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El Tribuna! Arbitral se instalo el dia veintitrés (23) de Julio de 2008, en la cual
los sefiores arbitros ratificaron no tener incompatibilidad para ejercer el cargo,
obligdndose a desempefar con imparcialidad y probidad la iabor
encomendada, En dicha acta se fij6, entre otros, 1as reglas del proceso, las que
fueron debidamente notificadas a las partes.

REFERENCIA DE LOS FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA Y DE LA
CONTESTACION DE LA DEMANDA:

DE_LA DEMANDA.-

E1 CONSORCIO ENERGIA (en adelante el Consorcio demandante) interpuso
su Demanda Arbitral, sobre la controversia surgida en el Contrato N° 07-015-
EM/DEP para la Ejecucién de la Obra "Pequeno Sistema Electrico Cangallo 1V
Etapa", dentro del plazo otorgado por el Tribunal, formulando el siguiente

petitorio:

a) Como Primera Pretensién Principal; Que se declare la invalidez €
ineficacia de la Resolucién Directoral N° 124-08-EM/DGER del 13.05.08,
por la cual se declara improcedente la solicitud de Ampliacién de Plazo

N°® 01 para la ejecucién de obra: Pequefio Sistema Eléctrico Cangallo {V
Etapa, y consecuentemente, se declare procedente y /o fundada la
solicitud de Ampliacion de Plazo por 231 dias calendario incluyendo l0s
respectivos gastos generales ascendentes a S/. 329,160.01 incluido |GV

mas los intereses correspondientes.

b) Comeg Pretension Accesoria de la Primera Pretensién Principal, Que

como consecuencia de que se declare fundada la pretensién principal, la
Entidad demandada pague al Consorcic demandante la suma de
S/.329,160.01 incluido I1GV mas los respectivos intereses, por concepto
de los gastos generales de la solicitud a Ampliacion de Plazo N° 01.

M 2
qf .
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g) Como Segunda Pretensién Subordinada de la Segunda Pretension

Principal; Que en caso de no ser amparada la segunda pretension
principal o la primera pretensién subordinada, se declare que la Entidad
demandada obtiene un enriquecimiento sin causa a costa del Consorcio
demandante, al aprobarse parcialmente el Presupuesto Adicional N° 01.

h) Comg Pretensién Accesoria de la Segunda Pretensién Subordinada;

Que como consecuencia de declararse fundada la segunda pretension
subordinada, la Entidad demandada pague al Consorcio demandante el
resarcimiento por enriquecimiento sin causa por la suma de S/
383,831.00 mas intereses.

i) Como Tercera Pretensidn Principal; Que fa Entidad demandada cumpla

con el pago de las costas y costos de! presente proceso arbitral.

Los fundamentos de sus pretensiones son los siguientes:

De la Celebracion del Contrato y sus Partes:

Que, con fecha 29 de enero del 2007, previa Licitat:ién Publica N° LP 0008-
2006-EM/DEP (Proceso de Seleccion Abreviado), se suscribié con la Direccién
Ejecutiva de Proyectos del Ministerio de Energia y Minas (Direccion General de
Electrificacién Rural del Ministerio de Energia Y Minas), el Contrato N° 07-015-
EM/DEP, cuyo objeto era la ejecucion de la obra “Pequefio Sistema Eléctrico
Cangallo IV Etapa”, ubicado en las provincias de Cangallo y Vilcashuaman -
Ayacucho, por un monto total de S/. 8598,870.73 incluido IGV, con precios al
30 de setiembre del 2006, y plazo de ejecucion de 360 dias calendario.

Que, el contrato comprende !a elaboracion del estudio definitivo, suministro de
equipos y materiales, transporte de equipos y materiales, tanto de los

proporcionadgs, por el contratista como por e DGER y la gjecucion y

construccion integral de la obra antes mencionada.

e
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Que, dado que se trata de un proceso de seleccion para contratar con una
Entidad del Estado, el contrato estd conformado adicionalmente por las bases,
incluyendo los términos de referencia y la propuesta técnico econdmica del

consorcio, siendo ese € nivel de prevalencia en caso de discrepancia,

De la Primera Pretension Principal:

1. De la Solicitud de Ampliacion de Plazo N° 01.

Que, mediante Carta N® PCO/CANG-150-2008 del 30.04.2008, el consorcio
presentd a la Entidad demandada la solicitud de Ampliaciéon de Plazo N® 01 por
231 dias calendario para la ejecucién de la obra por las siguientes causales:

. Demora de la DGER en aprobar la resolucidn que autoriza las obras

adicionales 144 dias calendario.

. Mayor plazo para la ejecucidon de las obras adicionales en 87 dias

calendario.

Que, con la misma se pretendia diferir el término del plazo contractual previsto
para el 08.02.2008, ai 26 de setiembre del 2008.

Que, se solicitd el pago de los respectivos mayores gastos generales por S/.
329’160.01, incluido IGV, correspondiente a los 144 dias calendario solicitados
por la demora de la Entidad en emitir la resoluciéon que autoriza el Presupuesto
Adicional de Obra N° 01.

Que, la solicitud fue evaluada por la Supervision emitiendo su Informe de
Supervision N° 21-2008, adjunto a la Carta N° 51-138-2008-VCHI de fecha
09.05.2008, en el cual se emite opinidn recomendando que se declare
improcedente la solicitud, hasandose en que, de la revision de las anotaciones

del cuaderno d ra, sefiala que no existe ninguna anotacién mediante la cual

el
Qf -
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el consorcic demandante haya dejado constancia de las circunstancias que

ameriten una solicitud de ampliacién de plazo.

Que, a las demoras en la elaboracién y aprobacién de los expedientes técnicos
{estudio definitivo y repianteo e ingenieria de detalle) asi como el adicional 01y
el deductivo 01, fueron por deficiencias en fa elaboracion de los mismos, ya
que requirieron de reiteradas revisiones y observaciones por parte de la

Supervisora y la Entidad demandada.

Que, el cronograma de obra modificado y presentado por el Consorcio
demandante, no se ha identificado la ruta critica afectada y las partidas

afectadas por la ejecucion del adicional.

Que, 1a Entidad a través de su area técnica, recomienda declarar improcedente
la solicitud emitida por el Consorcio demandante, emitiéndose en ese sentide la
Resotucion Directoral N° 124-08/EM/DGER del 13 de mayo del 2008.

Que, el Consorcio demandante sostiene la inconsistencia técnica y legal de los
informes, por los siguientes argumentos:

1. Conforme a las copias del cuaderno de obra se aprecia que el Consorcio
realizd las correspondientes anotacibnes en el cuaderno que dan cuenta
de los hechos que motivaran el retraso por parte de ia Entidad en la
aprobacién del Presupuesto Adicional N° 01. Asi en la Anotacion N° 233
del 12.12.2007, se dio cuenta de la entrega a la Supervision dei
Expediente de Adicional N° 01, la que fue devuelta por la supervision
con Carta N°® 129-139-8-VCHI el 27.11.2007, con algunos comentarios
por parte de !a supervision, los que fueron resueitos en la reunidn
sostenida el 04.12.2007 en las oficinas de la Entidad, razon por la cuai el
citado Expediente del Adicional de Obra N° 01 se voivié a entregar con
Carta N° PCO-CAMG-255-2007 el 12.12.1007 para su revision

posterior tydmite ante la Entidad.
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2. Que la evaluacion realizada por la supervisién a la solicitud, conté con la
anuencia y conformidad de esta, desde el 23 de enero del 2008, toda
vez que VCHI ingenieros consultores S.A a través de su Carta N° 011-
139-2008-VCH! emitié su conformidad al respecto. Por lo que resulta
inexacta la versién dada por la Entidad en su Resolucion Directoral N°
109-2008-EM/DGER del 10.04.2008.

3. Resultaba materialmente imposible gque a la fecha de vencimiento del
plazo contractual prevista para el 08.02.2008, el Consorcio demandante
conociera el resultado de las gestiones que tomé la Entidad para
aprobar de modo parcial la solicitud de presupuesto adicional.

4. La demora de la Entidad en emitir su resolucién aprobatoria del
Presupuesto Adicional N° 01 y del Presupuesto Deductivo, se debe al
desconocimiento o inseguridad de lo que debfa hacer la Entidad al

respecto a la solicitud.

5. La consulta de la DGER estuvo referida a solicitar opinion al ente rector
en materia de Contrataciones y Adqguisiciones del Estado, sobre
“Prestaciones Adicionales y Reduccién de Prestaciones”, consulia
absueita a través de la opinién N° 022-2008/DOP emitida por la
Direccién de Operaciones del CONSUCODE, en el cual se absuelve las
consultas de la DGER relacionadas sobre el alcance de las
disposiciones referidas a las prestaciones adicionales y a la reduccion
de prestaciones en contratos de obras convocado bajo el sistema de
precios unitarios y la modalidad de llave en mano, como es el caso de el

conirato.

6. La opinion de CONSUCODE en resumen, refiere que para la gjecucion
de una obra por la modalidad de llave en mano, el contratista se
encuentre obligado, en principio, a proyectar la obra (elaborar el

expediente técnigq) y luego ejecutarla, respetando las especificacion

técnicas preegtablecidas por la Entidad y los montos contractuales

cr
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adjudicados, salvo aquellos casos en los que la Entidad haya ordenado
la ejecucidn de prestaciones adicionales o la reducciéon de prestaciones
pactadas originalmente. Agrega que solo podran reducirse prestaciones
en la medida que ello no origine presupuestos deductives que impliquen
una reduccién de mas del 15% del monto del contrato.

7. Que se puso en conocimiento de {a Entidad el informe sustentatorio de la
solicitud de Ampliacion de Plazo y consta en el numeral 4.4, folio 9 del
referido informe. Sin embargo, estos hechos no fueron merituados ni por
la Supervision y la Entidad en sus informes que sustentan la R.D. N°
124-08-EM/DGER del 13 .05.2008.

8. Que la Entidad y la Supervisioén sosiayan lo sefalado en el Gltimo parrafo
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que prescribe
textualmente, que “la demora de la Entidad en emitir la resoluciéon que
autorice la obras adicionales sera causal de ampliacion de plazo” de
modo que este tambien constituye un argumento factico y juridico.

Por lo que el Consorcio demandante solicita se declare la invalidez e ineficacia
de la Resolucion Directoral N° 124-08-EM/DGER del 13.05.2008 que denegd el
pedido de Ampliacion de Plazo, debiendo declararse fundado el derecho del
Consorcio demandante a la Ampliacién de Plazo solicitada por 231 dias
calendaric con sus respectivos gastos generales por $/.329°160.01 inciuido
1.G.V mas los respectivos intereses que devenguen hasta la facha efectiva de

pago.

De la Sequnda Pretension Principal:

Que, se declare expresamente la invalidez e ineficacia parcial de la Resolucidn
Directoral N° 109-08-EM/DGER del 10.04.2008, por el cual se aprueba
parciaimente el Presupuesto Adicional N° 01 por mayores metrados y partidas
nuevas por la suma de S/, 1'390,221.21 y el Presupuesto Deductivo N° 01 por
menores metrados poy'S/./1°858'177.72 incluido IGV correspondiente a la obra

/ ‘
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incluido IGV.

Breve Resena de la Solicitud:

Que, el estudio definitivo de la obra fue aprobado por la Supervision el
09.08.2007, sin observaciones, a través de la Carta N°® 108-2007-VCHI.

Que, a solicitud y requerimiento de la supervisién y del coordinador de la obra,
el estudio definitivo fue corregido para luego ser entregado el 22.12.2007
mediante Carta N° PCO/CANG-262-2007, tal como consta en la Anotacion N°
247.

Que, la ingenieria de detalle fue entreqada a upervisidn al 27 N 2NN7 a
piniet P uu?t..uclud y Uil dids ud:enuanosqen rewsar? oyalavezen _ﬁacer rl]t-:-gar

sus observaciones al Consorcio demandante, las mismas que a través de
Anotacion N° 184, fueron consideradas como extemporaneas.

Que, el expediente del presupuesto adicional, obtenide como producto de ia
ingenieria de detalle y tal como se sefiala a través de |a Anotacién N° 233 de
fecha 12.12.2007 fue entregado a la supervision el 23.11.2007, a través de la
Carta N® PCO/CANG-228-2007 que fue devuelta con Carta N° 129-139-S-VCHI
de fecha 27.11.2007, con comentarios de la Supervision, los cuales fueron
aclarados y resueltos en la reunion del dia 04.12.2007 con la supervision y el
coordinador de obra en las oficinas de la DGER, siendo estos implementados
en el expediente que fuera entregado nuevamente a la supervision, para su
revision y tramij¢)) a través de carta N° PCO/CANG-255-2007 de fecha

12.12.2007.

Cr—= o
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Que, de acuerdo a lo solicitado y requerido por la supervision y el coordinador
de la obra en la reunién del dia 14.12.2007, el expediente del presupuesto
adicional nuevamente fue corregido para luego ser entregado el 28.12.2007 a
través de Carta N° PCO/CANG-271-2007.

Que, como se menciona en la Carta N° PCO/CANG-037-2008 de fecha
13.03.08, confunde los términos y los conceptos de trabajos complementarios y
mayores metrados, no considerados en el contrato pero que resultan
indispensables para alcanzar la finalidad del contrato original.

Que, la diferencia entre ambos presupuestos es del orden de S/. 383,831.00
que no ha sido reconocida por la Entidad demandada, la misma que solicita, el

Consorcio demandante, sea reconocida por el Tribunal Arbitral.

Que, el presupuesto adicional fue ejecutade con la conformidad de la

supervision.

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

La DIRECCION GENERAL DE ELECTRIFICACION RURAL DEL MINISTERIO
DE ENERGIA Y MINAS (en adelante DGER-MEM o la Entidad demandada)
contesta la demanda dentro del plazo otorgado por el Tribunal Arbitral,
oponiéndose a todas las pretensiones formuladas por la demandante,

negandolas y contradiciéndolas en todos sus extremos, manifestando:

Que, no existe razon para invalidar la Resolucion Directoral N°124-08-
EM/DGER, del 13 de mayo de 2008 por o que al mantenerse su plena validez
y vigencia ella determina la vigencia que decaiga automaticamente la primera
pretension principal de la demanda y su accesoria.

Que, no existe razén para invalidar parcialmente la Resolucién Directoral N°
109-08-EM/DGER del
validez y vigencia

de abril de 2008, por lo que al mantenerse su plena

que decaigan automaticamente la segunda
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pretension principal de la demanda Yy sU accesoria, pero sin que ello implique o
signifique que fa primera y la segunda de ias pretensiones subordinadas (y sus
respetivas accesorias) sean procedentes y fundadas, ya que en ningun caso le

asiste a la demandante la razén ni el derecho.

Que, no corresponde que se asuma el pago de las costas y costos derivados
del presente procesc arbitral, por cuanto el Consorcio Energla interpone la
demanda por cuenta y riesgo ya que, carece absolutamente de fundamentos

para demandar.

Pronunciamiento General Sobre ios Antecedentes de Hecho:

Que, no existe controversia al admitir Ia siguiente informacion derivada de ia
relacion contractual establecida en su oportunidad con el Consorcio Energia:

s Contrato Obra N° 07-015-EM/DEP, del 29 de enero del 2007,

¢ Obra: Pequefio Sistema Eléctrico Cangallo - V! Etapa, Ayacuche.

* Modalidad de ejecucién y contratacién: liave €n mano aprecios unitarios.

s Monto del contrato: S/. 8 598,870.73 (incluido el 1.G.V)

* Plazo de ejecucion: 360 dias calendarios

* Fecha de inicio de la obra: 14 de febrero de 2007

» Fecho de termino de ia obra; 08 de febrero de 2008

¢ Marco legal: TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones deil
Estado (en lo sucesivo la ley) y su reglamento (en lo sucesivo el
reglamento), aprobados por decretos supremos N° 083 y 084-2004-PCM
respectivamente.

Que, con fecha 10 de abril de 2008, la Entidad expidi6 Ja Resolucién Directorai
N° 109-08-EM/DGER, mediante la cual se pronuncié respecto al Presupuesto
Adicional N° 01, aprobandolo por la suma de S/.1'380,221.21 (inciuido .G.V)y
al Presupuesto Deductive N° O1(por menores metrados), aprobéndolo por una
suma de 5/.1'858,177.72 (incluido IGV), lo cual determinaba un presupuesto
/.467,956.51 (incluido 1.G.V).

¥y oo

deductivo neto por
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Que, de acuerdo a lo previsto en el articulo segundo de la Resolucion
Directoral N° 109-08-EM/DGER, lo resuelto debia contar en una clausula

adicional, una vez que quedase consentido el indicado resolutivo.

Que, no se suscribié clausula adicional alguna; por el contrario, habiendo sido
notificada la Resolucién Directoral N°109-08-EM/DGER con fecha 15 de abril
de 2008, el contratista solicité arbitraje, conforme al segundo parrafo de la
clausuta vigésimo sétima de el contrato.

Que, la solicitud del Consorcio Energia consta en su Carta N° 0156-2008,
recibida por la Entidad con fecha 26 de mayo de 2008, y que fue objeto de
respuesta mediante oficio N° 448-2008-MEM/DGER.

Que, con fecha 13 de mayo de 2008, 1a Entidad expidié en su carta N° 124-08-
EM/DGER, mediante la cual se pronuncio respecto a la solicitud de ampliacién
de plazo N° 1 declarandole improcedente.

Que, debe destacarse que la solicitud de ampliacion de plazo del contratista,
por 231 dias calendario se sustentaba en dos causales:

« Demora de la Entidad en aprobar las obras adicionales (87 dias), siendo
que la fecha de termino de plazo contractual se extendiera hasta el 26
de setiembre de 2008. en dicha solicitud se incluye el reconocimiento de
los mayores gastos generales por la demora de la Entidad en aprobar
las obras adicionales (144 dias), por un total de S/. 329,160.01 (incluido
.G.V}). La posicion de la Entidad radica en que no existen las
pretendidas causales, ya que no cumple con los requisitos legales para
su calificacion.

» Habiendo sido notificada la Resolucién Directoral N° 124-08-EM/DGER

recibida por la Entidad con fecha 26 de mayo de 2008, el Consorcio
Energia expresd sujdesacuerdo con lo resueito y solicita arbitraje; dicha

12
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solicitud fue objeto de respuesta por DGER-MEM mediante Oficio N°
448-2008-MEM/DGER.

» Dentro de la etapa postuladora del proceso arbitral se reitera lo
expresado en el oficioc N° 448-2008-MEM/DGER de fecha 30 de mayo
de 2008, en el sentido que habiéndose expedido las resoluciones
directorales N° 109-08-EM/DGER y N° 124-08-EM/DGER, resultan

incomprensibles los presuntos agravios invocados por el contratista.

Pronunciamiento Respecto a la Primera Pretension Principal v su Respectiva

Pretension Accesoria Contenidas en la Demanda:

Que, la demandante que mediante Carta N° PCO/CANG-150-2008 presenté la
solicitud de Ampliacion de Plazo N° 01, por un total de 231 dias conforme al
detalle siguiente: 144 dias por la demora de la Entidad en aprobar las obras
adicionales, y 87 dias para la ejecucion de las mismas, siendo que ademas
solicité el reconocimiento de mayores gastos generales por la suma de S/.
329,160.01 (incluido 1.G.V) correspondientes a los 144 dias de demora de la
Entidad en aprobar Ias obras adicionales.

Que, la opinion de la supervision (VCHI S.A ingenieros consultores) emitio su
pronunciamiento sobre la solicitud del Consorcio Energia, recomendando que
se declare improcedente y estd contenida en el informe de supervision N° 21-
2008 pronunciamiento de ampliacion de plazo, el mismo que fue puesto a
conocimiento de la Entidad mediante Carta N° 51-139-2008-VCH! del 9 de
mayo de 2008, siendo que los anexos del referido informe de supervision
fueron remitidos separadamente y mediante Carta N° 52-139-2008-VCHI del 9
de mayo del 2008. |

Que, la Entidad expidié finaimente la resolucién administrativa objeto de
impugnacion en la primega\pretension del presente proceso arbitral. La opinién

teécnica esta contenida £n andum N° 279-08-MEM/DGER/DPR-JPS de
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fecha 12 de mayo de 2008 (anexo 1-K), y la opinion legal en el Informe N° 044-
08-MEM/DGER-JAL de 13 de mayo de 2008.

Que, el contratista cuestiona la consistencia técnica y legal de los informes y
pronunciamientos que sustentan la Resolucién Directoral N° 124-08-EM/DGER
de fecha 13 de mayo de 2008.

Que, segun el primer argumento del consorcio energia: La Entidad expresa que
en el Cuaderno de Obra constaba anotada oportunamente la causal de la
ampliacion de plazo: Anotacién N° 233, de fecha 1 de diciembre de 2008.

Que, siendo la fecha de término de la obra el 08 de febrero de 2008, la causal
debia ser invocada por el contratista dentro de la vigencia del plazo contractual
(articulo 259 del reglamento), esto es, hasta el 08.08.207, de lo contrario, no
procedia la ampliacién de alguna.

Que, la norma es imperativa, razén por la cual es de ineludible el cumplimiento
no solo por las partes sino ademas en un arbitraje de derecho.

Que, en este caso, la causal consistiria en ia demora de |a Entidad en emitir la
resolucion que autorice las obras adicionales, ocurrencia que se inicio el 24-11-
2007 dia siguiente de la presentacion del expediente del presupuesto adicional
y deductivo N° 01, siendo que el hecho invocado como causal conciuyé el 15
de abril de 2008, fecha en que lta Entidad notificé al Consorcio demandante ia
Resolucion Directoral N° 109-08-EM/DGER, mediante la cual se pronuncio
respecto Al Presupuesto Adicional N° 01 y al Presupuesto Deductivo.

Que, 1a anotacidn en el cuaderno de obra de |a presentacién del expediente no
es, anotacién de causal alguna para fines de ampliacién de plazo; tampoco es
causal dejar constancia que se ha reingresado el respectivo expediente.

Que, la causal soloestd legalmente constituida cuando existe una situacion

atribuible a la Entidad, que $e esima que determinara el atraso del contratista

-
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en la normal ejecucion de sus pretensiones; por ello, es que se deja constancia
de la existencia de lo que amerita o justifica una futura ampliaciéon de plazo

contractual.

Que, es lo concerniente a la formalizacion de la solicitud, cuantificacidon y
sustentacion, para cual se dispone de 15 dias subsiguientes de concluido el
hecho invocado (articulo 259° del reglamento) como se establece en la
demanda, pero que resulta juridicamente irrelevante si es que el contratista no

cuido de anotar oportunamente la generacion de ia causal.

Que, la supervision afirma que ha corroborado que el Asiento N° 233 del
cuaderno de obra no entrafta anotacion de la causal para la solicitud de
ampliacién de plazo.

Que, respecto a la imputacién por la demora en la aprobacién del Presupuesto
Adicional N° 01 y el Presupuesto Deductivo N° 01, la Entidad sefala que la
demora le resulta imputable al contratista, ya que al negarse a introducir los
ajustes necesarios en |a elaboracién de aquellos, dicha situacion derivd a que
la propia supervision tuviese que encargarse de ello, lo cual demandd de un

mayor compromiso de tiempo.

Que, siendo el contratista el causante y responsable de la duracién inusual del
trdmite de aprobacién de las obras adicionales, carece de derecho para
reclamar la ampliacion del plazo, puesto que no ha cumplide con las exigencias

legales correspondientes, imperativas.

Que, segun el segundo argumento del consorcio energia: La supervision
expresd su anuencia y conformidad al expediente del Presupuesto Adicional N°
01 Y Presupuesto Deductivo N° 01 desde el 23 de enero de 2008.

Que, en el Informe N°® 122-08-MEM/DGER/DPR-JPS del 3 de setiembre de

2008, que correspon la opinion técnica del area administradora del contrato

5 dgmandadas, consta entre la documentacion de

¥

respecto a las prefensi
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respaido del Oficio N° 125-08-MEM/DGER/DPR-JPS del 07 de febrero de 2008
mediante la cual la Entidad responde a la Carta N° 011-139-2008-VCHI de 23

de enero de 2008, manifestando un conjunto de observaciones al expediente.

Que, dicho oficio de la DGER-MEM genera que el contratista tenga que
formular nuevamente el expediente y por ello mediante Carta PCO/GANG-27-
2008 del 20 de febrero de 2008, manifiesta expresamente gue con las
observaciones subsanadas, procede a remitir nuevamente el expediente a la

supervision para su verificacion.

Que, tratdndose de obras adicionales, solo la Entidad es legaimente
competente para aprobarias, y ordenar su ejecucion, por tanto, no pueden ser
aprobadas por persona distinta, ni siquiera por la supervisiéon, menos aun
puede ordenarse su ejecucion, por lo tanto la aprobacion de la supervision es
respecto a los aspectos formales del expediente del adicional.

Que, segun el tercer argumento del consorcio energfa: A la fecha de
vencimiento del plazo contractual (8 de febrero) era imposible conocer de gue
manera seria aprobado el Presupuesto Adicional N° 01, ya que la Resolucién
Directoral N* 109-2008-EM/DGER fue notificada el 11 de abril de 2008,

Que, al respecto la Entidad seftala que, en febrero no se podia conocer el
sentido del resolutivo en cuestién (expedido en abril) pero ello no significa que
no se podia solicitar la ampliacion del plazo contractual para la ejecucién, mas
aun cuando el hecho objetivo de la presentacién del respectivo expediente
constaba anotado en el cuaderno de obra.

Que, la cuestion radica que al 8 de febrero de 2008 no se habia dejado
constancia del hecho, no se habfa formulado explicita reserva en el cuaderno
de obra que se habia generado un evento que justifica una ampliacién, mas
solicitarlo formalmente, cuantificarlo y sustentarlo.

g ¢
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Que, no se trata de determinar cuando se tomo conocimiento del resolutivo
para fines de las obras adicionales, sino cuando se dejo constancia de la

causal en el cuaderno de obra.

Que, segln el cuarto argumento del consorcio energia: La demora en la
aprobacién de las obras adicionales no solo es de responsabilidad de la
Entidad y de la Supervision, sino que ademas deriva del hecho que habia
desconocimiento o inseguridad de lo que debia hacerse, como lo evidencia el
hecho que el mismo dia que se vencia el plazo contractual, se formuld una
consuita al CONSUCODE.

Que, la razén de la demora de la aprebacion del Presupuesto Adicional N° 01 y
Presupuesto Deductivo N° 01, no fue que la Entidad no supiera lo que tenia
Que hacer, sino las deficiencias habidas en la elaboracion de los expedientes
correspondientes al estudio definitivo, al replanteo e ingenieria de detalle y del
propio adicional y deductivo, todo lo cual derivé en que ia Entidad apruebe los
adicionales y deductivos luego de largas gestiones.

Que, el reclamo que presenta el contratista ante ei Tribunal Arbitral pretende
convertir en un derecho los errores del expediente de adicional y deductivo ¥
reclamar el reconocimiento Y pago, lo cual no procederia legalmente.

Que, la Resolucién Directoral N° 124-08-EM/DGER, declars improcedente Ia
solicitud de Ampliacién de Piazo N° 01, siendo que el contratista no cumplio
con lo establecido imperativamente en los articulos 258 y 259 del Reglamento.

Que, es totaimente inexacto sostener que ia Anotacién N° 233 del cuaderno de
obra tiene caracter y el contenido de una reserva del contratista, en cuando la
generacion de algin hecho o circunstancias que en su opinién, justifique una
ampliacién de plazo, dado que dicha anotacién solamente deja constancia que
se vuelve a presentar_e! expediente del Presupuesto Adicional N° 01, sin
mencionar la necesidad de un plazo adicional para su ejecucion por la demora.

7
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Que, asimismo, el contratista no demostré que la ejecucion del Presupuesto
Adicional N° 01, que descuenta el Presupuesto Deductivo N° 01, resuttando un

deductivo neto, modifique el calendario de obra afectando la ruta critica.

Que, no existe razén factica ni juridica para cuestionar la plena validez y
vigencia de la Resolucion Directoral N° 124-08-EM/DGER, de fecha 13 de
mayo de 2008, la misma que es conforme al marco normativo contractual y
legal aplicable, resulta manifiesto que la pretensién accesoria derivada de la
primera pretensién principal, en cuanto se reclama el pago de los mayores
gastos generales decae automaticamente.

Que, dicho pago tiene una regulacién explicita en el numeral 15.1 de la
Clausula Decimo Quinta del Contrato, asi como en los articulos 260, 261, 262

del Reglamento.

Pronunciamiento Respecto a la Sequnda Pretensién Principal y su respectiva

Pretension Accesoria, asi como respecto a las Dos Subordinadas de la

Sequnda Pretensién Principal ¥ sus respectivas Accesorias, contenidas en la

Demanda:

Que, en sede arbitral, se declare la invalidez e ineficacia parcial de la
Resoluciéon Directoral N° 109-08-EM/DGER, del 10 de abril de 2008, mediante
la cual la Entidad se pronuncidé respecto al Presupuesto Adicional N° 01,
aprobandolo por la suma de S/ 1'390,221.21 (incluido IGV), y al Presupuesto
Deductivo N° 01, aprobandolo por la suma de S/. 1'858,177.72 (incluido I1GV),
importes menores a los que fueron solicitados por el contratista.

Que, la Resolucion Directoral N° 109-08-EM/DGER se sustenta a su vez, en lo
siguiente: Memorandum N° 214-08-MEM/DGER/DPR-JPS de fecha 7 de abril
de 2008, el cual se acompafa del Informe N° 039-08MEM/DGER/DPR-JPS de
fecha de 4 de abril de 2008, asi como en el Informe N° 036-08-MEM/DGER-
JAL del 9 de abril d
las opiniones técnica

008 siendo que los sefialados informes corresponden a

egal, pespectivamente, para fines que la Entidad pueda
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resolver respecto o al Presupuesto Adicional N° 01 y al Presupuesto Deductivo
N° 01,

Que, de conformidad con el articulo 42 de la Ley y los articulos 265 y 266 del
Reglamento, es potestad de la Entidad contratante aprobar la ejecucién de
presupuestos adicionales, es asi, que no considerarlo conveniente o necesario,
la Entidad contratante pueda desestimar Ia gjecucion de presupuestos
adicionales. La Entidad ordena, el contratista ejecuta, en muestra del llamado

fus variandi propio de la contratacion plblica.

Que, podra cuestionarse, discreparse, pero no puede concluirse ilegalidad en el
accionar de la Entidad, de tal manera que no se configura causal para invalidar

aunque sea parcialmente al resolutivo en cuestion.

Que, conforme se expresa el Informe N° 122-08-MEM/DGER/DPR-JPS del 3
de setiembre de 2008, corresponde a la evaluacién técnica de las pretensiones
demandadas generada por el area que administré el contrato dentro de la
Entidad, habia un régimen normativo que debia ser cumplido, y ello fue
recordado por la Entidad a la Supervision mediante Oficio N° 125-08-
MEM/DGER/DPR-JPS del 07 de febrero de 2008, lo cual generé
comunicaciones de la supervision al contratista y de este Uitimo a la
supervision, concretamente de la Carta PCO/GANG-27-2008, del 20 de febrero
de 2008, por la cual el contratista remite nuevamente el expediente a la
supervision para su verificacién, manifestando expresamente que cuenta con
las observaciones subsanadas.

Que, tratdndose de ese régimen normativo que debia cumplirse, lo expresado
en el Oficio N° 125-08-MEM/DGER/DPR-JPS del 7 de febrero de 2008 guarda
estricta correspondencia con lo previsto en las bases del proceso de seleccion
gue representan antecedentes del contrato.

Que, el contratista no menciona en su demanda lo sefalado por la Entidad en
el referido Oficio /N 1 EM/DGER/DPR-JPS del 7.03.08, ni los
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aentro de la Entidad, que permite apreciar que el expedren_tg__o_l_:_’ra

NS 1:(5@'-08'-EM-DGER, que aprueba el presupuesto adicional N° 01 por S/. 1
390,221.21, y se apruebe otro por la suma de S/, 1 774,052.18.

Que, el articulo 42 de Ia Ley establece que es potestad de las Entidades
aprobar prestaciones adicionales, por lo que al advertir Ia entidad, en el
presente caso, la falta de sustento de algunas partidas introducidas al margen
de la Resolucién Directoral N° 151-2007-EM/DGE, que regula las normas de
disefio aplicables a los sistemas eléctricos rurales, opto por no considerar las
partidas que incumplian esta norma o que eran innecesarias, en funcion a las
Clausulas Cuarta y Sexta del Contrato,

Que, el Consorcio Energia demanda de manera subordinada a la segunda
pretension principai, /que e
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desestimado se declare que existe un abuso de derecho cuando se le ordena
al Consorcio que ejecute las partidas correspondientes al monto diferencial no
reconocido en la solicitud de Presupuesto Adicional N° 01 por la suma de
$/.383,831.00 mas intereses,

Que, luego de anunciar dicha pretension no hay sustentacion alguna en la
fundamentacion de hechos, siendo que en la fundamentacién juridica resulta
bastante dificil, sino imposible, advertir por que se invoca el referido abuso de

derecho,

Que, el contrato se rige por la Ley y el Reglamento, ademas, en caso de
discrepancias se puede invocar el medio de solucion alternativo de

controversia, esto es el arbitraje.

Que, la Entidad demandada sefiala que no se ha forzado al contratista a hacer
algo que atente contra normas imperativas de la Ley y el Reglamento, y que
ello es un abuso del ius variandi, y gue ademas hay una intencionalidad dolosa
de querer perjudicar patrimonialmente al contratista, no pagandole lo ejecutado,
o aprobando un adicional distinto a aquel que se obliga ejecutar.

Que, el contratista lo primero que debid haber evaluado era si existe
antijuricidad en la actuacién de la Entidad o si la antijuricidad estaba en Ia
irregular conducta sostenida por el propio contratista respecto al a formulacion
del presupuesto por obras adicionales, siendo que ademé4s, por elemental
criterio nadie puede invocar el hecho propio en su favor | Io cual se traduce en
responsabilidad en el principio que el dafio provocado por la propia victima no

genera obligacion de reparacién.

Que, el Consorcig Energia demanda de manera subordinada la segunda

pretension princigal.

-
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Que, se esta evidenciando, para que se apruebe un adicional que contiene
partidas introducidas al margen de la Resolucion N° 151-2007-EM/DGE y otras
innecesarias conforme al contrato.

Que, habiéndose ejecutado las obras adicionales, la ampliacién de plazo que
busca el contratista, se entiende solo en el sentido que, a través de ella, el
Consorcio demandante busca obtener un mayor plazo para enervar su evidente
atraso en la gjecucion del cronograma contractual con la siguiente aplicacion

de penalidades.

Que, se debe tener en cuenta que en el inter contractuales hay varias etapas,
tratandose de la valorizacion de los mayores metrados no incluidos en el valor
referencial, serd el inventario fisico de liquidacién el que determine por
prevision legal su existencia, evaluandose su real necesidad, por lo que el pago
se realizara segun los metrados reaimente ejecutados.

Que, ademés la Entidad indica que la pretensién accesoria derivada de esta
pretension subordinada en cuanto el contratista reclama enriguecimiento

indebido a sus expensas, debe ser correlativamente desestimada.

Pronunciamiento Respecto a la Tercera Pretension Principal:

Que, sobre dicha pretension, la Entidad establece que, atendiendo a su
conducta procesal desarrollada y dado que el Consorcio Energia carece de
motivos legitimos para litigar, corresponde que sin perjuicio se declare
infundada esta pretension se le condene expresamente a pagar las costas y los
costos, todo ello de conformidad con las normas arbitrales.

AUDIENCIA DE SANEAMIENTO, CONCILIACION Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS:

Con fecha 15 de Octubre dei 2008, se llevé a cabo la Audiencia de

Saneamiento, Concilfacig ion de Puntos Controvertidos, 1a que conté
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con la presencia de ambas partes. En la Audiencia se fijaron los siguientes

puntos controvertidos:

1. Determinar si procede ¢ no declarar la invalidez e ineficacia de la
Resolucion Directoral N° 124-08-EM/DGER de fecha 13 de mayo de 2008 y
como consecuencia de ello determinar si procede o no otorgar la ampliacion
de plazo N° 01 por 231 dias y el reconocimiento de los gastos generales por

S/. 329,160.01 incluido IGV, mas los intereses que correspondan.

2. Determinar si procede o no declarar la invalidez e ineficacia parcial de la
Resolucién Directoral N° 109-08-EM/DGER de fecha 10 de abril de 2008 y
como consecuencia de ello determinar si procede o no reconocer el
presupuesto adicional N° 01 por mayores metrados y partidas nuevas por
S/, 1'774,052.18 incluido IGV y el presupuesto deductivo por S/
1'877,496.87 incluido IGV.

3. Prelensién accesoria_a la sequnda pretension principal.- Determinar si

procede o no reconocer a favor del Consorcio demandante la suma de S/.
383,831.00, mas intereses, por concepto del valor de los mayores servicios
ejecutados derivados del monto diferencial de Ia solicitud del presupuesto
adicional N° 01.

4. Prelensién subordinada a la sequnda pretensién principal - Determinar si

procede o no declarar la existencia de abuso de derecho en la orden
dictada al Consorcio demandante para ejecutar las partidas
correspondientes al monto diferencial no reconocido en el presupuesto
adicional N° 01 por S/. 383,831.00.

5. Prelension accesoria a la sequnda pretensién principal - Determinar si

procede o no reconocer a favor del Consorcio demandante una
indemnizacion po S 383,831.00, mas intereses a la fecha de pago.

—/ s



CONSORCIO ENERGIA
DIRECCION GENERAL DE ELECTRIFICACION RURAL DEL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

Arbitraje de Derecho

6. Segunda pretensién subordinada_a la segunda_pretension principal.-

Determinar si procede o no declarar el enriquecimiento sin causa por los
mayores metrados ejecutados por el Consorcio demandante

correspondientes al presupuesto adicional N° 01.

7. Pretension accesoria a la sequnda pretension subordinada.- Determinar si

procede o no disponer el pago a favor del Consorcio demandante de la
suma de S/. 383,831.00 por resarcimiento por enriguecimiento sin causa,
mas intereses, por los mayores metrados ejecutados correspondientes al
presupuesto adicional N° 01.

8. Determinar a cual de las partes corresponde asumir las costas y costos

derivados del presente proceso.

En la presente audiencia, el Tribunal, admitié todas las pruebas ofrecidas por

las partes.
ALEGATOS:

El 03 y 05 de Noviembre dej 2009, ambas partes formularon sus alegatos
escritos, dejando constancia que el CONSORCIO ENERGIA presentd sus
alegatos de forma extempordnea, y a su vez, solicitando Ila DIRECCION
GENERAL DE ELECCTRIFICACION RURAL DEL MINISTERIO DE ENERGIA
Y MINAS e! uso de la palabra, por lo que se realizé la Audiencia de Informe
Oral el dia 26 de Noviembre def 2009, para un mejor esclarecimiento de los

hechos.
ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

A fin de desarrollar el presente arbitraje con un razonamiento 16gico juridico, el
Tribunal Arbitral reordenara los puntos controvertidos, de esta manera,

desarrollara la contfoveysi erida a:

_
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DETERMINAR SI PROCEDE O NO DECLARAR LA INVALIDEZ E
INEFICACIA DE LA RESOLUCION DIRECTORAL N° 124-08-EM/DGER DE
FECHA 13 DE MAYO DE 2008 Y COMO CONSECUENCIA DE ELLO
DETERMINAR S| PROCEDE O NO OTORGAR LA AMPLIACION DE PLAZO
N° 01 POR 231 DIAS Y EL RECONOCIMIENTO DE LOS GASTOS
GENERALES POR $/. 329,160.01 INCLUIDO IGV, MAS LOS INTERESES
QUE CORRESPONDAN.,

Con Carta No. PCO/CANG-150-2008 del 30 de abril de 2008, el Consorcio
demandante solicité la ampliacién de plazo No. 01 por 231 dias calendario, por
las siguientes causales: (i) Demora de la DGER por 144 dias en la aprobacién
de la resolucién que autorice la ejecucion del presupuesto adicional No. 01: y
(i) Mayor plazo para la ejecucién de las obras adicionales, calculado en 87
dias. Asimismo solicité el pago de los gastos generales por S/. 329,160.01
tncluido GV por los 144 dias.

La Supervision con Carta No. 51-139-2008-VCHI adjunta su Informe No. 21-
2008, recomendando que se declare improcedente la solicitud de ampliacién de
plazo por las siguientes razones: (i) No haber cumplido el contratista con anotar
en el cuadern.o de obra |a circunstancias que ameriten dicha ampliacion como
lo dispone el articulo 259 del Reglamento; (i) Las deficiencias del expediente
técnico, elaborado per el Consorcio, ha originado el Adicional No. 01: {iii} No se
ha identificado ia ruta critica y las partidas afectadas por [a ejecucion del

adicional en el cronograma modificado presentado por el Consorcio.

La DGER en atencion al informe del Supervisor y de los informes emitidos por
la Jefatura de Proyectos Sur y la Asesoria Legal, emite la Resolucion Directoral
No. 124-EM/DGER de fecha 13 de mayo de 2008, notificada al Consorcio en la
misma fecha con Oficio No. 123-08-MEM/DGER-JAL, denegando la ampliacién
de plazo, al amparo de los siguientes argumentos:

Al respecto, el Consorcio manifiesta lo siguiente: (i) Que cumplié con anotar en
el Asiento 233 de¥cyaderno de obra del 12 de diciembre de 2007 la entrega a

—) o e
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la Supervisién del expediente del Adicional No. 01. Este expediente fue
devuelto por el Supervisor el 27 de noviembre de 2007, con algunos
comentarios que fueron resueltos en la reunion sostenida el 4 de diciembre de
2007 en las oficinas de la Entidad, volviéndose a entregar el expediente de!
Adicional No. 01 el 12 de diciembre de 2007 con Carta No. PCO-CANG-225-
2007, (ii) Con Resolucién Directoral No. 109-08-EM/DGER de fecha 10 de abril
de 2008, nofificada a! Consorcio el 11 de abril de 2008, la Entidad aprobdé
parcialmente el presupuesto Adicional No. 01, con mas de cuatro (4) meses de
atraso; (iii) La Supervisién con Carta No. 011-139-2008-VCHI de fecha 23 de
enero de 2008 comunica !a aprobacion del Adicional y Deductivo No. O1; (iv)
Con Asiento 291 del 02 de mayo de 2008 el Consorcio da cuenta de su
disconformidad con el monto aprobado con el Adicional No. 01 e informa que
los trabajos adicional han sido culminados al 100% el 25 de abril de 2008. EI
Supervisor da cuenta en el Asiento 292 del 5 de mayo de 2008 que la obra se
encuentra en condiciones de ser recepcionada: (v} La Entidad con fecha 08 de
febrero de 2008 formula al CONSUCODE una consulta sobre losg adicionales y
deductivos, la que fue absuelta con Oficio No. 121-2008/PRE el 5 de marzo de
2008. Esta consulta, manifiesta el Consorcio, demors la aprobacién del
Adicional.

El Consorcio concluye manifestando, que de acuerdo a los hechos expuestos,
la causal de demora en Ia aprobacion del Adicional y Deductivo No. 01, se
debid a la demora de la Entidad en aprobar dicho adicional, y de conformidad
con lo dispuesto en el ultimo parrafo del Articulo 265 del Reglamento, ia
demora de la Entidad en emitir la resolucién que autorice una obra adicional, es
causal de ampliacién de plazo, razén por la cual, solicitan que su pretensién se
declare fundada.

Por su parte, la Entidad manifiesta que el demandante no cumplié con anotar
en el cuaderno de obra, la causal que originaba la ampliacion de plazo, Y que el
Asiento 233 del 12 de diciembre de 2007 no precisa la causal invocada, ni se
indica el inicio de una posterior ampliacién de plazo, incumpliendo de esta

manera el procedimienfo cido por el Articulo 259 del Reglamento.
26
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Asimismo, indican, que el demandante presentd la solicitud de ampliacion de
Plazo en fecha posterior a la fecha de término contractual que fue el 8 de
febrero de 2008, debiendo haberia presentado dentro del plazo de ejecucion,

caso contrario se entendera que se ha desistido de su derecho.

Indican que la salicitud de presupuesto adicional tuvo qué ser subsanada por el
Supervisor el 21 y 28 de enero de 2008, ante la desidia del Consorcio, Io que
originé el incumplimiento del cronograma de obra vigenie,

El Tribunal analizando la presente controversia se remite previamente ai
Articulo 259 del Reglamento, que dispone el procedimiento que se debe seguir
para solicitar la ampliacién de plazo. Esta norma dispone en su primer parrafo
lo siguiente:

‘ARTICULO 259.- Para que proceda una ampliacién de plazo de
conformidad con fo establecido en el Articulo precedente, durante la
ocurrencia de la causal, el contratista, por infermedio de su residente,
deberd anotar en el Cuaderno de Obra las circunstancias que a su
criterio ameriten ampliacién de plazo. Dentro de los quince (15} dias
siguientes de concluido el hecho invocado, el contratista o su
representante legal solicitard, cuantificard Y sustentard su solicitud de
ampliacién de plazo ante ef inspector o supervisor, segun corresponda,
siempre que la demora haya afectado el calendario de avance vigente.
En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de
efecucion contractual, la solicitud se efectuars antes del vencimiento def
mismo”,

El demandante en su solicitud de ampliacién de plazo invoca dos causales, la
primera, consistente en la demora de la Entidad en aprobar el Adicional No. 01:
y la segunda, solicita_el reconocimiento del mayor plazo que ha demandado la
ejecucion de las obrag adicionajes.
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Respecto a la primera causal, es de apreciarse que efectivamente el contratista
no ha aportado prueba que demuestre que cumplié con anotar en el cuaderno
de obra, |la causal de demora en la aprobacién del adicional y que la misma
estaba determinando la prérroga del plazo contractual, como lo establece el
procedimiento dispuesto en el citado Articulo 259 del Reglamento. Es de
anotar, que este Articulo es de caracter imperativo, es decir, de obligatorio

cumplimiento para las partes.
Al respecto, el Jurista Manuel de la Puente y Lavalle dice:

“Son normas legales (leyes en sentido lafo} imperativas aguélias que se
imponen a la voluntad de las partes, de tal manera que deben ser
necesariamente acatadas por los particulares, lo cual excluye, desde
luego, la posibilidad de pacte en contrario o en sentido distinto. La
caracleristica, pues, de las leyes imperativas es que no admiten
derogacién por parte de los particulares, de tal manera que, como dice
SACCO, entre inderogabilidad e imperatividad de la norma existe una
relacién de identidad, y no de mera derivacion logica"",

Asimismo, es de advertirse, que el demandante presentd la solicitud de
ampliacion de plazo el 30 de abril de 2008 con Carta No. PCO/CANG-150-
2008, cuando el plazo contractual habia concluido el 08 de febrero de 2008.
Sobre este punto, como ya hemos visto al transcribir el texto del primer parrafo
del Articulo 259 del Reglamento, correspondia que el contratista solicite una
ampliacién de plazo parcial, en razén de que la causal continuaba vigente,
debiendo haber presentado la solicitud de ampliacion de plazo antes del
vencimiento del plazo contractual 2

En consecuencia, al no haber cumplido el demandante con los requisito legales
antes indicados que son de obligatorio cumplimiento, deviene en improcedente
la ampliacion de plazo solicitada, por la primera causal, precisando el

? Ant. 259.-“(..)Enca ue el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de gjecucion
contractual, 1a solicit '

' El Contrato en Gen:%omo |, pagina 210, Editorial Palestra

sel efectu es def vencimiento del mismo™

/
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Colegiado que no se admite esta pretension sélo por una cuestién de forma,
mas no de fondo, pues de acuerdo a los hechos expuestos y pruebas que
corren en el expedientes, es de apreciarse, que la Entidad efectivamente
incurrio en causal de demora en |3 aprobacién del adicional No. 01.

Respecto a fa demora en Ia que incurrié la Entidad para aprobar el adicional,
esta resulta ser una causal atribuible a la Entidad, como hemos visto el plazo
contractual concluyé e! 8 de febrero de 2008 y la Entidad recién cumplié con
aprobar el adicionai e! 10 de abril de 2008, notificando dicho acto administrative
al Contratista el 15 de abril de 2008. Ahora bien, el contratista necesitaba un
plazo para ejecutar los trabajos adicionales, luego de aprobado el adicional, si
bien es cierto, que el Contratista ya venia ejecutando los trabajos adicionales
conjuntamente con las partidas contractuales, segun informes del Supervisor,
presentados por la Entidad al Tribunal con su escrito recibido el 28 de
noviembre de 2008, también Io es, que dichos trabajos recién los concluyd el
25 de abril de 2008.

El Tribunal apreciando la actuacién de los medios probatorios y la declaracién
de las partes realizada durante la Audiencia de Informes Orales de fecha 26 de
Noviembre del 2009, tiene la conviccion de la existencia de demoras en el
procedimiento administrativo de aprobacion de los presupuestos adicionales,
originado en la inobservancia del plazo de vigencia del contrato; situacion que
no resulta arreglado al Reglamento ni a derecho gue la Entidad los haya
excedido, sobretodo al haberse extendido, la obra hasta e! 25 de Abril del 2008,
fecha en que fueron terminados los trabajos al 100%, mas adn, si de Jos
asientos del cuaderno de obra no se evidencia la notificacién por atrasos al
Contratista por parte del Supervisor.

Lo anterior denota que ia demandada con la aprobacién del adicional en Ia
fecha que lo hizo dio lugar a un inexistente supuesto de incumplimiento en el
plazo de ejecucion de la Obra, toda vez que dicha Entidad, estando obligado a
elaborar, formular y aprobar los presupuestos adicionales €n un plazo
prudencial, incumpl! syl obligacién administrativa de reprogramar el plazo de la
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obra al haber expedido el acto administrativo de aprobacién después de 231
dias calendario. Esta; excesiva demora no se encuentra amparada en el
Reglamento ni en la normativa civil, causando con ello, la alteracién y
incertidumbre  material de las obligaciones; debiendo observarse,
supletoriamente, el régimen del principio pacta sunt servanda previsto en el
Articulo 1361° del Cédigo Civil, en virtud del cual, los contratos deben
cumplirse conforme a lo que se haya expresado en ellos, debiendo entenderse
que lo expresado en el contrato es el fiel reftejo de la intencién y la voluntad de
las partes, por lo tanto, los contratantes no pueden negarse a cumplir con las
obligaciones asumidas.: debiendo observarse el Articulo 1362° que establece,
que los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse seglin las regias
de la buena fe y comtuin intencién de las partes.

En la circunstancia expuesta, el Tribunal en aplicacion de los principios de
equidad y razonabilidad, Y en ejercicio de la funcion jurisdiccional
constitucionalmente dada, debe resolver |a incertidumbre para resoiver el
conflicto, por lo que, considerando el hecho que la Obra se terminé de ejecutar
con fecha 25 de Abril del 2008, dispone que el plazo de efecucion del contrato,
exclusivamente para los efectos de |a liquidacién de la Obra debera
considerarse que vencié el 25 de Abril del 2008, debiendo considerarse que los
gastos generaies incluidos en el presupuesto adicional aprobado son los que
corresponden a este mayor plazo no correspondiendo considerar otros distintos
en |a referida liquidacién por dicho motivo.

Estando a las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral considera qQue no
procede declarar la invalidez e ineficacia de ja Resolucién Directoral No. 124-
08-EM/DGER de fecha 13 de mayo de 2008, pues é&sta se ha dictado de
acuerdo a ley y por funcionario competente.

DETERMINAR SI PROCEDE O NO DECLARAR LA INVALIDEZ E
INEFICACIA PARCIAL DE LA RESOLUCION DIRECTORAL N° 109-08-
EM/DGER DE FECHA 10 DE ABRIL DE 2008 Y COMO CONSECUENCIA DE

ELLO DETER_ NAR S| P EDE O NO RECONOCER EL PRESUPUESTO
/ -

]
N




CONSORCIO ENERGIA
DIRECCION GENERAL DE ELECTRIFICACION RURAL DEL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

Arbitraje de Derecho

ADICIONAL N° 01 POR MAYORES METRADOS Y PARTIDAS NUEVAS POR
S/. 1°774,052.18 INCLUIDO IGV Y EL PRESUPUESTO DEDUCTIVO POR S/.
1'977,496.87 INCLUIDO IGV.

La Entidad con Resolucion Directoral No. 109-08-EM/DGER del 10 de abril de
2008, notificada al Contratista el 15 de abril de 2008, aprobd el Presupuesto
Adicional No. 01 por mayores metrados y partidas nuevas, por la suma de S/.
1'390,221.21 incluido IGV y el Presupuesto Deductivo No. 01 por menores
metrados por la suma de 1'858,177.72.

El Contratista habia solicitado la aprobacién del Presupuesto Adicional No. 01
por mayores metrados y partidas nuevas por S/. 1'774,052.18 incluido IGV y el
Presupuesto Deductivo No. 01 por $/. 1'977,496.87, lo que determinaba un
Presupuesto Adicional neto de S/. 514,620.14 con una incidencia del 5.8% del
monto contractual.

De los considerandos de la Resolucién Directoral No. 109-08-EM/DGER, es de
apreciarse que la solicitud de aprobacion del Presupuesto Adicional No. 01 y
del Deductivo No. 01 se sustenté en los siguientes argumentos: (i) Los
metrados de la obra se han elaborado en base al estudio de factibilidad
desarrollado por la empresa PRICONSA, siendo los metrados referenciales por
no contarse con los planos de la linea primaria, red primaria y red secundaria,
originandose los mayores metrados, luego de desarrollado el estudio definitivo
y de ingenieria de detalle, hechos ocurridos después de la firma del contrato:
(i) Luego del levantamiento de la informacion de campo para |a elaboracién del
estudio definitivo y la ingenieria de detalle, se han originado las nuevas partidas
con precios pactados; (i) Se han generado mencres metrados por la no
ejecucion de la obra en cuatro localidades, por problemas de posesion de
terreno, reubicacion de una localidad y obras ejecutadas por otra empresa; y
(iv) Ascendiendo el Presupuesto Adicional No. 01 por mayores metrados y
partidas nuevas a S/. 1'774,052.18 incluido IGV y el Presupuesto Deductivo No.
01 a 8/ 1977 496 lo que determind un Presupuesto. Adicional neto de S/.
514,620.14 condnai cndencaa | 5.8% del monto contractual.

QY
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Asimismo, la Resolucién Directoral No. 109-08-EM/DGER se sustenta en los
informes de La Supervision que con Carta No. 011-139-2008-VCH! del 23 de
eneroc de 2008 y Carta No. 037-139-2008-VCHI de fecha 25 de marzo de 2008,
recomienda [a aprobacién del Presupuesto Adicional No. 01 por 1'774,052.18
incluido IGV y el Deductivo No. 01 por 1'977,496.87 incluido IGV, cuya
diferencia arroja un Presupuesto Deductivo Neto de S/. 203,444 .69, que son el
resultado del replanteo de obra e ingenieria de detalle.

Los informes de la Supervisién se sustentan, en relacion con el Presupuesto

Adicional No. 01, en lo siguiente:

Mayores Metrados.-

a) En las Lineas Primarias se consideran como mayores metrados: las

c)

crucetas de madera, postes de CAC de 11/300, ferreteria, retenidas,
excavaciones, cimentaciones, izajes de postes de CAC, instalacién de
retenidas, de puestas a tierra y armados, entre otros.

En las Redes Primarias se consideran como mayores metrados: las

partidas de crucetas de madera de 80mm x 15mm x 1,50m, postes de
CAC de 11/200, aisladores tipo PIN 56-3 y espigas, cadenas de
aistadores, conductor de aleacion de aluminio de 35 mm2, accesorios de
conductor, ferreterias, retenidas y anclajes, transformadores de 15 KVA
y 25 KVA, tableros de distribucion de 15 KVA y 25 KVA, excavaciones,
transportes, izajes y cimentaciones de postes de 11/200, instalaciones
de retenidas, armados, instalaciones de puestas a tierra, entre otros.

En las Redes Secundarias, se consideran como mayores metrados: los
postes CAC de 8/200, conductor autoportante de 2x16+16/25mm2,
2x16/25mm2, accesorios para conductor autoportante, retenidas y
anclajes, ferretgria para estructura, transporte, excavationes, izaje y

cimentacién Mle postes de 8/200, instalacién de retenidas, armados,
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tendido de conductores autoportantes, instalacidon de puestas a tierra,

entre ofros.

Partidas Nuevas.-

a)

En las Lineas Primarias, so6lo se han considerado como partidas nuevas:
los postes de CAC de 12/300, pernos de A°G® de 15mm/457mm vy
16mm/356mm, abrazaderas, perno ojo de A°G° de 16mm/254mm, las

partidas de transporte, izaje, cimentacién de postes de 12/300 y
armados.

En las Redes Primarias, solo se consideran como partidas nuevas:

Postes de 12/300, pernos, arandelas, abrazaderas, perno angular,
partida de transporte, izaje y cimentacion de postes de 12/300, armados,
entre otros. No se consideran como partidas nuevas, los postes 11/200,
los aisladores de traccién, las cintas aislantes vinilicas PVC, las cintas
autofundentes, las cubiertas de silicona para cables de aluminio
desnudo, terminales con ojal a precisién para cables AAAC, no obstante
deben ser utilizados para completar los trabajos, conforme lo dispuesto
en el literal b) det numeral 4.2.2 de |a Clausula Cuarta y en el literal h)
del numeral 6.2 de la Clausula Sexta del Contrato.

En las Redes Secundarias, sélo se consideran como partidas nuevas:

Conductor autoportante de aluminio de 2x25+15x25mm2 adoptado para
disminuir la caida de tension, abrazaderas con guardacabo para los
armados E4 adoptado para anular esfuerzos de corte en angulos, pemo
de 13mmx178mm que reemplaza a perno de 13mmx254mm por ser muy
targo, tubo de A*G® de 19mmx5m en reemplazo del tubo de 4m, con el
fin de cumplir con la altura minima ai suelo de las acometidas targas,
alambre galvanizado No. 14 a cambio del No. 12 para mejorar el
acabado de los anclajes de los ductos de acometidas; pastorales de
tubo A°G® de m para postes de 8/200, 5/200, 11/200 y 12/200;

7 R
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soporte de contrapunta de 51mmx1000mm; perno de 13mmx178mm;

cimentaciones, entre otros.

Presupuesto Deductivo No, 01.- Corresponde a la valorizacién de los
menores metrados y reducciones de metrados producidos por las siguientes

razones.

a) Reduccion de cuatro (4) localidades: Inka Puquio, Huarayoc, Ayay y

Ayrabamba.

b} Reduccion de 5.63 Km de la linea primaria a Ayrabamba.

¢) Reemplazo de materiales determinados en el Estudio Definitivo e
ingenieria de Detalle para cumplir con las distancias de seguridad

normadas y mejorar los acabados de los trabajos.

Asimismo, la Resolucion Directoral No. 109-08-EM/DGER, se sustenta en el
Memorando No. 214-08-MEM/DGER/DPR-JPS de fecha 7 de abril de 2008 y
en el informe No. 039-08-MEM/DGER/DPR-JPS de fecha 4 de abril de 2008 de
la Jefatura de Proyectos Sur, encargada de la administracién del contrato, que
seflala que es procedente aprobar el Presupuesto Adicional No. 01 por
mayores metrados y partidas nuevas por S/. 1°390,221.21 incluido IGV y el
Presupuesto Deductivo No. 01 por menores metrados por S/. 1'858,177.72
incluido IGV, que originan un Presupuesto Deductivo Neto de S/. 467,956.51
incluido IGV, que han sido generados como consecuencia de la ejecucion del
Replanteo de la obra y de la Ingenieria de Detalle, lo que ha originado
variaciones en los metrados de las partidas a ejecutar, surgiendo mayores y
menores metrados y partidas nuevas.

Que, respecto al Adicional No. 01, el Tribunal solicitd de oficio la intervencion
de un Perito, a fin de que gmita su opinidn técnica sobre los siguientes puntos:
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a) Determinar a nivel partida, las diferencias entre el valor referencial
{presupuesto base), el presupuesto contratado (oferta econémica del
contratista), el presupuesto adicional en su version aprobada por la
Supervisién y por el Contratista y el presupuesto adicional finalmente

aprobado por la DGER.

b) Analizar, expresando su opinion, desde un punto de vista técnico y
normativo, las razones expresadas por la DGER al reducir el
presupuesto adicional, detalladamente, partida por partida.

c) Analizar, expresando su opinion, sobre la necesidad o no para |os fines
de cumplir el objeto de la obra de ias partidas no consideradas por la

DGER al aprobar el adicional.

d) Verificar la real ejecucion de las partidas integrantes del presupuesto
adicional, tanto del presentado por el contratista, como del aprobado por
la DGER.

E! Perito al emitir su informe, coincide con la Supervision y la DGER en no
considerar como adicionales las partidas antes indicadas, por no ser
necesarias para la obra y por no ajustarse a las exigencias de las normas de
disefio para Electrificacién Rural, indicando, ademdas, que la utilizacién de
dichas partidas (no consideradas como adicionales) fue a criterio y
requerimiento del Contratista para concluir algunos trabajos, siendo alguno de
ellos considerados como insumos o materiales menudos, cuyo costo, de
acuerdo con el contrato (numeral 4.2.2, literal b)*, correspondian ser asumido

por el Contratista.

344.2.2.- Las prestaciones que debers ejecutar el CONTRATISTA, de manera enunciativa mas
no limitativa, son la siguientes:

b} Suministro de los equipos y materiales a cargo del CONTRATISTA, de acuerdo a las Bases
de la Licitacion y a la propuesta del CONTRATISTA. Asimismo, se precisa que €s
responsabilidad det CONTRATISTA, a su costo, el suministro de los insumos menores
{materiales consumibles/ferreteria menor, etc) sin partidas especlficas en el metrado, perc que
SON Necesarios para ¢ aje”
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Asimismo. el Perito informa, que de acuerdo a la Carta No, 005-139-2009-VCHI
de fecha 12 de enero de 2009 y el Informe de Supervisién No. 01-2009, la
Supervisién ha informado a la DGER que el total de partidas no incluidas en el
adicional reclamado por el Contratista, se han ejecutado en menor cantidad a la
prevista o reclamada, siendo estas partidas las siguientes: (i} Partida 6.09 Cinta
plana de armar; (i) Partida 3.02 Aislador de traccion; (iii) Partida 10.07 Grapa

tipo U de acero cobreado; (iv) Partida 10.08 Tierra negra.

Concluyendo el Perito, que el monto reclamado por el Contratista ascendente a
S/. 383,831.00 no se ajusta a lo realmente ejecutado.

En consecuencia, teniendo en consideracion el informe del Perito, que ratifica
la posicién de la Entidad para aprobar parciaimente el Adicional No. 1, el
Colegiado considera que los trabajos adicionales ejecutados por el Contratista
y que no fueron comprendidos en la Resolucién Directoral No. 109-08-
EM/DGER, obedecieron a una decision de él, sin esperar la aprobacion y
conformidad del Supervisor y la Entidad, constituyendo alguno de ellos, como
los postes seccionados, problemas de procedimiento constructive, mas no un
tema de mayores metrados, razén por la cual, considera que no procede
ampararse la presente pretension.

PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA_PRETENSION PRINCIPAL.-
DETERMINAR S| PROCEDE O NO RECONOCER A FAVOR DEL
CONSORCIO DEMANDANTE LA SUMA DE §/. 383,831.00, MAS
INTERESES, POR CONCEPTO DEL VALOR DE LOS MAYORES
SERVICIOS EJECUTADOS DERIVADOS DEL MONTO DIFERENCIAL DE LA
SOLICITUD DEL PRESUPUESTO ADICIONAL N° 01.

El Consorcio demandante formula la presente pretension como accesoria a la
segunda pretension principal, cumpliendo el Colegiado con precisar que la
pretension accesoria es aquella que al declararse fundada la pretension

principal, se ampara t ién ésta.

/

Q_ M 36



CONSORCIO ENERGIA
DIRECCION GENERAL DE ELECTRIFICACION RURAL DEL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

Arbitraje de Derecho

Como hemos visto al analizar la segunda pretension principal, ésta no ha sido
amparada por el Tribunal Arbitral, en consecuencia, tampoco procede
ampararse la pretension accesoria, ya que ésta sigue la suerte del principal.

PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.-
DETERMINAR S! PROCEDE O NO DECLARAR LA EXISTENCIA DE ABUSO
DE DERECHO EN LA ORDEN DICTADA AL CONSORCIO DEMANDANTE
PARA EJECUTAR LAS PARTIDAS CORRESPONDIENTES AL MONTO
DIFERENCIAL NO RECONOCIDO EN EL PRESUPUESTO ADICIONAL N° 01
POR S/. 383,831.00.

Al igual que la pretension precedente, el Colegiado pasa, previamente a definir
que se debe entender por una pretensidbn subordinada. La pretension
subordinada es aquella que su atencion queda sujeta a la eventualidad de que
la pretensién propuesta como principal sea desestimada.

Al haberse desestimado la segunda pretensién principal, corresponde
analizarse la presenie pretensién subordinada, sin embargo, es de apreciarse
de las pruebas aportadas que corren en el expediente, que el Consorcio
demandante no ha cumplido con probar que la Entidad ha incurrido en abusc
del derecho al emitir la Resoluciéon Directoral No. 109-08-EM/DGER, es mas, al
desarroflarse la segunda pretension principal, el Tribunal ha llegado a la
conclusion de que la Entidad emitid la mencionada Resolucién Administrativa
de acuerdo a las condiciones contractuales y a la Ley de la materia, posicion
confirmada con el informe del Perito, razén por la cual, no procede ampararse
la presente pretensién.

PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.-
DETERMINAR S| PROCEDE O NO RECONOCER A FAVOR DEL
CONSORCIO DEMANDANTE UNA INDEMNIZACION POR S/. 383,831.00,
MAS |NTERESE§2TA FECHA DE PAGO.

oYy



e CUTS-CURHICIA; Tampoce pProceae aamilrse 1a presente pretension.

CJCELU I ALIUD FUK EL CUNSUKCIV LDEMANUANIE
CORRESPONDIENTES AL PRESUPUESTO ADICIONAL N° 01.

Si bien es cierto, que el Contratista ha ejecutado diversos trabajos que no han
sido considerados en la Resolucién Directoral No. 109-08-EM/DGER, éstos no

han sido considerados por la Entidad y el Perito como adicionales por no ser
necesarias para la obra y por no ajustarse a las exigencias de las normas de

diseno para Electrificacién Rural, indicando, ademas, que la utilizacién de
dichas partidas (no consideradas como adicionales) fue a criterio y
requerimiento del Contratista para concluir algunos trabajos propios del
proceso constructivo, siendo alguno de ellos considerados como insumos o

materiales menudos, cuyo costo, de acuerdo con el contrato (numeral 4.2.2,
ISeal W, GUNNSDRO Idian s asulliilg por e L orttrausta,

Ante esta situacion, y al no haberse demostrado que la totalidad de los trabajos
no considerados como adicionales por la Entidad y el Perito, no fueron
indispensables para conseguir el objetivo del Contrato, el Tribunal Arbitral
considera que debe declararse infundada la presente pretension.

PRETENSION ACCESORIA A LA _ SEGUNDA __ PRETENSION
SUBORDINADA.- DETERMINAR S| PROCEDE O NO DISPONER EL PAGO
A FAVOR DEL CONSORCIO DEMANDANTE DE LA SUMA DE S/
383,831.00 POR RESARCIMIENTO POR ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA,
MAS INTERESES, POR LOS MAYORES METRADOS EJECUTADOS
CORRESPONDIENTE$ AL PRESUPUESTO ADICIONAL N° 01.
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Como ya se ha visto anteriormente, esta pretensién por ser accesoria sigue la
suerte de !a pretension principal, la que no ha sido admitida por el Colegiado,

en consecuencia, tampoco procede admitirse la presente pretension.

DETERMINAR A CUAL DE LAS PARTES CORRESPONDE ASUMIR LAS
COSTAS Y COSTOS DERIVADOS DEL PRESENTE PROCESO.

Atendiendo el comportamiento de las partes durante el desarrollo del presente
proceso y que las mismas han tenido fundadas razones para recurrir a esta via
para solucionar sus controversias, el Tribunal Arbitral considera que todos los
gastos ocasionados como consecuencia de éste proceso, deben ser asumidos
en proporciones iguales por ambas partes.

Por las razones antes expuestas, e Tribunal Arbitral por unanimidad emite el
siguiente laudo

LAUDO

PRIMERO.- Declarar INFUNDADA la primera pretensién de la demanda,
precisandose que respecto a la fecha de la culminacién del contrato, ésta ha
sido prorrogada automaticamente por la Entidad hasta el 25 de abril de 2008, al
haber aprobado fuera del plazo contractual el Adicional No. 01, por
consiguiente, la fecha antes indicada, debe tenerse en cuenta para los fines de
la liquidacién final det contrato.

SEGUNDO.- Declarar INFUNDADA a segunda pretensién de la demanda, asi
como INFUNDADAS todas las pretensiones accesorias y subordinadas.
TERCERO.- Disponer que ambas partes asuman en proporciones iguales

todos los gastos que se han originado en el presente prgcesonarbitral.
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