existencia

de grupos electrégenos en la central térmica de ELSE.

159.ELSE manifiesta que una pericia de valorizacidn no estaria en la
posibilidad juridica, ni factica de verificar y pronunciarse sobre
la capacidad instalada de las plantas térmicas de ELSE a
octubre de 2009.

160.La Demandada sostiene que el peritaje podra valorizar los
desembolsos efectivamente realizados o que efectivamente se
han devengado para éstas, de manera extraordinaria en razon
a las fallas del Transformador de Potencia, asi como las
compensaciones que efectud a sus usuarios por el servicio
dejado de proveerles durante el periodo de fallas del indicado
transformador y las pérdidas por energia dejada de suministrar.

161. ELSE alega que, de acuerdo a lo sefialado, seria incompatible
con los términos de la propia resolucién que se hubieran
“acogido” las inverosimiles peticiones contenidas en el escrito
de GyM S.A., puesto que no son alcances técnicos, sino
peticiones de incorporacidn de puntos adicionales al peritaje
que buscan incorporar hechos no alegados ni probados
oportunamente, para después ponerlas en conocimiento de
ELSE.

162.La Entidad, por Ilo sefialado, solicita que se precisen los

términos empleados en el considerando 1 de la Resolucién No
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8, en el entendido que si el Tribunal ha reiterado el objeto de la
pericia, aclarandose que el perito designado deberd cefirse al
objeto de la pericia y no incorporar los puntos ajenos a ella que
ha sugerido GyM S.A., por ser incompatibles con el objeto de la

misma, asi como con el estado del Arbitraje.

Y. RESOLUCION N° 10 DE FECHA 6 DE MAYO DE 2011

163. Mediante la Resolucién N° 10 de fecha 6 de mayo de 2011, el
Tribunal Arbitral resolvié poner en conocimiento de GyM S.A. el
escrito presentado por ELSE, para que en plazo de cinco (5)
dias habiles pueda manifestar lo conveniente a su derecho.

Z. [ESCRITO N° 15 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 16 DE
JUNIO DE 2011

164.Mediante el Escrito N© 15 de fecha 16 de junio de 2011, de
absolucion de requerimiento, decretado por Resolucion No 10,
GyM S.A. solicita, que en relacién al Escrito N© 7 de ELSE y al
pedido de aclaracion o precisién del contenido respecto a lo
dispuesto en la Resolucién N© 8, tener en cuenta que los
términos de la Resolucién N° 8 son claros, es asi que el
Tribunal ha aceptado como parte integrante del alcance de la
pericia de oficio, los elementos detallados en el Escrito N© 14 de
GyM S.A.
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165.En ese sentido e Demandante sostiene que no existe nada que

aclarar o precisar réspecto de la Resolucion No 8,

166. Sin perjuicio de lo sefialado, GyM S.A. propuso los alcances de
la pericia al amparo de lo dispuesto en e Punto 4 de Ia
Resolucién No 7, que otorgd un plazo de 10 dias habiles a las
partes.

167.Sefiala GyM S.A que la Resolucién N° 7 ha sido consentida por
ELSE por lo que no tiene sentido sy pedido de proponer los
alcances de Ia pericia.

168. El Demandante argumenta que ELSE desatendid lo requerido
por el Tribunal en e punto 4 de la Resolucién No 7 (efectuar
una propuesta de alcances), no siendo legitimo trasladar esa
desatencién a GyM S A.

169.GyM S.A. manifiesta que ELSE se opondria a que la verdad sea
conocida por este Tribunal, y a que éste tenga toda Ia
informacién relevante para decidir el caso; Y asi poder constatar
el dafio que esa parte alega haber sufrido sea efectivamente
cierto y necesario. Afiade que la oposicién de ELSE 3 que se
€xamine debidamente |3 existencia del dafio que alega, faltarfa
al deber de colaboracién que se debe al Tribunal y demostraia
que preferiria mantener ocuita importante informacin.
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170.El Contratista sefala que el alcance propuesto fluye
naturalmente de las observaciones que formulé sobre la pericia
de parte presentada por ELSE y por tanto es absolutamente
18gico y prudente que esta nueva pericia de oficio, que no es de
parte, evalle los elementos siempre técnicos que a su juicio
deslegitimarian la alegacion del dafio cierto efectuada por ELSE.

171. Consecuentemente, GyM S.A. indica, que el alcance definido
€n su escrito N© 14 era completamente previsible Y necesario,
desde que versa sobre las observaciones no absueltas por Ia
pericia de parte de ELSE,

172.GyM S.A. afirma que, conforme a las reglas del arbitraje, este
Tribunal tiene amplia libertad para decidir el alcance y
contenido de las pruebas, incluso sobre aquellas que se
practicaran de oficio.

173.El Demandante argumenta que resulta beneficioso para las
partes, para el proceso Y para el servicio a la verdad yala
Justicia, que actuar de manera transparente en |a rendicion de
la informacién y que la parte que expresa temor Y oposicién a
que se conozcan los hechos en realidad est3 reconociendo lo
débil de su postura.

174.Finalmente GyM S.A. solicita al Tribunal que ratifique que el
alcance de Ia pericia incluya los elementos expuestos en su
Escrito N° 14, tal como fue consignado en Ia Resolucién No 8.
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A.1. RESOLUCION N° 11 DE FECHA 4 DE JULIO DE 2011

175.Mediante Resolucién No 11 de fecha 4 de julio de 2011, el
Tribunal Arbitral resolvig reiterar el objeto de Ia pericia; esto es:
La valorizacién de los supuestos perjuicios econdmicos que se
habrian generado a Ia empresa Electro Sur Este S.A.A por la
situacién de emergencia del servicio publico de electricidad en
la ciudad de Puerto Maldonado, que se habria ocasionado por la
salida de Servicio del Transformador de Potencia de la SET
Puerto Maldonado (18/19/2009) en periodo de garantia a cargo
de la empresa GyM SA. vy las restricciones operativas del
servicio suministro eléctrico.

B.1. RESOLUCION No 12 DE FECHA 4 DE JULIO DE 2011

176.Mediante Resolucién NO 12, de fecha 4 de julio de 2011, el
Tribunal Arbitral resolvié que se incorpore como punto
controvertido adicional al presente proceso arbitral, lo
siguiente: Determinar s corresponde o no ordenar que GyM
S.A. que cumpla con pagar a Electro Sur Este S.A.A una
indemnizacidn por los dafios y perjuicios relativos al lucro
cesante, ocasionados como consecuencia de Ila pérdida, al
suministrar menos energia debido al racionamiento, cuyo
monto, de ser e} caso, sera definido a través de la pericia
dispuesta a actuar.,
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C.1. ESCRITO N° 17 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 22 DE
AGOSTO DE 2011

177.Mediante Escrito N© 17 presentado el 22 de agosto de 2011,
GyM S.A. solicita el diligenciamiento pericia.

D.1. RESOLUCION N° 13 DE FECHA 8 DE SETIEMBRE DE
2011 Y RESOLUCION N° 14 DE FECHA 8 DE SETIEMBRE
DE 2011

178.Mediante resolucién No 13 de fecha 8 de setiembre de 2011, el
Tribunal Arbitral resuelve fijar los honorarios profesionales del
perito, ordenando que el pago de los honorarios profesionales
al perito serd de cuenta de ambas partes Yy otorga un plazo de
cinco (5) dias habiles para que el perito manifieste sy
aceptacion al encargo.

179.Del mismo modo, mediante Resolucidn N° 14 de fecha 8 de
setiembre de 2011, el Tribunal Arbitral tuvo por efectuados los
Pagos de los gastos arbitrales re-liquidados a cargo de ambas
partes,

E.1. RESOLUCION No 15 DE FECHA 11 DE ENERO DE 2012

180. Mediante Resolucidn NO 15 de fecha 11 de enero de 2012, el
Tribunal Arbitral resolvig: (a) Suspender la actuacidn de la
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pericia de oficio dispuesta mediante Resolucién No 7, la misma
que se reanudard de ser e caso, una vez emitido el laudo
parcial que resuelva, entre otros aspectos, la controversia en
Cuanto al dafio pretendido, que se pudo haber generado a
ELSE. (b) Declarar cerrada la etapa probatoria respecto de
todos los temas en controversia, excepto sobre el perjuicio
econdmico que se habria generado a ELSE por la situacién de
emergencia del servicio publico de electricidad en la ciudad de
Puerto Maldonado. (c) Otorgar a las partes un plazo de cinco
(5) dias para que presenten sus alegatos escritos, excepto
sobre el perjuicio econémico que se habria generado en ELSE
por lo sefialado en el punto anterior. (d) Citar a las partes a la
audiencia de Informes Orales para el dia 26 de enero de 2012
que versara sobre todos los puntos controvertidos del presente
arbitraje, salvo por lo sefialado en el punto precedente.

F.1. RESOLUCION No° 16

181.Mediante resolucién No 16, el Tribunal Arbitral resolvié
respecto a la solicitud de GyM S.A. para que se continde con la
pericia de oficio, se adhiera al contenido de la Resolucién No
15, y se tenga por variado el domicilio procesal de ELSE, tal
como fue requerido por la Entidad en Su escrito de fecha 10 de
enero de 2012.

G.1. ESCRITO N° 18 DE GYM S.A. PRESENTADO EL 24 DE
ENERO DE 2012
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182.Mediante Escrito N© 18 presentado el 24 de enero de 2012,
GyM S.A. presentd sus alegatos sefalando que los mismos se
desarrollan en atencidn a lo establecido en la Resolucion N© 15
que ha determinado el objeto del laudo a emitir,
consecuentemente, sefiala que ademas de demostrar la
procedencia de su demanda, acredita que no ha ocurrido un
dafio a ELSE respecto de los hechos invocados en su
reconvencion, por lo que el laudo parcial a ser emitido debera
resolver de manera definitiva las controversias entre las partes.

Para ello sefala lo siguiente:

183.GyM S.A. manifiesta que, respecto a la determinacién sobre si
la adquisicién e instalacién del Reactor (nivel de tensién 145
KV) por la suma de US$ 1,351,113.59 (Un Millén Trescientos
Cincuenta y Uno Mil Ciento Trece con 59/100 Ddlares de los
Estados Unidos de América), esto constituye un hecho con base
en el Contrato y sus alcances, y por consiguiente si se
encuentra dentro del ambito del convenio arbitral contenido en
la Clausula Vigésimo Séptima del Contrato y constituye, por
tanto, materia arbitrable; GyM S.A manifiesta que habia
acuerdo por ambas partes en la instalacion del Reactor; este
resulto ser indispensable para asegurar la viabilidad comercial y
técnica de la linea de transmisidon objeto del Contrato. También
hay acuerdo por ambas partes, indica GyM S.A., respecto a que
ELSE fue informado y participd activamente en el disefio del
Reactor, viajando sus funcionarios a Brasil para las pruebas de
fabrica.

184.GyM S.A sostiene que esta demostrado que las instrucciones

para la ejecucion del Reactor fueron expedidas por la
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Supervision en el marco del Contrato y también, en el marco de

éste, se elaboré el expediente del adicional de obra

185.El Contratista indica que se ha comprobado que el Reactor fue
entregado por GyM S.A. y recepcionado por ELSE como un
componente mas de la obra.

186.GyM S.A. sostiene que todas las acciones vinculadas al Reactor
tienen como causa el Contrato de Obra, ejecutandose a través
del mismo.

187.El Demandante indica que la negativa de ELSE a proceder con
el pago del Reactor constituye una falta a los deberes propios

del Contrato, siendo la controversia estrictamente contractual

188. GyM S.A. sefiala que la inclusién del Reactor obedecié no sélo
a una necesidad técnica, sino que tuvo su titulo en el
cumplimiento del Contrato. El Contratista sostiene que la
Clausula 13.3 del Contrato establece: "..13.3 £/ CONTRATISTA
deberé someterse al control del SUPERVISOR en todo lo
concerniente al aspecto técnico, economico y administrativo de
la ejecucion de la OBRA. En tal virtud, el CONTRATISTA
aceptard las instrucciones, ordenes e indicaciones dadas por el
SUPERVISOR con la relacion a la buena ejecucion de los
trabajos, calidad de los materiales utilizados y la suficiencia del
personal y equipo para el desarrollo de la obra”

189.Por otro lado GyM S.A. argumenta que el Contrato establece en
la Clausula Séptima la intervencién de terceros como es el caso

del COES, con lo que se demuestra que la participacién de esta
entidad operd en el marco del Contrato
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190. GyM S.A. sefiala que actuo dentro del marco contractual,
cumpliendo con lo ordenado por la Supervision. Asimismo, se

admitia la intervencién del COES.

191.El Demandante sostiene que ELSE en su contestacion a la
demanda reconoce que la adquisicién y montaje del Reactor
“...se trataba de un bien no previsto en las Bases de Licitacién
ni en el Contrato por lo que nos encontramos ante un adicional
de obra” (punto 3.1 del escrito de contestacion a la demanda).

192.Lla oposicion planteada por ELSE, segiin GyM S.A., implica un
error conceptual, porque se asume que cualquier variacion del
alcance, consentida por las partes en el marco del Contrato,
seria de naturaleza extracontractual; lo cual no tiene asidero

juridico.

193.GyM S.A. sostiene que la demandada reconoce que el adicional
de obra forma parte del ejercicio de la facultad jus variandi v,
en el caso, se pactd que el COES podia realizar ciertas

exigencias dentro del marco del Contrato

194. El Contratista sefiala que frente al reconocimiento de ELSE que
se esta ante un adicional de obra, no procede oposicién arbitral
alguna.

195.GyM S.A. manifiesta que, respecto al punto de determinar si
corresponde declarar fundada o no la Excepcidn de
Representacién Insuficiente del Demandado, se debe tener
presente que el representante de ELSE carece de facultades

para demandar o reconvenir en la via arbitral; sus poderes
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estan limitados, respecto a esos actos, a las acciones de

representacion judicial.

196.Asimismo, GyM S.A. sefiala que ELSE en su Escrito NO 2
propone que se realice una interpretacion de sus poderes que

no es admitida legalmente.

197.Por lo tanto, segtn el Demandante su excepcion deducida debe

ser declarada fundada.

198.Respecto al punto de determinar si la Adquisicion e instalacion
del Reactor constituyd un adicional de obra; si se siguid el
procedimiento para su aprobacién y si corresponde a favor de
GyM S.A. el pago por dicha infraestructura; GyM S.A. indica que
se debe tener presente que ELSE ha declarado expresamente

que el Reactor constituyd un adicional de obra.

199. Sefala el Contratista que estd acreditado que la ejecucion del
Reactor fue monitoreada por ELSE, quien participd activamente
en dicho proceso, incluso en la definicidon de su fabricacion.
Como lo dijo expresamente ELSE, fue él mismo quien omitié un
procedimiento interno, al no haber expedido el acuerdo de

directorio.
200. Es decir, segin GyM S.A., ELSE esta invocando su propio
incumplimiento para asi pretender exonerarse de sus

obligaciones contractuales y ocasionar un dafio a GyM S.A.

201.El Demandante sefiala que a nadie le es licito hacer valer su

derecho en contradiccidon con su conducta anterior.
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202. GyM S.A. sostiene que como el precepto legal dice: Venire
contra factum propium non valet, a nadie le es licito volver
sobre su propia conducta, cuando esta conducta es
juridicamente relevante y puede suscitar en otra persona una

legitima confianza de que se mantendra aquella.

203.Respecto al punto de determinar cudl es el Costo Real de la
Adquisicion e Instalacién del Reactor, si el valor del Reactor
corresponde al Importe de US$ 1,351,113.59 (Un Milldn
Trescientos Cincuenta y Un Mil Ciento Trece y 59/100 Dolares
de los Estados Unidos de Ameérica), incluyendo todos sus
accesorios, y si corresponde a una utilidad dentro de dicho
valor, GyM S.A. manifiesta que se debe tener presente que el
costo del Reactor ha sido determinado por la Supervision

conforme al Presupuesto del Adicional.

204.El Contratista sostiene que conforme a las facturas
presentadas, se demuestra el valor de los componentes
extranjeros del Reactor, asi como del servicio de transporte a

la obra.

205.Ademas, segiin GyM S.A., las labores de instalacion o montaje
se han valorizado conforme a los precios contractuales, como
se desprende del Presupuesto Adicional. Por lo tanto, no existe
ninguna razon para desestimar el pago del Presupuesto
Adicional a favor de GyM S.A.

206.GyM S.A. sostiene que ELSE no ha rechazado el precio del
Presupuesto Adicional, Unicamente ha operado un silencio de
su parte, que deberia asumirse como aceptacion de su
contenido.
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207.El Demandante sefiala que en el Presupuesto Adicional N° 3,
emitido por la Supervision de Obra (CESEL), se recomendé
aprobar el Presupuesto Adicional N° 3 ascendente a la suma de
US$ 1,351,113.59, por concepto de Suministro, Montaje y
Puesta en Servicio del Reactor, con lo cual se acredita que el
monto de la pretensién de GyM S.A. es producto de un
Presupuesto debidamente sometido a consideracion de la
Supervision de ELSE (respecto al cual la Entidad no ha

formulado ninguna observacion sustentada)

208. Asimismo, segin GyM S.A., el Articulo 231° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (D.S 084-
2004-PCM) establece que el costo de los adicionales se
determina sobre la base de las especificaciones técnicas del
bien, o servicio y de las condiciones o precio pactado en el
Contrato.

209.El Contratista sostiene que: (a) Las decisiones del COES SINAC
son de cumplimiento obligatorio, siendo su principal funcién
planificar el desarrollo del sistema. La intervencién contractual
del COES esta regulada por las partes en la Clausula Séptima
del Contrato. (b) ELSE presenté al COES el estudio de Pre-
Operatividad que incluia la ejecucion del Reactor (Oficio G-
1169-2007 del 15 de Octubre de 2007). (c) ELSE, a través de
su Gerente General, levanté las observaciones del COES,
ratificando la ejecucién del Reactor (Oficio G-052-20088 del 16
de enero de 2008) (d) ELSE recibid de la Supervisién el
Presupuesto Adicional N°© 3, con la recomendacion de esta
ultima de aprobarlo. (e) ELSE fue notificada de la carta de

aprobacion del Supervisor de los planos para la ejecucion del
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Reactor. (f) ELSE participé en las inspecciones de fabrica en
Brasil en las que se realizaron pruebas sobre el Reactor. (9)
ELSE recibié el Reactor como parte de la obra ejecutada. (h) El
desconocimiento de ELSE del pago del Reactor conforme al
presupuesto Adicional N°© 3 es una evidente violacion a la
doctrina de los actos propios. (i) ELSE ha reconocido que la
adquisicion y montaje del Reactor es un Adicional de Obra, por
lo que resulta procedente el pago al Contratista. Fue
responsabilidad de ELSE, a juicio del Contratista, realizar los
procedimientos internos para que se configure la procedencia
administrativa del reconocimiento del Presupuesto Adicional N©
3.

210.Respecto al punto de determinar si el importe a pagarse por el
Reactor se puede realizar en moneda adicional y el tipo de
cambio aplicable, GyM S.A. manifiesta que se debe tener
presente el Gltimo parrafo del Articulo 1237° del Cddigo Civil.
Esta norma establece que el acreedor puede exigir, a su
eleccion, que el pago en moneda nacional se haga al tipo de
cambio de venta en la fecha de vencimiento de la obligacion, o

el que rija el dia de pago.

211.Segln GyM S.A. procede que el pago se realice a su favor en
moneda nacional, al tipo de cambio del dia de vencimiento de
la obligacion de ELSE, porque si no se ocasionaria un dafio
ilegitimo al Contratista en funcién de la devaluacién del Dolar
de los Estados Unidos de América.

212.Respecto al punto de determinar si el dafo que alega ELSE, por
el incidente del Transformador, es atribuible al Contratista; GyM

S.A. manifiesta que se debe tener presente que ELSE no ha
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demostrado ningin incumplimiento contractual por parte del

Contratista.

213.Asimismo, el Contratista sefiala que la Entidad equipara el
incidente del transformador a un incumplimiento contractual
per se de GyM S.A., cuando el incidente pudo deberse a otras
causas, como la vinculada con la correcta operacion 'y

mantenimiento de la linea de transmisién por parte de ELSE.

214.GyM S.A. sostiene que como el propio fabricante ABB ha dejado
constancia, el evento vinculado con el trasformador se originé
por una sobretensién, producida por concentraciones de
descargas atmosféricas o por un comportamiento atipico en las
lincas de alta tensién. Es asi que ningiin componente del

transformador origind la sobretension.

215.El Demandante indica que ELSE no ha objetado ni observado
las conclusiones de ABB

216.Segin GyM S.A,, la Entidad no ha acreditado que su actuacién
de en el suministro y montaje del Reactor haya mediado culpa
o dolo.

217.El Contratista sefiala que ELSE se ha limitado a imputarle una
responsabilidad objetiva, la cual no es aplicable de acuerdo al
Contrato.

218.Fl Demandante explica que ha actuado en aplicacién del

Articulo 1314° del Cddigo Civil, el que establece que quien

actia con la diligencia ordinaria no es imputable por la
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inejecucién de la obligacidn, por su cumplimiento parcial, tardio

o defectuoso.

219.GyM S.A. sostiene que en la fecha en que ocurrio el
acontecimiento, el transformador se encontraba en periodo de
garantia, ya que el mismo habia sido entregado a ELSE con
anterioridad, conforme consta en las Actas de Entregas tanto
del Transformador como del Manual de Operacién y
Mantenimiento del mismo (Anexo 3-A y 3B del escrito N°© 3) por
lo que ELSE tenia el riesgo y operacién de dicho equipo desde

su recepcién

220.E! Contratista argumenta que es relevante el valor probatorio
del correo de ELSE del 18 de octubre de 2009, (Anexo 3-C del
escrito N°© 3) mediante el cual, la Entidad comunica al
proveedor del equipo ABB el incidente del transformador, pero
no a GyM S.A.

221.GyM S.A sefiala que para determinar la existencia de
responsabilidad, se debe sefialar cual es la obligacion

incumplida en el Contrato

222.El Demandante sefiala que el Contrato establece en la Clausula
4.2.2, entre las prestaciones del Contratista, las siguientes:
Verificar las caracteristicas de los equipos y materiales que
suministre sin perjuicio de las verificaciones que realice ELSE. A
tal efecto, el Contratista debera entregar los folletos técnicos de
los equipos que suministra, especificando su tipo y sus
caracteristicas mecdnicas y eléctricas. Asimismo, entregar los
protocolos de pruebas de tipo y pruebas individuales para los

equipos y materiales que suministre.
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223.GyM S.A. sostiene que cumplié con sus obligaciones,
contratando al mejor fabricante del mercado y asegurando que

le equipo fuese sometido a los protocolos de pruebas exigibles.

224.El Contratista sefiala que la responsabilidad objetiva no se
admite en el presente Contrato, ya que la responsabilidad es
siempre subjetiva (a no ser que las partes hayan pactado en

contrario, lo que no ha ocurrido en el caso).

225.La reconvencion de la Entidad no debe proceder, segun GyM
S.A., porque no se vincula con la controversia contractual; ya
que la materia sometida a arbitraje no ha sido planteada en el

marco de la ejecucion del Contrato.

226.En mérito a lo expuesto GyM S.A., concluye que con relacion a
la reconvencién de ELSE: (a) No existiria incumplimiento
contractual por parte de GyM S.A. La Entidad habria incurrido
en un error legal, al considerar que el evento del dia 18 de
octubre de 2009, es un incumplimiento contractual,
confundiendo los conceptos de garantia legal con garantia
comercial. (b) En la imputacién de incumplimiento que realiza
ELSE, no se ha acreditado haber cumplido con los presupuestos
del Articulo 14280 del Cdédigo Civil; es decir, que la parte
perjudicada solicite el cumplimiento de la prestacion. (¢) ELSE
no ha acreditado la causa que originé el incidente del dia 18 de
octubre de 2009. (d) No existe nexo causal entre el supuesto
incumplimiento de GyM S.A. y el dafio que ELSE alega. (e)
Conforme al Articulo 17620, el Contratista solo responde en
caso de dolo o culpa inexcusable, sin embargo, ELSE no ha

acreditado dolo o culpa inexcusable por parte de GyM S.A. (f)
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GyM S.A. cumplié con elegir a un proveedor idéneo, siendo su
eleccion conocida por ELSE sin que esta se haya opuesto. Antes
bien, se ha acreditado que ELSE recurri6 a ABB en primer
lugar, cuando se suscitaron los hechos del 18 de octubre de
2009. (g) La reconvencién de ELSE debe ser considerada
infundada, dado que GyM S.A. ha actuado con toda diligencia

en el cumplimiento del Contrato.

H.1. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES DE FECHA 26 DE
ENERO DE 2012

227.El dia 26 de enero de 2012 se llevé a cabo la audiencia de
informes orales en la sede institucional del Organismo

Supervisor de la Contrataciones del Estado.

228. Tribunal Arbitral concedi6 el uso de la palabra por diez (10)
minutos a cada una de las partes para que informen; asimismo
el Tribunal concedid el derecho a la réplica y duplica
correspondientes, y finalmente el Tribunal procedié a formular
las preguntas que consideré pertinentes, las mismas que fueron
absueltas por las partes; con lo que concluyé la diligencia; y
redactada el acta, fue suscrita por el Tribunal y las partes

dando su conformidad y aceptacion de lo en ella sefalado.
1.1. RESOLUCION N° 17 DE FECHA 3 DE FEBRERO DE 2012
229. Mediante la resolucién N° 17 de fecha 3 de febrero de 2012, el

Tribunal Arbitral resolvi6 que se tenga presente el escrito
presentado por GyM S.A. del 24 de enero de 2012.

66



230.Asimismo, el Tribunal Arbitral resolvié que se tenga presente
que Electro Sur Este S.A.A no ha ejercido su derecho a

presentar alegatos, pese a que fue debidamente notificado.

3.1. ESCRITO N° 19 DE GyM S.A. PRESENTADO EL 8 DE
FEBRERO DE 2012

231.Mediante Escrito N° 19, presentado al Tribunal Arbitral el dia 8
de febrero de 2012, GyM S.A. comenta determinadas
expresiones formuladas por Electro Sur Este S.A.A. durante la
audiencia de informes orales. Respecto al Presupuesto
Adicional, sobre el cual ELSE ha expresado que no estaria
obligada efectuar el pago por el Reactor (incluyendo la “Bahia
del Reactor™), en tanto dicha prestacion consistiria un adicional
que no ha sido aprobado, GyM S.A. sefiala que el problema a
resolverse en el presente arbitraje no es el que ha planteado
ELSE, ya que se asumiria que existe una prohibicion legal
explicita que restringe su capacidad de pago a favor de GyM
S.A.

232.GyM S.A. indica que no existe ninguna norma que prohiba el
pago al Contratista en el caso que haya sido la Entidad la que
inequivocamente instruyé la ejecucion de una prestacion
contractual por el Contratista, y menos aun cuando dicha
Entidad ha sido la que ha incumplido los procedimientos a su

cargo para formalizar lo que ella declara que es un adicional.

233.El Demandante afirma que el problema juridico que debera
resolver el Tribunal Arbitral es si es legitimo que la Entidad se
exonere del pago de una prestacion necesaria para el proyecto,

respecto a la cual consintié y supervisé todo el proceso de su
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ejecucién, en funcion a alegaciones que se refieren al
incumplimiento de obligaciones formales a cargo de la propia
Entidad.

234.E| Contratista sostiene que el problema juridico planteado se
resuelve seg(n el principio "Nemo auditur qui propriam

turpitudinem allegans”

235, Por otra parte, GyM S.A. alega que la Entidad yerra al asumir
que, al tratarse de un adicional, entonces se estaria ante una

prestacion (la Bahia del Reactor) ajena al Contrato.

236.GyM S.A explica que la Clausula Sétima del Contrato reconoce
la intervencion del COES (que defini6 como necesaria la
ejecucion de la Bahia del Reactor, lo que fue aceptado por ELSE
en el marco del Contrato). Del mismo modo, el inciso n) de la
Clausula 4.2.2 del Contrato establece, de manera amplia, que
son parte de las prestaciones contractuales a ser ejecutadas
por el Contratista, “las demas actividades necesarias para la

puesta en funcionamiento de las obras materia del contrato”

237.El Demandante indica que no cabe duda de que la ejecucién de
la Bahia del Reactor constituia una prestacién contractual, como
siempre fue aceptado por las partes. GyM S.A. sefiala que el
hecho que su pago demande un presupuesto adicional por
parte de la Entidad, no convierte a los trabajos ejecutados por

GyM S.A. en carente de causa ni los independiza del Contrato.

238.Sefiala GyM S.A. que ELSE confunde lo que es un presupuesto
adicional (que puede generarse por prestaciones incluso dentro

del alcance contractual, pero cuyo monto hace superar un valor
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referencial, lo que es tipico en un contrato a precios unitarios);
y lo que es una obra adicional (que no se refiere al aspecto
econdémico de la prestacion sino a su naturaleza; es decir fuera
del alcance original de proyecto). GyM S.A. indica que la Bahia
del Reactor es una prestacion contractual, que significé un
mayor metrado y respecto a la cual la Supervision y ELSE
instruyeron su ejecucion, todo para que luego ELSE se

abstuviese de emitir su aprobacion final.

239.El Contratista manifiesta que el Contrato es uno a precios
unitarios, y en virtud a ello, la Entidad debe pagar al Contratista
la remuneracion que corresponde en funcién de los metrados

realmente ejecutados.

240.GyM S.A. sostiene que ELSE reconoce los metrados ejecutados
por el Contratista para realizar el montaje de la Bahia del
Reactor, por lo que tiene que pagarlos conforme al Articulo 56°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (D.S 84-2004-PCM), que es la norma aplicable al caso:
“en el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, €/
postor formula su propuesta ofertando precios, tarifas o
porcentajes en funcion de las partidas o cantidades
referenciales contenidas en las Bases, y que S€ valorizan en

relacion a su ejecucion real...”

241.Indica GyM S.A. que la misma regla se encuentra en el Articulo
17810 del Codigo Civil: "E/ que se obliga a hacer una obra por
pieza o medida, tiene derecho a la verificacion por partes y, en

tal caso, a que se le pague en proporcion a la obra realizada”.

69



242.El Demandante expresa que el hecho que ELSE no se ha
pronunciado (por su propia decisién) respecto a la ejecucion de
la Bahia del Reactor, no la exonera en absoluto de cumplir con
su pago en mérito a la constatacion de la ejecucion real por el

Contratista, de acuerdo a las normas citadas.

243.Respecto a lo manifestado por ELSE, segin lo cual seria GyM
S.A. quien no habria elaborado la solicitud del adicional ni
habria realizado los tramites respectivos ante la Contraloria
General de la Republica, impidiendo su aprobacion; GyM S.A

sefiala que lo expresado por ELSE es falso.

244.GyM S.A. indica que no existe norma contractual ni legal alguna
que determine que la solicitud del adicional y la elaboracion
técnica del mismo, tenga que ser realizada por el Contratista;

no habiendo sefialado ELSE ninguna disposicion legal.

245.Expone el Contratista que al tratarse, precisamente, a propio
juicio de la Entidad de un adicional, entonces quien debid
preparar y de hecho preparé el expediente adicional fue la
Supervisién de ELSE, conforme consta en el Anexo 1-I de la
demanda.

246.GyM S.A. sefiala que quien elaboré el Expediente Técnico del
“Presupuesto Adicional N© 3” fue el Supervisor de ELSE (CESEL
Ingenieros), al amparo del Contrato de Consultoria entre dichas
partes. Lo anterior explica que el disefio del Reactor fue
elaborado por la Supervision de ELSE, tal como se declara en el
Presupuesto Adicional N° 3.
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247.El Demandante declara que es ajena a la relacién contractual
entre ELSE y su Supervision, y que fue al amparo de dicha
relacion que la Supervisién elabord el Presupuesto Adicional N©
3

248.Alega GyM S.A. que cuando ELSE sefiala una demora del
Contratista en la elaboracién del presupuesto adicional, en
realidad estd declarando un incumplimiento de la Supervision
quien a su vez dependia de ELSE en el marco de su contrato de

servicios de consultoria.

249.E| Contratista se pregunta si es legitimo que la Entidad traslade
responsabilidad a GyM S.A. por hechos referidos
exclusivamente al campo de accién de la Supervisién de ELSE y

de la propia Demandada.

250.Resalta GyM S.A. que ella actué como contractualmente le
correspondia, ejecutando |la Bahia del Reactor ante el
requerimiento explicito de la Supervision y de ELSE.

251.El Contratista sefiala que en relacion a la supuesta resolucion
de gerencia general que ELSE debia emitir, la demora es

exclusivamente responsabilidad de ELSE.

252.GyM S.A., en relacion a los tramites ante la Contraloria General
de la Republica (CGC), se remite al Numeral 10 del Titulo VI de
la Resolucién de Contralorfa General N° 369-2007-CG
(“Autorizacién Previa a la Ejecucion y Pago de Presupuestos
Adicionales de Obra”), que de manera expresa establece que
quién debe realizar la gestion de la aprobacion ante la
Contraloria es la propia Entidad.

71



253.Sobre lo expresado por ELSE, respecto a que el Tribunal no
puede resolver el caso en mérito del alegado Enriquecimiento
sin Causa de ELSE y lucro cesante del Contratista, porque no
forma parte de las pretensiones de GYM S.A; el Demandante
indica que ha invocado al enriquecimiento indebido en el
Numeral 19 de su demanda (en el titulo: “Fundamentos de

Hecho y de Derecho que Sustentan las Pretensiones).

254.GyM S.A sefala que su pretension es que ELSE cumpla con
pagar la cuantia determinada en su Pretension Principal, siendo
el Tribunal Arbitral el que establecera el fundamento juridico
preciso que ampara dicho pago, en aplicacién al principio “Iura

Novit Curia”.

255. El Demandado expone que si el Tribunal Arbitral decide que la
institucion del Enriquecimiento sin Causa es aplicable, de
acuerdo al Articulo 1954° del Cédigo Civil que dispone que
quien se enriquece indebidamente a expensas de otro esta
obligado a indemnizarlo, entonces la indemnizacion tiene que
ser equivalente al valor del enriquecimiento ilegitimo de la parte
obligada a indemnizar. GyM S.A. indica que dicho valor incluye
el monto de la utilidad que corresponderia a la parte
empobrecida. En efecto, sefiala el Demandante, objetivamente
las reglas de valorizacidon de bienes obligan a considerar su
costo de produccién maés el factor de utilidad de su ejecutor,
siendo esos dos (2) componentes los que determinan el valor

de mercado de la prestacion.

256.GyM S.A. agrega que la “obligacién de indemnizar” a favor de

éste debe alcanzar todo el dafio sufrido ilegitimamente y dentro
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de él se encuentra el lucro que debié haber percibido por su
prestacion; no existiendo duda respecto a que el lucro cesante
es uno de los componentes del dafio que deben ser

necesariamente resarcidos (Articulo 1321° del Cédigo Civil)

257.En relacion a la cita de la Entidad, respecto a la Opinién 059-
2009/DTN del 30 de junio de 2009, segun la cual solo
corresponderia que se reconozca al Contratista los costos
incurridos, GyM S.A. sostiene que las opiniones de la Antigua

Direccién Técnica Normativa no tienen transcendencia legal.

258.GyM S.A. manifiesta que la opinidn en mencién corresponde a
un caso absolutamente diferente al discutido, donde las
prestaciones sin causa son ejecutadas luego de vencido un
contrato publico y sin precio fijado. En el presente caso se trata
de una prestacién ejecutada en el marco de un contrato, dentro
de los trabajos previstos y aplicando, en el Presupuesto
Adicional N© 3, los precios preestablecidos por las partes para

las partidas contractuales.

259, Sostiene el Demandante que la opinién en mencidn carece de
fundamento juridico (lo que trasgrede abiertamente lo
establecido en el Articulo 1954° del Cédigo Civil) y que no debe

ser utilizada como precedente o declaracién jurisprudencial

260.Respecto a lo manifestado por la Entidad en su reconvencion,
segUn la cual ELSE insiste en tratar, al hecho consistente en la
salida del servicio del transformador, como si se tratara a priori
de un incumplimiento contractual del Contratista; GyM S.A.
sefiala que se ha demostrado que la salida del trasformador no

se debié per se a una falla de éste; sino a un evento de
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sobretension que afectd la linea de transmisién, durante la
operacién y responsabilidad de ELSE, lo cual ha sido acreditado
por el informe de ABB Perti que la propia ELSE ofrecié como

medio de prueba.

261. E| Demandado expone que no se ha demostrado que exista
nexo causal entre el hecho que ELSE identifica como dafioso y
un evento imputable a GyM S.A. Entonces, al no existir nexo
causal, indica GyM S.A., no puede existir responsabilidad del

Contratista.

262.GyM S.A. manifiesta que ha acreditado que dio pleno
cumplimiento a sus obligaciones contractuales, incluyendo las
especificaciones técnicas de fabricacién del transformador y
protocolos de prueba. GyM S.A. sefiala que ELSE no ha podido
identificar incumplimiento alguno respecto a sus obligaciones

contractuales.

263.E| Contratista explica que cumplié con todas sus obligaciones y
contraté al mejor proveedor del mercado internacional en la
fabricacién de equipos electromecanicos, esto €s ABB (con
aceptacion previa y expresa de ELSE, al haberse identificado a
ABB en la oferta de GyM S.A.). De esta forma se verificaria que
GyM S.A. actud con la diligencia ordinaria debida, por lo que
conforme al Articulo 13140 del Cédigo Civil no se le puede

imputar responsabilidad.

264.Fl Demandante expresa que la responsabilidad de un contrato
de obra es siempre subjetiva; la Entidad incurre en un error al

asumir una responsabilidad objetiva del Contratista.

74



265.GyM S.A declara que al margen de que no existe
incumplimiento, ni nexo causal, ni factor de atribucién; también
resulta aplicable al caso, el Articulo 17629 del Cédigo Civil, el
cual sefiala: “Si /a prestacion de servicios implica la solucion de
asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial
dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y
perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable”. Es el
caso que la fabricacion de un equipo electromecénico complejo,
como un trasformador, Unicamente puede ser competencia de
una empresa altamente especializada en esa actividad (ABB); la
labor de GyM S.A solo se puede circunscribir, materialmente, a
verificar con diligencia la satisfaccion de las pruebas Yy
cumplimiento de especificaciones, actividades que el Contratista
cumplié en realizar. El Contratista indica que, por lo tanto, se

descarta la presencia de dolo o culpa inexcusable por su parte.

266.Finalmente, GyM S.A solicita que, en tanto el laudo a ser
dictado, debe concluir en la inexistencia de responsabilidad
contractual (en relacién a la reconvencion de ELSE); dicho
laudo sea el final y definitivo de la presente causa,
declarandose esto en un mismo laudo y estableciéndose que ya
no sera necesario emitir un nuevo laudo parcial, en tanto que
careceria de objeto juridico pronunciarse sobre la cuantia del

dafio que ELSE alega haber sufrido.

K.1. RESOLUCION N° 19

267.Mediante la resolucion N° 19 de fecha 29 de marzo de 2012, el
Tribunal Arbitral emitié el Laudo parcial (i) Declarando
INFUNDADA la oposicidn al arbitraje formulada por ELSE en el
Primer Otrosi Digo de su Escrito N° 01; (ii) Declarando
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INFUNDADA la excepcién de representacidn insuficiente
formulada por GyM S.A. en el Titulo I de su Escrito N° 3; (iii)
Declarando INFUNDADA la impugnacién formulada por
ELSE, en el Segundo Otrosi Digo de su Escrito N° 02, respecto
de dos (2) pruebas ofrecidas por GyM S.A; (iv) Declarando
INFUNDADA la pretension de pago contenida en la
reconvencion de ELSE, que incluye tanto la indemnizacion por
dafio emergente como el resarcimiento por lucro cesante; Y,
(v) Dejando SIN EFECTO la actuacion del PERITAJE DE
OFICIO dispuesto mediante Resolucién N° 7.

L. CONSIDERANDOS

L.1. DEL ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS DE
LA DEMANDA - PRETENSION PRINCIPAL

268.A continuacién el Tribunal Arbitral procede a realizar el anlisis
y consideraciones de los puntos controvertidos dejando
constancia, tal como estd expresado en el Acta de la Audiencia
de fecha 15 de junio de 2010, que dicho analisis no tiene que
ser realizado necesariamente en el orden en que fueron

enunciados en la respectiva acta.

269.El Primer Punto Controvertido consiste en determinar si la
adquisicién e instalacién del reactor en el nivel de tension de
145 kV, con una potencia de 10MVAr, ubicado en la

Subestacién de Mazuko, constituye un adicional de obra.

76



270.Al respecto, es relevante para el Tribunal Arbitral constatar que
las partes han convenido que el alcance de la ejecucion de la
obra convocada por ELSE (Linea de Transmisién en 138kV San
Gaban - Mazuko - Puerto Maldonado y subestaciones) no
contenia explicitamente, como parte de los equipos a
suministrar, la ejecucién del Reactor en el nivel de tension 145
kv, con potencia de 10MVAr, ubicado en la Sub estacion de

Mazuko.

271.Asi, ambas partes han reconocido que el Reactor fue requerido
para que la Obra cumpliese con los requerimientos técnicos
minimos exigidos por el COES-SINAC referidos al equipamiento

de la linea.

272.En efecto, el Contrato N° 049-2007 suscrito entre ambas
partes, denominado “Contrato de Construccion Llave en mano a
Precios Unitarios correspondiente a la Linea de Transmision en
138 Kv. San Gaban - Mazuko y en 66Kv Mazuko - Puerto
Maldonado y Subestaciones”, establece en la Clausula 4.2.3,
como una obligacién del contratista (GyM S.A.), que el equipo y
material a suministrar que realice, sera el detallado en las
Bases Integradas de Licitacion Piblica y en su Propuesta
(Anexos 1 y 2). Ahora bien, esta misma clausula deja
expresamente abierta la posibilidad de que el Contratista pueda
suministrar cualquier otro material o equipo menor 0
complementario necesario para la correcta operacion de las
obras materia del referido Contrato.

273.la clausula bajo andlisis, prescribe también, la posibilidad de
realizar trabajos adicionales a través del equipamiento y
material nuevo.
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274.E| Tribunal Arbitral considera también de especial relevancia la
Clausula Novena del Contrato, mediante la cual se establece la
forma de calculo de los metrados vigentes, estableciéndose que
las obras deben medirse por partidas completas, siendo los
metrados vigentes los resultantes del replanteo de obra y de
ingenieria de detalle cuyos presupuestos adicionales 'y

deductivos deben ser aprobados por ELSE.

275.Dicho esto, se debe analizar entonces, si la instalacion del
reactor de nivel de tension 145 KV constituye o no un adicional
de obra para lo cual, el Tribunal Arbitral recurre a lo previsto en
el articulo 42 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, aplicable al caso (D.S.083-2004-PCM), que senala
expresamente la condicién necesaria para la configuracién de

un adicional de obra.

276.La norma sefiala que las prestaciones adicionales se dan
siempre que sean necesarias para alcanzar la finalidad del
Contrato y por errores en el expediente técnico o situaciones
imprevisibles. Se constata en ese sentido que el requerimiento
del COES fue una situacién no prevista por las partes posterior
a la suscripcion del contrato.

277.Por lo tanto, se debe concluir que el Reactor constituyé por su
naturaleza una prestacion adicional para la ejecucion de la
Obra, en tanto fue indispensable para cumplir con la finalidad
de la misma, y cuya ejecucion se realizé en el marco del propio
contrato y bajo la actuacidn de las partes en el marco de dicha

relacién juridica obligatoria.
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278.Ahora bien, la determinacion de la condicion de “adicional” del

Reactor no responde por si misma la pregunta consistente en si
su valor debe ser pagado al Contratista. Para ello el Tribunal
Arbitral prosigue con el analisis de los puntos controvertidos,
siendo el segundo el determinar si para la aprobacion y pago
del adicional se siguié el procedimiento establecido en las

normas especiales sobre la materia.

279.El articulo 42° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

280

281.

282

Estado, establece las formalidades que se deben cumplir en el
marco de los adicionales de obra, constatandose que dichas
formalidades competen estrictamente a actos a ser emitidos o

solicitados por la propia Entidad.

.Desde luego, la autorizacién de la maxima autoridad de la

Entidad era un acto que correspondia necesariamente a la
propia ELSE, como es ldgico, mientras que €l pronunciamiento
de la Contraloria General debia ser requerido también por la
Entidad, conforme establecia la Resolucion de Contraloria
General N° 369-2007-CG, en la Disposicion N° 10 del Titulo V1.

Es asi como este Tribunal Arbitral considera que la obtencién de
la autorizacién tanto de la maxima autoridad de la Entidad
como la de la Contraloria General de la Republica eran actos de
administracién interna de la Entidad que escapaban de las

obligaciones de GyM S.A. en su calidad de Contratista.

.Notese que en este punto es completamente relevante que se

tome en consideracion que tanto ELSE como su Supervision, de
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acuerdo con lo acreditado en autos, tuvieron pleno
conocimiento de la ejecucién del Reactor, habiendo participado

en la instruccidn de su ejecucion y control de fabricacion.

283.En ese sentido, este Colegiado ha constatado que la instalacién
del Reactor no fue un acto unilateral y sin fundamento realizado
motu proprio por GyM S.A., sino que obedecid a un
requerimiento de ELSE y de la Supervision, que GyM S.A.
cumplié mediante la elaboracién del Informe Pre Operativo que
obra como medio probatorio y que literalmente incluia la

instalacion del reactor de nivel de tension 145 KV.

284.La manifestacion de voluntad de ELSE, a través de la
Supervisién y de ella misma en cuanto participo en las pruebas
del reactor e incluso asumid la operacion de la linea con el
Reactor en operacién y no manifestd su oposicion a la
instalaciéon del mismo sino hasta que GyM S.A. demandé su
pago, evidencian el claro y expreso consentimiento de ELSE,
independientemente al procedimiento interno que debidé haber
seguido.

285.Ha quedado evidenciado asimismo, por el dicho de ambas
partes, que el referido informe obedecié a un requerimiento
expreso de ELSE a través de su Supervision, por lo que este
Tribunal Arbitral considera que GyM S.A. actud siguiendo las
indicaciones expresas de la Supervision.

286.Por lo demds, la Clausula 13.3 del Contrato sefiala
expresamente que "¢/ CONTRATISTA deberé someterse al
control del SUPERVISOR en todo lo concerniente al aspecto
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técnico, economico y administrativo de la efecucion de la obra.
En tal virtud, el CONTRATISTA aceptard las Instrucciones,
drdenes e indicaciones dadas por el SUPERVISOR con relacion a
la buena ejecucion de los trabajos, calidad de los materiales
utilizados y suficiencia y eficiencia del personal y equipo para

el desarrollo de /la obra”.

287.Se evidencia entonces que GyM S.A. estaba supeditada a las
directivas, entiéndase éstas por instrucciones, odrdenes e
indicaciones de la Supervision, por lo que el consentimiento de
ELSE en la instalacién del reactor, debe interpretarse también a
través de los actos de la Supervision. Es asi que, obra como
medio probatorio el correo electrénico de fecha 8 de enero de
2008, mediante el cual, ELSE instruye a la Supervision respecto
de la instalacién del reactor y la participacion de ELSE en los
examenes de Prueba realizados en el Laboratorio TRENCH
Brasil Ltda., hecho que dio origen al documento denominado
Protocolo de Prueba # 1506-08 ofrecido por GyM S.A. como
medio probatorio en su escrito de demanda y que no ha sido

cuestionado ni desvirtuado por ELSE.

288.En ese sentido, las partes a lo largo de sus actuaciones
procesales han reconocido en forma coincidente, que la
implementacion del reactor se debié a un requerimiento de
adecuacién a las normas del COES SINAC, por lo que no ha
mediado discusion técnica respecto a la efectividad de su
instalacion para el correcto funcionamiento de la Linea de

Transmision.

81



289.Es asi como GyM S.A. procede a elaborar un estudio de Pre
Operatividad como un requisito previo de la Emision del
Certificado de conformidad regulado por el citado cuerpo
normativo, el mismo que es de aplicacion inmediata por no

consignar excepciones a su aplicacion.

290.ELSE reconoce que la inclusién del Reactor y la elaboracién del
Informe Pre Operativo fueron necesarios para el asentimiento
que otorgd el COES. No existe discrepancia alguna tampoco, en
torno a la Emisidon del Presupuesto Adicional de Obra N° 3, al
considerar ELSE que el mismo formaba parte del ejercicio de

su facultad de /us variandl.,

291.GyM S.A. por su parte sostiene que su actuacion se ha debido
al cumplimiento del Contrato dentro del marco de la buena fe
contractual, que debe primar entre las partes contratantes,
siendo que la buena fe se desprende de las acciones y
manifestaciones de voluntad de la otra parte contratante en el
sentido que la misma estd dada por la lealtad, lealtad de las
partes hacia el Contrato, a fin de que este culmine

exitosamente.

292. Asimismo es importante considerar como una categoria dentro
del Principio de la buena fe, a la buena fe que debe primar en
la interpretacion del acto, en el sentido que las partes deben
creer y confiar en que una declaracién de voluntad surtira en
un caso concreto sus efectos usuales, los mismos efectos que
ordinaria y normalmente ha producido en casos iguales.
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293.Siendo el Cédigo Civil de aplicacion supletoria en el presente
caso, resulta apropiada la aplicacién de los articulos 168° y
170° del citado cuerpo normativo, en tanto sefalan que los
actos juridicos deben ser interpretados de acuerdo con lo que
se haya expresado en ellos y segln el principio de la buena fe.
Es asi que el Tribunal Arbitral considera que en la etapa de
ejecucion contractual del Contrato, el andlisis de los actos
juridicos de la Supervision y del propio ELSE son relevantes
para determinar si la provision e instalacion del reactor
obedecié al cumplimiento de una prestacién dentro del dmbito
de la buena fe y no como consecuencia de una accion
unilateral de GyM S.A.

294.E| Tribunal Arbitral procede a resaltar el valor probatorio del
correo electronico de fecha 8 de Enero de 2008, mediante el
cual se instruye la compra del Reactor y el Presupuesto N° 3

aprobado por la Supervision.

295.Asimismo, obra en autos el Acta de Conciliacidn de Precios
mediante las cuales la Supervision y GyM S.A. determinaron el
valor del Reactor.

296.Es asi entonces que, si bien se constata que no se han agotado
los actos para la aprobacién formal del Reactor, dichos actos
correspondian estrictamente a ELSE quien conocia la ejecucién
del Reactor y consintié con el desenvolvimiento de dicha
prestacion por parte del Contratista, sin objetar que se trataba
de un adicional de obra por su naturaleza.

83




297.En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que no puede
ampararse juridicamente la posicién de ELSE, consistente en
que debe exonerarsele del pago de un adicional (que esa
misma parte reconoce bajo dicha calidad de “adicional”), debido
a que la misma ELSE no agoto los procedimientos formales que
se encontraban dentro de su ambito (y de su Supervision)

realizar.

298.En efecto, lo particular de este caso, como ya se ha sefialado,
es que ELSE reconoce en este arbitraje, asi como confirmo a
través de su consentimiento durante la ejecucion del Contrato,
la condicion de adicional de la prestacion de GyM S.A. (el
Reactor); por ello el Tribunal Arbitral considera que también
correspondia a la responsabilidad de ELSE el instruir la no
ejecucion de dicha prestacion si es que luego iba a objetar su

pago.

299.De igual forma, el Tribunal Arbitral considera que es una
efectiva obligacién de las partes proceder de acuerdo a las
reglas de la buena fe, y por ello no seria admisible o legitimo
que una parte, que era la principal responsable'en realizar
determinados actos formales, omita la realizacion de estos
Ultimos, pero a la vez haya impulsado a la otra a continuar con
la ejecucién de la prestacion, para ulteriormente negar la

contraprestacién fundandose en la omision expresada.

300.En lo que se refiere a la alegada demora de GyM S.A. en
preparar el presupuesto adicional de obra, alegada por ELSE, se
debe dejar constancia de que ni el Contrato ni la norma

aplicable atribuyen exclusivamente al Contratista la elaboracion

84

s 7



de dicho expediente; es mas, en este caso se constata que el
Presupuesto Adicional N° 3 fue elaborado por la Supervision,
quien participa en la Obra a través de un contrato particular
con ELSE (mas no con GyM S.A.). En cualquier caso se trataria
entonces de una demora de la Supervisidon que dependia de
ELSE en su relacion contractual. Del mismo, conforme a las
reglas del Contrato de Obra y a las prerrogativas de la propia
Supervision y de ELSE, hubiese correspondido a ellas el
disponer que no se ejecute el Reactor si es que a su juicio no
se habian agotado todas las formalidades requeridas, ya que
son precisamente la Supervision y ELSE en este caso las

competentes para emitirlas y velar por ellas.

301.Es asi como queda desvirtuada a criterio de este Tribunal
Arbitral la posicién en el sentido de que no puede proceder el
reconocimiento de una prestacién adicional ejecutada con el
consentimiento de la Supervision y de ELSE, ya que bajo esa
interpretacion se quebrantaria el principio de la buena
contractual y de seguridad juridica.

302.Por lo tanto, el no cumplimiento del procedimiento previsto en
el Articulo 42° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, por razones que son imputables a ELSE y a su
Supervision, no puede limitar el derecho a cobro de las
prestaciones adicionales efectivamente realizadas por GyM S.A.,
si las mismas fueron consecuencia de la actuacion y actos
propios de ELSE y de la Supervision, siendo a criterio del
Tribunal Arbitral, obligacion de ELSE el obtener las
autorizaciones requeridas, ya que en su calidad de Entidad

contratante la norma bajo comentario le ha impuesto ciertas
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obligaciones previas, a fin de que se cuente con los recursos

necesarios para su pago.

303.Por lo antes expuesto, en tanto ELSE ha reconocido que ha
recibido el Reactor ejecutado por GyM S.A. y que lo aprovecha
como parte integrante de la Obra (y que el mismo le procura un
lucro), y que el mismo no ha sido remunerado a GyM S.A,,
entonces necesariamente debe concluirse que corresponde
ordenar a Electro Sur Este S.A.A. que pague a GyM S.A. por la
adquisicién e instalacién del referido Reactor. Esto Gltimo fluye
de la naturaleza de adicional de obra de dicha prestacion, asi
como de la propia naturaleza del Contrato a precios unitarios,
que establece el derecho del Contratista a ser remunerado por

la ejecucion real efectuada.

304.Dicha obligacion de pago a cargo de ELSE fluye a partir de la
Clausula 8.3.1 del Contrato N° 049-2007, que establece que las
valorizaciones se pagaran al Contratista a partir de los
metrados ejecutados por éste; asi como por la aplicacion del
articulo 56° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (Decreto Supremo84-2004-PCM), que
establece que en el sistema de precios unitario las prestaciones
del Contratista se valorizan en relacioén a su ejecucion real. Del
mismo modo resulta pertinente el 1781° del Cédigo Civil, que
regula el derecho del Contratista a que se verifiquen los
componentes de la obra ejecutada y a ser remunerado
conforme a ellos, en el caso de contratos equivalentes al de
precios unitarios.
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305. Dilucidado lo anterior corresponde que el Tribunal Arbitral
determine cudl es el costo real de la adquisicion e instalacion
del reactor, si el valor del reactor corresponde al importe de
US$ 1,351,113.59 (Un Millén Trescientos Cincuenta y Un Mil
Ciento Trece y 59/100 Délares de los Estados Unidos de
América) incluyendo todos sus accesorios, y si corresponde a
GyM S.A. una utilidad dentro de dicho valor.

306.En este punto se debe tomar en consideracion el Presupuesto
Adicional N° 3 ascendente a la US$ 1,351,113.59 (Un Millén
Trescientos Cincuenta y Un Mil Ciento Trece y 59/100 Dolares
de los Estados Unidos de América), tal como se desprende del
Anexo 1-I de la demanda presentada por GyM S.A., sin
embargo, es labor del Tribunal Arbitral determinar si, de los
medios probatorios obrantes en el expediente, el monto

sefialado en el Presupuesto Adicional N° 3 esta sustentado.

307. Al respecto, se tiene que considerar que el Acta de Conciliacion
de Precios de fecha 14 de setiembre de 2008 permite
desagregar el contenido del Presupuesto Adicional N° 3 en los
siguientes items: Suministro de Equipos y Materiales;
transporte a obra; montaje electromecanico; obras civiles;
gastos generales y utilidad.

308.Y al cotejar la informacion obrante en el expediente con la
informacién desagregada en el Acta de Conciliacién de Precios,
encontramos que el monto solicitado se encuentra parcialmente
acreditado, puesto que, en algunos casos, los documentos que
sirven de sustento para establecer el precio unitario sefalan un
monto diferente al indicado en el Acta de Conciliacién de
Precios.
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309.En ese sentido tenemos que la comparacion general de los
montos solicitados con los montos debidamente acreditados

son los siguientes:

Monto
Descripcién Total $ Acreditado + IGV

Seccién| Suministro de Equipos y Materiales -
1 Transporte a obra

Reactor 10 MVAR (Lado 145 kV)

Reactor 10 MVAR (Lado 145 kV) 858,019.75 728,309.76
Equipos 134,183.29 123,120.25

Control, Proteccion y Medicion 42,581.19 42,581.19
Red de Tierra superficial 1,713.08 1,713.08
Barras y Apantallamiento 6,215.74 5,977.75
Cables de Control y Energia 7,147 14 10,010.00

Seccion
2 Montaje Electromagnético

Reactor 10 MVAR (Lado 145 kV) 5,815.99 5,815.99
Celda de Reactor 7,021.18 3,938.77
Control, Proteccion y Medicién 1,709.72 1,709.72
Cables de Control y Energia 1,239.63 1,239.63
Barras y Apantallamiento 5,227.53 5,227.52
Red de Tierra superficial 7.894.27 7,894.27
3 Obras Civiles
Trabajos preliminares 46.11 4633.68

Cimentaciones de equipos

Base Seccionador en 138 kV 3,655.64 2,066.82

) 1,379.26 2,345.14
Bases de interruptor de potencia en 138
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kV

Base Transformador corriente en 138 kV 3,672.27 1,585.35
Base Pararrayos en 138 kV 1,786.21 1,042.76
Bases de Aislador de Soporte en 138 kV 2,435.97 0
Cimentacion del Reactor en 138 kV 13,906.51 3,262.12
Cerco Perimétrico del reactor en 138 kV 8,402.49 0

Seccion
4. Gastos Generales (8.95%) 99698.79 85,246.41

Seccion
5: Utilidades (12.34%) 137461.80 117,535.27
_'1 35,380.50|  1'155,255.48

310.Cabe sefialar que, para la realizacién del cuadro comparativo
graficado en el parrafo anterior, se utilizaron las facturas, las
érdenes de compras y demas documentos obrantes en el
expediente.

311.Finalmente, cabe precisar que la Entidad no ha formulado
ningin cuestionamiento ni haya objetado ni determinado por si

mismo cudl seria el valor del Reactor que asumiria como real.

312.Por todo lo expuesto el Tribunal Arbitral considera que se debe
declarar fundada en parte la Pretensién Principal de GyM S.A,,
por lo que el monto que ELSE debe pagar a GyM S.A. es igual a
US$ 1°155,255.48 (Un Milldn Ciento Cincuenta y Cinco Mil
Doscientos Cincuenta y Cinco y 48/100 Ddlares de los Estados
Unidos de América), incluyendo el IGV con una tasa del 19%.
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313.Sin perjuicio de todo lo expuesto el Tribunal Arbitral también
considera pertinente evaluar la figura del enriquecimiento
indebido, invocada por GyM S.A. en su demanda y contemplada
en el Articulo 1954° del Cédigo Civil.

314.En efecto, el articulo 1954 del Cddigo Civil establece que aquel
que se enriquece indebidamente a expensas de otro, esta
obligado a indemnizarlo, siendo uno de los presupuestos para
su configuracion la realizacién de un dafio, la correlacién entre
el dafio y el enriquecimiento y la ausencia de justa causa.
Ademas, la reiterada jurisprudencia ha establecido que para
que se configure esta figura juridica es necesario que se
acredite el empobrecimiento del que la invoca, el
enriquecimiento de la otra parte y la relacién de causalidad

entre el empobrecimiento y el enriquecimiento.

315.Resulta claro, a criterio del Tribunal Arbitral que la figura del
enriquecimiento sin causa no es de aplicacién al caso bajo
analisis, ya que su solucién ha sido determinada en los
considerandos previos conforme a las propias reglas

contractuales y a las nhormas aplicables a las mismas.

316.No obstante lo anterior, es importante que el Tribunal Arbitral
deje constancia de que, aln aceptandose la posicion de ELSE
respecto a que el Reactor seria una prestacion ajena al alcance
del contrato, implicando ello que deberia ser remunerada
conforme a las reglas del enriquecimiento indebido o sin causa
como se colige de determinadas opiniones de la Direccién
Técnico Normativa del antiguo CONSUCODE, en cualquier caso

la indemnizacion siempre deberia ser calculada al valor objetivo
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de mercado del beneficio que ha sido injustificadamente gozado

por el sujeto responsable.

317.Es asi como el Tribunal Arbitral considera, que aun bajo la

figura juridica del enriquecimiento indebido, la determinacion
de la indemnizacion debe tener en cuenta la ganancia perdida
(lucro cesante) del sujeto tutelado, dado que el objeto de la
restitucion esta constituido por la suma de dinero que el sujeto
responsable habria debido pagar por obtener la prestacion que
lo enriquece, suma que necesariamente conforme a las reglas

de mercado debe incluir la utilidad del prestador.

318.La conclusién a la que arriba el Tribunal Arbitral entonces,

respecto al enriquecimiento indebido, si bien es exclusivamente
tedrica, no deja de ser importante para confirmar que bajo
cualquier interpretacion el resultado debe ser el mismo:
Remunerar al Contratista por el valor de la prestacion
efectivamente ejecutada, que ha beneficiado a ELSE.

319.En relacién al abono de intereses, por parte de ELSE, el

Tribunal Arbitral considera que ellos deberan ser los intereses
legales (al no haberse determinado una tasa especifica para el
interés moratorio), y deberan computarse desde la fecha de
interposicion de la demanda por GyM S.A., esto es, el 29 de
enero de 2010, de conformidad con los Articulos 1333° y 1242°
del Cédigo Civil.

M.1. DEL ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS DE

LA DEMANDA - PRETENSION ACCESORIA
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320.GyM S.A. ha planteado, como Pretension Accesoria a la
Pretension Principal de la demanda, que de conformidad con el
Articulo 1237° del Cddigo Civil, al haber ELSE retardado el
abono de su obligacién, se le otorgue al Demandante la
facultad de exigir, a su eleccion, que el pago en moneda
nacional objeto de la Pretension Principal se realice al tipo de
cambio venta de la fecha de vencimiento de la obligacién, o el

que rija en el dia de pago.

321.Es de notarse que la Clausula Octava del Contrato establece
que el pago se realizara en Nuevos Soles al tipo de cambio
venta publicado en el diario oficial El Peruano. Esta disposicion
fue acordada por las partes a pesar que el monto del Contrato
es definido en Ddlares de los Estados Unidos de América,

conforme se define en la Clausula Sexta de dicho instrumento.

322.Por lo anterior (monto del contrato en Ddlares de los Estados
Unidos de América y pago en Nuevos Soles) el Tribunal Arbitral
considera que es aplicable al presente caso lo previsto en el
tltimo pérrafo del Articulo 1237° del Cédigo Civil.

323.Ahora bien, GyM S.A. considera que la fecha de vencimiento de
la obligacién es el dia 31 de octubre de 2008, de acuerdo a la
regla fijada en la Clausula 8.3.3 del Contrato, en tanto la
Supervision y GyM S.A. suscribieron en dicha fecha el Acta de
Conciliacién de Precios N° 2 de fecha 14 de setiembre de 2008,

que forma parte del Anexo 1 - I de la demanda presentada.

324.En ese sentido, este Tribunal Arbitral considera valida la

aplicacion del documento denominado Acta de Conciliacién de
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Precios N° 2, de fecha 14 de septiembre de 2008, en tanto
constituye una aprobacion por el Supervisor del presupuesto

contractual para el pago de las valorizaciones.

325.Por lo antes expuesto, resulta procedente la pretension de
GyM S.A. en el sentido de que se le pague la prestacion
adicional al tipo de cambio que resultaba aplicable a la fecha de
vencimiento de la obligacién, por ser una facultad propia de
todo acreedor, prevista en el Ultimo parrafo del Articulo 1237°
del Cédigo Civil, frente a un supuesto de retardo en el pago por

parte del deudor.

III. RESOLUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Por las razones expuestas y de acuerdo con lo establecido en el Acta de
Instalacién, este Tribunal Arbitral, en Derecho, LAUDA por UNANIMIDAD

en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Primera Pretension
Principal de la Demanda, y en consecuencia se ordena que ELSE pague a
GyM S.A. el importe de US$ 1,'155,255.48 (Un Millén Ciento Cincuenta y
Cinco Mil Doscientos Cincuenta y Cinco y 48/100 Ddlares de los Estados
Unidos de América), suma que incluye el IGV. El monto indicado devenga
intereses legales desde el dia 29 de enero de 2010.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la Pretension Accesoria a la Pretension
Principal de la Demanda y, en consecuencia, se establece que GyM S.A. tiene
la facultad de exigir, a su eleccion, que el pago por parte de ELSE en Nuevos
Soles, objeto de la Pretension Principal se realice al tipo de cambio venta de
la fecha de vencimiento de la obligacién (esto es, el 31 de octubre de 2008,
fechd| en que el mencionado tipo de cambio ascendia a S/. 3.090) o al tipo
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de cambio venta que rija en el dia de pago; ELSE se encuentra obligada a

acatar dicha eleccion.

TERCERQ: En tanto ambas partes han contado con razones fundadas para
acudir a la via arbitral, el Tribunal Arbitral decide que cada una de ellas

asuma los gastos arbitrales en que haya incurrido.
ARTOQ: Se deja constancia de que el presente laudo resuelve de
manera definitiva e integral las controversias entre las partes, no siendo

necesaria la emision de ningun otro laudo adicional o parcial.

El presente Laudo Arbitral de Derecho es vinculante para las partes, siendo

inapelable de acuerdo con el Convenio Arbitral, contenido en la Clausula
Vigésimo Séptima del Contrato N° 049-2007.

Alberto Loa
Arbitfo

Directora de la Direccidn de aje. Administrativo
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