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Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

LAUDO DEFINITIVO
(Resolucion n.° 53)

En la ciudad de Lima, con fecha 28 de febrero de 2013, en la sede del Tribunal
Arbitral, sita en Avenida Arequipa n.° 2327, disttito de Lince, provincia y
departamento de Lima; se reunieron los miembros del Tribunal Arbitral,
conformado por los doctores Mario Castillo Freyre, en su calidad de Presidente,
Alfredo Zapata Velasco, Asbitro, y Ricardo Espinoza Rimachi, Atbitro, a efectos
de emitir el Laudo Arbitral Final, en el proceso arbitral iniciado por Odebrecht
Perti Ingenierfa y Construccién S.A.C. y el Proyecto Especial Huallaga Central

Bajo Mayo.
ANTECEDENTES

- Con fecha 10 de diciembre de 2008, Odebrecht Perd Ingenieria y
Construccién S.A.C. (en adelante, Odebrecht) y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bazjo Mayo — PEHCBM (en adelante, ¢l Proyecto)
suscribieron el Contrato n.° 500-2008-GRSM-PEHCBM, para la

Ejecucién de la Obra «Rehabilitacion y Mejoramiento de la Carretera

Empalme PE-5N-Cufiumbuque-Zapatero-San José de Sisa» (en adelante,
el Contrato), detivado de la Licitacién Publica n.° 005-2008-GRSM-

PEHCBM/CE-I Convocatotia.

Con fecha 13 de junio de 2011, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacion

del Tribunal Arbitral.
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- Mediante Resolucién n.° 27, de fecha 8 de mayo de 2012, corﬁplementada
con la Resolucién n.° 30 , de fecha 30 de mayo de 2012, se estableci6 que
el Tribunal Atbitral emitiffa un Laudo Patcial en torno a la Tercera,
Cuarta, Octava, Novena y Décimo Primera pretensiones principales, sus
accesorias y subordinadas, quedando las otras pretensiones para set

resueltas en el presente Laudo.

_ Con fecha 17 de octubre de 2012, se llevd a cabo la Audiencia de
Sustentacién de Informe Pericial, relativa a la Sexta y Séptima Pretensiones

Principales y sus subordinadas.

- Con fecha 17 de octubre de 2012, se llevé a cabo la Cuatrta Audiencia de
Tlustracién. En dicha Audiencia, las partes expusieron sus posiciones en
torno a la Sexta y Séptima Pretensiones Principales y sus respectivas

pretensiones subordinadas.

- Mediante Resolucién n.° 41, de fecha 23 de octubre de 2012, se otorgo a
las partes un plazo de ocho (8) dias hibiles, a fin de que cumplan con
presentar sus alegaciones y conclusiones en totno a las pretensiones que
serfan materia del laudo definitivo. '

. Mediante Resolucién n.° 42, de fecha 25 octubre de 2012, ‘se emiti6 el
Laudo Parcial.

- Por esctito s/n, presentado con fecha 6 de noviembre de 2012, el
Proyecto solicité se le otorgue una ampliacién de plazo de ocho (8) dias

para que presente sus alegatos.
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- Mediante Resolucién n.° 43, de fecha 7 de noviembre de 2012, se amplié
el plazo en ocho (8) dias hdbiles adicionales al vencimiento del plazo
inicialmente sefialado, para que las partes cumplan con presentar sus

alegaciones y conclusiones.

- Mediante Resolucién n.° 44, de fecha 16 de noviembre de 2012, se fijaron
los honoratios arbitrales definitivos, ototgando a las partes un plazo de
diez (10) dias hébiles, para que cada una asuma el 50% de los mismos.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 20 de noviembre de 2012, el

Proyecto solicité la interpretacion del laudo parcial.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 20 de noviembre de 2012, el

Proyecto present6 sus alegatos escritos.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 22 de noviembre de 2012,

Odebrecht presenté sus alegatos escritos.

- Mediante Resolucion n.° 45, de fecha 23 de noviembre de 2012, se otorgd
a Odebrecht un plazo de quince (15) hébiles, para que manifieste lo
conveniente a su derecho en torno al recurso de interpretacion interpuesto

por el demandado.

- Mediante Resolucién n.° 46, de fecha 30 de noviembre de 2012, se tuvo
por cancelada la parte de los honoratios arbitrales correspondiente a

Odebrecht.

- Mediante Resolucién n.° 47, de fecha 30 de noviembre de 2012, se tuvo
pot presentados —extemporineamente— los alegatos de Odebrecht.
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Asimismo, se tuvo pof presentados los alegato-s del Proyecto. En
consecuencia, se fijo el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles. Dicho

plazo venci6 el 22 de enero de 2013

- Por escrito s/n, presentado con fecha 26 de diciembre de 2012, Odebrecht
manifiesta lo conveniente a su derecho con telacién a la solicitud de

interpretacion presentada por el Proyecto.

_ Mediante Resolucién n.° 48, de fecha 2 de enero de 2013, se trae para
resolver en un plazo de quince (15) dfas hdbiles, Ia solicitud de

interpretacién presentada por el Proyecto.

- Por carta s/n, presentada con fecha 7 de enero de 2013, el doctor Mario
Castillo Freyre informé que es Arbitro Unico en un proceso atbitral donde
el doctor Betlanga Zudiga es abogado de una de las pattes.

- Mediante Resolucién n.° 49, de fecha 14 de enero de 2013, se protrogo el
plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales, contado a partir
del dia siguiente del vencimiento del plazo inicialmente sefialado. Dicho

plazo vencera el martes 5 de marzo de 2013.

_ Mediante Resolucién n.° 50, de fecha 14 de enero de 2013, se puso en
conocimiento de las partes la carta presentada por el doctor Castillo, con
fecha 7 de enero de 2013.

! Teniendo en cuenta que los dias 24, 25, y 31 de diciembre de 2012 y 1 de enero de 2013 fueron
inhabiles para el Tribunal Arbitral, de conformidad con lo establecido en el numeral 8 del Acta de
Instalacién del Tribunal Arbitral, de fecha 13 de junio de 2011.

Va2




Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Peri Ingenieria y Coastruccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaea Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

- Mediante Resolucién n.° 51, de fecha 23 de enero de 2013, se deciaré

infundado el recurso de interpretacién presentado por el Proyecto.

- Mediante Resolucién n.° 52, de fecha 23 de enero de 2013, se ototgd a las
partes un plazo de cinco (5) dias hibiles, a fin de que cumplan con
presentar los Certificados de Renta y Retencién de Cuarta Categoria
correspondientes al ejercicio 2012, de los drbitros y de la secretatia arbitral.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, cotresponde recordar lo siguiente: (i)
que este Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral suscrito
or las partes; (i) que no se recusé a algin miembro del Tribunal Arbitral, ni se
pugné ni reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el
Acta de Instalacién de este Tribunal Arbitral; (iff) que Odebrecht presentd su
demanda dentro de los plazos dispuestos; (iv) que el Proyecto fue debidamente
emplazado con la demanda y ejerci6 plenamente su detecho de defensa; (v) que
las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios; (vi) que el Proyecto presentd sus alegatos esctitos y Odebrecht lo
hizo extemporaneamente; y, (vi) que este Tribunal Arbitral ha procedido a emitir
el presente Laudo Definitivo dentro del plazo acordado con las partes.

CONSIDERANDO

1 Que Odebrecht interpuso demanda en contra del Proyecto, a efectos de

que se declaren fundadas sus diversas pretensiones.
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Que, de conformidad con lo establecido por la Resolucién n.° 27, de fecha
8 de mayo de 2012, complementada con la Resolucién n.° 30 , de fecha 30
de mayo de 2012, corresponde que el Tribunal Arbitral resuelva las

siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare la nulidad e ineficacia de la Resolucién Gerencial n.° 399-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 20 de septiembre de 2010, que
observa la liquidacién final de obra presentada por Odebrecht.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare aprobada la liquidacion final de obra presentada por
Odebrecht el 23 de agosto de 2010 y vélida para todos los efectos legales, y
que se disponga el pago por patte del Proyecto, del saldo resultante a favor
del Contratista, ascendente a S/. 42’867,993.55 incluido el 1.G.V., mas los

respectivos intereses hasta la fecha del pago efectivo.

PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que se establezca el monto final de liquidacién de obra que, segun calculos
de Odebrecht, asciende a S/. 42’867,993.55 incluido 1.G.V., y que se
disponga su pago por patte del Proyecto, mas los respectivos intereses que

se generen hasta la fecha del pago efectivo.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare la nulidad e ineficacia de la Resolucién Gerencial n.° 263-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de julio de 2010, que deneg6 el
reconocimiento de los conceptos solicitados por Odebrecht mediante
Carta n.° 07-2010-SISA-PEHCBM, de fecha 8 de junio de 2010,

/’1/\/\
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complementada con Carta n.° 08-2010-SISA-PEHCBM, de fecha 11 de
junio de 2010.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL

Que se reconozca y ordene al Proyecto pagar los mayores costos directos
detivados de la mayor permanencia de los equipos movilizados por
Odebrecht en la zona de obra, por causas no imputables al Contratista, por
el monto de S/.17°633,155.29 incluido el 1.G.V., mis los respectivos
intereses que se generen hasta la fecha de pago efectivo.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEXTA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se reconozca la existencia de dafios en perjuicio de Odebrecht por la
mayor permanencia de equipos movilizados en la zona de obra, por causas
no imputables a Odebrecht y, en consecuencia, se ordene al Proyecto 2
pagar S/. 17°633,115.29 incluido L.G.V., mis los respectivos intereses que
se generen hasta la fecha de pago efectivo.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEXTA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se declare la existencia de entiquecimiento sin causa a favor del
Proyecto, detivado del hecho objetivo de la mayor pefmanencia de
equipos movilizados en la zona de obta, por causas no imputables a
Odebrecht y, en consecuencia, se ordene al Proyecto a pagar
S/.17°633,115.29 incluido [.G.V., mas los respectivos intereses que se

generen hasta la fecha de pago efectivo.

SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL
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Que se reconozca y ordene al Proyecto pagar los mayores costos directos
derivados de la mayor necesidad de los equipos del Contratista y su
permanencia en la zona de obra, pot causas no imputables a Odebrecht,
por el monto de S/.12°926,924.90 incluido 1.G.V., mis los respectivos
intereses que se generen hasta la fecha de pago efectivo.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEPTIMA PRETENSION
PRINCIPAL '

Que se reconozca la existencia de dafios en petjuicio de Odebrecht
derivados de la mayor necesidad de los equipos y su permanencia en la
zona de obra, por causas no imputables 2 Odebrecht y, en consecuencia,
se ordene al Proyecto pagar la suma de S/. 12°926,924.90 incluido 1.G.V.,
mas los respectivos intereses que se generen hasta la fecha de pago

efectivo.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEPTIMA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se declare la existencia de enriquecimiento sin causa a favor del
Proyecto, derivado del hecho objetivo de la mayor necesidad de los
equipos y su permanencia en la zona de obra, por causas 10 imputables a
Odebrecht y, en consecuencia, se ordene al Proyecto pagar la suma de
S/.12°926,924.90 incluido L.G.V., mis los respectivos intereses que se
generen hasta la fecha de pago efectivo.

DECIMA PRETENSION PRINCIPAL
Que se declare aprobada la suma de S/. 17984,778.90 incluido 1.G.V,,

derivada de la diferencia no observada por el Proyecto del saldo de la
liquidacién final de obra presentada por Odebrecht, y vilida para todos los
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efectos legales, y que se disponga su pago por patte del Proyecto, mas los
respectivos intereses que se generen hasta la fecha de pago efectivo.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA DECIMA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se reconozca la existencia de dafios en perjuicio de Odebrecht
derivados de la diferencia no observada por el Proyecto del saldo de la
liquidacién final de obra presentada por Odebrecht, y valida para todos los
efectos legales y, en consecuencia, se ordene al Proyecto pagar la suma de
S/.1°984,778.90 incluido 1.G.V., més los respectivos intereses que se
generen hasta la fecha de pago efectivo.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA DECIMA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se declare la existencia de enriquecimiento sin causa a favor del
Proyecto, detivado de la diferencia no observada por el Proyecto del saldo
de la liquidacién final de obra presentada por Odebrecht, y valida para
todos los efectos legales y, en consecuencia, se ordene al Proyecto pagar la
suma de S/. 1°984,778.90 incluido 1.G.V., més los respectivos intereses que

se generen hasta la fecha de pago efectivo.

DECIMA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que se condene al Proyecto el pago integto de los costos y costas del
presente proceso atbitral, incluyendo en este concepto los honorarios del
Tribunal Arbitral, honoratios profesionales por el patrocinio legal y demas
gastos que demande la expedicion del laudo arbitral y su ejecucion.

v________--_--_-_‘_'_'—‘—
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2 Que el emplazado, el Proyecto, contesté la demanda, negindola y

contradiciéndola en todos sus extremos.

3. Que, en tal sentido, y de conformidad a lo establecido en el Acta de
Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de
octubre de 2011, el Tribunal Arbitral debera pronunciarse sobre las
pretensiones detalladas en el Considerando 1 del presente Laudo.

Que, sobre el particular, cabe recordar que este Colegiado se reservo el
derecho de analizar y, en su caso, resolver los puntos controvertidos, no
necesariamente en el orden en el que han sido sefialados en dicha Acta.

Que, en tal sentido, el Colegiado estima conveniente iniciar el analisis de
los puntos controvertidos con la sexta pretensién principal. Ello, en razon
de que la sexta y séptima pretensiones principales (y sus subordinadas)
versan sobre conceptos que fueron materia de pronunciamiento de la
Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/ GG, cuya nulidad e
ineficacia han sido demandadas pot Odebtecht como quinta pretension
principal. Asimismo, las referidas pretensiones y la décima pretension
principal (y sus subordinadas) vetsan sobre conceptos de la liquidacion
final de la obra presentada por Odebrecht, la cual serd objeto de anlisis en

la primera y segunda pretensiones principales (y su subordinada).

Que, en consecuencia, el Tribunal Arbitral debera:
DETERMINAR SI CORRESPONDE RECONOCER Y ORDENAR AL PROYECTO QUE
PAGUE LOS MAYORES COSTOS DIRECTOS DERIVADOS DE LA MAYOR PERMANENCIA
DE LOS EQUIPOS MOVILIZADOS POR ODEBRECHT EN LA ZONA DE OBRA, POR

_ __.,L' fm ‘//,,3\
s et |
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CAUSAS NO IMPUTABLES AL CONTRATISTA, ASCENDENTE A S/. 17°633,115.29°
NcLuiDO 1.G.V., MAS 1.OS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA
FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicién de Odebrecht

3.1. Que corresponde determinar y sustentar los gastos por la mayot
permanencia de los recursos de Odebrecht en la zona de obra, por causas
que juridicamente no resultan imputables a éste. Ello obedece a que,
durante la ejecucién contractual, se fuvo que modificar el proyecto
inicialmente concebido, lo que implic6 que la Entidad aprobara adicionales
de obra. Asimismo, durante la ejecucion del Contrato, se aprobaron
ampliaciones de plazo por paralizaciones, lluvias y adicionales, que
modificaron la fecha de culminacién del plazo contractual.

Que como consecuencia de la aprobacién de adicionales y ampliaciones de
plazo, el Proyecto aprob6 nuevos calendatios de obra; sin embargo, la
¢jecucién de las soluciones tuvo COmO consecuencia la afectacién del
planeamiento original, con los consecuentes sobrecostos por la mayor
permanencia improductiva en obra de los recursos correspondientes 2

mano de obra y a equipos.

32, Que el Tribunal deberd advertit que el derecho que sustenta la pretension
emana de las propias Bases integradas, en donde se establece que «el
equipo minimo ofertado es el que debe movilizar el Contratista a obra, pof

2 Cabe precisar que por error de digitacién —no advertido ni por los arbitros ni por las partes— en
el Acta de la Audiencia de Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de
octubre de 2011, se consigné la suma de $/.17°633,155.29, cuando de conformidad con lo pretendido
en el escrito de demanda la suma cortrecta s §/.17°633,115.29.

PPt
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3.3

3.4,

lo que la sustitucién de este no genera mayor COStO ni plazo para la
Entidad si obedece a causas imputables al Contratista. La mayor
permanencia del equipo en la zona de obta no esta sujeto a pago, salvo que
ello responda a situaciones no imputables 2l contratistay.

Que los frentes de trabajo se definieron considerando la libre
disponibilidad de los terrenos, canteras y la optimizacién de las actividades
de logistica yllas condiciones climatoldgicas de la zona. De acuerdo con
esta programacion, la pavimentacion debia ejecutatse hasta diciembre de
2009 (previo a la temporada de lluvias) y los trabajos de Sefializacién Vial

en los meses de mayores precipitaciones pluviales.

Que, sin embargo, durante el desarrollo de la obra se presentaron
circunstancias que modificaron las condiciones de ejecucion inicialmente
pactadas en el Contrato, como la paralizacién de los trabajos por el Paro
Nativo de Bagua, las lluvias y sus consecuencias, interferencias en la
disponibilidad de los terrenos y canteras, adecuacién a las condiciones
ceales de la obra de las soluciones de ingenierfa previstas en el Expediente
Técnico, generdndose mayores metrados y trabajos nuevos.

Que los adicionales de obra constituyen una de las situaciones que dieron
lugar a la mayor permanencia de los equipos de Odebrecht en la Obra, sin
que la responsabilidad de ello pueda ser imputada al contratista, dado que
ellos tienen su origen en la adecuacion del Expediente Técnico a las
condiciones reales de la obra, tal como se aptecia en la Memoria

Descriptiva Valotizada alcanzada con la Liquidacién Final.
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Que, en efecto, la Memoria Descriptiva Valorizada consigna un resumen
de los 6 adicionales de obra y las causas que los originaron, mostrando su

impacto en el programa de ejecucién de obra propuesto.

3.5. Que, asimismo, los adicionales de obra generaton sus respectivas
ampliaciones de plazo y reprogramaciones que cambiaron claramente el
tiempo de permanencia en obra de los equipos de Odebrecht. De esta
manera, debido a los adicionales de obra se aprobaron 59 dias de

ampliacién de plazo por causas no atribuibles al Contratista.

3.6. Que en el siguiente cuadro,

AMPLIACIONES DE OBRA
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se puede observar que:
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3.7

38,

a) Las ampliaciones de plazo concedidas se han dado casi a todo lo latgo
del periodo de obras, es decir, las causales han existido durante todo el

periodo de construccion.

b) La mayor permanencia de recursos en la obta en los meses de mayo y

junio se debe principalmente al Paro Nativo de Bagua.

c) Solamente a partir del mes de septiembre del 2009, con la aprobacion
del Adicional n.° 1 y su respectiva ampliacién de plazo, es que se otorga
mas dias al Contratista a causa de las adecuaciones al proyecto de

'mgenieria.

Que; -entre los meses de abril, mayo y junio del 2009, en la Region
Amazonas y San Martin se produjeron problemas sociales de publico
conocimiento, que detivaron en el bloqueo de carreteras, hostigamientos
en las ciudades y enfrentamientos entre ciudadanos nativos de estas
regiones y las fuerzas del orden, lo que originé paralizaciones en las
actividades de la obra, trayendo como consecuencia ampliaciones de plazo

pOt-Ccausas 1o atribuibles 2 Odebrecht.

Que todo esto fue debidamente sustentado y aprobado en los expedientes
respectivos de las ampliaciones, derivando en la aprobacién de 24 dias de

ampliacién de plazo.

Que, como consecuencia de los efectos causados por las fuertes lluvias en
la zona de obras, debidamente registradas pot pluviémetros oficiales del
SENAMHI y calificadas por la Supetvisién de Obra, se aprobatron 36 dias
de ampliacién de plazo, por causas no imputables al contratista y

\4.
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calificadas como caso fortuito. Todo esto fue debidamente sustentado y
aprobado en los expedientes respectivos de las ampliaciones concedidas.

3.9. Que, pot otro lado, se debe tener presente que bajo el sistema de «Precios
Unitarios», la Entidad en la etapa de Licitacién elabora un «Presupuesto

Base», que consiste en una relacién detallada de:

- Las partidas o actividades especificas que era necesatio realizar para la

construccion de la obra;

. La cantidad o metrado estimado que de cada una de estas partidas era

necesario ejecutar en la obra; y
_ Un precio total global referencial calculado por la Entidad.

Que, en la etapa de Licitacion, los postotes utilizan este «Presupuesto
Base» para elaborar sus ofertas, proponiendo sus propios «Precios
Unitarios», que son los precios que cada postor oferta para cada una de las
actividades especificas o pattidas que la entidad ha considerado necesarias.
Asi, el monto total parcial por cada «partida» se obtiene multiplicando el
«precio unitario» propuesto para la partida especifica, por la cantidad o
«metradoy sefialado referencialmente por la Entidad para esa partida.
Luego, se suman todos los totales parciales por cada «partiday
conformante del presupuesto y se obtiene un monto total que constituye el

«costo directoy» total de la obra.

Que, en otras palabras, los costos directos son todos aquellos costos (de
mano de obra, materiales y equipos) que se pueden asignar y relacionar
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con una actividad especifica (pot ejemplo: excavacion, concreto,
encofrado, muro de ladrillo, etc.) y que forman de alguna manera patte de

la obra fisica que se entrega al propietatio.

3.10. Que, adicionalmente al «costo directo» asi obtenido, la oferta debe
contener los «costos indirectos» o «gastos generales», que son todos los
demds gastos en que se incurre para ejecutar una obra, pero que 100 s¢
pueden asignar a una actividad especifica y, por lo tanto, s asigna a la obra
en su conjunto (sueldos de los profesionales, viaticos, alimentacion,
alojamiento, transporte, gastos de oficina, gastos de seguros, gastos de

viaje, etc.).

Que, ademds de los «costos directos» y de los «gastos generales», el costo

total de la obra contiene la «utilidad» del Contratista.

Que, en tal sentido, €l costo de la obra que conforma la contraprestacion a
la cual el Contratista tiene derecho, consta de tres elementos: cOsto

ditecto, gastos generales y utilidad.

Que, en otras palabras, los asi llamados gastos generales si forman parte de
la prestacién y el esfuerzo que debe ser realizado pot el Contratista de
acuerdo al Contrato, y su no pago implica que el propietatio de la obra

recibe una obra cuyo valor real es mayor al pagado.

311. Que los gastos generales dependen bisicamente de dos variables: (i) el
plazo de ejecucion; y (ii) la magnitud de la obra. La magnitud de la obra,
pot su parte, determina el tamafio de la organizacion e infraestructura que
se pondra al servicio de la obra, mientras que el tiempo de la ejecucion

G .
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3,12

determinara el perfodo que se debe cubrir con esa organizacion e
infraestructura. Por lo tanto, el parimetro més importante de los gastos

generales es el iempo.

Que

si bien existen gastos generales no relacionados con el tiempo de

ejecucién (por ejemplo, los gastos de licitacién y contratacién en los que

s6lo se incurre una vez), la gran mayorfa de los gastos generales si son

afectados pbr esta variable. Por ejemplo:

a) Gastos de administracién de obra

Sueldos, bonificaciones y beneficios sociales del personal técnico
administraivo.

Sueldos, bonificaciones y beneficios sociales para el control y
ensayo de materiales.

Gastos pot traslado del personal.

Seguro de accidentes del personal técnico administrativo.

Seguro de accidentes individuales cubriendo viajes para ingenietos y

técnicos.

b) Gastos de administracion en oficina.

Sueldos, bonificaciones y beneficios sociales del petsonal directivo.
Sueldos, bonificaciones y beneficios sociales del personal
administrativo.

Alquiler de locales.

Comunicaciones.

Alumbrado, agua, teléfono y gabelas.

f
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3.13.

__ a ok

¢) Gastos financieros relativos a la obra
e Gastos de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato.
e Gastos de renovacién de garantias para los adelantos.
o Intereses de letras.

e Gastos en ottos compromisos financieros.

Que, en ese sentido, el costo de la organizacién e infraestructura que se
pone al servicio de una obra (éase, los gastos generaleé) se determina al
momento de hacer el presupuesto en base al tiempo de ejecucién previsto.
Este costo es un monto en dinero (una cantidad determinada), la misma
que se divide entre el costo directo de la obra, para obtener el porcentaje

de gastos generales.

Que, por lo antetiot, se concluye en que la contraprestacion a ser pagada al
Contratista debe reajustarse si el esfuerzo empleado en la ejecucion de la
obra aumenta, tanto en costos directos como indirectos. Solo de esta

forma se mantiene el equilibrio econémico financiero del contrato.

Que el andlisis de los precios unitarios muestra la patticipacién de los
recursos (el minimo obligatorio segin el Contrato) que Odebrecht
dispondrd para la ejecucion de dicho servicio. Para el caso de equipo
mecénico y mano de obra, esta patticipacién estd expresada en horas y no

es mas que el costo que se tendra por cada recurso al ejecutar una unidad

del servicio respectivo.

Que, en ese orden de ideas, cuando la permanencia en la obra de un

determinado recurso es mayort al tiempo necesatio para ejecutar la cantidad
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del servicio contratado, empieza a genetrar COStos que N0 son reconocidos
a través del pago de servicios de la obra y generan perjuicios al Contratista.

Que para el equipo mecinico, el costo pot mayor permanencia serd
calculado a través del precio del equipo consignado en la propuesta
econémica, utilizando solamente la parte del costo de posesion de éste.

Que en la medida de que, en la oferta econémica de Odebrecht, el costo
del equipo es cetrado (es decit, no discrimina el costo de posesion y el
costo por la operacién), se empleard como base de célculo la Tabla 01
(Determinacion de la Tarifa de posesién de Equipos) de la revista
Construccién ¢ Industria de la Camara Peruana de la Construccién, edicion
junio 2008 (que coincide con el mes de los precios establecidos en la oferta
econémica). Bl costo del operador del equipo, que estd presente durante la
permanencia de éste, también formara patte del calculo.

3.14. Que estos costos deben ser pagados a Odebrecht, tal como lo indican las
Bases Integradas del Contrato,” en tanto la mayor permanencia se debio a

causas no imputables a Odebrecht.

3.15. Que los documentos relevantes para el cilculo de los mayores gastos por

permanencia sof:

_ Analisis de Precios Unitarios de la Propuesta Econémica del Contratista
_ Calendario de Avance de Obra n.° 1 (Resolucién Gerencial n.° 021-
2009-GRSM-PEHCBM/GG).

3 Las cuales forman parte del Contrato, de conformidad con lo establecido por la Clausula Sexta y
por el articulo 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
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- Ampliacién de Plazo n.° 24 (Resolucion Gerencial n.° 169-2010-GRSM-
PEHCBM/GG).

- Calendario de Avance de Obra por Ampliacién de Plazo n.° 24
(Resolucion Gerencial n.° 196-2010-GRSM-PEHCBM/ GG).

3.16. Que, como consecuencia de las causas 10 imputables al contratista que
dieron lugar a aparicion de las causales de ampliacién de plazo autorizadas
por la Entidad, la utilizacion del equipo mecinico fue disminuyendo
progtesivamente mes a mes, lo que resulté en una menot utilizacién a la
que estaba prevista en las condiciones iniciales del contrato, otiginindose
una mayor permanencia de los equipos para ejecutar una cantidad de
servicio mensual menor o igual a la que se tenia inicialmente previsto.

Que la movilizacién de equipos al lugar de la obra sigue las condiciones
previstas en los siguientes documentos contractuales: (@) calendario de
avance de obra inicial y (if) andlisis de precios unitarios. Sin embargo, su
desmovilizacién se fue postergando progresivamente, obligando a .
mantener las cuadrillas en la obra por un mayor iempo, para cumplir con
las nuevas fechas de término del contrato, conforme se van originando las -

causales de ampliacién de plazo.

Que en el siguiente cuadro se aprecia cOmo se van mudando las fechas de

término pata las actividades de la ruta critica del Contrato:
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A KT

ACIONES DE PLAZO CONCEDIDAS EN LAS PARTIDAS DE LA RUTA CRITICA DEL CONTRATO

Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perii Ingenierfa y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial

AMPLI
Fecha Final LR LA fl:inal Fecha Final TOTAL DIAS
Fecha Final [segun Ampliacion seg _" segtin Calendario
Servicio sy : Ampliacién de T DE
Inicial . dePlazodel | o0 o) Adi de Avancede’ | \un) |Aaidy
Adic. Nro.1 | T1azodel AdiS- | . obras Vigente -
Nro. 4 i
Pavmento de Concreto Asfaltico en Caliente 10-dic-09 27-mar-10 ] 08-abr-10 24-may-10 165
Base Granular i 26-nov-09 07-ene-10 26-mar-10 10-may-10 165
Sub Base Granular 18-nov-08 31-dic-09 19-mar-10 03-may-10 165
Excavacion en Explanaciones en Materal Comin 06-oct-09 28-now09 23-dic-09 28-mar-10 173
a,auacibn en Explanaciones en Roca 06-oct-08 29-oct-09 20-ene-10 22-mar-10 167
Terraplenes 13-oct-09 29-dic-09 16-feb-10 28-abr-10 197

Que, es de anotar que, las nuevas fechas concedidas como nuevos
términos de los servicios se cumplen siy s6lo si el contratista mantiene los
rendimientos y recursos ofertados, ya que esta premisa forma patte del

calculo de las ampliaciones de plazo respectivas.

Que el mayor costo de posesién a causa de la mayor permanencia de los
recursos en obra, con la utilidad y la formula de reajuste del Contrato mas
el .G.V., atroja el total de S/.17°633,115.29, conforme al detalle siguiente:

MONTO POR MAYOR PERMANENCIA DE RECURSOS:

Gastos Generales Variables :

Kreajuste equipos Jun'10 [K-1]:

Gastios Generales Fijos :

Utilidad : 12%

Sub Total :

-0.002

MONTO POR MAYOR PERMANENCIA DE RECURSOS REAJUSTADO :

Que se precisa que este cilculo no to

mayores recursos (por encima del equipo minimo) movilizados por

¥ i

r._\/

LGV.

19.00% :

MONTO TOTAL FACTURABLE :

=

S/, 13,256,641.80
sl. .
sl. s
S/, 1,590,797.02
S/. 14,847,438.82
S/ -29,694.88

S/, 14,817,743.94
s/, 2,815371.35

sf. 17,633,115.29

ma en cuenta la permanencia de los
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requerimiento imprescindible a la obra y su mayor permanencia en la zona
de los trabajos, mayor a la prevista que es objeto de la Séptima Pretension

Principal y sus subordinadas.

Posicion del Proyecto

3.18. Que lo relativo al reconocimiento y pago de mayores costos directos
derivados de la mayor permanencia de los equipos movilizados en la obra,
fue resuelto por el Proyecto a través de la Resolucién Getrencial n.° 263-

2010-GRSM-PEHCBM/GG.

Que dicha Resolucién Gerencial fue notificada a Odebrecht con fecha 15
de julio de 2010, por lo que el plazo de quince (15) dias establecido por el
articulo 257 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado ha caducado.

Que, en tal sentido, la referida Resoluciéon Gerencial ha quedado

consentida y, pot ende, no puede set cuestionada.

3.19. Que, en un contrato a precios unitarios, tanto los metrados como el plazo
de ejecucién son inciertos. Es necesatio entender dicha premisa, a efectos

de entender el desatrollo y los riesgos que asume el Contratista.

Que el pretender que se reconozca un costo por el tiempo en que los
equipos no realizan actividad, desnaturaliza la esencia del contrato a

precios unitarios.

TN
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3.20.

3.22.

Que en un contrato a precios unitarios se reconoce lo realmente ejecutado,
independientemente de las cantidades de material utilizado o los tiempos
empleados en mano de obra o equipos. No estamos frente a un contrato
de suministro de equipos, en donde podtia invocarse tal reconocimiento.

Que, en la propuesta técnica, el Contratista se comprometio a mantenet y
emplear en la obra el equipo ofertado en el Anexo 11 (relativo al equipo
minimo), es decir, la permanencia de los equipos ya estaba incluida en los

precios unitarios.

Que Odebrecht pretende un pago diario de ocho horas para todos y cada
uno de los equipos, independientemente de si trabajaron o no (incluso, en
el supuesto de que hubiesen estado inoperativos), desde el inicio de la obra

hasta el ltimo dia de la programacion.

Que la mayor permanencia en obra irfa entre ¢l 24 de marzo de 2010
(fecha en la que contractualmente debia culminar la obra) y el 18 de mayo
de 2010 (fecha en la que la obra concluy6), es decir, 55 dias. Sin embargo,
esos dias formaban parte de los 59 dias de ampliacién otorgados pot la
¢jecucién de los adicionales, es decit, formaban parte del periodo en el cual
los equipos han recibido compensacion, a través de los precios unitatios,
por los volimenes de obra que realizaban.

Que, incluso, el Contrato fue ejecutado con equipo alquilado, tal como se
aprecia del Contrato de Alquiler de Equipos n.” CEQ-PR-004-09, de fecha
19 de enero de 2009, susctito por Odebrecht con MyR Constructora
S.A.C., y su adenda de fecha 20 de julio de 2009.

AN

s b
/

T

23




Proceso Arbiteal seguido entre Odebrecht Perii Ingenieria y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitrak:

Matio Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

3.23.

3.24.

3.25.

Que en el referido Contrato de Alquiler se aprecia qué el pago asumido
por Odebrecht es por horas efectivamente trabajadas y no por la sola

permanencia del equipo en la obra.

Que, en €l escrito de alegatos, se sefiala que la mayor permanencia en obra,
se presenta cuando el tiempo de ejecucion de los contratos, se prolonga
mis all4 del inicialmente pactado. Es decir, la mayor permanencia de obra
se efectiia en razén del exceso de tiempo de ejecucioén del contrato
respecto del periodo inicialmente convenido. No se alude —por ende— al
plazo contractual, porque dentro del valor del negocio estipulado por las
partes ha de entenderse que tales costos se encuentran incluidos.

Que, asimismo, cuando la mayor permanencia de equipos en la obra se
produce por causas no imputables al Contratista, éste debe demostrar la
existencia de perjuicios adicionales no cubiertos con el pago de mayores

cantidades de obra u obras adicionales.

Que pata acreditar esos petjuicios resulta indispensable que Odebrecht
pruebe los sobrecostos reales en los que incurti6, toda vez que 10 €s dable
suponetlos mediante el célculo ni opiniones de revistas especializadas. En
el presente caso, Odebrecht no ha demostrado la existencia de petjuicio

econdmico, a pesar de que es su obligacion.

Que las modificaciones en el volumen de obra y plazo de ejecucion, lejos
de perjudicar a Odebrecht, le dieron resultados econémicos beneficiosos,

especialmente en el fubro de equipos.

n ; ok
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Que, en efecto, los costos directos de la obra han tenido un incremento de
/. 9°787,872.23. Asimismo, su participacién contractual se incrementd en
un 22.05% al pasar de S/. 40°569,512.09 a S/. 49°516,405.30, con lo cual se
desvirtia la afirmacién de Odebrecht, al sefialar que hubo una mayor
permanencia de equipos para ejecutar una cantidad de servicio mensual

menor o igual al que se tenfa inicialmente previsto.

Que el incremento en este rubro es de 22.05%, cuando los adicionales de
obta sélo se han incrementado en un 14.99% y el plazo real de ejecucion
se ha incrementado de 450 a 505 dias, es decit, sélo 12.2%.

Que, en ese sentido, el rubro de equipos es el que mas ha crecido
potcentualmente, contradiciendo a Odebtecht cuando sefiala que la
utilizacién del equipo fue disminuyendo progresivamente.

Que, incluso, en relacién al tiempo de ejecucion de la obra (505 dias), se
aprecia un mayor beneficio econémico ascendente a S/. 1°533,814.47, y,
por ende, una mayor rentabilidad que la prevista al momento de contratar.

3.26. Que los adicionales aprobados se refieren () a mayores metrados y no a
oluciones nuevas», como sostiene el Contratista, y (if) a la incorporacion

de partidas nuevas.

Que no es cierto que las modificaciones sean de responsabilidad
Gnicamente de la Enddad, pues todas ha sido establecidas de mutuo
acuerdo con el Contratista y varias han sido realizadas a solicitud de esta

tltima y no por inconsistencias técnicas.
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Que las lluvias durante el periodo de ejecucion de la obra fueron

sustancialmente inferiores a las que se consigné en el Expediente Técnico.

3.27. Que el costo de posesion fijado en la oferta contratada por un petiodo de
450 dias calendario, asciende a S/.157436,390.61. Sin embargo, Odebrecht
‘ pretende un COStO de posesion de S/ 29111,636.60 por 55 dias

adicionales.

3.28. Que, con respecto al petiodo de cuantificacién, Odebrecht incluye en sus
cAlculos un periodo posterior al término de la obra y la desmovilizacién de
los equipos. La obra concluye el 18 de mayo de 2010 y en ese mes se
valotiza el saldo de la pattida «desmovilizacion de equipos» hasta el 21 de

julio de 2010.

3.29. Que, ademds, si se habla de «mayot permanencia», se debe precisar cudl era
el perodo de permanencia pactado en el Contrato. El perodo de
permanencia son los 450 dias calendatio establecidos para la ejecucion,
tiempo durante el cual se comprometié a mantener y emplear el equipo
ofertado en la obra, lo cual coincide con el Calendario de Avance de Obra,
donde la movilizacién de equipos estd programada a ejecutarse al
comenzar la obra y la desmovilizacion de ‘los mismos al concluir los

trabajos.

Que ello también explica la obligacién contractual que tiene el contratista
de no tetirar sus equipos en el momento que desee, sino que debe tener la
qutorizacién esctita del Supervisor, de conformidad con lo establecido en

las Especificaciones Técnicas.
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3.30. Que, en forma indebida, el Contratista adiciona los conceptos de utilidad e
1.G.V., desconociendo lo estipulado en ¢l Contrato (en donde se indica
que la utilidad es el 12% del costo directo y que el 1L.G.V. no aplica para

estos conceptos).

3.31. Que la pericia de parte presentada por Odebrecht adolece de vicios, habida
cuenta de que no se detalla los documentos en base a los cuales se elabotd,
i tuvo en cuenta el Calendario de Avance de Obra, ni los precios

unitarios, ni los adicionales ni ampliaciones de obra.

Que en la referida peticia tampoco s€ analizé si la maquinaria y equipos
que fueron ofrecidos en la propuesta, estuvieron permanentemente €n la
obta y operativos, ya que —COmMO S€ ha acreditado— el Contratista

emple6 maquinaria alquilada.

3.32. Que en los presupuestos adicionales se incluyeron algunos de los items
previstos en el Contrato (cuyos precios ya estaban determinados) y otros
nuevos que fueron pactados. En dichos precios estaba incluido el costo de
la maquinatia y equipo, pot lo que no hay lugar 2 reclamar nuevamente
este valor, ya que correspondia al tiempo de la ltima prorroga pactada.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.33. Que, en primer lugar, cabe recordar que mediante Resolucion n° 4, de
fecha 23 de septiembre de 2011, se declaré improcedente —por
extemporanea— la excepcion de caducidad deducida por el Proyecto en

contra —entre otras— de la sexta pretension principal
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Que, en tal sentido, no corresponde pronunciarse sobre la excepcién de
caducidad que ya fue desestimada por la extemporaneidad en que fue

presentada.

3.34. Que el Tribunal Arbitral ha escuchado los argumentos de las partes con
respecto a esta pretension en la Cuarta Audiencia de Tlustracion.
Asimismo, ha analizado y revisado las pericias que cada una de las partes
presenté‘ como medios probatorioé, las mismas que fueron sustentadas en

la Audiencia respectiva.

Que las partes coinciden en que las condiciones originales de la ejecucion
del Contrato se modificaron por factores cOmO el paro nativo de Bagua,
las lluvias y los adicionales de obra (lo que implico la ampliacién del plazo

de ¢jecucién del Contrato).

Que, en ese sentido, en este punto el Tribunal Arbitral se centrard en
analizar (i) si existié una «mayor permanencia» de los equipos movilizados
a la zona de obra, pot causas 10 imputables a Odebrecht; (if) si el calculo
del monto pretendido es valido; y (iif) de ser el caso, cudl serfa el monto a

pagar por patte del Proyecto.

Que, incluso y, de ser el caso, la mayor complejidad de este tema girard en
torno al calculo del costo de esta «mayot permanencia», dado que de la
documentacién y escritos que obran en el expediente se desprenden

diversos montos; a saber:

A\
:
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@  Mediante Carta n.° 08-2010/SISA-PEHCBM, de fecha 11 de junio
de 2010, Odebrecht sefiala que el costo por «mayor permanencia»
de los equipos asciende a la suma bruta de S/.137256,641.80.*

@ En el Informe n.° 113-2010-PEHCBM/JAAG, de fecha 2 de julio
de 2010, el Administrador de Contratos indica que no corresponde
suma alguna, dado que la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado sélo contempla el reconocimiento de mayores gastos
generales (los cuales ya han sido pagados al Contratista).

(i) En el Informe 0.° 206-2010-GRSM-PEHCBM/D.O., de fecha 8 de
julio de 2010, el Director de Obras indica que no corresponde suma
alguna, dado que, en los casos de ampliaciones de plazo generadas
potr causas no atribuibles al contratista ni que provengan de
adicionales, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

| sélo contempla el reconocimiento de mayores gastos generales (los
\ cuales ya han sido pagados al Contratista).
(iv) Mediante Carta n.° 029-2010/HOB-0808-S/RL, de fecha 27 de

julio de 2010, la Supetvisién indica que el costo por la «mayor
permanencia» asciende 2 la suma bruta de $/.127631,076.47.

(v)  En la Liquidacién de Obra presentada por el Contratista con fecha
23 de agosto de 2010, se indica que el costo por «mayor
permanencia» de los equipos asciende a la suma ncta de

4 Monto al cual, segin lo indicado en el escrito de demanda de Odebrecht, hay que agregarle la
utilidad, aplicarle el reajuste con ¢l factor K y agregarle el LG.V., lo que da un total de $/.17°633,115.29
(suma que es la consignada en la Liquidacién Final de la Obra, presentada por Odebrecht y pretendida
en este proceso arbitral).

AT

AL
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5.35.

3.36.

S/.17°633,115.29,° monto que luego fue ratificado en la pericia de
parte presentada por Odebrecht.

Que, para efectos del presente anilisis, se debe precisar que, de lo actuado

‘en el presente proceso, ha quedado acreditado lo siguiente:

@)  El Cronograma Inicial del Contrato tenia estimado un plazo de
ejecucién contractual de 450 dias calendario que se inici6 el 30 de
diciembre de 2008 y que venceria el 24 de marzo de 2010.

@)  Dicho plazo de ejecucién se amplié en 119 dias, modificindose la
fecha de tétmino de la obra al 21 de julio de 2010. Sin embazgo,
segin el Asiento n.° 919 del Cuaderno Obra, los trabajos de
ejecucién de la obra culminaron el 18 de mayo de 2010.

(i) El Calendatio de Avance de Obra sufrié modificaciones en razon 2

estas ampliaciones de plazo.

(iv) La ejecucién de la obra estd dividida en partidas y que, de

conformidad con lo establecido en el Calendario de Avance de
Obra, cada una de estas partidas tiene su propio plazo de ejecucion.

Que, por otro lado, cabe recordar que la Clausula Sexta del Contrato
establece que «el presente contrato estd conformado pot sus anexos, las

bases integradas (que incluyen planos, memotia desctiptiva,
especificaciones técnicas, clausulas de medicion, férmula polinémica,

5 Ese monto es el resultado de la suma bruta ascendente 2 $/.14'817,743.94 mas el LG.V., ascendente
2S8/.2'815,371.35.

[
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presupuesto y toda otra documentacién del Expediente Técnico), la oferta
ganadora y los documentos derivados del proceso de seleccion que
establezcan obligaciones pata las partes». (El subrayado es nuestro).

Que, como se puede apreciar, las Bases integradas forman parte del
Contratoy’ y, en lo relativo a la «mayot permanencia» de equipos, el cuarto
parrafo del ftem «Relacion de equipo minimo requerido» del Anexo n.° 6

de dichas Bases establece lo siguiente:

RELACION DE EQUIPO MINIMO REQUERIDO

(...

El equipo minimo ofertado es el que debe movilizar el Contratista
a la obra, por lo que la sustitucion de este no genera mayor costo
ni plazo para la Entidad si obedece a causas imputables al
contratista. La mayor permanencia de equipo en la zona de obra
no estd sujeto a pago, salvo que ello responda a_situaciones 1o

N

imputables al contratistay. (El subrayado es nuestro).

3.37. Que, ahora bien, en relacidn a lo sefialado por el Director de Obras y por
el Administrador de Contratos del Proyecto, en efecto, es cierto que la
Entidad habrfa cumplido con el pago de los mayores gastos generales que
se generaron pot las ampliaciones de plazo concedidas al Contratista por
causas no atribuibles a éste; sin embatgo, el costo por «mayor
permanencia» de equipos no se relaciona con los gastos generales (costos
indirectos), sino con los costos directos, tema sobre el cual ni la Ley ni el
Reglamento de Contrataciones  y Adquisiciones del Estado ha

6 Fllo también se encuentra establecido en el articulo 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM.
Asimismo, cabe recordar que el articulo 117 del referido Reglamento establece que «Una vez
absueltas todas las consultas y/o (sic) observaciones, o si las mismas no se han presentado, las Bases
quedarin integradas como reglas definitivas y no podrin ser cuestionadas en ninguna otra via ni
modificadas (...)»
s S

/\_/L/\'

31



Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perti Ingenieria y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

contemplado un procedimiento especifico para su recuperacion, a
diferencia del citado cuatto parrafo del item «Relacion de equipo minimo
requerido» del Anexo n.° 6 de las Bases Integradas.

Que, sobte el particular, en la pericia presentada por el Proyecto, se aprecia
un anslisis sobre las normas aplicables al presente caso, citandose los
articulo 260 y 261 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, a efectos de concluit en que «1o estd normado
el reconocimiento al contratista de costos directos de obra, como los
demandados por la «mayor permanencia de equipos en la zona de obra.

Que si bien dicha afirmacion es cierta, cabe reiterar que no se puede
desconocer los alcances del cuarto pirrafo del item «Relacién de equipo
minimo requerido» del Anexo n.° 6 de las Bases Integradas.

Que, en efecto, hay que resaltar que el derecho al pago de los costos por
«mayor permanencia» fue pactado por las partes, ya que las Bases forman
parte del Contrato. En otras palabras, si bien la ley no lo establece, las

partes si lo hicieron.

3.38. Que, dentro de tal orden de ideas, resulta evidente la obligacién de
Odebrecht de contar con un equipo minimo para la ejecucion de la obra
por el plazo determinado contractualmente. Si se extiende el plazo
otiginalmente pactado para la ejecucion de la obra, se entiende que existird
una «mayot permanencia», Cuyo COStO tendrdi que asumir la Entidad,

7 En tanto nuestro ordenamiento legal, en caso de ampliaciones de plazo, s6lo reconoce los mayores

gastos generales.
N ee———
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siempre y cuando la causa de la extension del plazo no le sea imputable al

Contratista.

Que, en otras palabras, se considerard que existe una «mayot permanenciay
de equipo cuando éste permanczca mas tiempo de aquél que se pact6 para
la ejecucion de los trabajos de la obra. Y, en el presente caso, este mayor
tiempo irfa desde el 25 de marzo 2l 21 de julio de 2010, si tenemos en

cuenta lo sefialado en el Considerando 3.35 del presente Laudo.

3.39. Que, sobre el particular, mediante Carta n.° 063-2010/HOB-0808-S/]S, de
fecha 21 de junio de 2010, la Supervisién consider6 que si correspondia
pagat a Odebrecht por este concepto, indicando que «al haberse aprobado
durante la ejecucion de las obras, ampliaciones de plazo que modificaron la
programacion inicial del Contratista, se determina que existié una «mayor
petmanencia» en obra de los equipos minimos movilizados». Asimismo, la
Supervision sefialé que «corresponde el reconocimiento del mayor tiempo
(horas) de permanencia de los equipos que se Vvieron afectados por la
menot ejecuciéon de obra en los meses en que se produjeron Jas causales

que originaron las ampliaciones de plazo».

Que, luego, mediante Carta n.° 029-2010/HOB-0808-S/RL, de fecha 27
de julio de 2010, la Supetvisién «hace una explicacién de la forma de
calculo seguido (sic) por el contratista y la forma como (sic) la Supervision
ha determinado la propia forma de cilculo, coherente con 1a realidad
sucedida durante el desarrollo de la Obra».

8 Sin dejar de lado quela fecha de término real de la obra fue el 18 de mayo de 2010.

N
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3.40.

AL

Que, en tal sentido, la Supervisién también coincide en que la «mayor
permanencia» del equipo minimo est4 relacionada a la ampliacién de plazo
de término de obra del 24 de marzo al 21 de julio de 2010; pero también
hace referencia a que este concepto de «mnayor permanencia» se relaciona
con la menor ejecucién de obra en los meses en que s€ produjeron las

causales que originaron las ampliaciones de plazo.

Que, por su parte, en la peticia de patte presentada por Odebtecht se
sefiala que hay una «mayor permanencia» de equipo «cuando se configura
el hecho de que la presencia del equipo en la obra se extienda mis alld del
tiempo previsto y necesatio para efectuar los trabajos (. ..)»

Que, asimismo, en la referida pericia se sefiala lo siguiente:

«Bvidentemente como el costo directo unitario se calculd en funcién
a que un equipo con una determinada tarifa de alquiler debia tener
una determinada permanencia para ejecutar una cantidad de obra,
todo ello en conjunto hace que el costo del equipo se pague
mediante los precios unitarios del contrato conforme la obra se va
ejecutando y por consiguiente cobrando via valorizaciones.

Pero si la permanencia del equipo se extiende sin llevar el correlato
de una mayor cantidad de obra (que posibilitaria su pago mediante €l
pago del precio unitario con los rendimientos que dieron como
resultado la configuracién del precio unitario), se establece una
situacién de que (sic) dicha mayor permanencia 10 sera retribuida al
contratista, ya que no habra cantidades de obra a cobrar (...)-

)

Si por cualquier razén ¢l contratista no alcanza a lograr los
rendimientos esperados, o la obra se prolonga en el tiempo sin un
correspondiente aumento en los metrados, los precios unitatios no
compensaran los costos en los que esta incurtiendo y generarin una

pérdida.
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Si el plazo de la obra se prolonga sin un correspondiente incremento
en la cantidad de obra a ejecutarse, son principalmente los costos de
posesién los que se ven afectados, ya que el equipo debe
permanecer inactivo o sub utilizado una cantidad de horas durante
las cuales generard costos (los de posesion), pero no genera
cobranza, ya que no hay producciony.

Que, como se puede apreciar, para Odebrecht el costo de «mayor
permanencia» estatfa relacionado no s6lo con el tena de mayor plazo para
la ejecucién de la obra que el pactado originalmente, sino también con el
menor trabajo realizado durante el plazo original de ejecucion de la obra.
Ello, en la medida de que el Contratista fija —en su propuesta técnica y
econémica— un precio unitario por equipo, teniendo en cuenta el
rendimiento que espera del mismo durante el plazo de ejecucién previsto
en el Contrato para la obra (precio que sera pagado en las valotizaciones

mensuales).

Que, en ese sentido, a entender de Odebrecht para la determinacion de las
hotas que se consideran de «mayor permanencia», se debe tener presente el
tiempo realmente empleado y el que estaba previsto emplear por dicha
méquina, si las condiciones no hubieran vatiado por causas no imputables

al Contratista.

3.41. Que, dentro de tal orden de ideas, si bien el Contrato no da un concepto
sobre qué se debe entender por «mayor permanencia», a entender del
Tribunal Arbitral ha quedado acreditado que si existi6 una «mayor
permanencia» del equipo minimo ofertado en la obra, debido a las
ampliaciones de plazo concedidas al Contratista.

M
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Que, sin embargo, no existe consenso en que también se deba entender
pot «mayor permanencia» al menor trabajo de los equipos en el tiempo’ en
que se presentaron las causales de atraso y/o paralizacién, que luego
dieron origen a dichas ampliaciones.

3.42. Que, en efecto, cabe precisar que el Proyecto no ha negado que la
expresién «mayor permanencia» de los equipos tenga la primera acepcion
antes indicada. Unicamente, ha cuestionado que también implique la

segunda.

Que, en efecto, en la Audiencia de Sustentacién de Informes Periciales, el

perito del Proyecto sefial6 lo siguiente:

«-..) la mayor permanencia solamente se puede haber dado del 24 de marzo
hacia delante; sin embargo, cuando el Contratista hace su calculo (...) él toma
desde que comenzé la obra (desde que comenzé a fines de diciembre,
comienzos de enero), porque él ha tomado todo el calendario original desde
que comenz6 la obra (...) condiciones originales, asi le llama, y después ha
hecho las condiciones finales (...). Entonces, él se pasé hasta el 22 de julio (...).
(ias)

Pero lo que no se ha manifestado, ni est4 en la peticia tampoco ni lo ha dicho el
ingeniero perito (...) es que solamente debo reconocer hasta el tiempo que
fueron necesarios los trabajos y los trabajos terminaron el 18 de mayo del 2010.
Existe pues el término de obra (...) que esth registrado en el Cuaderno de Obra
por el propio Contratista.

(---)

Sin olvidar lo que antes dije de que la mayor petmanencia es del 24 de marzo de

hacia delante, dentro de los 450 dias no existe mayot permanencia, porque

él ya sabia que ese era el tiempo de obra. Y eso lo sabe todos los
contratistas (...)». (El subrayado y la negrita es nuestra).

9 En el plazo originalmente pactado en el Contrato.
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Que, en este contexto, a efectos de poder interpretar el concepto de
«mayor permanencia», a entender del Tribunal Arbitral se debe dejar

constancia de lo siguiente:

a)  En primer lugar, se debe recurrir a las normas que gobiernan el
Contrato, segin su orden de prelacién, asi tenemos: la Ley de
Contrataciones del Estado (por un tema de especialidad), luego se
tene la Ley de Procedimientos Administrativos y, finalmente, el
Cédigo Civil.

b)  Dela revisién de las dos primeras normas acotadas, se aprecia que
ninguna de ellas hace referencia alguna al concepto de «mayor
permanencia», ni mucho menos sobre su interpretacion, siendo ello
asi, se aprecia que en el Codigo Civil sf se norma el concepto de

interpretacién.

¢  Asimismo, se debe indicar que de conformidad a la Ley de
Contrataciones del Estado, las Bases son partes integrantes del

contrato.-

d)  Concepto de Interpretacion.- Es averiguar el sentido o significado
de una cosa, siendo el contrato un negocio juridico, su
interpretacién tendrd pot objeto una manifestacién de voluntad. La
interpretacion del contrato busca reconstruir la voluntad de los
sujetos que le dieron vida (partes contratantes, voluntad
contractual). El objeto de la interpretacion es la voluntad
contractual, interpretar su significacion juridica, y esto es de suma
importancia, ya que el contrato forma una regla a la cual deben

?\_,
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someterse las partes como la ley misma; y s6lo luego de
comprobado lo que las partes quieren (o declaran queret) se sabrin

los efectos juridicos.

¢)  Articulo 1401 del Cédigo Civil- Interpretacion de estipulaciones en
las clausulas.- Las estipulaciones insertas en las clausulas generales
de contratacién o en formularios redactados por una de las partes,

se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra.

Que, es decir, de manera general la docttina peruana conviene en
que la regla establecida en dicho articulo encuentra sus otigenes en
el principio #n dubio contra stipulatorerm, €l cual consagra que, cuando
en las estipulaciones surge una duda acerca de lo que se haya hecho,
los términos contractuales deben interpretarse €n contra del
estipulante o creador del acto. El fundamento de este principio setia
el deber del dlare logni, es decir, el deber de expresatse claramente,
que recae sobre el estipulante o predisponente, asi como el principio
de la buena fe contractual, entendido como de franca y leal

conducta de las partes.

Que, al respecto, Manuel De la Puente y Lavalle'® indica que el
fundamento de la regla in dubio contra stipulatorem se encontraria en la
distribucién equitativa del riesgo contractual. Asi mismo, De la
Puente y Lavalle indica que es loable que se exija al predisponente
un deber de expresarse claramente para que S¢ asegutre un traslado

adecuado de informacion —que permita obtener el mAXImMOo

10 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ Contrato en General. Lima: Palestra Editores, 2001, tomo I,
segunda edicién, pp. 821 - 822.
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beneficio posible para las partes en la contratacién—, asi como lo es
que se sancione el incumplimiento de este deber, estableciendo que
la estipulacién que, por su oscuridad o ambigiiedad, da lugar a dudas
sobte su verdadero sentido, se aplique a favor de la contrapatte.
Finalmente, agrega que no debe llamarse interptetacion en estricto al
procedimiento cuyo propdsito es responsabilizar al predisponente
por la oscuridad o ambigtiedad de las estipulaciones que ha

redactado.

f) Finalmente, en relacién al Derecho Administrativo peruano, existe
unanimidad en establecer que en los contratos donde el Estado
peruano es patte, se le considera como la parte fuerte de la relacion

contractual.

En consecuencia, en el marco de lo mencionado, este Tribunal Arbitral

debe proseguir con desarrollar el concepto de «mayot permanenciay.

Que el Tribunal Arbitral entiende que el concepto de «mayor
permanencia» también debe ser entendido como el menot trabajo o el no
uso de los equipos (a pesat de estar disponibles y operativos) durante el
plazo otiginal de ejecucion del Contrato, precisamente porque se
presentaron las causales de atraso y/o patalizacién, que luego dieron
origen a las ampliaciones, en tanto los costos de posesion no se pudieron
recuperar en su integridad a través del pago a precios unitatios mes a mes.

Que, por ejemplo, si, segin el Calendatio de Avance de Obra original, un

equipo tenfa que estar en obra 40 dias calendario para la ejecucién de
determinada partida, y el referido equipo tuvo que quedarse en obra 60

AN
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3.43.

dias por causas no imputables al Contratista y que luego dieron origen a
una ampliacién de plazo, se debe reconocer el costo de «mayot
permanencia» por los 20 dias adicionales. Ello, habida cuenta de que

ninguna valotizacién incluitia el costo por esos 20 dias.

Que el derecho al pago por la «mayor permanenciay, se debe dar incluso en
el supuesto de que estos 20 dias adicionales estuvieran comprendidos en

los 450 dias inicialmente pactados para la ¢jecucién de la obra.

Que, en otras palabras, si bien es cietto lo sefialado por el perito del
Proyecto, en el sentido de que el Contratista conocia que el plazo de
ejecucién era de 450 dias, ello no significa que hubiese existido obligacion
por parte del Contratista de tener todos los equipos durante todos los dias
del plazo inicialmente pactado para la ¢ ecucion de la obra.

Que las dos partes y sus peritos han coincidido —Ilo reiteramos—, en que
cada partida tenia un plazo de ejecucion propio, lo que implica que los
equipos necesarios para cada partida deben estar en obta durante el plazo
que sea necesario para la ejecucion de dicha partida y no durante los 450

dias calendario.

Que este Colegiado si bien coincide con el Proyecto,'" en el sentido de que
Odebtecht prepard su propuesta de equipos teniendo claro el tiempo de
permanencia de los mismos por 450 dias calendario, también hay que tener
presente que no es el inico factot, sino que también se evalia la cantidad
de metrados por partida que ejecutard con sus equipos, a efectos del pago
mensual que deberi efectuar el Proyecto.

11

Segiin lo sefialado por el perito del Proyecto en la Audiencia de Sustentacién de Informe Pericial.

A
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Que, en tal sentido, no es correcto —como afirmoé el Proyecto en la
Audiencia de Sustentacién de Informes Periciales— que €l calculo por la
mayot permanencia se debe efectuar tnicamente del 24 de marzo de 2010
hacia adelante. A entender del Tribunal Arbitral, dicho calculo puede
incluir —y, en los hechos, asf ha sucedido— el andlisis del petiodo de
ejecucién de la obra, en la medida de que durante dicho lapso los equipos
no tuvieron realmente el rendimiento” que s proyecté a efectos de set

cobrados via las valorizaciones mensuales.

Que no se puede desconocer que existieron causales que originaron
atrasos en la ejecucion  que, precisamente, implicaron las diversas
ampliaciones. Dichos atrasos ocasionaron que, pot ejemplo, en un mes el
avance de los metrados disminuyera y, COmMO consecuencia de ello, que las
valotizaciones mensuales fueran montos menores a los proyectados al

momento de ofertar. Y fueron menores porque no se pudo emplear el
equipo o porque s¢ emple6 menos de lo proyectado (pot ejemplo, debido
2 la causal de lluvias). Durante este mes, el equipo si bien estuvo en obra,
su permanencia noO fue retribuida en la valorizacion mensual, y por ello
dicha permanencia sf calza en el concepto de mayor permanencia que €s

objeto de reclamo pot el Contratista en el presente arbitraje.

3.44. Que, luego, el Proyecto s¢ centra en cuestionar la metodologfa empleada
por Odebrecht (tanto en la Liquidacién como en la peticia) al momento de

efectuar el cilculo de dicho costo.

Que, de este modo, en la pericia presentada por el Proyecto se cuestiona la

pericia presentada por Odebrecht de la siguiente maneta:

@
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«(...)se observa que no han tomado en cuenta los Calendarios de
Avance de Obza Valorizados (CAO) modificados por cada una de
las ampliaciones de plazo, en los cuales estan consignados los
avances programados, y desde luego esto determina una cantidad de
equipo programado y su respectiva cantidad de horas programadas.
El procedimiento de cleulo del Contratista y del Peritaje de Parte,
tampoco ha tomado en cuenta los metrados realmente valorizados
en los periodos afectados por las ampliaciones de plazo, 2 fin de
que, por comparacion con el CAO de obra respectivo, se
determinase si los avances del periodo’ cumplieron o no con lo
programado.

(...)si(..)dela comparacion de avance (real vs. programado) se
determina que el avance realmente ejecutado fue mayor al avance
programado, es decir, se cumpli6 e incluso super la meta parcial
programada, implica sin duda alguna que el Contratista no sufrio
atraso alguno, no fue afectado por el evento, luego no
corresponderfa mayor costo de permanencia (...

Que, asimismo, en 1a pericia presentada por el Proyecto se concluye lo

siguiente:

«1) Se han considerado mayores costos de Permanencia por los 119
dfas de ampliacién de plazo acumulado, vencimiento de plazo al
91.07.2010, cuando la obra realmente terminé el 18.05.2010,
solo 55 dias calendario.

2) Se ha considerado los periodos de las ampliaciones de plazo por
ejecucion de Adicionales de obra como “mayor permanencia”,
periodos que segun el propio Perito de Parte no generan
mayores costos de posesién de equipos.

3) Sehan considerado todas las Partidas del Presupuesto, no solo
las afectadas por las ampliaciones de plazo;

_/L/L/-\
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3.45.

4) Se bhan considerado todos los equipos de cada Partida, mas alla
de los equipos y cantidad establecidos contractualmente en la

Relacién de Equipo Minimo;

5) Se han considerado en todo (sic) el tiempo programado (CAOs
programados) sin considerar el dempo real de trabajo
valorizado (Valorizaciones de obra).

6) Se han considerado (sic) el costo de Posesién al 100% de su
valot, incluida la Depreciacion.

7) Se ha considerado costos de operador sin sustento de planillas
de mano de obra, de todas las partidas del Presupuesto».

Que, en la Audiencia de Sustentacién de Informes Periciales, Odebrecht se
pronuncié sobre las observaciones efectuadas por su contraparte,
quedando claro, para el Tribunal Arbitral, lo siguiente:

- Que cada equipo tiene un plazo. Los plazos previstos para cada equipo
(segin su respectiva partida) son los que Odebrecht consideré dentro
sus cilculos. Cada partida tiene un plazo de ejecucién y cuando se
excede dicho plazo de ejecucion es cuando se genera una «mayor

permanencizm.

- Que el cilculo del COsto pOf «mayor permanenciay se basé en la
ejecucién real de la obra. No se ha calculado el costo de «mayor
permanencia» hasta el 21 de julio de 2010. Ningun cdlculo estd hecho
hasta el dia 119 (los concedidos por ampliaciones).

- Que el cilculo se realizé de la siguiente manera: () cuanto tiempo
estuvo el equipo en la obra; y (i) cuinto se cobré pot el equipo por
ejecucién de obra (donde est4 incluido el costo de los adicionales). El
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rubro (i) se deduce del rubro (). Lo reclamado es el costo real
(calculado hasta mayo del 2010) menos lo pagado en ejecucién al
dltimo Calendario de Avance de Obra (calculado hasta julio de 2010).

- Que el cilculo se hizo equipo por equipo, existiendo algunos meses y
equipos en donde figuraba ceto (0) de costo.

- Que la ejecucién de un adicional (y su consecuente ampliacién de
plazo) afecta la ejecucién de otras partidas no consideradas en el
adicional. En ningtin momento, Odebrehct ha considerado las partidas
del adicional para el cdlculo de los costos pot «mayor petmanencia». Se
han considerado las otras partidas (las que no crecen), que han sido

afectadas por el adicional.

- Que, efectivamente, las ampliaciones de plazo se dan porque las
partidas de la ruta critica no se pueden ejecutat, pero ello no significa
que las demis partidas (no ctiticas) no se vean involucradas en la

ampliacién de plazo.

- Que la Norma Técnica peruana si bien dice que para el costo de
posesién se debe deducir la depreciacién en tanto se use el equipo,
también sefiala que ello se entenderd si el equipo trabaja o estd
disponible. Esto hace referencia al método lineal para el cilculo de la

depreciacién como un componente del costo de posesion.

- Que los camiones y otros equipos que el Proyecto indic6 deben ser
considerados para el gasto general variable, fueron tomados en cuenta
por Odebrecht como costo directo, porque el Proyecto los incluy6 asi

Y4 % % N
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en su estructura del presupuesto. Algunas partidas (como, pot ejemplo,
topografia, remocién de postes y cercos, y mantenimiento de caminos)
fueron consideradas pot la propia Entidad en los costos directos,
porque no iban a ser pagadas como gastos generales.

3.46. Que, asimismo, el Tribunal Arbitral aprecia que en la pericia presentada
por Odebtecht se hace referencia a la comparacién'? entre el Cronograma
de Utlizacién Original y el Cronograma de Utilizacién Real de los equipos,
a efectos de determinar las horas en que realmente cada maquina estuvo en
obta y a efectos de verificar las horas en obra que fueron pagadas y las
hotas que no fueron pagadas por los precios unitatios.

Que el Proyecto no ha acreditado que dichos cronogramas no hayan sido

los reales o que hayan sido adulterados.

Que, en relacién a que en la pericia presentada por Odebrecht no se habtia
analizado si los equipos que fueron ofrecidos en la propuesta estuvieron
permanentemente en la obra y operativos, se debe tener presente que,
segin lo indicado en el item XIV «De la relacién de equipos presentes en
la obra» de dicha pericia, «para determinar el listado de los equipos
presentes en obra en cada ocasion de ocurrencia de las causales que
originan las solicitudes de ampliacién de plazo que se discuten en el
presente proceso arbitral, se tiene como fuente la informaciéon consignada
por el Supetvisor de la Obra en sus informes mensuales a la Entidad, por
lo que sin duda se trata de una fuente digna de credibilidad.

12 Comparacién efectuada por Odebrecht en su Liquidacién (Cuadro 8 del Volumen II — Anexo 4,17
Conceptos a reconocer).

’KL /_\/-\
I

4



Proceso Arbitral seguido eatre Odebrecht Peri Ingenieria y Construccion S.A.C.y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

Que el Proyecto tampoco ha acreditado que los datos obtenidos de los
informes de la Supetvisibn no sean correctos O Qque hayan sido
adulterados.

3.48. Que, en relacion a que Odebrecht no habtia acreditado los costos de
mayor permanencia, se debe precisat que no corresponde que el
contratista presente documentos que acrediten dicho costo, como
pretenderfa el Proyecto, dado que dicho costo es el resultado del analisis
del costo de posesion y del costo de operaci6n," asi como del rendimiento
de cada maquina™ y del tiempo que ella estuvo en obra.

Que la revisién de los documentos que obran en el expediente y la
sustentacion de la pericia presentada por Odebtecht han generado
conviccién en este Colegiado, en el sentido de que se cuantificé las hotas
que por cada equipo se cobt6 a través de las valorizaciones mensuales
(teniendo en cuenta los costos unitarios ofertados por el Contratista) y se
compararon dichas horas con aquéllas durante las cuales el equipo estuvo
realmente en obra, a efectos de determinar la mayor permanencia.

3.49. Que, en la Audiencia de Sustentacién de Informes Peticiales, el Proyecto
seflalé que Odebrecht debia acteditar que todas sus maquinas en obra

estaban operativas, ctiterio que no compatte este Tribunal Arbitral.

Que, en efecto, a entender de este Colegiado, es el Proyecto el que debi6
acreditar (tal vez, con asientos del Cuaderno de Obra, informes de la

13 Del desagregado que se debe hacer de los precios ofertados por el Contratista en su oferta técnica

por cada equipo.
14 Tanto el que Odebrecht consigno en el analisis de precios de su oferta como en el rendimiento real.
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Supervisién u otros medios probatorios) qué maquinas de Odebrecht no
estaban operativas (y, por ende, no disponibles) y que 2 pesat de ello han
sido objeto del cdlculo por «mayor permanenciay.

3.50. Que, dentro de tal orden de ideas, este Tribunal Arbitral considera que este
extremo de la Sexta Pretension Principal de Odebrecht debe ser amparado
y, en consecuencia, ordenar al Proyecto que paguc la suma de
$/.17°633,115.29. -

3.51. Que, en relacién al extremo de la Sexta Pretension Principal de Odebrecht
relativo al pago de intereses, el Tribunal Arbitral entiende que se pretende

el pago de intereses moratorios.

Que, como sabemos, dichos intereses son aquéllos que constituyen la
manera de indemnizar al acreedor pot el cumplimiento tardio de la
obligacién por patte del deudor, salvo que también se haya pactado dafo

ulteriot.

3.52. Que al tratarse de una obligacién de dat suma de dineto, en principio, los
intereses moratotios debetian computarse desde la fecha en que se intimd
en mora al demandado para el pago —precisamente— de dicha obligacion

de dar suma de dinero.

Que, sobre el particular, el articulo 1334 del Codigo Civil establece lo

siguiente:

«Articulo 1334.- En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requieta ser determinado mediante resolucién judicial, hay
moraa par‘clr de la fecha de la citacion con la demanda (...)»

i T
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Que, sin embargo, conforme a lo dispuesto en la Octava Disposicion
Complementaria de la Ley de Atbitraje, aprobada por Decreto Legislativo
n.° 1071, para efectos de lo dispuesto por el citado articulo 1334, la
ceferencia 2 la citacién con la demanda se entendera en materia arbitral

como relativa a la recepcién de la solicitud para someter la controversia a

arbitraje.

Que, en tal sentido, los intereses se deben devengar desde el 29 de
diciembre de 2010, fecha en que el Proyecto recibi6 la solicitud de arbitraje
remitida por Odebrecht.

3.53. Que, asimismo, cabe recordar que el articulo 1246 del Cédigo Civil ha
establecido que si los contratantes no pactan el pago de un interés
moratorio, el deudor se encontrard obligado al pago de un determinado
tipo de interés por causa de mora, que segin sea el caso, se tratara del
interés compensatotio (pactado) o del interés legal."” Al respecto, el
articulo 1244 del mismo cuerpo notmativo, precisa que la tasa de interés
Jegal ser fijada por el Banco Central de Resetva del Peru.

Que, en el presente €aso, corresponde aplicar un interés a tasa legal, desde
la fecha en que se notifico al Proyecto la solicitud de arbitraje, hasta la

fecha efectiva de pago de los 8/.17°633,115.29.

3.54. Que, dentro de tal orden de ideas, también corresponde amparar este

extremo de la sexta pretension principal de Odebrecht.

15 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obiigaciones.

Lima: Palestra Editores S.A.C., 2008, p. 533.
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EN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI

CORRESPONDE RECONOCER LA EXISTENCIA DE DANOS EN PERJUICIO DE

ODEBRECHT, PRODUCTO DE LA MAYOR PERMANENCIA DE LOS EQUIPOS

MOVILIZADOS EN 1A ZONA DE OBRA. POR_CAUSAS NO IMPUTABLES A

ODEBRECHT, Y, COMO CONSECUENCIA DE ELLO. ORDENAR AL PROYECTO EL

PAGO DE LA SUMA DE S/. 17°633,115.29 INCLUIDO 1.G. V.. MAS 1.OS RESPECTIVOS

INTERESES QUE SE GENEREN A LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO.

Posiciin de Odebrecht

3.56.

3.55.

Que el Tribunal Arbitral deberi tenet en consideracién que el Contratista
ha sufrido un evidente perjuicio, consistente en la frustracion del justo
pago que hubiera recibido por la ampliacién del plazo denegada. En tal
sentido, esta pretension se orienta a que se reconozca y pague la suma de
S/.17°633,115.29, por concepto de indemnizacién vinculada a los costos
directos asumidos por Odebrecht como consecuencia —precisamente—

de la «mayor permanencia» de sus equipos en la zona de la obra.

Que, en el presente caso, se€ configuran los factores de atribucion
subjetivos y objetivos que imputan al Proyecto el deber de indemnizar, en
vista de que frente a la falta de pago de los mayores gastos generales se
configura el evento dafioso. Se ha acreditado que en la cjecucién del
Contrato no se ha mantenido la equivalencia de las prestaciones, lo que
evidencia un incumplimiento flagrante de las estipulaciones contractuales.
Por lo que se ha acreditado el evento dafioso (su existencia y cuantia) asi
como los factores de atribucién y la injusticia por los dafios suftridos.

/n/-
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Posicién del Proyecto

3.57. 'Que la responsabilidad civil se da a raiz de una accién u omision que
genera un dafio a una persona o su patrimonio, lo que conlleva a la
obligacién de reparar las consecuencias economicas de ese petjuicio, en
favor del sujeto que experimentd las consecuencias dafiosas. Por lo tanto,
la responsabilidad contractual nace como consecuencia de la violacién de
-un vinculo juridico obligatorio originado por un contrato existente entre

las partes.

3.58. Que, para que se configure la responsabilidad contractual se debe contar
con los presupuestos siguientes: (i) el dafio, (ii) la imputabilidad, (iii) la
ilicitud o antjuridicidad, (iv) el factor de atribucién y (v) el nexo causal.

‘Los anteriores son elementos que Odebrecht no ha acreditado
fehacientemente, por lo que no cabria posibilidad alguna de que se hubiere
configurado responsabilidad contractual.

3.59. Que, en todo momento, el Proyecto actué amparado en el Derecho.
Asimismo, Odebrecht no logrd sustentar los perjuicios generados por la
«mayor permanencia» de equipos movilizados en la zona de la obra, para
que se registre la situacién dafiosa que alega. En ese mismo sentido,
tampoco acredité la supuesta falta de diligencia debida con la que actuo la
Entidad y que setfa motivo de responsabilidad.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.60. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacién y
Determinaciéon de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011,
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el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de omitir, con expresién de
razones, el pronunciamiento sobre algin punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros
puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Que, en los Considerandos 3.33. a 3.54. del presente Laudo, se ha
desarrollado el tema de la «mayor permanencia» del equipo movilizado en
la zona de obra por causas no imputables al Contratista, ordenando al
Proyecto que pague a favor de Odebtecht la suma de S/.177633,115.29

mas intereses.

Que, dentro de tal orden de ideas, carece de objeto que el Tribunal
Atbitral emita pronunciamiento alguno en torno a la primera pretension

subordinada a la sexta pretensién principal.

EN CASO SE DESESTIME EI PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE DECLARAR LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA A
FAVOR DEL PROYECTO, DERIVADO DEL HECHO OBJETIVO DE LA MAYOR
PERMANENCIA DE LOS EQUIPOS MOVILIZADOS POR ODEBRECHT EN LA ZONA DE
OBRA. POR_CAUSAS NO IMPUTABLES A ESTE, Y, COMO CONSECUENCIA DE ELLO,
ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO DE LA SUMA DE S/. 17°633,115.29 INCLUIDO
1.G.V.. MAS LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN A LA FECHA DEL

PAGQ EFECTIVO

Posicidn de Odebrecht

3.61. Que en el negado e improbable caso de que el Tribunal desestime la

primera pretension subordinada a la sexta pretensién principal, el
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3.62.

3.63.

Colegiado debe tener en cuenta que el enriquecirrﬁento sin causa es un
principio general del Derecho, pot el cual nadie (incluyendo al Estado)
puede enriquecerse a €xXpensas del empobrccimieﬁto de otro sin causa
justificada. Ello, de conformidad con lo establecido por el articulo 1954 del

Cédigo Civil.

Que el Proyecto se ha negado a reconocer y pagar los gastos generales
correspondientes a la «mayor permanencia» de equipos movilizados por
Odebrecht en la zona de obras por causas no imputables a éste. Por lo
tanto, no ha pagado el valor total de la obra ejecutada por los costos
incurridos para su ejecucion. En consecuencia, el monto a pagar es de

S/.17°633,115.29.

Que el Proyecto se ha enriquecido con obras pagadas por debajo de su
valor. Es decir, se ha enriquecido a expensas de un mayot costo necesario,
debido a la «mayor permanencia» de recursos de Odebrecht en la zona de
obra para la ejecucién de la misma. Por lo tanto, no existe causa que
justifique este enriquecimiento. Lo que reptesenta una situacion de

injusticia que debe resarcirse.

Que, finalmente, esta pretension tiene caticter residual, en la medida de
que no existe ninguna oOtra accién legal que le permita obtener el
resarcimiento solicitado. En consecuencia, esta pretension subordinada
cobraté vigencia en tanto se desestime la sexta pretensién principal y su

primera subordinada.

Posicion del Provecto

{
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3.64. Que la doctrina ha establecido los siguientes requisitos esenciales del

entriquecimiento sin causa:

i) El entiquecimiento del demandado: debe petcibirse un beneficio
matetial, intelectual o moral.

i) Eldafio que se materializa en el empobrecimiento del demandante.

iii) La cotrelacién entre el dafio y el enriquecimiento.

iv) La ausencia de justa causa. |

v) La subsidiariedad, que se entiende cuando el empobrecido no
disponga de otro medio de tutela para obtenet la respectiva
indemnizaci6én. Es decir, funciona de manera residual.

3.65. Que la demandante no cumple con acreditar fehacientemente los
presupuestos establecidos por ley, para que se configure el enriquecimiento

/ sin causa.

Que no se cumple con el requisito de la ausencia de justa causa, en el
sentido de que existe una relacién juridica establecida, a través del
Contrato que fue suscrito entre ambas partes, para la ejecucién de la obra.

Que, asimismo, la pretensién de Odebrecht no puede prosperat pot 0O
cumplir con el requisito de subsidiariedad (establecido en el articulo 1955
del Cédigo Civil), por cuanto esta acreditado que Odebrecht ha tenido

otras acciones para reclamar el presunto pago.

Que si la ley concede acciones especificas en un supuesto regulado por ella
para evitarlo, son tales acciones las que se deben ejecutar. Ni su fracaso ni
su falta de ejercicio, legitiman el uso de la accion de enriquecimiento.

A%
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Que, en la presente /s, esta acreditado con el propio texto de la demanda

que la contratista viene ejerciendo diversas acciones pata el cobro de su

presunta acreencia.

Que, en consecuencia, corresponde  desestimar  esta pretension
subordinada.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.66. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011,
el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de omitit, con expresion de
razones, el pronunciamiento sobre algun punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobte Otro u Otros
puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Que, en los Considerandos 3.33. a 3,54, del presente Laudo, se ha
desatrollado el tema de la «mayor permanencia» del equipo movilizado en
Ja zona de obra por causas no imputables al Contratista, ordenando al
Proyecto que pague a favor de Odebrecht la suma de S/.17°633,115.29

mas intereses.

Que, dentro de tal orden de ideas, carece de objeto que el Tribunal
Arbitral emita pronunciamiento alguno en torno a la segunda pretension

subordinada a la sexta pretensién principal.

A
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DETERMINAR SI CORRESPONDE RECONOCER Y ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO
DE LOS MAYORES COSTOS DIRECTOS DERIVADOS DE LA MAYOR NECESIDAD DE
LOS EOUIPOS DE ODEBRECHT Y SU PERMANENCIA EN LA ZONA DE OBRA, POR
CAUSAS NO IMPUTABLES A ODEBRECHT, POR EL MONTO DE S/. 12°926,924.90
INCLUIDO L.GV.. MAS LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENFREN HASTA LA
FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicidn de Odebrecht

3.67. Que la paralizacién de los trabajos por el Paro Nativo de Bagua, las lluvias
y sus consecuencias, las adecuaciones a las soluciones de ingenierfa, la
aprobacién de adicionales y ampliaciones de plazo y demas circunstancias
aludidas en la demanda y al sustentar la Sexta Pretensién Principal,
motivaron que el plazo de ejecucién de los trabajos se viera afectado

considerablemente.

Que esta situacién se atenud soOlo en parte con las aprobaciones de
ampliaciones de plazo concedidas por la Entidad. Sin embargo, el
requerimiento de equipos (permanencia de recursos) en obra, obligo a
Odebrecht a mantener en obta recursos adicionales respecto a los recutsos
minimos ofertados, lo que generé mayores costos de posesion y
operadores en obra, ya que el contratista solicité y demostré que eram
necesarios mayores dias de ampliacién para poder cumplir con las obras en

las nuevas condiciones de trabajo encontradas.

3.68. Que las necesidades de soluciones nuevas en diversos sectores de la obra,
en forma paralela a la ejecucién misma, cambié por completo las
condiciones iniciales del contrato, mudando légicamente los rendimientos

AN
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3.69.

3.70:

previstos de las cuadrillas de construccion, que tuvieron que ir
abandonando los sectores en donde la ingenierfa aprobada no podia ser
aplicada, en busca de sectores en donde los cambios no fueran tan
drasticos y se pudiera trabajar, lo que otiginé que la distribucién de los

frentes de trabajo no fuera la prevista.

Que, como consecuencia directa del cambio en los rendimientos de las
cuadrillas, se verificé que los plazos deberfan ampliarse y se solicitaron
ampliaciones de plazo que no fueron atendidas. Esta situacién quedo
cdaramente evidenciada cuando debido a causales no imputables al
Contratista, el programa de ejecucion de los trabajos de movimiento de
fierras y pavimentacién coincidié con el inicio del periodo de lluvias,
durante el cual no es posible ejecutar tales trabajos en este periodo. En
mas de una ocasién se solicité ampliar los plazos de ejecucion,
ampliaciones que fueron denegadas, como se muestra en la Memoria

Desctiptiva Valorizada.'

Que esta problemitica de la ¢jecucion de la obra derivé en los gastos pot
la mayor necesidad de recursos del Contratista, equipos adicionales al
minimo ofertado y contratado, y su permanendia en la zona de obra pot
causas que juridicamente no le resultan imputables, materia del reclamo.
Lo que origina que en el Expediente de Liquidacién de Obra'’ se haya
incluido, entte otros, los montos correspondientes a la «Mayor necesidad
de recursos y su permanencia en la zona de obra por situaciones no

imputablcs al Contratistay.

16 Pagi

na 57 de la Memoria Descriptiva Valorizada.

17 Volumen II Item 4.17 «CONCEPTOS POR RECONOCER».

ST
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3.71. Que fespecto a las evidencias de la mayor necesidad de recursos
movilizados y la mayor permanencia de éstos en la obra por causas 0
situaciones no imputables al Contratista, debemos sefialar que la cantidad
real de equipos movilizada a la obra y su real permanencia esta sustentada
en los informes mensuales de la Supervisién al Proyecto (desde el mes de
febrero del 2009 hasta el mes de abril del 2010), 1a relacion del Personal y
Equipo (operativo y en perfecto estado). En base a esta informacion se

calculé el monto materia de reclamo.

3.72. Que las premisas de precio y plazo bajos las cuales se celebrd el Contrato
entte las partes, obedecian a condiciones iniciales reflejadas en el plan de
trabajo del Contratista, para cumplir un Expediente Técnico elaborado por
el Proyecto. Estas condiciones iniciales se reflejan claramente en el
cronograma GANTT que forma parte de los documentos contractuales.

Que, asimismo, cabe mencionar que esta carretera se encuentra ubicada en
la zona denominada Selva Alta Nororiental, de clima tropical, con marcada
temporada de lluvias desde enero y hasta abril, condicién que
definitivamente fue analizada para el calculo de rendimientos de los

equipos y plan de trabajo propuestos.

Que los rendimientos de los equipos de construccién en los meses
lluviosos en la zona denominada Selva Alta Nororiental se ven
dramaticamente afectados, conforme se puede verificar de lo indicado en
los documentos de la Licitacién y otras publicaciones especializadas en el

tema.

P
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3.73. Que el Expediente Técnico de la obra (que es un documento contractual)
indica que los trabajos de terraplenes, sub-base, base, imptimacion
asfiltica, pavimento de concreto asfiltico en caliente y relleno para

estructuras, sélo se llevaran a cabo cuando no haya Iluvia.

Que, incluso, prescribe que la ejecucion de los servicios de sub-base, base,
imprimacién asféltica, pavimento de concreto asfiltico en caliente y
rellenos para estructufas, no se podran ejecutar ni siquiera cuando exista
fundado temor de ocurrencia de lluvia o se podran ¢jecutar sélo cuando

existan condiciones favorables (no lluvioso, ni nublado).

Que del anilisis de la clasificacién técnica de lluvias que hace el
SENAMHI, se desprende que ningin equipo lograra alcanzar una
produccién o rendimiento igual para condiciones de trabajo en seco que
bajo condiciones de trabajo durante las Iluvias.

3.74. Que, con fecha 25 de noviembre de 2009, el Proyecto comunica a
Odebrecht la aprobacién del Adicional de Obra n.° 3y Deductivo
Vinculante n.° 3, el cual inclufa la aprobacién para utilizar como insumo de
la imprimacién asfiltica, el asfalto diluido tipo MC-30. Como consecuencia
de esto, Odebrecht solicita la correspondiente ampliacién de ‘plazo para
ejecutar los servicios aprobados y la interrupcién de los trabajos de
pavimentacién durante la temporada de lluvias por 132 dias, debidamente
justificados; sin embatgo, la Entidad denegé la ampliacién solicitada. Es
decir, ese acto arbitrario del Proyecto obligé a Odebrecht a ejecutar estos
setvicios en condiciones completamente diferentes a las pactadas en el
Contrato e, incluso, en contra de lo que las Especificaciones Técnicas
indicaban, obligando a Odebrecht a movilizar una mayor cantidad de

T
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equipos, a fin de poder concluir la obra dentro del plazo indicado por el
Proyecto, y no incutrir en las penalidades estipuladas en el Contrato pot la

demora.

Que, sobre el particular, Alexander Campos en su articulo «Fl Contrato de
Obra Pablica: lo que no dice la Ley de Contrataciones y Adgquisiciones del
Estado, pero deberfa deci, sefiala que «(...) la denegatotia injustificada
de una ampliacién de plazos generard la necesidad de acelerar los trabajos
para cumplir con el plazo originalmente previsto, lo cual, producird un
injusto desequilibrio en el contrato de obra en perjuicio del contratista».

3.75. Que, asimismo, el 18 de diciembre de 2009, el Proyecto comunica 2
Odebtecht la aprobacién del Adicional de Obra 1n.° 4, el cual inclufa la
aprobacion de mayores obras de movimientos de tierras, pavimentacion,
transporte de matetiales, cambios en el disefio de la base granular, obras de
sub-drenaje y mejoramiento de suelos en la sub-rasante. Estos cambios se

/ generaron por la necesidad de adecuar el proyecto a las condiciones reales

encontradas en la zona de obra y que son de total responsabilidad del
Proyecto. Sin embargo, estas nuevas condiciones afectaron de nuevo y de

forma dramitica el plan de trabajo pactado en el Contrato.

Que, en ese sentido, Odebtecht solicita otra ampliacién de plazol para la
cjecucién de estos servicios, indicando nuevamente que no podra trabajar
en la temporada lluviosa, solicitando justificadamente al Proyecto 144 dias
de ampliacién de plazo. Sin embargo, el Proyecto sélo otorgd 5 dias de
ampliacién para la ejecucion de todos estos nuevos servicios y en época de
[luvias, sin dar ninguna explicacién técnica para esto, lo que se constituye

nuevamente en un acto arbitrario del Proyecto.

P
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3.76. Que, como se puede apreciar de los documentos contractuales aprobados
por la Entidad al término del Contrato, tales como el nuevo cronograma
de ejecucién de obra GANTT, el Proyecto obligo a Odebrecht a ejecutar
la obra durante todo el periodo Illuvioso y mds atn a cumplir los
rendimientos pactados en el Contrato que, como hemos visto, eran

rendimientos para condiciones completamente diferentes.

3.77. Que, sin perjuicio de lo antes expuesto y ratificando la legalidad del
reclamo que no busca otra cosa que el cumplimiento de una estipulacion
contractual (la contenida en las Bases integradas), Odebrecht tiene derecho
al pago de la mayor permanencia de recursos, €quipo y sus operadores en
la zona de obra, por haberse configurado la causal prevista, «sizuaciones no
imputables al contratista», reconocidas y aceptadas reiteradamente por el
Proyecto y toda vez que la mayor necesidad de este equipo ha sido

,./ acreditada debidamente.
/

3.78. Que el mayor costo de posesion de los equipos se obtiene de la diferencia
entre el costo de posesién de equipos reales en obra informados por la

Supervisién y el costo de posesién de equipos segtin Calendatio Final del

Contrato, como se muestra a continuacion:

/./‘/\
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COSTO DE POSESION DE EQUIPOS REALES EN OBRA (a): S/.  46,766,795.20
COSTO DE POSESION DE EQUIPOS SEGUN CALENDARIO FINAL DE OBRA (b): S/ 23,791,643.08
MONTO POR MAYOR NECESIDAD DE EQUIPOS y SU PERMANENCIA (c=a-b): . Sl 2297515212
MONTO POR MAYOR PERMANENCIA DE RECURSOS (d): S/, 13,256,641.80
MONTO POR MAYOR NECESIDAD DE RECURSOS Y SU PERMANENCIA (c-d): Sl 9,718,510.32
Gastos Generales Variables : Sl -
Gastos Generales Fijos ! : Si. -
Utilidad : 12% Sh. 1,166,221.24
SUBTOTAL: Sl 10,884,731.56
Kreajuste equipos Jun'10 [K-1] : -0.002 Si. -21,769.48
MONTO REAJUSTADO : i Sl 10,862,962.10
.G.V. 19.00% : Si. 2,063,962.80
MONTO TOTAL FACTURABLE : Sl 12,926,924.90

3.79. Que el articulo 1361 del Codigo Civil y el articulo 201 del Reglamento,
establecen la obligatoriedad de los Contratos.

Que cualquier exceso respecto del marco contractual (es decir, asumir
ptestaciones fuera o pot encima de tales lineamientos) sin que sean
remunerados, implica una practica lesiva al principio de la buena fe en la
ejecucion de los contratos, contemplada pot el articulo 1362 del Codigo

Civil.

Que el negarse a pagar el mayor costo que s€ deriva del uso y empleo de
una fuente privada, argumentando que se trata de fondos publicos, es una
clara vulneracién al principio constitucional de ipualdad en la aplicacién de

la ley.

3.80. Que, dentro de tal orden de ideas, la pretensién que constituye objeto de
este extremo de la demanda, resulta plenamente ajustada a derecho, al
reposar sobre causa jurfdica viable, dado que el propietatio de la obra se
encuentra constrefiido al cumplimiento de la prestacién remunerativa a su
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Cargo, cuyo monto asciende a S/. 12926,924.90 incluido 1.G.V. mas

intereses.

Posicion del Proyecto

3.81. Que Odebrecht justifica la mayor necesidad de equipo empleado en la
ejecucion de la obra, en el hecho de las patalizaciones de los trabajos por
lluvias y paro nativo, asi como las adecuaciones a las soluciones de

ingenietia,

3.82. Que se encuentra acreditado que el Proyecto nunca ordend ni consintié la
utilizacién de mayores equipos en la obra y €l hecho de que Odebrecht
sostenga que utiliz6 mayores equipos no significa que el Proyecto los haya

autorizado.

3,83. Que, asimismo, se debe tener presente que el principio con el cual se
cumplen las obligaciones de un negocio juridico, es que las partes tienen
que cumplir con lo convenido y no estin forzadas a ejecutar prestacién
distinta, ni exigir mas de lo acordado 2 la otra pattes, ni entregar menos de
lo pactado, porque esto se convierte en ley entre las partes.

3.84. Que si Odebrecht consideraba que la utilizacién del equipo minimo era
insuficiente para dar cumplimiento a sus obligaciones, era necesario
solicitar la autotizacién al Proyecto para utilizar un mayor equipo en la
obra. Es decir, ninguna de las partes puede desconocer el acuerdo de

voluntades.

Que, por lo tanto, si Odebrecht no solicité la autorizacién para utilizar
mayotres equipos para la ejecucién de la obra y en su lugar la ejecuta

e
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unilateralmente, con la esperanza de que le sea retribuido, incutre en el

error de creer que su conducta crea obligaciones para el Proyecto.

3.85. Que, finalmente, se deja constancia de que el Proyecto en ningun
momento solicité a Odebrecht la incorporacién de otras unidades de
equipo, salvo las que forman parte del equipo minimo y su uso en la obra.
Asimismo, el unico reconocimiento que contractualmente corresponde
asumir al Proyecto, es el de los gastos de movilizacién y desmovilizacion
de dicha mayor maquinaria, conforme a los Requerimientos Técnicos
Minimos. Por lo tanto, toda movilizacién de mayor cantidad de equipo sin
autorizacién del Proyecto es de absoluta responsabilidad de Odebrecht.

3.86. Que, en consecuencia, corresponde desestimar esta pretension y declaratla
infundada.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.87. Que, en primer término, cabe tecordar que mediante Resolucién n.° 4, de
fecha 23 de septiembre de 2011, se declar6 improcedente —por
extemporinea— la excepcion de caducidad deducida por el Proyecto en

contra —entre otras— de la séptima pretensién-principal

Que, en tal sentido, no cotresponde pronunciatse sobre la excepcion de
caducidad que ya fue desestimada por la extemporaneidad de su

presentacion.

3.88. Que el Tribunal Arbitral ha escuchado los argumentos de las pattes con
respecto a esta pretension en la Cuarta Audiencia de Tustracion.

A
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Asimismo, ha analizado y revisado las pericias que cada una de las partes
presenté como medios probatorios, las mismas que fueron sustentadas en

su respectiva Audiencia.

Que las partes coinciden en que las condiciones originales de la ejecucion
del Conttato se modificaton por factores tales como el paro nativo de
Bagua, las lluvias y los adicionales de obra (lo que implicé la ampliacién del

plazo de ejecucion del Contrato).

Que, en ese sentido, en este punto el Tribunal Arbitral se centrara en
analizar (i) si existié una «mayor necesidad» de equipos en la zona de obra,
pot causas no imputables a Odebrecht; (ii) si corresponde que el Proyecto
reconozca y pague pot los mayores costos que ello origind; (iif) si el calculo
del monto pretendido es valido; y (iv) de ser el caso, cual setfa el monto a

pagar por parte del Proyecto.

3.89. Que, para efectos del presente analisis, se debe recordar que, de lo actuado
en el presente proceso, ha quedado acreditado lo siguiente:

@) El Cronograma Inicial del Contrato tenfa estimado un plazo de
ejecucién contractual de 450 dias calendario que se inici6 el 30 de
diciembre de 2008 y que venceria el 24 de marzo de 2010.

(i) Dicho plazo de ejecucion se amplié en 119 dias, modificindose la
fecha de término de la obra al 21 de julio de 2010. Sin embargo,
segin el Asiento n.° 919 del Cuaderno Obra, los trabajos de
ejecuci6n de la obra culminaron el 18 de mayo de 2010.
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(i) El Calendario de Avance de Obra sufrié modificaciones en razon a

estas ampliaciones de plazo.

(iv) La ejecucién de la obra estd dividida en partidas y, de conformidad
con lo establecido en el Calendario de Avance de Obra, cada una de

estas partidas tiene su propio plazo de ejecucion.

3.90. Que, asimismo, de la documentacion y esctitos que obran en el expediente

se desprende lo siguiente:

@) Mediante Cartan.® 08-2010/SISA-PEHCBM, de fecha 11 de junio de
2010, Odebrecht sefiala que el costo por «mayor necesidad» de
recursos y su permanencia en la zona de obra, asciende a la suma
bruta de S/.97718,510.32."

() Mediante Catta n.° 263-2010/ HOB-0808-S/JS, de fecha 21 de junio
de 2010, la Supervisién sefiala que, de una lectura integral del
Contrato, dicho concepto no se encuentra reconocido y que las
solicitudes de ampliacién de plazo fueron denegadas. En tal sentido,

se concluye que no corresponde el pago pretendido.

(i) En el Informe n.° 113-2010-PEHCBM/JAAG, de fecha 2 de julio de
2010, el Administrador de Contratos indica que el Contratista es
responsable por la cantidad de frentes de trabajo (con libertad para

organizar la obra como mejor convenga y optimizar tecursos); sin

18 Monto al cual, segin lo indicado en el escrito de demanda de Odebrecht, hay que agregar la
utilidad, aplicatle el reajuste con el factor K y agregatle el LG.V., lo que da un total de $/.127926,924.90
(suma que es la consignada en la Liquidacién Final de la Obra, presentada por Odebrecht y pretendida

en este proceso arbitral).
2K, i)
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embargo, la Entidad no estd obligada a reconocer mayores gastos
como consecuencia de la logistica empleada por el Contratista, ya que
ello no se encuentra previsto en el Contrato.

(iv) En el Informe n.° 206-2010-GRSM-PEHCBM/D.O., de fecha 8 de
julio de 2010, el Director de Obras indica que el Contratista estd
sustentando esta valorizacién en la supuesta necesidad de utilizar
mayores tecursos que no fueron reconocidos en las ampliaciones de
plazo concedidas por la Entidad. El Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado no considera otro efecto
de la modificacién del plazo contractual que el establecido por el

articulo 260, a saber: mayotes gastos generales.

(v) Enla Liquidacién de Obra presentada por el Contratista con fecha 23
de agosto de 2010, se indica que el costo por «mayot necesidad» de
tecutsos y su permanencia en la obra, asciende a la suma neta de
§/.127926,924.90," monto que luego fue ratificado en la pericia de
parte presentada por Odebrecht.

3.91. Que, pot otro lado, cabe recordar que la Cliusula Sexta del Contrato

establece que «el presente contrato esta conformado por sus anexos, las

bases _integradas (que incluyen  planos, memotia  desctiptiva,
especificaciones técnicas, clausulas de medicién, foérmula polindmica,

presupuesto y toda otra documentacién del Expediente Técnico), la oferta
ganadora y los documentos derivados del proceso de seleccion que

establezcan obligaciones para las partes». (El subrayado es nuestto).

19 Ese monto es el resultado de la suma bruta ascendente 2 S/.10°862,962.80 mas el 1.G.V., ascendente
2 8/.27063,962.80.

[\/'\/
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3,

2

92.

93.

Que, sin embargo, del Contrato no se desprende la figura de la «mayor
necesidady, a diferencia, por ejemplo, de la «mayor permanencia», que si se

encuentra regulada en las Bases integradas del Contrato.

Que, de conformidad con lo establecido en el cuarto parrafo del item
«Relacién de equipo minimo requerido» del Anexo n.° 6 de las Bases
integradas, era obligacion de Odebrecht contar con un equipo minimo
para la ejecucion de la obra por el plazo determinado contractualmente.

Que el Trbunal Arbitral entiende que el equipo minimo no serd
necesatiamente todo el equipo que empleard el Contratista en la obra, ya
que como lo sefiala el Pronunciamiento n.° 311/2010/DTN, de fecha 12
de octubre de 2010, los postores deben ofrecer ejecutatla empleando el
«equipo que ellos consideren pertinente», siempre que no sea menor al

minimo considerado por la Entidad.

Que, asimismo, el Colegiado entiende que el Contratista oferta una
cantidad determinada de equipo para cada partida, en el entendido de que
cobtaté los costos de posesién y de operacién a traves del pago a precios

unitatios (valorizaciones mensuales).

Que, sobre el particular, la pericia de parte presentada por Odebrecht se
centra en explicar cémo es que el Contratista efectué el cilculo del
concepto pot «mayor necesidady, indicando que se cuantificaron las horas
que han estado realmente todos los equipos movilizados y se dedujo lo que
cada equipo ha cobrado, via la aplicacién de precios unitatios y lo que se

pretende por «mMayor permanenciay.

—
>
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3.94.

/]/\/\

Que, sin embargo, en la pericia no se explica cuil es la base legal o
contractual para pretender que la Entidad pague por esta «mayor

necesidad».

Que el Tribunal Atbitral no puede desconocer que el propio Contratista ha
sustentado esta pretensién, indicando que en tanto la Entidad denegd
ampliaciones de plazo o las concedio parcialmente, se vio en la necesidad
de aumentar el equipo, a efectos de poder terminar la obra dentro del

plazo contractual, sin que se le imponga penalidad alguna.

Que si bien las ampliaciones de plazo denegadas o concedidas
parcialmente, se sustentarfan —seglin sostiene el Contratista— en causas
no imputables a éste, el pretender que se le reconozca por esta «mayor
necesidad» implica que logre por via indirecta lo que le fue denegado por la

via directa.

Que, en efecto, si bien el Contratista puede afitmar que las causales que
sustentaban sus pedidos de ampliacién de plazo no eran atribuibles a éste,
lo cierto es que la Entidad no las ampard. En ese sentido, el Contratista
debfa cumplir con la ejecucién de la obra de conformidad con el
Calendario de Avance de Obra vigente; pero ello no significaba que podia
pretender validamente que la Entidad le pague por el mayor equipo que
hubiese requerido pata terminat a tiempo.

Que si la Entidad no concedia las ampliaciones de plazo, el Contratista —
durante el plazo de ejecucién de la obra— pudo someter dicha

controversia a arbitraje, a efectos de que un Tribunal Arbitral pudiera
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evaluar si realmente la causal supuestamente no atribuible al Contratista
ameritaba una ampliacién de plazo. Con el plazo ampliado, el Contratista
podia cumplir con la ejecucién de la obra, sin necesidad de aumentar la
cantidad de equipo. Con el plazo ampliado, el Contratista cobraria los
costos directos a través de las valotizaciones mensuales (a precios
unitarios). Ello, sin perjuicio de los mayores gastos generales que hubiera
podido reclamar el Contratista.

3.96. Que si se aceptara la posicién de Odebrecht, cada vez que la Entidad
deniega una ampliacién, terminarfa pagando via este concepto de «mayor
necesidad» por el mayor equipo que se lleve a obra, a pesar de que dicho
concepto no esta reconocido ni en la Ley ni en el Contrato.

Que, dentro de tal orden de ideas, este Tribunal Arbitral considera que se
debe desestimar la Sexta Pretensién Principal de Odebrecht.

EN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE RECONOCER LA EXISTENCIA DE DANOS EN PERJUICIO DE
ODEBRECHT, PRODUCTO DE LA MAYOR NECESIDAD DE EQUIPOS Y SU
PERMANENCIA EN LA ZONA DE OBRA POR CAUSAS NO IMPUTABLES A ODEBRECHT
Y. COMO CONSECUENCIA DE ELLO, ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO DE
S/.127926,924.90 INCLUIDO LGV.. MAS 1LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE
GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTTVO.

Posicion de Odebrecht

3.98. Que en el negado e improbable caso de que el Tribunal considere que no
puede ordenar al Proyecto que pague la cantidad reclamada pot concepto

/
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de la mayor necesidad y permanencia de equipos Contratista en la zona de
obra por causas no imputables 2 este, debera tener en consideracion que
Odebrecht ha sufrido un evidente perjuicio consistente en la frustracién
del justo pago que hubiéramos recibido, por la ampliacion del plazo

denegada.

Que, en ese sentido, la pretension se orienta a que se recoN0Ozca y pague la
suma indicada por concepto de indemnizacién vinculada a los costos
directos asumidos por Odebrecht como consecuencia, precisamente, de la
mayor necesidad y permanencia de sus equipos en la zona de la obra.

3.99. Que, por otro lado, se configuran los factores de atribucién subjetivos y
objetivos que imputan al Proyecto el deber de indemnizar, en vista de que
frente a la falta de pago de los mayores gastos generales se configura el
evento dafioso, que no mantiene la equivalencia de las prestaciones, lo que
pone de manifiesto un incumplimiento flagrante de las estipulaciones

contractuales.

3.100. Que, en el presente caso, Odebrecht ha acreditado el evento dafioso, su
existencia y cuantia; asi como los factores de atribucion y la injusticia pot

los dafios sufridos.

Posicion del Proyecto

3.101. Que la responsabilidad civil se da a rafz de una accion u omision que
genera un dafio a upa persona O su patrimonio, lo que conlleva 2 la
obligacién de reparar las consecuencias econémicas de ese perjuicio, en
favor del sujeto que experimentd las consecuencias dafiosas. Por lo tanto,

P




Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Peri Ingenieria y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

la responsabilidad contractual nace como consecuencia de la violacién de
un vinculo juridico obligatotio originado por un contrato existente entre

las partes.

3.102. Que, para que se configure la responsabilidad contractual se debe contar
con los presupuestos siguientes: (i) el dafio, (i) la imputabilidad, (i) la
ilicitud o antijuridicidad, (iv) el factor de atribucién y (v) el nexo causal.
Los anteriores son elementos que Odebrecht no ha acreditado
fehacientemente, por lo que no cabria posibilidad alguna de
responsabilidad contractual.

3.103. Que, en todo momento, el Proyecto actué amparado en el Derecho.
Asimismo, Odebrecht no logré sustentar los perjuicios generados por la
mayor necesidad de equipos y su permanencia en la zona de obra por
causas no imputables 2 Odebrecht, para que se registre la situacion dafiosa
que alega. En ese mismo sentido, tampoco acredité la supuesta falta de
diligencia débida con la que actué la Entidad y que serfa motivo de

responsabilidad.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.104. Que, como sabemos, el dafio material o patrimonial puede manifestarse en
dos formas tipicas, a saber: 1) como la pérdida o disminucion de valores
econémicos ya existentes, esto es, cOmo un empobrecimiento del
patrimonio, lo que se conoce como dafio emergente O positivo; o bien

como 2) la frustracién de ventajas econdmicas esperadas, es decit, como la
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pérdida de un enriquecimiento patrimonial previsto, lo que se denomina

lucro cesante.”

3.105. Que, asimismo, cabe recordar que para reconocer una pretension
indemnizatoria deberdn cumplirse y acreditarse todos los requisitos de la
responsabilidad civil:

i, La imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene el sujeto
para hacerse responsable civilmente por los dafios que ocasiona.

ii. La ilicitud o antijuridicidad, vale decit, la constatacion de que el
dafio causado no est4 permitido por el ordenamiento jutidico.

ii. El factor de atribucién, o sea, el supuesto justificante de la atribucién
de responsabilidad del sujeto.

iv. Fl nexo causal, concebido como la vinculacion entre el evento lesivo

y el dafio producido.
v. El dafio, que comprende las consecuencias negativas derivadas de la
lesién de un bien juridico tutelado.

3.106. Que si bien el Contratista indica que pata que se configure responsabilidad
contractual debe existir un contrato vilidamente celebrado y que se haya
producido un incumplimiento absoluto o relativo 2 las obligaciones del
deudor, no indica cudl serfa la obligacién (contractual o legal) que el

Proyecto habria inejecutado.

Que, en efecto, como se ha sefialado en los Considerandos 3.88. a 3.97 del
presente Laudo, no se ha acreditado cudl es la base legal o contractual pot

2 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Lima: Palestra Editores S.A.C., 2008, p. 867.
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3.107.

3.108.

la cual se pretende que la Entidad pague por esta «mayor necesidad» y

permanencia de equipos en la obra.

Que, en otras palabras, Odebrecht no ha acreditado la existencia de la
obligacién por patte del Proyecto de reconocet la «mayor necesidad» de
equipo, por lo que no se puede hablar de incumplimiento que implique

responsabilidad alguna.

Que, en el presente caso, Odebrehct tampoco ha acreditado la
antijuricidad o ilicitud en el actuat del Proyecto.

Que, finalmente, cabe reiterar que @i) si bien las ampliaciones de plazo
denegadas o concedidas parcialmente, se sustentarfan —segun sostiene el
Contratista— a causas no imputables a éste, el pretender que se le
feconozca por esta «mayor necesidad, implica que logte por via indirecta
lo que le fue denegado por la via directa; y (if) si se aceptara la posicion de
Odebrecht, cada vez que la Entidad deniega una ampliacién, terminatia
pagando via este concepto de «mayor necesidad» pot el mayor equipo que
se lleve a obra, a pesar de que dicho concepto no esta reconocido ni en la

Ley ni en el Contrato.

Que, dentro de tal orden de ideas, este Tribunal Arbitral considera que se
debe desestimar la Primera Pretension Subordinada a la Sexta Pretension

Principal de Odebrecht.

EN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI

CORRESPONDE_DECLARAR LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA A

FAVOR DEL PROYECTO, DERIVADO DEL HECHO OBJETIVO DE 1A MAYOR

/\/l/\
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NECESIDAD DE EQUIPOS Y SU PERMANENCIA EN LA ZONA DE OBRA POR CAUSAS
NO IMPUTABLES A ODEBRECHT Y, COMO CONSECUENCIA DE ELLO, ORDENAR AL
PROYECTO EL PAGO DE S/. 12°926,924.90 INCLUIDO L.GV.. MAS LOS RESPECTIVOS
INTERESES OUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO.

Posicién de Odebrecht

3.109. Que en el negado e improbable caso de que el Tribunal desestime la
Primera Pretensién Subordinada a la Séptima Pretensién Principal, éste
tenga en cuenta que el enriquecimiento sin causa es un principio general
del Detecho, por el cual nadie (incluyendo al Estado) puede entiquecerse a
expensas del empobrecimiento de otro sin causa justificada. Ello, de
conformidad con lo establecido por el articulo 1954 del Cédigo Civil.

3.110. Que el Proyecto se ha negado a reconocet y pagat los gastos generales
correspondientes a la mayor necesidad y permanencia de equipos
movilizados por Odebrecht en la zona de obras por causas no imputables
2 éste. Por lo tanto, no ha pagado el valor total de la obra ejecutada por los

costos incurridos para su ejecucion.

3.111. Que el Proyecto se ha enriquecido con obras pagadas por debajo de su
valor. Es decit, se ha enriquecido a expensas de un mayor costo necesatio,
debido a la mayor necesidad y permanencia de recursos de Odebrecht en
la zona de obra para la ejecucién de la misma. Por lo tanto, no existe causa
que justifique este enriquecimiento. Lo que representa una situacion de

injusticia que debe resarcirse.

T/—/ﬂ.
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3.112. Que, finalmente, esta pretensién tiene carhcter residual, en la medida de
que no existe ninguna Otra accién legal que le permita obtener el
resarcimiento solicitado. En consecuencia, esta pretension subordinada
cobrard vigencia en tanto se desestime la sexta pretensién principal y su

primeta subordinada.

Posicidn del Proyecto

3.113. Que la doctrina ha establecido los siguientes requisitos esenciales del

enriquecimiento sin causa:

f)
] enriquecimiento del demandado: debe percibirse un beneficio
material, intelectual o moral.

1 dafio que se materializa en el empobrecimiento del demandante.

a correlacion entre el dafio y el enriquecimiento.

a ausencia de justa causa. La subsidiariedad, que se entiende cuando el
empobrecido no disponga de otto medio de tutela para obtener la

respectiva indemnizacién. Es decir, funciona de manera residual.

3.114. Que la demandante noO cumple con acreditar fehacientemente los

presupuestos establecidos por ley, para que s¢ configure el entiquecimiento

sin causa.

/1/1/‘

75



Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perii Ingenierfa y Construccion S.A. C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

Que no se cumple con el requisito de la ausencia de justa causa, en el
sentido de que existe una telacion jurfdica establecida, a través del

Contrato que fue susctito entre ambas partes, para la ejecucion de la obra.

Que, asimismo, la pretension de Odebrecht no puede prosperat potr 10
cumplir con el requisito de subsidiariedad (establecido en el articulo 1955
del Cédigo), por cuanto estd acreditado que Odebrecht ha tenido otras

acciones para reclamar el presunto pago.

Que si la ley concede acciones especificas en un supuesto regulado por ella
para evitarlo, son tales acciones las que se deben ejecutar. Ni su fracaso ni
su falta de ejercicio, legitiman el uso de la accién de enriquecimiento.

Que, en la presente /s, esta acteditado con el propio texto de la demanda
que la contratista viene ¢jerciendo diversas acciones para el cobro de su

presunta acreencia.

Que, en consecuencia, corresponde  desestimar  esta pretensién
subordinada.

Posicidn del Tribunal Arbitral

3.115. Que Von Tuhr?' sefiala que el enriquecimiento sin causa es Otra fuente de
obligaciones, como lo son el contrato y los delitos. Agrega que esta fuente

2 yoN TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traducido del aleman y concordado por W.
Roces. Madrid: Editorial Reus, 1934, tomo I, p. 299.
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de obligaciones otorga al empobrecido «la accion y el derecho a reclamar la

restitucién del enriquecimiento [...]».

Que, en ese mismo sentido, Llambias? afirma que el enriquecimiento sin
causa es fuente de la obligacién de restitucion denominada accion n rem
verso, que NO es otra que aquella accién que la ley confiere a toda persona
que ha experimentado —sin justa causa— una disminucion patrimonial

contra quien se ha beneficiado injustamente por ello.

Que, por su parte, Ludwig Enneccerus® sefiala que el fundamento del
enriquecimiento sin causa estd en el derecho pattimonial, pues éste busca
una regulacion justa y equitativa de las relaciones patrimoniales, siendo el
enriquecimiento sin causa una pretensién que se dirige contra el
entiquecido para que entreguc aquello con lo que injustificadamente se

entiquecio.

. Que Llambias® enumera los requisitos para que proceda la accién de

indemnizacién pot enriquecimiento sin causa, siendo tales requisitos, los

siguientes:

() el enriquecimiento del demandado;
(i) el empobrecimiento del demandante;

(i la relacion causal entre esos hechos;

2 yoN TUHR, Andreas. Op. dt., p. 323.
2 TLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Perrot, 1964, tomo IV-B,

p. 375.

2 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho d obligaciones. Barcelona: Bosch, 2.* Ed., Volumen Segundo,

p. 583.

% LAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. ait., p. 380.

T
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(iv) laausencia de causa justificante del enfiquecimiento; y,
(v)  lacarencia de otra accion util para remediar €l perjuicio.

3.117. Que, para efectos del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral
iniciat4 su anslisis en base al dltimo de los requisitos sefialados.

Que, sobre el particulat, la doctrina mayoritaria sostiene que este cardcter
subsidiatio hace referencia a que la accién de in rem verso s6lo puede ser
ejercida cuando el Derecho positivo no brinde al empobrecido otra accion

especifica con la cual pueda pedir el resarcimiento de los dafios suftidos.

Que, de esta manera, el caricter subsidiario de la accion de
entiquecimiento sin causa constituye uno de sus requisitos de procedencia;
ello, de conformidad con el articulo 1955 de nuestro Cédigo Civil, que
establece lo siguiente:

«Articulo _1955.- La accidon a que se refiere el articulo 1954 no es
procedente cuando la_persona que ha sufrido el perjuicio puede
ejercitar otra accion para obtener la respectiva indemnizacién». (El
subrayado es nuestro).

Que, como se puede apreciat, la subsidiariedad responde a la inexistencia
de otra via de derecho que permita hacer efectiva la reparacién por el

petjuicio sufrido.

Que, segun Delia Revoredo,”® esta accién solo procede cuando no es
posible accionar por Otro motivo, ya que existen casos en los que el
enriquecimiento carece de causa y fespecto a los cuales cabe ejetrcer una

% REVOREDO MARSANO, Delia. Op. dit, pp. 778-779.

/\/k/\
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acci6n distinta a la del enriquecimiento sin causa. El empobrecido, en estos
casos, cuando dispone de otra accién, no tiene opcion para elegir entre las

dos precedentes.
Que en la misma linea encontramos 2 I Jambias,” quien afirma que:

@) «Siel empobrecido ha dejado prescribir [...] la accién especifica que
tuviera para obtener la reparacion del perjuicio, no podr deducir la
accién  resultante del enriquecimiento sin causa. [...] El
empobrecido en tal situacién carece de la accion por haber sido

titular de otra accion eficaz para proteget su interés».

b) «Siel empobrecido no ha podido ejercer utilmente otra accién que
fuviera en resguardo de su interés, por catencia de prueba

documental, tampoco podri atticular la accibn i rem verso».

© «Siel empobrecido ha deducido sin éxito otra accion que tuviera,
distinta de la in rem verso, no puede marginarse de esa cosa juzgada

adversa, para entablar esta altima acciony.

3.118. Que, como se€ puede apreciar, la razén siempre es la misma: el
empobrecido carece de la accion de in rem verso cuando ha dispuesto de

otra accién para prevenir su dafio.

Que si la ley concede 2 la parte perjudicada por el empobrecimiento alguna
otra accién que pueda interponer contra O con respecto a su contraparte,
lo que dice la ley —a través del citado articulo 1955 del Codigo Civil— es

2 11AMBIAS, Jorge Joaquin. Op. dit., p. 397.

/L//\d
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que tiene que recurrir a esas pretensiones o acciones para tratar de hacer

valer sus derechos.

Que eso significa que la ley peruana, al igual que la generalidad de la
doctrina de la tradicién juridica romano-germanica y de los c6digos civiles
extranjeros, cuando trata acerca del enriquecimiento sin causa, le ha dado
al mismo carécter supletorio. Es decir, le ha dado naturaleza subsidiatia.
No se trata de una pretensién adicional a otras que se pueda plantear, ni es
una pretension mis que se pueda interponer. Es una pretension cuya
interposicién cabe en defecto de existencia de otras pretensiones.”

Que, ello, a su vez, implica que si el accionante tuviese otra pretension,
deberia recurrir a ella. Significa que si tiene otra pretensién y recurre a ella,
y dicha pretensién es declarada infundada o improcedente, no podtia

recurtir a la pretensién por enriquecimiento sin causa.”

Que, en el presente caso, Odebrecht recurre a la figura del enriquecimiento
sin causa de manera subordinada, en caso se hubiera desestimado su

Séptima Pretensién Principal y la Primera Subordinada a ésta.

Que, en efecto, el demandante pretende el pago de la misma suma de

dinero, en ambas pretensiones.

2 CASTILLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. E/ Arbitraje en la Contratacion Piblica. Biblioteca
de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra editores S.A.C., 2009, p. 72.
2 IDEM.
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Que, como resulta evidente, el requisito de subsidiariedad no se verifica en
el presente caso, puesto Odebrecht hizo ejercicio de otra via, la misma que
fue declarada infundada.

3.120. Que, en consecuencia, corresponde declarar improcedente la pretension
subordinada a la Séptima Pretensién Principal de Odebrecht.

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR IA NULIDAD E INEFICACIA DE LA
RESOLUCION GERENCIAL N.° 263-2010-GRSM-PEHCBM, DE FECHA 12 DE
JULIO DE 2010, QUE DENEGO EL RECONOCIMIENTO DE 10§ CONCEPTOS
SOLICITADOS POR EL CONTRATISTA CON CARTA N.° 07-2010-SISA-PEHCBM, DE
FECHA 8 DE JUNIO DE 2010, COMPLEMENTADA CON CARTA N.° 08-2010-SISA-

PEHCBM, DE FECHA 11 DE JUNIO DE 2010

Poszcton de Odebrecht

121. Que con el objeto de cubrir los verdaderos costos incurtidos en la obra,
como consecuencia de modificaciones del proyecto, adicionales,

ampliaciones de plazo y reprogramaciones de obra, Odebrecht con Carta
n.° 07-2010-SISA-PEHCBM, de fecha 8 de junio 201 0, complementada
con Carta n.° 08-2010-SISA-PEHCBM, de fecha 11 de junio 2010, solicit6

la aprobacion de presupuestos adicionales por:

30 Que, de conformidad con lo establecido en el tercer parrafo del Considerando 3 del presente Laudo,
habiendo resuelto las controversias planteadas en la sexta y la séptima pretensiones principales (y sus
subordinadas), corresponde analizar la quinta pretensién principal. Ello, habida cuenta de que la sextay
séptima pretensiones principales se referfan a conceptos que fueron matetia de pronunciamiento de la
Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG, cuya nulidad e ineficacia han sido

demandadas por Odebrecht como quinta pretensién principal.
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3,122,

3423.

@)  Resarcimiento de dafios y petjuicios por la demora en la entrada en
_vigencia del plazo contractual por causas imputables a la Entidad.
@) Valorizacién de mayores gastos generales por modificacién en el
plazo de ejecucién de la obra por situaciones no imputables al
‘contratista.
(iiiy Valotizacién de mayor permanencia de recursos en la zona de obra
por situaciones no imputables al contratista.
(iv) Valorizacién de mayor necesidad de recursos y su permanencia en la
zona de obra por situaciones no imputables al contratista.

Que, con el sustento debido, la Supervision —con Carta n.° 2063-
2010/HOB-0808-S-JS, de fecha 21 de junio de 2010— opind por el
reconocimiento de la «Mayor Permanencia del Equipo Minimo Ofertado
Movilizado a la Zona de Trabajo pot causas no imputables al contratista» y
sometié a consideracién del Proyecto, la Carta n® 029-2010/HOB-0808-
S/RL, de fecha 27 de julio de 2010, sus calculos por tal concepto,
ascendentes a2 S/.12°631,076.47.

Que, por su parte, la Entidad —afectando la obligacién de motivar sus
decisiones— mediante Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-
PEHCBM-GG, notificada con Carta n.° 189-2010-GRSM-PEHCBM-GG,
de fecha 14 julio de 2010, denegd la totalidad de los conceptos  solicitados.

Que Odebrecht —mediante Carta n.° 11-2010-SISA-PEHCBM, de fecha 5
de agosto de 2010— apel6 la referida Resolucién Getencial, solicitando la
documentacién e informes de sustento de la misma. Por su parte, la
Entidad con Carta n.° 237-2010-GRSM-PEHCBM-GG desestim6 el
recurso manifestando que, por haber trascurrido en exceso el plazo legal

AT S
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desde la expedicién de la resolucién impugnada hasta la interposicion del
recurso, la resolucién habria quedado firme'y consentida.

Que estamos frente a un criterio abusivo y carente de sustento legal que

‘Odebtecht solicita sea revocado.

3.124. Que la Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG esta
viciada de nulidad de pleno derecho, de acuerdo a lo dispuesto en el
aumeral 2 del articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley n.° 27444, al carecer de los requisitos de validez establecidos
en los numerales 2 y 4 del articulo 33 de la referida Ley, concordantes con
los numerales 5.4 del articulo 5 y numerales 6.1y 6.3 del articulo 6 dicha

Ley.

Que las referidas normas establecen que el contenido del acto decisotio del
Proyecto, tespecto de nuestra solicitud, debe comprender todas las
cuestiones de hecho y de derecho planteadas y, asimismo, su motivacion

debe ser expresa, concreta y directa.

3.125. Que la pretensién de nulidad e ineficacia de la Resolucién Gerencial n.°
263-2010-GRSM-PEHCBM/GG tiene origen y sustento en los vicios de
nulidad advertidos en el andlisis de 1a misma, asi como en los documentos
que dicha resolucién menciona como elementos de sustento; a sabet:
Informe n.° 206-2010-GRSM-PEHCBM/D.O, de fecha 8 de julio de
2010, de la Direccién de Obras del Proyecto, y el Informe Legal n.° 078-
2010-GRSM-PEHCBM/ GG, de fecha 12 de julio de 2010.

€ >
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Que en la resolucion denunciada se invoca también el Informe n.° 113-
2010-GRSM-PEHCBM/JAAG, del Administrador del Contrato y la
Opinién de la Supervisién entregada a la Entidad con Carta n.° 263-
2010/HOB-0808-S/]S, de fecha 21 de junio de 2010.

Que los documentos mencionados adolecen de nulidad insalvable pot

ausencia de debida motivacion.

3.126. Que la Opinién de la Supervisién entregada a la Entidad con Carta n.°
263-2010/HOB-0808-S/JS, constituye el Gnico elemento técnico relevante
entre los documentos que menciona la Resolucién Gerencial n.° 263-2010-
GRSM-PEHCBM/GG, en lo relativo a la mayor permanencia de los
equipos del Contratista en la zona de la obra.

Que la Supervisién recomienda la aprobacién del reclamo, aunque los
cilculos efectuados respecto del item en cuestion no fueron merituados

(/ (sic) por la Entidad, que emitié la resolucién antes que éstos fueran

entregados por la Supetvision, a pesar de que habfa indicado que los

presentaria.

Que los calculos efectuados por el Supetvisor en términos generales
resultan muy cercanos al monto pretendido. Sin embargo, es nototio que
la Resolucion Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG prescinde de
la opinién del Supetvisot, lo que constituye un defecto adicional de la

misma.

Posicién del Proyecto
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3.127. Que la Resolucion Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG fue
notificada a Odebrecht con fecha 15 de julio de 2010, por lo que €l plazo
de quince (15) dias establecido por el articulo 257 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha caducado.

Que, en tal sentido, la referida Resolucién ha quedado consentida y, pot

ende, no puede ser cuestionada.

3.128. Que mediante Carta n.° 07-2010/ SISA-PEHCBM, de fecha 8 junio de
2010, Odebrecht reclama algunos conceptos. Dicho reclamo fue detivado
a la Supervisién pata que emita opini6n respecto de los cuatto puntos alli

planteados.

Que la opinién de la Supervisién fue alcanzada con Carta n.° 2063-
2010/HOB-0808-S/JS, de fecha 21 de junio de 2010, a través de la cual
denegaba tres de los cuatro conceptos reclamados.

Que la Supervisién indicé que era procedente reconocer la valorizacién de
mayor permanencia de recufsos en la zona de obra y que recalcularia el

impotte.

3,129, Que, asimismo, las opiniones fueron evaluadas por el drea técnica del
Proyecto, a través del Administrador del Contrato y Director de Obras,

estableciéndose con respecto a las peticiones lo siguiente:

@ En torno al resarcimiento de dafios y petjuicios por la demora en la
entrada en vigencia del plazo contractual potr causas imputables 2 la

Entidad, la Supervisién sefiala que el reclamo carece de fundamento

i
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legal y que no procede reconocimiento de pago por este concepto, en
razén de lo dispuesto por la parte final del articulo 240 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Sobre el
particular, el 4rea técnica comparte el mismo criterio de la Supervision,
al haber transcurrido 19 dias desde la fecha de firma del Contrato.

(i) En torno a la valorizacién de mayores gastos generales pot
modificacién en el plazo de ejecucién de la obra por situaciones no
imputables al contratista, la Supervision opina que no procede dicho
teclamo, ya que el concepto del gasto general estd ligado con el tiempo.
En este caso, ya se han reconocido los gastos generales por
ampliaciones de plazo otorgadas por causas diferentes a la ejecucién de
presupuestos adicionales. Asimismo, en las ampliaciones de plazo pot
ejecucién de adicionales, los gastos generales ya estin incorporados en

los mismos presupuestos.

_,/ (ij)En torno a la valorizacion de mayor permanencia de recursos en la
sona de obra por situaciones no imputables al Contratista, la
Supervision manifesté que procede el reconocimiento del concepto
anterior y que tecalcularia el importe. El 4rea técnica del Proyecto no
comparte la opinién de la Supervision, ya que la ampliacién de plazo
implica el reconocimiento de mayores gastos generales; sin embargo,
ello ya se otorgd y, por lo tanto, no corresponde reconocer a

Odebrecht esta valorizacién.

(iv)En torno a la valorizacién de mayor necesidad de recursos y su
permanencia en la zona de obra por situaciones no imputables al
Contratista, la Supervisién manifesto que no procede lo solicitado por

/L/ﬁ | o
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3.130.

3.131.

Odebrecht; porque la supuesta necesidad de utilizar mayotres recursos
no fue reconocida en las ampliaciones de plazo concedidas por la
Entidad; ctiterio anterior que también compatte el area técnica del
Proyecto. El articulo 260 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado Gnicamente reconoce los gastos generales,

concepto que ya fue concedido al Contratista.

Que los antetiores argumentos' motivaton la Resolucién Gerencial n.® 263-
2010-GRSM-PEHCBM/GG.

Que dicha resolucién fue notificada a Odebrecht con fecha 15 de julio de
2010, mediante Carta n° 189-2010-GRSM-PEHCBM/GG, y a la
Supetvisién con Carta 0. 188-2010-GRSM-PEHCBM/GG.

Que, luego de dichas notificaciones, con fecha 27 de julio de 2010, la
Supervisién presenta la Carta 0. 029-2010/HOB-0808-S/RL, a través de
la cual remite un cilculo ascendente a S/. 12°631,076.47 pot concepto de
costos de mayot permanencia de recursos en la zona de obtra. Ante la
impertinencia del cilculo remitido, mediante Carta n.° 213-2010-GRSM-
PEHCBM-GG, de fecha 6 de agosto de 2010, se devuelve a la Supervision
la Carta n.° 029-2010/HOB-0808-S/RL.

Que, al respecto, Odebrecht pretendié impugnar la Resolucién Gerencial
n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/ GG; sin embatgo, estando el Contrato en
fase de ejecucion, este recurso impugnatotio no se halla previsto en el
Conttato ni en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (y su
Reglamento). La Ley de Procedimiento Administrativo General no es

; N
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aplicable al presente caso, sino lo establecido por los articulos 195y 257
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

3.132. Que, dentro de tal orden de ideas, la cuestionada Resolucion Gerencial n.°
263-2010-GRSM-PEHCBM/GG cumple con todos los requisitos de
validez, estando debidamente motivada, por lo que carece de fundamento

la pretension de Odebrecht.

Que las solicitudes de Odebrecht pasaron por el anilisis de las instancias
técnica y legal del Proyecto, pudiendo o no coincidir con las

recomendaciones u opiniones de la Supervision.

Que, en consecuencia, el Proyecto solicita al Tribunal Arbitral declarar
infundada esta pretensién de Odebrecht.

|
) /50.1‘2'6‘2'5?} del Tribunal Arbitral

3.133. Que, en primer lugar, cabe recordar que mediante Resolucion n.° 4, de
fecha 23 de septiembre de 2011, se declar6 improcedente —potr
extemporanea— la excepcion de caducidad deducida por el Proyecto en

contra —entre otras— de la quinta pretension principal.

Que, en tal sentido, no cotresponde pronunciatse sobre la excepcion de
caducidad que ya fue desestimada por la extemporaneidad de su

presentacion.

3134, Que, en relacién al fondo de la pretension, cabe precisar que este
Colegiado centrard su analisis en determinar si existi6 o no falta de

A
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3.135.

=

motivacién en la Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, en la medida de que dicha supuesta carencia de
motivacién es el tinico argumento de Odebrecht para demandar su nulidad

e ineficacia.

Que, a través de la referida Resolucién Getencial, el Proyecto denegd la
solicitud de Odebrecht para que se le reconozcan mayores gastos; 4 saber:

@  Resatcimiento de dafios y petjuicios por la demora en la entrada en
vigencia del plazo contractual por causas imputables a la Entidad.

(i) Valorizacién de mayores gastos generales por modificacion del
plazo de ejecucién de la obra por situaciones no imputables al

contratista.

@iy Valorizacién de mayor permanencia de recursos en la zona de obra

por situaciones no imputables al contratista.

(iv)  Valorizacién de mayor necesidad de recursos y su permanencia en la
zona de obra por situaciones no imputables al contratista.

Que, sin embargo, en el presente arbitraje se han reconocido sélo algunos
de dichos conceptos, mientras que los otros han sido desestimados; a

saber:

@ En el Laudo Parcial, de fecha 25 de octubre de 2012, se declard
INFUNDADA la Octava Pretensiéon Principal de Odebrecht,
relativa al resarcimiento de dafios y perjuicios por la demora en la

AT ]
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entrada en vigencia del plazo contractual por causas imputables a la
Entidad.

@) En el Laudo Parcial, de fecha 25 de octubre de 2012, se declard
FUNDADA la Cuarta Pretensién Principal de Odebrecht, relativa a
la valorizacién de mayores gastos generales pot modificacién del
plazo de ejecucién de la obra por situaciones no imputables al

contratista.

(i) En los Considerandos 3.34. a 3.54. del presente Laudo Definitivo,
se ha concluido que debe ser declarada FUNDADA la Sexta
Pretensién Principal de Odebtecht, relativa a la valorizacion de
mayor permanencia de recursos en la zona de obra por situaciones

no imputables al contratista.

(iv) En los Considerandos 3.88. a 3.97. del presente Laudo Definitivo,
se ha concluido que debe ser declarada INFUNDADA la Séptima
Pretension Principal de Odebrecht,” relativa a la valorizacion de
mayor necesidad de recursos y su permanencia en la zona de obra

por situaciones no imputables al contratista.

3.136. Que, por otro lado, debemos tener recordar que, en el smbito de la
contratacién publica, todo acto administrativo debe ser congruente con lo
dispuesto por la Ley de la materia y por la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley n.° 27444.

31 Asimismo, en los Considerandos 3.104 a2 3.108, se concluyé que se debe declarar INFUNDADA la
Primera Pretensién Subordinada de la Séptima Pretensién Principal, y en los Considerandos 3.115 a
3.120, que se debe declarar IMPROCEDENTE la Segunda Pretensién Subordinada de la Séptima

Pretension Principal.

e
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Que, en tal sentido, a efectos de su validez, la Resolucion Getrencial n.°
263-2010-GRSM-PEHCBM/GG debe cumplir con lo dispuesto por
ambas normas, para que la presuncién de validez* no se vea afectada por
un supuesto de anulabilidad o nulidad que la invalide.

~ 3.137. Que, segiin Orlando,” el acto administrativo es vilido desde el momento
en que se adecua perfectamente al molde de las exigencias del

ordenamiento jutidico y del Derecho.

Que, asimismo, el articulo 8 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General sefiala que es «vilido el acto administrativo emitido conforme al
ordenamiento juridico». Ello, implica que todo acto administrativo debe
ser emitido conforme a Derecho y dentro del marco juridico que lo regula,

sin caer en contradicciones e incongruencias que vician el referido acto.

Que, por su parte, el inciso 3 del articulo 10 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, sefiala que un vicio que causa la nulidad de pleno
de derecho es el defecto o la omisién de los requisitos de validez, entre los
cuales se encuentra el que «debe estar debidamente motivado en
propotcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico» regulado en
el inciso 4 del articulo 3 de dicha Ley.

2 El articalo 9 de la Ley del Procedimiento Administrativo General establece que «Todo acto
administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segiin corresponda».
% ORLANDO SANTOFIMIO, Jaime. Ado Administrativo. Procedimiento, ¢fzcaca y valide, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 234.

/
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3.138. Que el requisito de motivacién supone la exteriorizacion ‘obligatoﬁa de las
razones que sitven de sustento a una resolucién de la Administracion,
siendo un mecanismo que permite apreciat su grado “de legitimidad y
limitar la arbitrariedad de su actuacién.”™
Que la motivacién no s6lo se limita a ser un requisito de la validez” sino
también una garantia de la contrapatte de conocer cual es el razonamiento
seguido por la administracién. Por lo tanto, este razonamiento debe set

J6gico, coherente y conforme 2 Derecho.

3.139. Que, tal como se ha sefialado en el Considerando 3.135 del presente
Laudo, dos de los cuatros conceptos reclamados por Odebrecht si
debieron ser concedidos por el Proyecto, pot lo que la motivacion de la
Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG resulta
incorrecta (en tanto contravenia disposiciones legales y contractuales) en lo

relativo a dichos puntos.

Que, en efecto, la Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-
PEHCBM/GG no puede motivatse en argumentos que en este proceso
han sido desestimados.

Que al carecer de una motivacién vilida, la Resolucion Gerencial n.° 263-
2010-GRSM-PEHCBM/GG incutre en una causal de nulidad, de
conformidad con lo establecido por el articulo 10 de la Ley del

34 CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. «la qulidad del acto administrativon. En: Manual de la Ley del

Administrativo General, Lima: Gaceta Juridica S.A., 2011, p. 163.
% Elinciso 4 del articulo 3 de la Ley del Procedimiento Administrativo en General establece —como
uno de los requisitos de validez del acto administrativo— que «deba estar debidamente motivado en

proporcién al contenido y conforme al ordenamiento jutidicon. (El subrayado es nuestro).
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Procedimiento Administrativo General; a saber: la carencia de uno de los

requisitos de validez.

3.140. Que, en consecuencia, corresponde amparat la quinta pretension principal
de Odebrecht y declarar la nulidad de la Resolucién Gerencial n.® 263-

2010-GRSM-PEHCBM/GG.

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR QUE SE TENGA POR _APROBADA TA
SUMA DE S/. 1°984,778.90 INCLUIDO 1.G.V.. DERIVADA DE LA DIFERENCIA NO
OBSERVADA POR EL PROYECTO DEL SALDO DELA LIOUIDACION FINAL DE OBRA
PRESENTADA POR ODEBRECHT, Y VALIDA PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES,
DISPONIENDO SU PAGO POR PARTE DEL PROYECTO, MAS 1.OS RESPECTIVOS
[NTERESES OUE, SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

vsicion de Odebrecht

/3.141. Que, mediante Resoluci6n Gerencial n.°  399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, de fecha 20 de septiembre 201 0, el Proyecto reconocio a
favor de Odebrecht unicamente uf saldo diminuto de S/.262,860.47.
Asimismo, el Proyecto se limita a objetar cinco rubtos, los cuatro primeros
cotrespondientes a Jos conceptos denegados pot la Resolucién Gerencial

n.° 363-2010-GRSM-PEHCBM/GG y el quinto considerado en la propia
Resolucién Gerencial n.° 399-201 0-GRSM-PEHCBM/GG. El monto

total de los rubtos observados alcanza la suma de S/.40°883,214.65, que

comprende los siguientes conceptos:

A
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©

Resarcimiento de dafios y petjuicios por la demora en la entrada en
vigencia del plazo contractual por causas imputables a la Entidad, por
S/.27276,679.17.

Valorizacién de mayores gastos generales pot modificacién en el
plazo de ejecucién de la obra por situaciones no imputables al

contratista, por S/. 5’801,742.25.

Valorizacién de mayor permanencia de recursos en la zona de obra
por situaciones no imputables al contratista, por S/ 17633,115.29.

Valorizacién de mayor necesidad de recursos y su permanencia en la
zona de obra por situaciones no imputables al contratista, pot

$/.127926,924.90.

Valorizacién de los mayores metrados de obra (metrados de cierre o
post construccién) incluidos en la Liquidacién Final, por

S/.2244,753.06.
Monto total observado: S/. 40°883,214.65.

3.142. Que, sin embargo, la Liquidacion Final presentada por Odebrecht arroja
un saldo a favor del Contratista ascendente a S/. 42°867,993.55. Si a dicho
monto se le descuenta el monto observado por el Proyecto (ascendente 2
S/.40°883,214.65), es clata una diferencia de S/. 17984,778.90 que no ha

sido materia de observacién alguna por parte del Proyecto.

s :
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Que, por lo tanto, por aplicacién de la normativa de Contrataciones del
Estado, ante la ausencia de pronunciamiento por parte de la Entidad, tal
diferencia debe tenerse por aprobada para todo efecto legal.

3.143. Que, asimismo, comparando los conceptos reconocidos por la Entidad
ascendentes a S/.130'053,644.44% y los conceptos reconocidos y pagados
ascendentes a S/.128'068,865.57,” da una difetencia de S/.1°984,778.88.

Dicha suma cotresponde a los siguientes conceptos:

Obra S/.970,896.80

Mayores Gastos Generales S/.951,497.91

Factores de Compensacion S/. 56,568.00

| Interés S/. 5,816.17
L / Que, como se ha indicado, la observacién por patte del Proyecto de la
Liquidacién Final presentada por Odebrecht, contenida en la Resolucion
Getencial n.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG, no hace atingencia alguna
a estos conceptos ni observa los referidos montos, por lo que ellos han

quedado aprobados por ausencia de pronunciamiento del Proyecto.

3.144. Que, sobre el particular, el articulo 259 del Reglamento regula el
procedimiento de Liquidacién de Obra, estableciendo la facultad de la
Entidad para pronunciarse dentro de los treinta dias de recibida la misma,

% Total Conceptos Reconocidos en el cuadro «LIQUIDACION DEL CONTRATO. MONTO

FINAL DEL CONTRATOp, pagina 63 de la Memoria Descriptiva Valorizada.
37 Total Conceptos Reconocidos en el cuadro «LIQUIDACION DEL CONTRATO. MONTOS

PAGADOS A CUENTA EN LAS VALORIZACIONES», pagina 64 de la Memoria Descriptiva
Valorizada.
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sea observindola o elaborando otra (notificando al Contratista para que

éste se pronuncie).

Que, asimismo, dicho articulo prescribe que la liquidacién quedara
consentida cuando practicada por una de las partes, no sea observada por
la otra dentro del plazo establecido. Esta norma es concordante con la
parte final del parrafo segundo del articulo 43 de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, que dispone lo siguiente:

«Articulo_43.- (...) de no emitirse resolucién o acuerdo
debidamente fundamentado en el plazo sefialado, la liquidacién
presentada por el contratista se tendra por aprobada para todos los
efectos legalesy.

.Que se pone en evidencia la flagrante ausencia de pronunciamiento

respecto de la diferencia entre el saldo a favor de Odebrecht que atroja su
Liquidacién Final y la cuantia total de los montos observados por el

Proyecto.

3.146. Que las observaciones a una liquidacién suponen, cuando menos,
evidenciar (i) defecto observable respecto de la ocasién y formalidad de su
presentacion; (if) insuficiencia de contenido, de conceptos y montos; y (i)

cualquier otto aspecto que pudiera constituir defecto de la liquidacion.

3.147. Que, asi las cosas, resulta evidente que la observacién del Proyecto no
enuncia defecto y/o deficiencia, ni tan siquiera menciona la diferencia
entre el saldo de la liquidacién y el monto total de sus obsetrvaciones en la
Resoluciéon Gerencial n.° 399.2010-GRSM-PEHCBM/GG, ni incluye

observacién u oposicién del rubro comentado.

/f/\
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3.148. Que, en consecuencia, ante la ausencia de pronunciamiento especifico del
Proyecto, la diferencia no obsetvada de la Liquidacién Final presentada
por Odebrecht, debe entenderse aprobada y, en consecuencia, se debe

ordenar su pago.

Posicién del Proyecto

3.149. Que es falso lo manifestado por Odebrecht al sefialar que no se han
observado determinados conceptos de la Liquidacion. También es falso
que se le adeude la suma de S /. 1984,778.90 incluido 1.G.V.

Que la Resolucion Gerencial n.° 399-2010-GRSM/GG obsetva la

liquidacién, incluyendo los siguientes rubros:

/. () Diferencia de metrados en las partidas 507, 5.12,5.13,5.17,5.18y
5.30; ademas, se eliminan los metrados de las partidas del rubro de
obras complementarias, con lo que se corrige las valorizaciones

finales presentadas por Odebrecht.

(i) Elno reconocimiento de intereses en el pago de la valorizacion de
obra n.° 10, cotrespondiente a octubre del 2009.

(iffy El monto pagado de mayores gastos generales por ampliaciones de
plazo estd considerado dentto de los cilculos del costo final de la
obra, documento que se adjunta a la Resolucién n.° 399-2010-

GRSM-PEHCBM/GG.
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3.150.

3.151.

3.152,

Que los referidos conceptos fueron obsetvados en la Liquidacion y
corresponden a los montos que ahora Odebrecht pretende aducir que no

han sido observados.

Que, a diferencia del saldo calculado por Odebrecht, el Proyecto calcul6
un saldo a favor del Contratista ascendente a S/. 262,860.47 (incluyendo
1.G.V), el cual fue pagado el 7 de diciembre de 2010, quedando asi
cancelado el saldo final del Contrato.

Que, en relacién al rubro «obray, se advierten diferencias en los metrados
de las partidas 5.07, 5.12, 5.13, 518 y 5.30. Ello, habida cuenta de que el
Administrador de Contratos advirtié que esas partidas complementarias y
otras habfan sido ejecutadas por Odebrecht sin autorizacién del Proyecto.

Que, por ello, a entender del Proyecto, el saldo por este rubto asciende 2
S/.156,585.76 (el cual ya fue cancelado), mientras que para Odebrecht el
saldo asciende a S/.659,293.90.

Que, en trelacién al rubro «mayores gastos generalesy, a entender del
Proyecto, el saldo por este rubro asciende a S/.-114.07, mientras que para
Odebrecht el saldo asciende a S/.799,578.09 sin . G.V.

Que dicha diferencia se produce porque, con fecha 2 de septiembre de
2010 (es decir, luego de que Odebrecht presente su Liquidacién el 24 de
agosto de 2010), el Proyecto deposita en la cuenta del Contratista la suma
de S/.688,477.90 incluido I1.G.V.

i
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Que, asimismo, la diferencia entre el costo final pof reconocimiento de
oastos generales se presenta porque los referidos gastos cotrespondientes a
Jas ampliaciones de plazo n.° 02 y n° 03, debieron ser sustentados
(acreditados) por el Contratista, lo cual no sucedi6. Dicha situacion consta
en la Resolucién Gerencial n.° 299-2010-GRSM-PEHCBM-GG.

3.153. Que, en relacién al rubro de «factor de compensacion», el Proyecto sefiala
que en el pago efectuado por la Entidad por concepto de saldo de
liquidacién, estd incluida la suma de S /.60,134.90, que es mayor a la que €l
Contratista pretende cobrar, ascendente a S/.47,536.13.

Que la diferencia radica en que el Proyecto realizé el calculo con indices

- actualizados, lo que arroj6 un monto mayor que el calculado port €l propio

L / Contratista.

3.154. Que, en telacién al rubro «interesesy, el Proyecto indica que no
cotresponde mora por la valorizacion de obra n.° 10 correspondiente 2
octubre de 2009, por no setle imputable la demora del pago, ya que la
factura de esa valofrizacién fue presentada por Odebrecht el 10 de
diciembre de 2009, mediante Oficio n.® 016-2009-GAF JODEBRECHT.

Que la factura es el documento indispensable psira que el Gobietno
Regional de San Martin tramite el pago ante COFIDE. El pago se efectud
en diciembre de 2009.

Que, por concepto de intereses, el Proyecto pagd la suma de S/.4,318.16
por concepto de intereses, por lo que este rubro ha quedado cancelado.

AT N
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3.155. Que, dentro de tal orden de ideas, esta pretensién debe ser declarada
infundada.

Pasicion del Tribunal Arbitral

3.156. Que, en primer lugar, cabe precisar que la referencia efectuada por
Odebtecht al articulo 259 del Reglamento, es incotrecta, habida cuenta de
que dicha norma regula el procedimiento de ampliacién de plazo, y no el
procedimiento de liquidacion del contrato de obra. Si es correcta la

referencia al articulo 43 de la Ley.
3.157. Que, en efecto, el articulo 43 de la Ley establece lo siguiente:

«Articulo 43.- Culminacion del contrato.

Los contratos destinados a la adquisicion de bienes y a la
contratacién de setvicios, culminan con la conformidad de
recepcién de la tltima prestacion pactada.

Tratindose de contratos de ejecucién o consultoria de obras, el
contrato culmina con la liquidacién, la misma que sera elaborada y
presentada a la Hntidad por el contratista, segiin los plazos y
requisitos sefialados _en el Reglamento debiendo aquélla
pronnnrinrse en un plazo méximo filado también en el Reglamento
bajo respomabﬂjdad del funcionario correspondiente De no
emitirse resolucién o acuerdo, debidamente fundamentado

en el plazo antes sefialado, la liquidacién presentada por el

contratista se tendrd por aprobada para todos los efectos
legales.

La conformidad de recepcién de la dltima prestacion o la
liquidacién debidamente aprobada, segin corresponda, cerrari el
expediente de la adquisicién o contratacién» (La negrita y el
subrayado son nuestros).
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Que el citado articulo nos remite al Reglamento, el cual fijard los plazos
para el procedimiento de liquidacion del contrato de obra y su aprobacion,

a efectos de cerrar el expediente de contratacion.

Que, por lo tanto, corresponde remitirnos y aplicat mutatis mutandis la
notma correcta en virtud del principio #ura novit curia, el mismo que ha sido
recogido en nuestro ordenamiento jutidico por el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil, preceﬁto que establece lo siguiente:

«Articulo VIL- El juez debe aplicar el derecho que corresponda al
proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya
sido erréneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio
ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido

alegados por las partes.
Que, sobre el particular, Ledesma™ seiala lo siguiente:

«Constituye un verdadero deber para el juez por su caracter de
érgano técnico encargado de aplicar rectamente el derecho; por
ello debe suplir la ignorancia normativa, o en su caso, subsanar el
yerro cometido al fundar normativamente sus pretensiones y

defensan.

3.158. Que, pot otro lado, cabe precisar que el Tribunal Arbitral centrard su
analisis en determinar si (i) existieron conceptos de la Liquidacion
elaborada por la Contratista que no fueron observados por el Proyecto; y
(ii) si, de ser el caso, corresponde ordenar el pago por dichos conceptos al

haber quedado consentidos.

% LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Tomo 1. Lima: Gaceta Juridica,

2008. p. 46.
ﬁﬁ/ T
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3.159. Qué, sobre el tema de la liquidacién, el articulo 269 del Reglamento

establece lo siguiente:

«Articulo 269.- Liguidacién del contrato de obra

Fl contratista presentard la liquidacién debidamente sustentada
con la documentacién y cilculos detallados, dentro de un plazo de
sesenta (60) difas o el equivalente a2 un décimo (1/10) del plazo de
cjecucién de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia
siguiente de la recepcion de ]a obra. Dentro del plazo de treinta
(30) dias de recibida. la Entidad debera pronunciarse, ya sea
observando la liquidacién presentada pot el contratista o, de
considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificara al contratista
para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias

siguientes.
()

La liquidacién quedara consentida cuando, practicada por una de
las partes, no sea observada por la otra dentro del plazo
establecido.

(...)». (El subrayado es nuestro.)

3.160. Que, en el presente caso, el Proyecto si observé —dentro del plazo
establecido por el citado atticulo 269 del Reglamento— la Liquidacion
Final presentada pot Odebrecht.

Que, sin embargo, el Contratista afirma que existen cuatro (4) rubros que
no habtian sido cuestionados pot la Entidad y, en consecuencia, dichos

conceptos habrian quedado consentidos.

Que, sobre el patticular, el Tribunal Arbitral debe precisar que el citado
articulo 269 establece que la liquidacion quedatd consentida cuando no es
observada. Como se aprecia, la norma habla de la liquidacién como un

/1/\/\’
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todo y no establece que si algun punto de la liquidacién no es observado,

se debera tener por consentido.

Que dicha distincién es de suma importancia, habida cuenta de que las
partes han sefialado expresamente que la Liquidacién presentada por
Odebrecht sf fue observada por la Entidad.

Que, en tal sentido, no podria aplicarse la consecuencia® establecida port el
referido articulo, en tanto no se ha presentado el supuesto de hecho.

Que la obsetvacion a la Liquidacién presentada por Odebrecht se aprecia
del simple hecho de que, a entender del Contratista existe un saldo a su
favor ascendente a S/. 42’867,993.55, mientras que para la Entidad si bien
sf existe un saldo a favor del Contratista, el mismo ascenderia inicamente a

S/.262,860.47 (monto que ya fue cancelado).

3.162. Que, obviamente, las observaciones a la Liquidacién de una obra de la
magnitud de la del presente atbitraje, no pueden ser detalladas de manera
pormenotizada en la Resolucién que emite la Entidad.

Que, por ello, mediante Carta 1.° 256-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de
fecha 20 de septiembre de 2010, el Proyecto sefiala lo siguiente:

«Mediante la presente, remito 2 ustedes, la Resolucién Gerencial n.°
399.2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 20.09.2010, adjuntando
dos anillados, referentes a la liquidacién del contrato de obra (...),
que se explica por si misma. (El subrayado es nuestro).

» El tener por consentida la liquidacién

e
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3.163.

3.164.

Que, sin petjuicio de lo anterior, debemos analizar cada uno de los rubros

que supuestamente 10 fueron observados.

Que Odebrecht pretende que se reconozca por «Obra» la suma de
$/.970,896.80. Dicho monto segin el cuadro «Determinacién del Saldo
Final del Contrato» presentado por Odebrecht, es el resultado de:

@  El recilculo de todas las partidas ejecutadas tanto en el Contrato
Principal como en los Adicionales (3/.107507,889.40).

@) Menos lo pagado pot la Entidad durante la ejecucién de la obra
(S/.106°692,009.80).

@) MaselLG.V.

(iv) Lo quedaun total de S/.970,896.80.

Que, de la simple revision de Ja Resolucién Gerencial n.° 399-2010-

GRSM-PEHCBM/GG, se aprecia que el Proyect6 cuestiond dicho rubro,
remitiéndose a2 lo sefialado en el Informe n.° 157-2010-GRSM-

PEHCBM/JAAG, elaborado por el Administrador del Contrato.

Que la Entidad centra su observacién en algunas de las partidas que
forman parte del recdlculo efectuado por Odebrecht (a saber: pattidas
5.07, 5.12, 5.13, 5.18 y 5.30), las cuales —segin el Proyecto— fueron

ejecutadas sin su autorizacion.

Que, en efecto, en la Resolucion Gerencial n.° 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, se sefala lo siguiente:

e

o
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«Que, mediante Informe n.° 157-2010-GRSM-PEHCBM/JAAG,
¢l administrador del contrato, sefiala que la supervisién esta
corrigiendo los metrados realmente ejecutados, presentados por €l

contratista, en las partidas:

5.07 Concreto F'c = 100 kg/cm2

5.12 Tuberia cormgada de acero galvanizado circular de 1.52 m.
didmetro.

5.13 TMC de 1.83 m. de didmetro.

5.17 Tuberfa PVC pesada con petforacién didmetro 6”

5.18 Tuberia de drenaje didmetro 2” PVC.

5.30 Excavacién de zanja de coronacion.

(1

Que, dentro de tal orden de ideas, ha quedado acreditado que el Proyecto

si cuestiond (observo) el concepto de «Obras, por lo que no cotresponde

amparar este extremo de la Décima Pretension Principal.

Que Odebrecht pretende que se reconozca por «Mayortes gastos generales»

la suma de S/. 951,497.91. Dicho monto, segun el cuadro «Determinacion
del Saldo Final del Contrato» presentado pot Odebrecht, es el resultado

de:

@  El recilculo de los mayotes gastos generales correspondientes a
todas las ampliaciones de plazo concedidas (8/.17728,463.73).

@) Menos lo pagado por la Entidad durante la ejecucién de la obra
(S/.928,885.64).

(i) Miasel LG.V.

(iv) Lo quedaun totalde S/.951,497.91.

e
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Que, sobre el particular, la Resolucién Gerencial n.° 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG no se pronuncia.

Que, en efecto, en la referida Resolucion Gerencial la Entidad unicamente
se hace referencia a los mayores gastos generales relativos a la Ampliacion
de Plazo n.° 21, indicando lo siguiente:

« - Mayores Gastos Generales por ampliacion de plazo n.° 21.

Pues al respecto es de precisarse que la citada solicitud de
ampliacién de plazo fue declarada improcedente mediante R.G n.°
122-2010-GRSM-PEHCBM/GG, resolutivo que notificado ha
quedado firme, no procediendo revisién alguna; y habiéndose
climinado el rubro de Obras complementarias por carecer de
aprobacién por parte de la entidad; ¢l administrador del contrato
sefiala que no corresponde reconocimiento alguno en el rubro
denominado pot el contratista como conceptos a reconocen. (El

subrayado es nuestro).

Que, sin embargo, de la revision del Anexo 4.7. de la Liquidacion
presentada por Odebrecht, se aprecia que los mayores gastos generales
correspondientes a la Ampliacién de Plazo n.° 21 no han sido incluidos en

la suma de S/. 951,497.91.%

Que, en tal sentido, en estricto, no existe observacién a dicho rubto y

monto reclamado por Odebrecht.

#  En efecto, ahi no figuran los Mayores Gastos Generales de la Ampliacién de Plazo n.° 01,09, 17y
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Que, sin petjuicio de lo anterior, el Proyecto sefiala que con fecha 2 de
septiembre de 2010 habtia efectuado un pago ascendente a S/.688,477.90.

Que, como se aprecia del Anexo 1-S de la Contestacién de Demanda, con
fecha 2 de septiembre de 2010, se efectuaron tres abonos a la cuenta de
Odebrecht, cuya suma da un total de S/.688,477.90.4

Que, asimismc;, siaS/. 951,497.91 le restamos S/.688,477.90, tenemos un
saldo de S/.263,020.01, monto que no ha sido cancelado ni ha sido
observado en la Resolucion Getencial n.° 399-2010-GRSM-

PEHCBM/GG.

Que las «observaciones» que desarrollé el Proyecto recién en su esctito de
contestacion de demanda (relativas a una supuesta falta de acreditacion por
parte del Contratista de los mayores gastos generales de las Ampliaciones
de Plazo n.° 02 y n.° 03) debieron formar parte de las observaciones

o]

contenidas en la  Resolucion Gerencial 1. 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG.

Que, dentro de tal orden de ideas, corresponde amparar este extremo de 1a
Décima Pretensién Principal de Odebrecht, ordenando el pago de
$/.263,020.01 mis los intereses devengados desde el 29 de diciembre de
2010 hasta la fecha efectiva de pago.”

4 §/.62,054.83,S/.224,763.99 y S/.401,659.08. Cabe sefalar que Odebrecht nunca ha negado haber

recibido dichos abonos.
#2  En torno a la tasa a aplicar para el cdlculo de los intereses, el Tribunal Arbitral se remite al andlisis

efectuado en los Considerandos 3.51 a 3.53 del presente Laudo.

%
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3.166.

3.167.

./\/\/\

Que Odebrecht pretende que se reconozca pot «Factores de
compensacién» la suma de 8/. 56,568.00. Dicho monto, segun el cuadro
Determinacién del Saldo Final del Contrato» presentado por Odebrecht, |
es el resultado de:

@ El recalculo de los factores de compensacién vacacional y por tiempo
de servicios (S/.47,536.13).

(i) MisellLG.V.

(i) Lo que da un total de S/. 56,568.00.

Que si bien en la Resolucion Gerencial n.° 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG no se cuestiona dicho rubro, la Entidad ha sefialado que al
haber empleado un indice actualizado, el monto por este concepto
ascendia 2 $/.60,134.90 (monto que es superior al reclamado pot el propio
Contratista).

Que, asimismo, el Proyecto indica que los S/.60,134.90 fueron cancelados
con fecha 7 de diciembre de 2010, cuando se efectud el pago de los
S/.262,860.47 (monto que Odebrecht ha reconocido haber recibido).

Que Odebrecht no ha acreditado que dentro de los S$/.262,860.47 ya:
cancelados se encuentren los S/.60,134.90 por concepto de «factor de
compensacién». En consecuencia, corresponde desestimar este extremo de

la Décima Pretensi6n Principal.

Que Odebrecht pretende que se teconozca por «ntereses» la suma de
$/.5,816.17. Dicho monto segn el cuadro «Determinacién del Saldo Final
del Contrato» presentado por Odebrecht, es el resultado de:
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@) Elrecalculo de los intereses por mora en el pago de las valorizaciones
(S/.4,887.54).

(i) Misel LG.V.

(i) Lo que da un total de S/.5,816.17.

Que, con respecto a este rubro, se puede apreciar que en la Resolucion
Gerencial 0.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG el referido monto ha sido
cuestionado por la Entidad. En efecto, en dicha Resolucion se sefiala lo

siguiente:

«...) asimismo el Administrador del Contrato considera que 1o

cotresponde reconocer intereses por mora eh el pago de la
Valotizacién n.° 10 correspondiente a octubre de 2009, debido a
que el retraso del pago en este caso, ocurrié porque la empresa
contratista presentd extemporaneamente su factura (...

Que, de la revisién del Expediente, incluso se aprecia que la Factura n.°
036-0000099 (correspondiente 2 la valotizacién n.° 10) fue emitida recién

por Odebrecht el 10 de diciembre de 2009.

Que, independientemente de la fecha en que fue presentada la referida
factura, ha quedado acreditado que el Proyecto si observé el rubro

«ntereses», por lo que no se puede declarar consentido.
Que, en consecuencia, corresponde desestimar también este extremo de la

Décima Pretensién Principal de Odebrecht.

7
~
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FN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE RECONOCER LA EXISTENCIA DE DANOS EN _PERJUICIOS DE
ODEBRECHT, PRODUCTO DE LA DIFERENCIA NO OBSERVADA DEL SALDO DE LA
LIOUIDACION FINAL DE OBRA PRESENTADA POR ODEBRECHT, Y VALIDA PARA
TODOS SUS EFECTOS LEGALES, Y, COMO CONSECUENCIA DE ELLO, ORDENAR AL
PROYECTO EL PAGO DE S/. 1°984.778.90 INCLUIDO L.G.V., MAS LOS RESPECTIVOS
[NTERESES OUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicién de Odebrecht

3.168. Que en el improbable y negado caso de que el Tribunal considere que no
puede ordenat pagar al Proyecto la cantidad reclamada por concepto de la
diferencia no observada por la Liquidacion Final de Obra presentada pot
Odebrecht, debera tener en consideracion que el Contratistz; ha sufrido un
evidente petjuicio, consistente en la frustracién del justo pago que

hubiéramos tecibido.

Que la pretensién se otienta a que se £eCONOZCA Y PAgUe la suma indicada

pot concepto de indemnizacion.

3.169. Que la responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccién de
un contrato valido o aquélla que resulta del incumplimientb de una
obligacién nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: una de ellas
es la reparacion del dafio y la segunda es la indemnizaciéon por los

petjuicios ocasionados.

Que, asimismo, debe tenerse en cuenta que se han acreditado los

elementos necesarios pata la configuracién de la responsabilidad; a saber:




Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Peri Ingenierfa y Construccion S.A. C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

- que exista un contrato validamente celebrado y eficaz: contrato que

efectivamente existe;

- que se haya producido un incumplimiento absoluto o telativo de las
obligaciones por parte del deudor, incumplimiento que debe ocasionar

un dafio;

- que exista una relacién de causalidad entre el incumplimiento del deudot

y el dafio ocasionado al acreedot; y

- que se configuren los factores de atribucion subjetivos y objetivos.

3.170. Que, en el presente caso, se ha documentado el incumplimiento de las
obligaciones por parte de la Entidad, al no reconocer y pagar la diferencia

no observada del saldo de Liquidacién Final de Obra, presentada por
Odebrecht, monto ascendente 2 S/. 1°984,778.90 incluido LG.V.

Posicion del Proyecto

3.171. Que, para que se configure la responsabilidad contractual se debe contar
con los presupuestos siguientes: (i) el dafio, (if) la imputabilidad, (i) la
ilicitud o antijuridicidad, (iv) el factor de atribucién y (v) el nexo causal.
Los anterores son elementos que Odebrecht no ha acreditado

fehacientemente, por lo que no cabra posibilidad alguna de

responsabilidad contractual.
/ -
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3.172. Que, en todo momento, el Proyecto actué amparado en el Derecho.
Asimismo, Odebrecht no ha logrado sustentar los petjuicios generados por
la supuesta diferencia no observada del saldo de Liquidacién Final de
Obra, para que se registre la situacién dafiosa que alega. En ese mismo
sentido, tampoco acredité la supuesta falta de diligencia debida con la que
actu6 la Entidad y que serfa motivo de responsabilidad.

Posicion del Tribunal Arbitral

3173. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacién vy
Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011,
el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de omitir, con expresion de
3 / razones, el pronunciamiento sobre algin punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros

puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacién.

Que, en los Considerandos 3.159 a 3.167. del presente Laudo, se ha
desarrollado el tema los rubros que no habtfan sido observados por el
Proyecto, otdenando al Proyecto que pague 2 favor de Odebrecht la suma
de S/.263,020.01 mis intereses.

Que, dentro de tal orden de ideas, carece de objeto que el Tribunal
Arbitral emita pronunciamiento alguno en torno a la primera pretension

subordinada a la décima pretensién principal

EN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE DECLARAR TA EXISTENCIA DE _ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA A

f\/\/\
[
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FAVOR DEL PROYECTO, DERIVADO DE LA DIFERENCIA NO OBSERVADA DEL
SAIDO DE LA LIQUIDACION FINAL DE OBRA PRESENTADA POR ODEBRECHT, Y
VALIDA PARA TODOS SUS EFECTOS LEGALES, Y COMO CONSECUENCIA DE ELLO,
ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO DE S/. 1984.778.90 INCLUIDO L.G.V., MAS LOS
RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posz'cz'éﬂ' de Odebrecht

3.174. Que en el negado e improbable caso de que el Tribunal desestime la
Primera Pretensién Subordinada a la Décima Pretensién Principal, el
Colegiado debe tener en cuenta que el enriquecimiento sin causa €s ufl
principio general del Detecho, por ¢l cual nadie (incluyendo al Estado)
puede enriquecerse a €Xpensas del empobrecimiento de otro sin causa
justificada. Ello, de conformidad con lo establecido por el articulo 1954 del

Cédigo Civil.

3.175. Que el Proyecto se ha negado a reconocer y pagar la diferencia no
observada del saldo de la Liquidacién Final de la Obra, presentado pot
Odebrech. Por lo tanto, no ha pagado el valor total de la obra ejecutada
por los costos incurridos para su ejecucién. En consecuencia, el monto a
pagar asciende a S/. 1984,778.90 incluido L.G.V.

3.176. Que el Proyecto se ha enriquecido con obras pagadas por debajo de su
valor. Es decir, se ha enriquecido a expensas de un mayot COSto necesario
para la ejecucién de la obra contratada. Por lo tanto, no existe causa que
justifique este enriquecimiento. Lo que representa una situacion de

injusticia que debe resarcirse.

/]/\/”
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3.177. Que, finalmente, esta pretensién tiene cardcter residual, en la medida de
que no existe ninguna otra accién legal que le permita obtener el
resarcimiento solicitado. En consecuencia, esta pretensién subordinada
cobrar4 vigencia en tanto se desestime la décima pretensién principal y su

primera subordinada.

Posicidn del Proyecto

3.178. Que la doctrina ha establecido los siguientes requisitos esenciales del

enriquecimiento sin causa:

Fl entiquecimiento del demandado: debe percibirse un beneficio
material, intelectual o moral.

El dafio que se materializa en el empobrecimiento del demandante.

La cotrelacién entre el dafio y el entiquecimiento.

La ausencia de justa causa.

Ia subsidiariedad, que se entiende cuando el empobrecido no
disponga de otro medio de tutela para obtener la respectiva
indemnizacién. Es decir, funciona de manera residual.

3.179. Que la demandante no cumple con acteditar fehacientemente los
presupuestos establecidos por ley, para que se configure el enriquecimiento

sin causa.

Que no se cumple con el requisito de la ausencia de justa causa, en el
sentido de que existe una relacién juridica establecida, 2 través del

Contrato que fue suscrito entre ambas partes, para la ejecucion de la obra.
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3.180. Que, asimismo, la pretension de Odebrecht no puede prosperar pot no
cumplit con el requisito de subsidiariedad (establecido en el articulo 1955
del Cédigo), por cuanto esta acreditado que Odebrecht ha tenido otras

acciones para reclamat el presunto pago.

Que si la ley concede acciones especificas en un supuesto regulado por ella
para evitatlo, son tales acciones las que se deben ejecutar. Ni su fracaso ni

su falta de ejercicio, legitiman el uso de la accién de entriquecimiento.

Que, en la presente /itis, esta acteditado con el propio texto de la demanda
que la contratista viene ejerciendo diversas acciones pata el cobro de su

presunta acreencia.

Que, en consecuencia, cotresponde  desestimar  esta pretension

subordinada.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.181. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacién y
Determinacion de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubte de 2011,
el Tribunal Arbitral se reservd el derecho de omitir, con expresion de
razones, el pronunciamiento sobre algin punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre Otro u OLrOs

puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Que, en los Considerandos 3.159 a 3.167. del presente TLaudo, se ha
desarrollado el tema los tubros que no habrian sido observados por el

/\/\/_
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Proyecto, ordenando al Proyecto que pague a favor de Odebrecht la suma
de S/.263,020.01 mas intereses.

Que, dentro de tal orden de ideas, carece de objeto que el Tribunal
Arbitral emita pronunciamiento alguno en tomo 2 la segunda pretension

subordinada a la décima pretensién principal.

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECMMR LA NULIDAD E INEFICACIA DE LA
RESOLUCION GERENCIAL N.° 399.2010-GRSM-PECHBM/GS, DE FECHA 20 DE
SEPTIEMBRE DE 2010, QUE OBSERVA TA LIOUIDACION FINAL. DE OBRA
PRESENTADA POR ODEBRECHT®

fo:icio’ﬂ de Odebrecht
|

3.182. Que, durante el curso de la ejecucién de la obra, se presentaronl
circunstancias que modificaron la programacién y las condiciones de
ejecucién  inicialmente pactadas en el Contrato, las mismas que
acontecieron por razones ajenas a la voluntad de Odebrecht, en razén de
de lo cual se solicité el otorgamiento de plazos adicionales, mayores gastos
generales y costos asumidos para la conclusién de la obra, lo que —como

es razonablemente comprensible— devino en un mayor valor de la obra

entregada.

4 Que, de conformidad con 1o establecido en el tercer parrafo del Considerando 3 del presente Laudo,
habiendo resuelto las controversias planteadas en la quinta, sexta, séptima y décima pretensiones
principales (y sus subordinadas), corresponde analizar la primera y segunda pretensiones principales.
Ello, habida cuenta de que aquellas pretensiones versan sobre conceptos de la liquidacién final de la
obra presentada por Odebrecht, la cual seré objeto de andlisis en la ptimera y segunda pretensiones

principales (y su subordinada).

/ ;J.-J’\-/
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Que si bien la Entidad concedi6 algunas de las ampliaciones de plazos
solicitadas y reconocié adicionales de obra, también denegd algunos otros
conceptos. Tales denegatorias —nunca consentidas potr Odebrecht—
generaron la controversia sobre la liquidacién final de la obra presentada
por la demandante, la misma que incluye los montos correspondientes a
los conceptos denegados; reclamo de indole pattimonial que importa un
elemental sentido de justicia contractual.

3.183. Que el articulo 259 del Reglamento establece el procedimiento de
liquidacién de obra y complementa lo sefialado en el Contrato. De esta
manera, regula la facultad de la Entidad para pronunciatse dentro de los
treinta (30) dias de recibida la liquidacién del contratista, ya sea
observandola o, de consideratlo pertinente, elaborando otra liquidacion,
notificando al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince

~(15) dias siguientes. Del mismo modo, establece que la liquidacién quedara
consentida cuando practicada por una de las partes, no sea observada pot
la otra dentro del plazo establecido. Esta norma reglamentaria es
concordante con el mandato expteso de la parte final del segundo parrafo
del articulo 43 de la Ley, que dispone que «(...) de no emitirse resolucion o
acuerdo debidamente fundamentado en el plazo sefialado, la liquidacion
presentada por el contratista se tendra por aprobada para todos los efectos
legales». (El subrayado y la negtita son del demandante).

3.184. Que, dentro del plazo establecido por el citado articulo, el Contratista
presenté a la Entidad la Liquidacién Final con un saldo a favor de
Odebrecht de S/.42°867,993.55, incluido el IGV.
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Que, con fecha 21 de septiembre de 2010, el Proyecto notificé su
pronunciamiento, mediante Resolucion Gerencial n.° 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, de fecha 20 de septiembre de 2010, observando la
liquidacién presentada por Odebrecht, reconociéndole un saldo
ascendente a S/. 262,860.47 y ordenando a su administracion realizat los

trimites pertinentes para el pago correspondiente.

Que, sin embargo, este acto administrativo es invilido por carecer de la
debida motivacién, contener errores, sustentarse en escasa documentacién
y no incluir sustentacién, conforme Odebrecht lo observé con Carta n.°
16-2010/SISA-PEHCBM.

Que, asimismo, los Informes en los que pretende respaldarse la Resolucion
Gerencial n.° 399-2010-GRSM-PECHBM/GS carecen de sustento.

/Que, dentro de tal orden de ideas, la Resolucién Gerencial n.° 399-2010-
GRSM-PEHCBM/GG esti viciada de nulidad de pleno derecho, de
acuerdo 2 lo dispuesto en el numeral 2) del articulo 10 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, al carecer de los requisitos de
validez establecidos en el numeral 4 del articulo 3 de la referida norma.

Que, ello, habida cuenta de que el articulo 43 de la Ley establece que el
pronunciamiento de la Entidad respecto de la liquidacién presentada por el
Contratista debera estar debidamente fundamentado, lo que en el presente

caso no ha cumplido la Entidad.

3.186. Que la pretensién de nulidad e ineficacia de la referida Resolucion
Gerencial tiene origen y sustento en los vicios de nulidad advertidos en el

o
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analisis de la misma, asi como en los documentos que ésta menciona como

elementos de sustento.

Que, en efecto, dicha resoluciéon estd integrada pot quince Considerandos;
sin embargo, en los diez primeros* no se aprecian conceptos valorativos
sobre la liquidacion del contratista. Y, en los dos ultimos, se refleja sin
sustento técnico ni legal expreso la posicién del Proyecto £especto de los

rubros denegados.

3.187. Que en el Décimo Primer Considerando se indica que mediante Informe
1.°157-2010-GRSM-PEHCBM/JAAG, el Administrador de Contratos
coincide con el Supervisot, respecto de la correccién efectuada por éste,
respecto de los metrados ejecutados por Odebrecht en determinadas
partidas. Cuestion, si bien de orden técnico, equivoca pot cuanto la
aptreciacion del Supervisor no guarda telacién con los metrados realmente

J ejecutados pot Odebrecht y reflejados en la Liquidaci6n. Ademas, el
( / Proyecto, respecto a ese especifico tema, acepta llanamente sin analisis
o previo lo informado por el Supetvisor, lo que contraviene lo dispuesto pot

el articulo 3.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en

torno a la motivacion.

Que el Décmo Segundo Considerando refleja una setia contradiccion

entre ¢l Proyecto y el Supervisor, pues este dltimo considera el

# Que los seis pomeros Considerandos se refieren a (i) los antecedentes y marco legal del Contrato,
(ii) la aprobacién de los presupuestos adicionales y deductivos, (iii) las ampliaciones de plazo por un
total de 119 dias calendaro, y (i) la recepcién de la obra. Los Considerandos Séptimo y Octavo se
refieren 2 la solicitud de Odebrecht para el reconocimiento de diversos conceptos y su denegatotia por
Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG. Los Considerandos Noveno y Décimo se
refieren a la presentacion de la liquidacion por Odebrecht y, més breve ain, la emision de la opinién de
la Supervisién alcanzada mediante Carta a.° 270-2010/HOB-S/]JS.

NG
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reconocimiento del rubro de obras complementarias planteado por
Odebrecht, criterio de orden técnico relevante que, sin embargo, se
desestima (el reconocimiento econ6émico) pot carecer «de aprobacion por
patte de la entidad». En este caso, sin analisis técnico previo, se desestima
lo opinado por el Supetvisor ¥, de igual forma, sin sustento se ampara el
critetio del Administrador del Contrato, quien niega reconocimiento de
intereses pot mora en el pago de la Valotizacién n.° 10 correspondiente al
mes de octubre del 2009, debido a que «la empresa contratista presentd

extemporineamente su factura».

Que, como se puede apreciaf, existe una conducta ambivalente del
Proyecto frente a las opiniones de la Supervision. En efecto, el Proyecto
ampara las opiniones de la Supervisién a pesar de que carecen de sustento
técnico, siempte que importen denegar teconocimiento 2 Odebrecht; v,
contradictoriamente, desestima las opiniones sustentadas que recomiendan
reconocer determinados conceptos. Esta falta de coherencia en la
conducta del Proyecto importa un defecto adicional del pronunciamiento

contenido en la resolucion referida.

Que el Décimo Tercet Considerando reitera la negativa del Proyecto a
reconocer los Mayores Gastos denegados con la Resolucion Gerencial n.°
263-2010-GRSM-PEHCBM/GG y con Resolucién Gerencial n.° 122-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, las mismas que, segan el Proyecto, habrian
quedado firmes. Asimismo, se desestima los metrados de cierre post

construccién pot cearecer de aprobacidm.

Que el Décimo Cuatto Considerando se tefiere a las cotrecciones
efectuadas pot el Administrador del Contrato al informe de la Supervision,

o~
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3.188.

reiterando que no corresponde reconocer el denominado rubto «onceptos a
reconocers de la liquidacién de Odebrecht y establece «que la lignidacin del
contrato, con las observaciones ya citadas, arroja un saldo de Doscientos sesenta y dos
wil ochocientos sesenta y 47/ 100 nuevos soles, a favor del contratista», texto que

refleja la falta de coherencia ya comentada.

Que, finalmente, el Décimo Quinto Considerando hace una breve
referencia a la opinién del Director de Obras, contenida en el Informe n.°
306-2010-GRSM-PEHCBM/DO, quien manifiesta compattir, sin exponet
razones, los criterios del Administrador del Contrato. Resulta evidente que
el contenido de este considerando carece de sustento y no aporta elemento

valorativo alguno 2 efectos de la observacién de la Liquidacion.

Que, como resultado del anilisis ctitico del texto de la Resolucion
Gerencial n.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG, especificamente de sus
Considerandos, no es posible apreciar las razones de sustento de la
observacion de la Entidad a la Liquidacion. Es decir, no es posible advertit
criterio valorativo que sustente tal observacion, transgrediendo el articulo 6
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, que precisa que la
motivacién debe ser expresa, mediante la relacién concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico, acotando ademas la norma
que la motivaciéon puede sustentarse en conclusiones anteriores,l decisiones
o informes obrantes en el expediente, condicién de que se les identifique
de modo certero y que por esta situacion constituyen patte integrante

constitutiva del acto.
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3.189. Que, asimismo, cabe precisar que el Informe n.° 306-2010-GRSM-
PEHCBM/D.O, de fecha 17 de septiembre del 201 0, de la Direccién de
Obras del Proyecto, no aporta sustento a la observacion de la liquidacion.

Que el referido Informe es otro de los documentos aludidos en la
Resolucién Gerencial n.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG, el mismo que
no fue notificado a Odebrecht con la resolucién cuestionada, situacion que

atenta contra el debido proceso y el derecho de defensa.

Que del contenido de dicho informe sélo se conoce lo consignado en el
Décimo Quinto Considerando de la Resolucion Gerencial. Como es de
verse del contenido parcial que se permitié conocer a Odebrecht, no es
posible encontrar sustento ni apotte de elemento valorativo alguno. 2 la
observacién de la Liquidacién, situacién que contraviene el articulo 2 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, por lo que deviene en nula

y sin efecto legal.

3.190.Que el Informe n.° 157-2010-GRSM-PEHCBM/JAAG,  del
| Administrador del Contrato, tampoco aporta sustento a la observacién de
la liquidacién presentada por Odebrecht. En efecto, es un mero
documento de tramite con un contenido sin elementos valorativos propios
(ni técnicos ni legales) y una reiteracion de afirmaciones basadas en las

decisiones previas de la administracion.

Que de una evaluacién critica y objetiva de dicho Informe, se aprecia que
el Administrador del Contrato hace una correccion, en gabinete, de los
metrados reales ejecutados en obra con aceptacion de la Supervision, y
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decide omitir aquellos cuya ejecucion no niega, pero les asigna la categoria

de «no autorizados» por la Entidad.

3.191. Que el Informe a® 020-2010/HOB-0808-S/EMCV elaborado por la
Supervision no apotrta clementos de sustento de. importancia a la

observacién de la Entidad.

Que en el referido Informe se establece un saldo a favor de Odebrecht de
S/.728,716.80 incluido el LG.V.

3.192. Que, asimismo, la observacién de la Entidad contenida en la Resolucion
Gerencial n.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG adolece de un defecto de
orden técnico insalvable, relativo a su inconsistencia con la Memoria
Descriptiva  Valorizada, ~documento de obligatotia presentacion,
acompafiada con la Liquidacién Final de la Obra, que condensa todos los
eventos relevantes en el curso de la obra y documentados en las
anotaciones del Cuaderno de Obra, los Informes del Supetvisor y demas.
De los hechos relativos a la ejecucién de la obra recogidos en la Memoria
Descriptiva Valotizada nacen los calculos de la liquidacién, por lo que no
es posible observar la liquidacién si previamente no se ha observado la
Memoria Descriptiva Valotizada, como tampoco €§ posible que prevalezca
la Liquidacién si es observada Ja Memoria Descriptiva Valorizada.

Que, en el presente caso, el Proyecto no la ha observado, lo que, conforme
al procedimiento de liquidacién de obras publicas, significa habetla
aceptado, de donde la observacién de la liquidacidn e, incluso, la
elaboracién de la propia liquidacion es inviable técnicamente, si NnoO se
ajustan a lo consignado en la citada Memoria Desctiptiva Valorizada.

T

o
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3.193. Que, en ese orden de ideas, establecida la exigencia legal de la motivacion
—pata la validez y eficacia de la observacién del Proyecto— como acto
resolutivo, resulta evidente que si la observacién pretendia evidenciar los
defectos o deficiencias de la liquidacién en cuanto a su forma y/o fondo,
lo clato es que no enuncia tales defectos y/o deficiencias, ni hace una
exposicién de las razones que sustentan la observacién, como tampoco s€
‘hace la anotacién de la sustentacion legal, técnica y/o factica del caso.

3.194. Que, como conclusion, es obvio que el pronunciamiento del Proyecto fue
comunicado a Odebrecht dentro del plazo correspondiente; sin embargo,
el documento en cuestion no incluye una observacién u oposicion
detallada de cada uno de los puntos o rubros que componen la

Liquidacién Final elaborada por Odebrecht.

Que se ha vulnerado el derecho de defensa de Odebrecht, en tanto que,
sin tomar conocimiento de la motivacién de la observacién por inexistente
o escasa, el ejercicio de tal derecho afronta obvias limitaciones.

Que, en consecuencia, la resolucién impugnada contiene defectos de
" nulidad insalvable, por lo que debe declararse formalmente nula e ineficaz.

Posicion del Proyecto

3.195. Que la Resolucion Gerencial n.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG cuenta
con la suficiente motivacién, expresindose en ella de manera clara los
fundamentos de hecho y de derecho que la sustentan.

./\(
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3.196. Que, asimismo, la Ley del Procedimiento Adnﬁnisttaﬁvo General, en su

articulo 6.2, sefiala lo sigutente:

«Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo.

(.-

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con
los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes,
decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién
de que se les identifique de modo certero, y que Pot esta
situacién constituyan patte integrante del respectivo acto».

Que lo anterior permite una motivacién in aliunde o contextual, por 10 SEL
contraria a Derecho, mientras s¢ identifique los fundamentos de modo
certero y que constituyan patte integrante del acto; requisitos que el

Proyecto cumpli6 a cabalidad en la resolucion cuestionada.

3.197. Que Odebrecht hizo llegar al Proyecto un pedido de reconocimiento de

mayores gastos, por los siguientes conceptos:

/ @) Resarcimiento de dafios y petjuicios pot la demora de la entrada en

' vigencia del plazo contractual, pot causas imputables al Proyecto, por
una suma de S/. 1°841,362.63.

(i) Valorizacion de mayores gastos generales pof modificacién del plazo
de ejecucion de la obra, pot situaciones no imputables 2 Odebrecht;
por una suma de S/.2°037,182.33.

(iffy Valotizacion de mayor petmanencia de recursos en la zona de obra

pot situaciones 1O imputables a Odebrecht, por una suma de
S/.13°256,641.80.

/\./
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3.198.

3.199.

(iv) Valotizacién de mayor necesidad de recursos y su permanencia en la
zona de obra, por situaciones O imputables a Odebrecht; por un
importe de S/. 9°718,510.32.

Que la sefialada solicitud fue denegada mediante Resolucion Gerencial n.°
263-2010-PEHCBM/GG, de fecha 12 de julio de 2010, acto
administrativo que no fue objetado legal ni formalmente, por lo que quedd

consentido pot el Contratista.

Que, por otro lado, Odebrecht pretende sostener que no €s posible
observar la Liquidacién si previamente no se ha observado la Memotia
Descriptiva Valorizada. Ello implica desconocer lo dispuesto, en forma
taxativa, por el articulo 269 del Reglamento, en donde no se hace alusién a
la Memoria Descriptiva Valotizada. Dicho documento es uno informativo
y se le denomina «valorizadow, pues incluye el costo de la obra que
considera su autor y que deviene del resultado que arroja la liquidacion de

quien la practico.

Que, en ese sentido, el articulo 271 del Reglamento establece que con la
Liquidacién, el Contratista entregar a la Entidad la minuta de Declaratoria
de Fibrica o Memoria Descriptiva Valorizada, segiin sea el caso, dindole

equivalencia a ambos documentos.

Que, sobre el particular, la Opinién n.° 042-2006/GNP establece lo

siguiente:

«En este contexto, las observaciones que puede plantear una
Entidad a la liquidacién del contrato de obra, basicamente deben
versar sobre su inconformidad con el contenido de dicha

N
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liquidaci6n, es decir, sobre los aspectos economicos consignados

por el contratista en el documento. Asi, por ejemplo, podria

observatse que en el documento no sc hayan considerado las

penalidades por mora deducidas por la Entidad, o que se hayan

valotizado metrados no contratados © 1o ejecutados, o que s€

pretendan cobrar conceptos ya pagados o gastos generales por

ampliaciones no aprobadas, entre otros supuestos.

No obstante, cabe precisar que si la Entidad formulara

observaciones a la liquidacién presentada por el contratista, en €l

plazo estipulado en el Reglamento, aun cuando éstas versatan

sobre aspectos de forma, correspondera que este Ultimo realice los

descargos correspondientes, no pudiendo entenderse consentida la

liquidacion.
Que, como se puede apreciat, en opinién vinculante del Organismo
Superior de las Contrataciones del Estado (OSCE), cuyas resoluciones y
pronunciamientos en las matetias de su competencia son de cumplimiento.
obligatotio, bastaria una observacién de forma para que la liquidacion no
pueda tenerse por consentida. En tal sentido, ha quedado ampliamente
sustentada la observacién hecha por el Proyecto 2 la Liquidacién

presentada pot Odebrecht.

3.200. Que, en consecuencia, corresponde que el Tribunal declare infundada esta

pretension.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.201. Que, en relacién al fondo de la pretensién, cabe precisar que este
Colegiado centrard su andlisis en determinar si existi6 o no falta de
motivacién en la  Resolucion Gerencial n.°  339-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, en la medida de que dicha supuesta carencia de

Vo din
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motivacién es el inico argumento de Odebrecht para demandar su nulidad

e ineficacia.

3.202. Que en dicha Resolucién Gerencial se hizo teferenda a los siguientes

documentos:

()  Resoluciéon Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM, que denego
los conceptos solicitados por Odebrecht mediante Carta n.° 07-
2010/SISA-PEHCBM.

@  Cartan.®13-2010/ SISA-PEHCBM, a través de la cual el Contratista

presenta su Liquidacion de Obra.

Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/ GG, a traves
de la cual se declaré improcedente la solicitud de Ampliacién de

Plazo n.° 21.

(iv) Informe n.° 306-2010-GRSM-PEHCBM/GG, a través del cual el
Director de Obras del Proyecto coincide con el Administrador del
Contrato al reconocer a favor de Odebrecht nicamente la suma de

S/.262,860.47.

(v)  Informe a.° 020-2010/HOB-0808-S/EMCV, presentado por la
Supervision mediante Carta n.° 270-2010/ HOB-S/]S.

(vi) Informe n.° 157-2010-GRSM-PEHCBM/JAAG, elaborado por el
Administrador del Contrato, con telacion al saldo restante a favor

del Contratista.

AN
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3.203. Que, de la exhibicion realizada por el Proyecto, s€ puede apreciar que el
Informe n.° 157-2010-GRSM-PEHCBM/JAAG hace un recuento de los
hechos que suscitaron las solicitudes de reconocimiento de mayotes
montos, tal como se observa del apartado 3 «Anslisis», en donde se sefiala.

lo siguiente:

3.  ANALISIS
3

312. En la revisién se ha podido observat que la contratista
separa la liquidacién del contrato en dos rubros, siendo el
primero LIQUIDACION DEL CONTRATO POR
CONCEPTOS RECONOCIDOS, que son contractuales
aptobados oficialmente por la Entidad, lo que fue revisado
y recalculado. El segundo rubro lo (sic) correspondiente a
LIQUIDACI@N DEL CONTRATO POR
CONCEPTOS A RECONOCER, de la revisién se puede
mencionar lo siguiente:

01. RESARCIMIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS
POR LA DEMORA EN (SIC) LA ENTIDAD EN
,_ VIGENCIA DEL PLAZO CONTRACTUAL POR
: CAUSAS IMPUTABLES A LA ENTIDAD
/ S/.2276,679.17.

RESPUESTA:

ESTE CONCEPTO YA FUE RESUELTO POR LA
ENTIDAD, emitiéndose una Resolucion de Gerencia
n° 263-2010-GRSM-PEHCB/GG, de fecha 12 de
julio de 2010, denegando dicho reconocimiento de
pago solicitado, lo que se comunicé a la contratista
con Carta n.° 188-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de
fecha 15 de julio de 2010.

02. MAYOR PERMANENCIA DE RECURSOS EN LA
7ONA DE OBRA POR SITUACIONES NO
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IMPUTABLES AL CONTRATISTA.
S/.17°683,115.29.

RESPUESTA:

ESTE CONCEPTO YA FUE RESUELTO POR LA
ENTIDAD, emitiéndose una Resolucién de Gerencia
n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de
julio de 2010, denegando dicho reconocimiento de
pago solicitado, lo que se comunicé a la contratista
con Carta n.° 188-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de
fecha 15 de julio de 2010.

03. MAYOR NECESIDAD DE RECURSOS Y SU
PERMANENCIA EN LA ZONA DE OBRA POR
SITUACIONES NO IMPUTABLES AL
CONTRATISTA. §/.12°926,924.90

RESPUESTA:

ESTE CONCEPTO YA FUE RESUELTO POR LA
ENTIDAD. emitiéndose una Resolucién de Gerencia
n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de
julio de 2010, denegando dicho reconocimiento de
pago solicitado, lo que se comunicé a la contratista
con Carta n.° 188-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de
fecha 15 de julio de 2010.

" 04. MAYORES  GASTOS GENERALES POR
AMPLIACION DE PLAZO N.° 21. §/.5’801,742.26

RESPUESTA:

La ampliacién de plazo n.° 21 solicitado (sic) por el
contratista fue denegado (sic) por la Entidad con
Resolucién __ Gerencial  n.°  122-2010-GRSM-
PEHCBM/GG de fecha 12 de abdl de 2010 y
comunicado a la Contratista con Carta n.® 093-2010-
GRSM-PEHCBM, de fecha 12 de abril de 2010, como
consecuencia de la misma no procede reconocimiento
de mayores gastos generales.

A
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05. MONTO POR METRADOS DE OBRﬂ-
EJECUTADOS POR INDICACIONES DE LA
ENTIDAD. S/.2°244,753.06

RESPUESTA:
Al respecto no existen documentos oficiales con lo
(sic) que la Entidad haya autorizado la ejecucion de los
metrados indicados, puesto que para la aprobacion y
ejecucién de un adicional de obra se debe tener la
aprobacién de la Entidad mediante resolucién, lo que |
no fue el caso. Por lo que se deniega el
reconocimiento de pago por este concepto.

(...)». (Bl subrayado es nuestro).

Que, como se puede apreciar, dicho Informe se sustenta en las
Resoluciones Gerenciales n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG y n.° 263-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, que han sido materia de este arbitraje y que
han sido declaradas nulas e ineficaces.

Que, en efecto, debemos recordar que la Tercera Pretensién Principal® de
Odebtecht ha sido declarada fundada mediante Laudo Parcial de fecha 25
de octubte de 2012 y que la Quinta Pretensién Principal® ha sido
| desestimada, tal como se desprende de los Considerandos 3.133 a 3.140

/" del presente Laudo Definitivo.

3.204. Que, pot otro lado, la Resolucién Gerencial n.° 339-2010-GRSM-
PEHCBM/GG no especifica el motivo por el cual se aparta de la opinion
de la Supervisién y acoge unicamente lo dispuesto por el Administradot

del Contrato.

45 Relativa a la Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG.
4 Relativa a la Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG.

o
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Que, en efecto, en dicha Resolucién Gerencial se senala lo siguiente:

«Que, en consecuencia el administrador del contrato ha efectuado
las correcciones al documento presentado por el supervisor y siendo
que no corresponde ningun reconocimiento en el rubro de
Conceptos a Reconocet, (...) ha establecido que la liquidacién del
contrato, con las observaciones ya citadas, arroja un saldo de
doscientos sesenta y dos mil ochocientos sesenta y 47/100 nuevos
soles a favor del contratista, tal como .se sustenta en el anexo
formulado pot el administrador del contrato (oo

3.205. Que, sobre el particular, se debe reiterar que en el dmbito de la
contrataciéon pablica, todo acto administrativo debe ser congtuente con lo
dispuesto por la Ley de la materia y por la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

Que, en tal sentido, a efectos de su validez, la Resolucién Gerencial n.°
339.2010-GRSM-PEHCBM/GG debe cumplir con lo dispuesto pot
ambas notmas, para que la presuncién de validez no se vea afectada por un
supuesto de anulabilidad o nulidad que la invalide.

Que ello, habida cuenta de que toda Resolucién Gerencial debe ser emitida
| conforme a Derecho y dentro del marco jutidico que la tegula, sin caer en

contradicciones e incongruencias que vician el referido acto.

Que, en tal sentido, un vicio que causarfa la nulidad de pleno de derecho
de una Resolucién Gerencial serfa el defecto o la omisién de los requisitos
de validez, entre los cuales se encuentra el que «debe estar debidamente
motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
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juridico» regulado en el inciso 4 del articulo 3 de la Ley‘ del Procedimiento
Administrativo General.

3.206. Que, como sabemos, el requisito de motivacion supone la exteriorizacion
obligatotia de las razones que sirven de sustento a una resolucion de la
Administracién, siendo un mecanismo que permite apreciat su grado de
legitimidad y limitar la arbitrariedad de su actuacion.

Que la motivacion no s6lo se limita a ser un requisito de la validez, sino
también una garantia de la contraparte de conocer cudl es €l razonamiento
seguido por la administracién. Por lo tanto, este razonamiento debe set

légico, coherente y conforme a Derecho.

3.207. Que, como hemos visto, la Resoluciéon Gerencial 339-2010-GRSM-
PELICBM/GG se sustentd en solicitudes de Odebrecht denegadas
inicialmente por el Proyecto, pero que en el presente arbitraje han sido
concedidas, por lo que no constituyen sustento vélido para motivar la

resolucién cuestionada.

Que, en efecto, en este arbitraje se ha concedido a Odebrecht lo siguiente:

@) Declarar la nulidad e ineficacia de la Resoluciéh Gerencial n.° 122-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de abril de 2010, a través
de la cual la Entidad deneg6 la Ampliacién de Plazo n.” 21.

(i)  Reconocer 2 favor de Odebrecht el pago de S/. 5°801,742.25
(incluido L.G.V.) més intereses por concepto de mayores gastos

generales.

T
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(i) Declarar la nulidad e ineficacia de la Resolucién Gerencial n.” 263-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de julio de 2010, a través
de la cual la Entidad denegé todos los conceptos solicitados por
Odebrecht mediante Carta n.° 08-2010-SISA-PEHCBM.

(iv) Reconocer a favor de Qdebrecht el pago de S/. 177633,115.29
(incluido 1.G.V) més intereses, por concepto de «mayor
permanencia» de equipo movilizado en obra por causas nNO

imputables al Contratista.

(W)  Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 2°224,753.06
(incluido I.G.V.) mas inteteses por concepto de metrados de obra

ejecutados por indicaciones de la Entidad.

Que, dentro de tal orden de ideas, al carecer de una motivacién valida,
dicha Resolucién Getencial incurre en una causal de nulidad, de
conformidad con lo establecido por el numeral 2 articulo 10 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General; a saber: la carencia de uno de los

requisitos de validez.

3.208. Que, en consccuencia, corresponde amparar la primera pretension
principal de Odebrechty declarar la nulidad de la Resolucion Gerencial n.°

399-2010-GRSM-PEHCBM/GG.
DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR QUE SE TENGA POR APROBADA LA

LIQUIDACION FINAL DE OBRA PRESENTADA POR ODEBRECHT EL 23 DE AGOSTO
DE 2010 Y VALIDA PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES, DISPONIENDO EL PAGO

/f_/\




Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perd Ingenieria y Construccién S.A.C. y el Proyecto E! spectal
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

POR PARTE DEL PROYECTO DEL SALDO RESULTANTE A FAVOR DE ODEBRECHT,
ASCENDENTE A S/. 42°867,993.55 INCLUIDO 1.G. V.. MAS 1.OS RESPECTIVOS
INTERESES OUE SE GENEREN HASTA 1A FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicion de Qdebrecht

3.209. Que la Resolucién Gerencial n.° 399-2010-GRSM-PEHCBM/GG, que
observa la liquidacién presentada por Odebrecht, es nula de pleno
derecho, por lo que la Liquidacién ha quedado consentida segun lo
preceptuado en el tetcer pirrafo del articulo 269 del Reglamento.

3.210. Que, de esta manera, los saldos a aprobatse corresponden a los
consignados en la referida Liquidacién, teniendo en consideracién los
calculos acompafiados por Odebrecht y no rebatidos con otros calculos

validos por el Proyecto.

Que ello, habida cuenta de que la norma establece que de no emitirse
resolucién o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo previsto, la
liquidacién presentada pot el contratista se tendra por aptobada para todos

X

los efectos legales.

3211. Que se reitera que la Memoria Descriptiva Valorizada (documento de
obligatoria presentacién con toda liquidacién final), no ha sido objeto de
observacién alguna por patte del Supervisor ni pot parte del Proyecto, por
lo que se debe tener por cierta la integtidad de su contenido, las

situaciones, hechos y demis acaecidos en obra.

A
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3.212. Que, en tal sentido, el saldo a favor del Contratista asciende a S/.
42°867,993.55, tal como aparece en el apartado VII Monto Total a
Facturar al Contratista, del cuadto denominado «LIQUIDACION DEL
CONTRATO DETERMINACION DEL MONTO FINAL DEL
CONTRATO» de la Memoria Descriptiva Valorizada.

Que dicho monto es el resultado del monto total de la obta
(S/.170'936,859.12) menos los montos pagados a traves de las
valotizaciones (S/. 128'068,865.57).

3.213. Que, con respecto a los intereses derivados de la obligacién de pago del
saldo de la liquidacién, Odebrecht sefiala que de acuerdo al articulo 1324
del Cédigo Civil, las obligaciones dinerarias devengan el interés legal que
fija el Banco Central de Reserva desde que el deudor incutre en mota.

Que, en consecuencia, los intereses pot los mayores gastos genetales no
percibidos en su oportunidad y por los mayores costos incurridos por
Odebrecht califican como inteteses legales moratotios, pues los mismos
constituyen el resarcimiento a que tiene derecho el demandante de un
importe dinetario por no tener dicho capital a tiempo. Como sabemos, los
intereses moratorios constituyen una especie del género referente a los
dafios moratorios derivados del incumplimiento de deudas dineratias.

Que, en ese sentido, no existiendo un pacto sobre la tasa de interés

aplicable, corresponde aplicar el interés legal.

3,214, Que, para el cobro de intereses motatorios, tanto la doctrina como la
legislacién vigente exigen que se haya realizado una intimacion en mota, y

/m/\
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es desde dicha intimacién que deben ser computados los intereses
respectivos. En tal sentido, a efectos de la determinacién de la fecha de la
intimacién en mora, se debe tener en cuenta que el monto en cuestion
requerfa —para la determinacion de su cuanti— la intervencion y
pronunciamiento del Tribunal Arbitral. Por ello resulta de aplicacién lo
establecido en el articulo 1334 del Cédigo Civil.

Que, si bien el presente caso no versa sobre una intimacién judicial, el
mismo trata de una intimacién via arbitral, que para €stos efectos, tiene las

mismas implicancias que la intimacion judicial.

Que el objeto de la norma apunta a que en situaciones de demandas de
pago con montos aun no liquidos, esto es cuando se hace necesatia la
intervencién de un juzgador para determinar la cuantia, la mora exista
desde el momento en que se pone en conocimiento del demandado en el

proceso de las pretensiones del demandante.

Que, en el presente caso, los intereses corren desde el 29 de diciembre de
2010, fecha en la que se notificé a la Entidad con Carta n.° 18-2010/SISA-
PEHCBM, a través de la cual se solicit6 el inicio del arbitraje.

3.215. Que, en consecuencia, los montos reconocidos como adeudos por el
presente fallo devengan intereses, a Ja tasa de interés legal, desde el 29 de
diciembte de 2010, con la notificacién de la solicitud de arbitraje hasta la
fecha de pago, debiendo declararse fundada esta pretension.

Posicion del Proyecto
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3.216. Que el Proyecto ha emitido su pronunciamiento, cOn fespecto a la
Liquidacion presentada pot Odebrecht, con la debida motivacion

correspondiente.

3.217. Que el Proyecto reitera los argumentos resumidos al analizar la primera

pretensién principal
3.218. Que, en consecuencia, corresponde declarar infundada esta pretension.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.219. Que, en primer lugat, corresponde precisar que esta pretensién tiene

conexidad con las siguientes pretensiones:

@  Tercera pretension principal y su accesoria.

@)  Cuarta pretensién principal y sus subordinadas.
(i) Quinta pretension principal.

(iv)  Sexta pretension ptincipal y sus subordinadas.
(v)  Séptima pretension principal y sus subordinadas.
(vi) Octava pretension principal y su subordinada.
(vi) Novena pretension principal y sus subordinadas.
(viif) Décima pretensién principal y sus subordinadas.

Que las referidas pretensiones se vinculan al presente punto controvertido,
habida cuenta de que los conceptos y montos reclamados en ellas
corresponden a ftems integrantes de la Liquidacién de Obra presentada
pot Odebrecht, que han sido materia controvertida en el presente arbitraje.
Alguno de los items reclamados por Odebrecht han sido declarados

AN
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fundados y, por ende, se ha ordenado al Proyecto pagar por dichos

conceptos.

3.220. Que, en efecto, en el presente arbitraje se ha ordenado al Proyecto pagat

pot los siguientes conceptos:

@)  Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 57801,742.25
(incluido 1.G.V.) mis intereses por concepto de mayores gastos

generales.”’

(i) Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 17°633,115.29
(incluido LG.V.) mas intereses por concepto de «mayor
permanencia» de equipo movilizado en obra por causas 1o

imputables al Contratista.®®

Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 2224,753.06
(incluido 1.G.V.) mas intereses pot concepto de metrados de obra

ejecutados por indicaciones de la Entidad.”

(iv) Reconocer 2 favor de Odebrecht el pago de S/ 263,020.01 (incluido
L.G.V.) mis intereses pot concepto de mayores gastos generales,

47 Recordemos que la Cuarta Pretensién Principal de Odebrecht fue declarada fundada mediante
Laudo Parcial de fecha 25 de octubre de 2012

4 Recordemos que la Sexta Pretensién Principal de Odebrecht ha sido amparada en cl presente Laudo
Definitivo.

# Recordemos que la Novena Pretensién Principal de Odebrecht fue declarada fundada mediante
Laudo Parcial de fecha 25 de octubre de 2012.

A
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Que la suma total de los anteriores conceptos arroja un saldo a favor de
Odebrecht ascendente a S/.257922,630.61.

3.221. Que, asimismo, cabe precisar que el Tribunal Arbitral no puede declarar
aprobada la Liquidacién Final de la Obra presentada por Odebrecht, dado
que no todos los conceptos contenidos en ella y reclamados en el presente

proceso han sido concedidos.

Que, en efecto, cabe recordar que en el Laudo Parcial, de fecha 25 de
octubre de 2012, se declaré infundada la Octava Pretensién Principal, y
que en el presente Laudo se ha desestimado la Séptima Pretension
Principal y que la Décima Pretensién Principal ha sido amparada en patte.

3,202. Que, en tal sentido, corresponde declarar infundada la segunda pretension
ptincipal de Odebrecht.

EN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR ST
CORRESPONDE ESTABLECER COMO MONTO FINAL DE LA LIQUIDACION DE OBRA,
LA SUMA DE S/. 42°867,993.55 INCLUIDO L.G.V., DISPONIENDO EL PAGO POR
PARTE DEL PROYECTO. MAS LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN
HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO '

Posicion de Odebrecht

3.223. Que, en el improbable y negado caso de que sea desestimada la Segunda
Pretensién Principal, se solicita que luego del andlisis correspondiente se

tenga pot aprobada la liquidacién presentada.
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Que conforme se aprecia del expediente de Liquidacién, presentado al
Proyecto dentro del plazo, ésta se encuentra debidamente sustentada con
la documentacién y célculos detallados, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 269 del Reglamento.

3.224. Que la Liquidacién Final de Obra cumple todos los requisitos formales y
técnicos, tal como se aprecia en sus 1,033 folios entregados mediante Carta

n.°. 13-2010/SISA-PEHCBM.

Que el saldo a favor del Contratista ascendente 2 S/ .42°867,993.55 incluido
el 1.G.V., incluye los montos por conceptos reconocidos y pot reconocet,
y los Presupuestos Adicionales desestimados pot el Proyecto en la
Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM-GG. El monto
anterior es el resultado matematicamente comprobable de la obra

/
u realmente ejecutada y los hechos relevantes documentados, entre otros, en

los informes mensuales de la Supervisién.

Que todo ello es recogido en detalle en la Memotia Descriptiva Valorizada,
que forma parte del expediente de la liquidacién presentado, y que no ha
merecido observacién alguna pot parte de la Supervision, como tampoco
por parte del Proyecto en sus distintas instancias que emitieron informe

sobre la liquidacion.

Posicion del Proyecto

3.225. Que esta pretension subordinada se debe declarar infundada, por cuanto
esth acreditado que Odebrecht, a sabiendas de que su demanda no cuenta

con sustento alguno, inicia el presente proceso arbitral. Asimismo,

S
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Odebrecht repite los argumentos de sus pretensiones anteriores, los

mismos que han sido desvirtuados en la contestacién de demanda.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.226. Que habiendo desestimado la Segunda Pretensién Principal de Odebrecht,
corresponde que este Tribunal Arbitral se pronuncie sobre esta pretension.

3.227. Que, sobre el patticulat, cabe recordar que la Liquidacion del Contrato
presentada por Odebrecht contiene ftems que han sido reconocidos po el

Tribunal Atbitral, y otros que no.

Que, en efecto, en el presente atbitraje s¢ ha ordenado al Proyecto pagat

por los siguientes conceptos:

@0  Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 57801,742.25
(incluido I.G.V.) mas intereses por concepto de mayores gastos

generfslles.50

(i) Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 177633,115.29
(incluido IG.V.) mis intereses pof concepto ‘de «mayor
permanencia» de equipo movilizado en obra por causas 1o

imputables al Contratista.”

50 Recordemos que la Cuarta Pretensién Principal de Odebrecht fue declarada fundada mediante

Iaudo Parcial de fecha 25 de octubre de 2012.
st Recordemos que la Sexta Pretensién Principal de Odebrecht ha sido amparada en el presente Laudo

Definitivo.

/\/«/\
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(i) Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/. 2°224,753.06
(incluido L.G.V.) mas intereses pot concepto de metrados de obra

ejecutados por indicaciones de la Entidad.”

(iv) Reconocer a favor de Odebrecht el pago de S/.263,020.01 (incluido
1.G.V.) mis intereses pot concepto de mayores gastos generales.

Que la suma total de los anteriores conceptos atroja un saldo a favor de
Odebrecht ascendente a S/ .257922,630.61.

Que, asimismo, en el Laudo Patcial, de fecha 25 de octubre de 2012, se
declaré infundada la Octava Pretension Principal, y que en el presente
TLaudo se ha desestimado la Séptima Pretensién Principal y que la Décima

Pretension Principal ha sido amparada en parte.

Que, en consecuencia, este extremo de 1a Pretensién Subordinada de la
Segunda Pretension Principal debe ser amparado  parcialmente,
estableciendo S/.257922,630.61 (incluido 1.G.V.) como monto final de la
Liquidaci6n a favor de Odebrecht.

Que, sobte el particulat, cabe precisar que este monto ¢s la suma de los
montos ya ordenados para que el Proyecto pague, tanto en el Laudo
Parcial de fecha 25 de octubre de 2012, como en el presente Laudo
Definitivo y no debe entenderse —en modo alguno— como una suma

adicional a set pagada por el Proyecto.

2 Recordemos que la Novena Pretensién Principal de Odebrecht fue declarada fundada mediante
Laudo Parcial de fecha 25 de octubre de 2012.

g
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3.229. Que, en relacién al extremo relativo al pago de intereses, debemos
recordar que los intereses moratorios son aquéllos que constituyen la
manera de indemnizar al acreedor por el cumplimiento tardio de la
obligacién por patte del deudor, salvo que también se haya pactado dafio

ulterior.

3.230. Que al tratarse de una obligacion de dar suma de dinero, en principio, los
intereses moratorios deberfan computarse desde la fecha en que se intimé
en mora al demandado para el pago —precisamente— de dicha obligacién

de dar suma de dinero.

Que, sobre el particular, el atticulo 1334 del Cédigo Civil establece lo
siguiente:

«Articulo 1334.- En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay
mora a partir de la fecha dela citacién con la demanda (...)».

Que, sin embargo, conforme a lo dispuesto en la Octava Disposicion
Complementaria de la Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto Legislativo
n.° 1071, para los efectos de lo dispuesto por el citado articulo 1334, la
referencia a la citacién con la demanda se entendera referida en materia
arbitral a la recepcién de la solicitud para sometet la controversia a

arbitraje.

Que, en tal sentido, los intereses se deben devengar desde el 29 de
diciembre de 2010, fecha en que el Proyecto recibi6 la solicitud de arbitraje
remitida por Odebrecht.

Fe
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3.231. Que, asimismo, cabe recordar que el articulo 1246 del Coédigo Civil ha
establecido que si los contratantes no pactan el pago de un intetés
moratotio, el deudor se encontrard obligado al pago de un determinado
tipo de interés por causa de mora, que seglin sea el caso, se tratard del
interés compensatorio (pactado) o del interés legal”® Al respecto, el
asticulo 1244 del mismo cuerpo normativo, precisa que la tasa de interés
legal sera fijada por el Banco Central de Resetva del Pert.

Que, en el presente caso, corresponde aplicar un interés a tasa legal, desde
la fecha en que se notificé al Proyecto la solicitud de arbitraje hasta la

fecha efectiva de pago.

3.232. Que, dentro de tal orden de ideas, corresponde amparar este extremo de la
Pretensién Subordinada a la Segunda Pretension Principal de Odebrecht.

DETERMINAR A QUIEN Y EN QUE PROPORCION CORRESPONDE _ASUMIR LOS
GASTOS ARBITRALES IRROGADOS EN EL PRESENTE PROCESO.

Posicion de Qdebrecht

3.233. Que el Tribunal Arbitral debe ordenar que el Proyecto asuma todos los
gastos en que Odebrecht ha incurrido durante el presente proceso arbitral,
pot cuanto de lo expuesto se desprende que si el Proyecto hubiera actuado
de acuerdo a Ley, no se hubiera tenido que recurrir 2 esta instancia.

Posicidn del Proyecto

53 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Op. ait., p. 533.
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3.234. Que cortesponde condenar a Odebrecht al pago de las costas y los costos
del presente proceso arbitral, por no haber tenido sustento legal para

entablar el presente arbitraje.

Posicidn del Tribunal Arbitral

3,235, Que, en cuanto a los costos del atbitraje, los articulos 70 y 73 del Decteto
Legislativo n.° 1071, disponen que el arbitro tendrd en cuenta a efectos de
imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta
de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embatgo, el itbitro podrd distribuir y protratear estos costos entre las

artes. si estima que el protrateo €s razonable. teniendo en cuenta las
3 b

circunstancias del caso.

Que los costos incluyen (i) los honoratios y gastos del tribunal arbitral; (i)
los honorarios y gastos del secretatio; (iii) los gastos administrativos de la
institucién arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de
cualquier otra asistencia requetida por el tribunal arbitral; (v) los gastos
cazonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los

demés gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales».

3.236. Que atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes y considerando
ol resultado o sentido de tanto del Laudo Parcial de fecha 25 de octubre de
2012 y del presente Laudo Definitivo, y, al mismo tiempo, que ambas
partes tenfan motivos suficientes y atendibles para litigar, en razén de la
incertidumbre juridica que existia entre ellas que —precisamente— motivo
el presente arbitraje, habida cuenta de que debfan defender sus
pretensiones en via arbitral; y que, ademis, el Tribunal Arbitral considera a

/\//\
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efectos de regular el pago de tales conceptos el buen comportamiento

procesal de las partes, se estima razonable:

() Que cada una de las pattes asuma los honorarios pot concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido

a pagat; ¥

(i) Que el Proyecto asuma el 70% de los honoratios de los dtbitros y de

la secretaria arbitral.
DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

4. Que el Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos pot Jas pattes en torno  las pretensiones
materia de este Laudo Final. Asimismo, el Colegiado deja constancia de
que ha examinado las pruebas presentadas de acuerdo a las reglas de la
sana ctitica v al ptincipio de libre valoracion de la prueba, recogido en el
Decreto Legislativo n.° 1071, que regula el Arbitraje. Finalmente, deja
constancia de que el sentido de su decisién es el resultado de ese andlisis y
de su conviccién sobte la controversia, al margen de que algunas de las
pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos
por las partes pudieran no haber sido expresamente citados en el presente

laudo.

5. Finalmente, sin petjuicio de todo lo anterior, el doctor Ricardo Espinoza
Rimachi ratifica lo desatrollado en su voto singular, de fecha 25 de octubre
de 2012, en aquellos temas que tengan incidencia en los conceptos y

montos de la Liquidacién Final de Obra.
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En consecuencia, y conforme al estado del proceso, el Tribunél Arbitral
LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal de
Odebrecht Pert Ingenierfa y Construccién S.A.C. y, en consecuencia, se declara
la nulidad e ineficacia de la Resolucién Gerencial n.° 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, de fecha 20 de septiembre de 2010.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de
Odebrecht Perti Ingenierfa y Construccién S.A.C.

TERCERO: Declarar FUNDADA —en parte— la Pretension Subordinada a
la Segunda Pretensién Principal de Odebrecht Perti Ingenieria y Construccién
S.A.C. y, en consecuencia, se determina COmo monto final de la Liquidacién de
Obra la suma de S/.257922,630.61. incluido L.G.V.; monto que debeta ser pagado
por el Proyecto Especial Huallaga Central Bajo Mayo al cumplir lo ordenado en
ol Laudo Patcial de fecha 25 de octubre de 2012 y en el presente Laudo, en torno
a la Cuarta, Sexta, Novena y Décima Pretensiones Principales. Asimismo,
corresponde ordenar el pago de los respectivos intereses devengados desde el 29
de diciembre de 2010 hasta la fecha efectiva de pago.

CUARTO: Declarar FUNDADA la Quinta Pretensién Principal de Odebrecht
Pert Ingenierfa y Construccién S.A.C. y, en consecuencia, se declara la nulidad e
ineficacia de la Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de

fecha 12 de julio de 2010.

QUINTO: Declarar FUNDADA la Sexta Pretensioén Principal de Odebrecht
Perti Ingenierfa y Construccion S.A.C. y, en consecuencia, corresponde reconocer

T
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y ordenar al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague a favor
del demandante la suma de S/.17°633,115.29 (incluido 1.G.V.), miés los
respectivos intereses devengados desde el 29 de diciembre de 2010 hasta la fecha

efectiva de pago.

SEXTO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre
la Primera Pre;ensién Subordinada a la Sexta Pretensién Principal de Odebrecht

Perti Ingenieria y Construccion S.A.C.

SEPTIMO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la Segunda Pretensién Subordinada a la Sexta Pretensién Principal de

Odebtecht Perti Ingenietia y Construccién S.A.C.

OCTAVO: Declarar INFUNDADA la Séptima Pretensiéon Principal de
Odebrecht Perti Ingenietfa y Construccién S.A.C.

NOVENO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretensién Subordinada a la
Séptima Pretensién Principal de Odebrecht Pert Ingenierfa y Construccion
5AL

DECIMO: Declarar IMPROCEDENTE la Segunda Pretensién Subordinada a
la Séptima Pretensién Principal de Odebrecht Peri Ingenieria y Construccion
S.A.C.

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADA —en parte— la Décima
Pretensién Principal de Odebrecht Peri Ingenietfa y Construccion S.A.C. y, en
consecuencia, corresponde reconocer y ordenar al Proyecto Especial Huallaga
Central y Bajo Mayo que pague a favor del demandante la suma de §/.263,020.01
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(incluido 1.G.V.), mis los respectivos intereses devengados desde el 29 de
diciembte de 2010 hasta la fecha efectiva de pago.

DECIMO SEGUNDO: Declarar que CARECE DE OBJETO la Primera
Pretensién Subordinada a la Décima Pretensién Principal de Odebrecht Pert

Ingenietfa y Construccién S.A.C.

DECIMO TERCERO: Declarar que CARECE DE OBJETO la Segunda
Pretensién Subordinada a la Décima Pretensién Principal de Odebrecht Peru

Ingenietia y Construccién S.A.C.

DECIMO CUARTO: Declarar FUNDADA —en parte— la Décimo Segunda
Pretensién Principal de Odebrecht Pert Ingenieria y Construccién S.A.C. y, en

consecuencia, se ordena:

(i) Que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido

a pagar: y

() Que el Proyecto asuma el 70% de los honorarios de los drbitros y de

la secretaria arbitral.

AR 7

MARIO CASTILLO FREYRE ALFREDO ZAPATA VELASC
Presi ibunal Arbitral Arbitro

%

N
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Resolucién N° 51
Lima, 23 de enero de 2013.-

Puesto a despacho en la fecha, y ATENDIENDO:
I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 25 de octubre de 2012, el Tribunal Arbitral emitio el Laudo Parcial
que puso fin a las controversias surgidas entre Odebrecht Per( Ingenieria y
Construccién S.A.C. (en adelante, Odebrecht) y el Proyecto Especial Huallaga
Central y Bajo Mayo (en adelante, el Proyecto), en lo relativo a las siguientes
pretensiones de la demanda:

(i) TERCERA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretension Accesoria a la Tercera Pretensién Principal
(i) CUARTA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretension Subordinada a la Cuarta Pretension Principal
Segunda Pretensién Subordinada a la Cuarta Pretension Principal
(iii) OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Pretensién Subordinada a la Octava Pretension Principal Objetiva
Originaria
(iv) NOVENA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretension Subordinada a la Novena Pretension Principal Objetiva
Originaria
Segunda Pretension Subordinada a la Novena Sétima Pretension Principal
(v) DECIMO PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretensién Accesoria a la Décimo Primera Pretension Principal

2. Dicho Laudo fue notificado a las partes con fechas 25 y 29 de octubre de 2012,
seguin cargos de notificacion que obran en el expediente.

3. Por escrito s/n, presentado con fecha 20 de noviembre de 2012, el Proyecto
solicita la interpretacion del Laudo Parcial.

4, Mediante Resolucién n.° 45, de fecha 23 de noviembre de 2012, el Tribunal
Arbitral otorgé a Odebrecht un plazo de quince (15) dias habiles, contado a
partir de la notificacion de la referida resolucion, para que exprese lo
conveniente a su derecho en torno al recurso de interpretacion.

Dicha Resolucion fue notificada a las partes con fechas 3, 4 y 5 de diciembre de
2012, seglin cargos de notificacién que obran en el expediente.
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5. Por escrito s/n, presentado con fecha 26 de diciembre de 2012, Odebrecht
absuelve el traslado conferido mediante Resolucion n.© 45.

Mediante Resolucién n.2 48, de fecha 2 de enero de 2013, se fij6 un plazo de
quince (15) dias hébiles, contado desde la Ultima notificacién, para resolver el
recurso de interpretacion. Dicha resolucion se notificd con fechas 4 y 7 de enero
de 2013, seglin cargos de notificacion que obran en el expediente.

En tal sentido, el referido plazo vencera el lunes 28 de enero de 2013.
II. MARCO CONCEPTUAL

Antes de iniciar el andlisis del recurso interpuesto por el Proyecto, el Tribunal Arbitral
considera necesario establecer brevemente el marco conceptual que serd aplicable.

El articulo 58 del Decreto Legislativo n.0 1071, que regula el Arbitraje (en
adelante, Ley de Arbitraje), establece lo siguiente:

Articulo  58.- «Rectificacién, interpretacién, integracién y

exclusion del laudo

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del

reglamento arbitral aplicable:

(-.)

b) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del
laudo, cualquiera de las partes puede solicitar [a
interpretacién de algin extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en
ella para determinar los alcances de la ejecucion.

(...)». (El subrayado es nuestro).

Uno de los recursos contemplados por el citado articulo 58 es el de
interpretacion, también conocido como recurso de aclaracién.

La Ley de Arbitraje establece que cualquiera de las partes puede solicitar la
interpretacién de algin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.

Como se puede apreciar, en el proceso arbitral, la interpretacion tiene por
objeto solicitar al Tribunal Arbitral que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva
del Laudo que resulten obscuros o que resulten dudosos, o aquellos eslabones de la
cadena de razonamiento del arbitro que por ser obscuros o dudosos, tengan un
impacto determinante en lo resolutivo o decisorio del Laudo, vale decir, en aquello que
se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes, en el arbitraje.
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Noétese que la Ley de Arbitraje sefiala que lo Unico que procede interpretar es la
parte decisoria del laudo y sélo excepcionalmente la parte considerativa en cuanto
influya en ella, es decir, que para poder ejecutar lo decidido sea necesario comprender
los fundamentos. Claramente este recurso tiene que ver con precisar qué es lo que se
ha ordenado a las partes.

La doctrina arbitral es incluso mas estricta al calificar las facultades de los
arbitros de aclarar (o interpretar) su laudo.

Al respecto, Hinojosa Segovia' sefiala que debe descartarse que la aclaracion
sirva para resolver cuestiones esenciales que no hayan sido objeto de debate. En otras
palabras, la aclaraciéon del laudo no puede tener un contenido que desvirtie su
funcién; asi, pues, ha de venir referida Unicamente a la aclaracion de conceptos
oscuros u omisiones (y nunca a resolver cuestiones sustanciales de puntos que hayan
sido objeto de controversia). El laudo que incurra en el vicio de la oscuridad, no
cumple su fin, puesto que no queda decidida sin duda la controversia.

Como podemos advertir, el propésito de la norma es permitir la interpretacion
de un laudo para su correcta ejecucion. Esta no puede ser usada para requerir al
Tribunal que explique, o que reformule sus razones. Esta no provee una ocasién para
que el Tribunal reconsidere su decision.

Queda claro, entonces, que mediante el recurso de interpretacion no se podra
solicitar la alteracion del contenido o fundamentos de la decision del Tribunal Arbitral.
Tampoco dicho recurso tiene una naturaleza impugnatoria, propia de las apelaciones o
reconsideraciones. De lo contrario, se lograria por la via indirecta lo que no se puede
obtener por la via directa, ya que el laudo en este caso es inapelable.

Entonces, so6lo se puede interpretar la parte resolutiva del laudo o,
excepcionalmente, la parte considerativa en cuanto tenga que ser entendida para la
ejecucion adecuada de lo ordenado. Una «aclaracién» de los fundamentos, de la
evaluacion de las pruebas o del razonamiento del laudo es evidentemente
improcedente y, como tal, debe ser desestimada.

En consecuencia, y teniendo en cuenta el marco conceptual expuesto, el
Tribunal Arbitral procederd a delimitar y resolver el recurso de interpretacion.

III. SOLICITUD DE INTERPRETACION DEL LAUDO FORMULADA POR EL PROYECTO

I HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. E/ recurso de anulacién contra los laudos arbitrales (Estudio jurisprudencial)
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado — Editoriales de Derecho Reunidas S.A., 1991, pp. 336 y
337.
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Posicion del Proyecto

3.1.

3.2

3:3.

3.4.

3.5.

En primer lugar, el Proyecto cita el Considerando 3.20. y el cuarto parrafo del
Considerando 3.23. del Laudo Parciai, indicando que lo ahi sefialado es inexacto
y contrario a lo establecido en la Carta n.° 099-2010/SISA-HOB,? en donde se
acredita que la persona que suscribe la solicitud de Ampliacion de Plazo n.° 21
es ajena a la relacién contractual.

Ante dicha situacién, el Proyecto se pregunta como es posible que el Tribunal
Arbitral se contradiga en sus propios considerandos y como es posible que el
Tribunal Arbitral declare la nulidad de la solicitud de Ampliaciéon de Plazo n.° 21
amparandose en hechos que se contradicen con la prueba que sirve de
sustento.

En segundo lugar, el Proyecto cita parte del Considerando 3.47. del Laudo
Parcial, indicando que no entiende como ha quedado desvirtuado el Informe n.°
15, correspondiente al mes de marzo del 2010, en donde el Supervisor adjunta
los ensayos de densidad de campo de la base granular.

Asimismo, sefiala que si cumplié con acreditar las incongruencias técnicas en las
que incurrié tanto Odebrecht como el Supervisor, en lo relativo a las partidas
realmente afectadas, a efectos de determinar el nimero de dias que debia
ampliarse el plazo de ejecucion contractual.

En tercer lugar, el Proyecto cita parte del Considerando 3.61. del Laudo Parcial,
indicando que el Tribunal Arbitral ordena el pago de S/.5°801,742.25 por
concepto de mayores gastos generales, sin establecer las fechas de inicio y
culminacién del periodo ampliado,

A entender del Proyecto, dicha omision podria implicar que exista un doble
reconocimiento o pago por los servicios inexistentes.

En cuarto lugar, el Proyecto cita parte del Considerando 3.125 del Laudo
Parcial, indicando que la inferencia del Tribunal Arbitral es erronea, ya que los
metrados reclamados por Odebrecht son distintos a los que constituyen objeto
de pronunciamiento por parte de la Supervision.

En quinto lugar, el Proyecto sefiala que el Tribunal Arbitral comete una
arbitrariedad al disponer que el demandado debe asumir los costos financieros
de la carta fianza desde la recepcidon de la obra sin observaciones, como si no

2 Cabe precisar que dicha Carta no se refiere a la Ampliacién de Plazo n.® 21,
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3.6.

fuese obligacién del Contratista presentar la liquidacion y dando por sentado
que la entidad no pudiera tener alguna reclamacién.

Asimismo, indica que la Resolucion n.° 2 del Cuaderno Cautelar, contravino
flagrantemente lo indicado en la Opinion n.® 042-2006/GNP.

Finalmente, el Proyecto sefiala que el Tribunal Arbitral debe resolver el recurso
de interpretacion y deja a salvo su derecho de demandar la anulacion del Laudo
Parcial, ya que el mismo afectaria sus derechos al debido proceso, defensa y
motivacion.

Posicion de Odebrecht

a7.

3.8.

3.9:

3.10.

3.11.

En primer lugar, Odebrecht manifiesta que la doctrina arbitral es estricta en la
calificacion de las facultades de los arbitros para aclarar o interpretar un laudo.

Cualquier solicitud que esté referida a los fundamentos, a la evaluacion de
pruebas o al razonamiento del laudo, en la medida que encubra en realidad un
cuestionamiento al fondo de lo decidido (naturaleza andloga a la de una
pretensién impugnatoria), deberd ser declarada improcedente.

De lo expuesto por el Proyecto, los aspectos involucrados no constituyen
extremos oscuros, imprecisos ni dudosos de la parte decisoria del Laudo ni
tampoco influyen en la determinacién de los alcances de la ejecucion.

En segundo lugar, Odebrecht sefiala que no existe contradiccién alguna en los
considerandos que sustentan la decision del Tribunal Arbitral en lo relativo a la
Ampliacion de Plazo n.© 21.

En tercer lugar, el Informe n.? 15 al que hace referencia el Proyecto, no forma
parte del expediente arbitral y que su referencia en los alegatos del Proyecto
fue tardia y carecia de relevancia como elemento de prueba.

En cuarto lugar, en lo relativo a la regularizacion de metrados, Odebrecht
explica los alcances de las partidas 6.03 y 6.04, segln lo establecido en las
Especificaciones Técnicas de la Obra.

En quinto lugar, en torno al tema de la fecha de inicio y conclusién de la
ampliacién de plazo, Odebrecht sostiene que no existe la posibilidad de doble
reconocimiento, habida cuenta de que las resoluciones emitidas por el Proyecto
aprobando los mayores gastos generales, no contemplan la Ampliacién de Plazo
n.c 21,
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3.12.

3:13:

En sexto lugar, Odebrecht afirma que en la documentacion de la Liquidacion de
Obra se ha presentado los planos de post construccion debidamente firmados
por el Residente de Obra y por el Jefe de Supervision, y de acuerdo a dichos
planos se calculd los metrados realmente ejecutados aprobados por el
Supervisor. Sobre dichos planos tampoco se ha producido en el proceso
observacion alguna por parte del Proyecto.

En séptimo lugar, en relacion a los costos financieros de la carta fianza de fiel
cumplimiento, Odebrecht sefiala que en el proceso se discute Unicamente los
adeudos del Proyecto a Odebrecht y que la decisién del Tribunal Arbitral —tanto
en el Laudo Parcial como en el Cuaderno Cautelar— beneficia al Proyecto, en
tanto no tendrd que asumir los referidos costos hasta la culminacion del proceso
arbitral.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.14,

3.15.

En primer lugar, cabe precisar que, de una simple lectura del escrito s/n,
presentado con fecha 20 de noviembre de 2012, se desprende que los pedidos
del Proyecto no estan relacionados —en modo alguno— con algin extremo
oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo (es decir,
en la parte resolutiva del mismo) o expresado en los considerandos, que influya
en la referida parte resolutiva para determinar los alcances de la ejecucion.

Por el contrario, se advierte del denominado recurso de interpretacién que la
intencién del Proyecto es cuestionar el correcto analisis y valoracion de los
medios probatorios efectuados por el Tribunal Arbitral, es decir, pretende
emplear el denominado recurso de interpretacion como un recurso
impugnatorio, lo cual debe ser desestimado.

Asimismo, cabe resaltar que el denominado recurso de interpretaciéon se basa
en la cita antojadiza de distintos considerandos del Laudo, sin que el Proyecto
sefiale como ello influye en lo ordenado claramente en la parte resolutiva del
Laudo que impida su ejecucidn.

Sin perjuicio de lo anterior, en torno a la persona acreditada para suscribir la
solicitud de Ampliacién de Plazo n.° 21, cabe precisar (tal como se desprende
del Considerando 3.20. del Laudo Parcial), que por un lado tenemos la Carta n.°
093-2010/SISA-HOB, firmada por el Residente de Obra, a través de la cual se
adjunta la solicitud de ampliacién de plazo, firmada por el Director del Contrato,
quien tenia la calidad de representante legal de Odebrecht, tal como se analizo
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3.16.

3.17.

3.18.

en el Considerando 3.22. del Laudo Parcial. Se trata de dos documentos (la
carta de remision y la solicitud propiamente dicha).

Por otro lado, en el Considerando 3.23 del Laudo Parcial se puso en evidencia el
actuar contradictorio del Proyecto al momento de denegar la Ampliacion de
Plazo n.° 21, ya que luego aprobd las Ampliaciones de Plazo n.® 22 y 24, que
fueron firmadas también por el Director del Contrato.

Dentro de tal orden de ideas, no existe razonamiento contradictorio por parte
del Tribunal Arbitral, ni referencia a hechos inexactos. Simplemente, el Proyecto
no estd de acuerdo con lo resuelto y pretende que se modifique el analisis del
Tribunal Arbitral, cuando ello no corresponde.

Luego, se aprecia que el Proyecto cuestiona el andlisis efectuado por el Tribunal
Arbitral en torno al nimero de dias de la Ampliacion de Plazo n.° 21, porque no
se amparo su posicion de denegar la referida ampliacion.

Sobre el particular, resulta evidente que el Proyecto pretende impugnar el
analisis efectuado por el Tribunal Arbitral y pretende que se vuelvan a analizar
los medios probatorios, lo que —se reitera— no corresponde en la via arbitral
(en donde no existe la posibilidad de apelar lo decidido por el Tribunal Arbitral).

En lo relativo a la orden de pago de S/.5°801,742.25, cabe sefialar que las
partes sometieron a conocimiento del Tribunal Arbitral el determinar si
correspondia o no reconocer y ordenar el pago de los mayores gastos generales
por 186 dias calendario,® y no se establecié que el Tribunal Arbitral debiera
establecer ni el plazo de inicio ni el de culminacién de la ampliacion.

En tal sentido, pretender que el Tribunal —via un recurso de interpretacién— se
pronuncie sobre dicho tema, es solicitarle que emita un pronunciamiento extra
petita.

En otras palabras, si el Proyecto consideraba que ello debia ser objeto de
pronunciamiento por parte de este Colegiado, debié formularlo como pretension
en la oportunidad que correspondia. El Tribunal Arbitral no puede subsanar
omisiones de la defensa o estrategia que debieron seguir las partes del proceso
arbitral.

En lo relativo al tema de metrados, el cuestionamiento del Proyecto se basa en
que no estd de acuerdo con lo concluido por el Tribunal Arbitral sobre el
particular, lo que no corresponde a la etapa de interpretacion de Laudo.

3 Relativos a la Ampliacién de Plazo n.° 21.
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3.19.

3.20.

3.21.

Aqui también se advierte el mal empleo del recurso de interpretacion del laudo
por parte del Proyecto, al pretender impugnar el andlisis y valoracion de
pruebas efectuado por este Colegiado.

En lo relativo a la condena al pago de los costos financieros de la carta fianza,
sorprende que el Proyecto pretenda cuestionar el que el Tribunal Arbitral
supuestamente desconociera la obligacion del Contratista de presentar la
liquidacién de la obra y la posibilidad de que el Proyecto pudiera tener alguna
reclamacion.

En efecto, resulta contradictorio que el Proyecto sostenga que el Tribunal
Arbitral no ha tenido en cuenta la posibilidad de que dicha parte pueda observar
la liquidacion realizada por el Contratista, cuando en este arbitraje el Proyecto
nunca argumenté que en la Liquidacion de la Obra exista saldo alguno a su
favor.

Sobre el particular, cabe hacer mencién a lo contestado por el Proyecto en
torno a la Primera Pretensién Accesoria a la Décimo Primera Pretension Principal
de la demanda, en donde el Proyecto coincide en que hay un saldo a favor del
Contratista (mas alla de la controversia en torno al quantum).

Asimismo, si bien resulta improcedente —en esta etapa del proceso arbitral—
cualquier cuestionamiento en torno a la Resolucion n.° 02 del Cuaderno
Cautelar, este Colegiado debe resaltar que el Proyecto nunca cuestiond lo ahi
resuelto (no interpuso recurso de reconsideraciéon alguno), por lo que dicha
resolucion quedo firme.

Dentro de tal orden de ideas, corresponde desestimar el pedido de
interpretacion.

Finalmente, sin perjuicio de todo lo anterior, el doctor Ricardo Espinoza Rimachi
se remite a lo desarrollado en su voto singular, de fecha 25 de octubre de 2012,
en lo relativo a los puntos vinculados con la Ampliacion de Plazo n.° 21 y que
han sido objeto del recurso de interpretacion del Laudo Parcial,

En consecuencia, el Tribunal Arbitral RESUELVE: Declarar INFUNDADO el recurso de
interpretacién interpuesto por Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo, en
contra del Laudo Parcial, de fecha 25 de octubre de 2012.

Fdo. Mario Castillo Freyre, Presidente del Tribunal; Alfredo Zapata Velasco, Arbitro; Ricardo Espinoza
Rimachi, Arbitro; Rita Sabroso Minaya, Secretaria Ad-Hoc.
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Resolucion N° 59
Lima, 13 de mayo de 2013.-

Puesto a despacho en la fecha, y ATENDIENDO:

I ANTECEDENTES

1 Con fecha 28 de febrero de 2013, el Tribunal Arbitral emitié el Laudo Definitivo
que puso fin a las controversias surgidas entre Odebrecht Perd Ingenieria y
Construccién S.A.C. (en adelante, Odebrecht) y el Proyecto Especial Huallaga
Central y Bajo Mayo (en adelante, el Proyecto), en lo relativo a las siguientes
pretensiones de la demanda:

(i) PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
(ii) SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Pretensidon Subordinada a la Segunda Pretension Principal
(iii) QUINTA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
(iv) SEXTA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretensién Subordinada a la Sexta Pretension Principal Objetiva
Originaria
Segunda Pretension Subordinada a la Sexta Pretension Principal
(v) SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretensién Subordinada a la Séptima Pretension Principal
Segunda Pretensién Subordinada a la Séptima Pretension Principal
(vi) DECIMA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)
Primera Pretensién Subordinada a la Décima Pretensién Principal
Segunda Pretension Subordinada a la Décima Pretensién Principal
(vil) DECIMA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL (Objetiva Originaria)

2. Dicho Laudo fue notificado a las partes con fechas 1y 4 de marzo de 2013,
seguin cargos de notificacion que obran en el expediente.

3 Por escrito s/n, presentado con fecha 22 de marzo de 2013, el Proyecto solicita
la interpretacién del Laudo Definitivo.

4, Por escrito s/n, presentado con fecha 22 de marzo de 2013, Odebrecht solicita
la interpretacion del Laudo Definitivo.

5. Mediante Resolucién n.° 57, de fecha 1 de abril de 2013, el Tribunal Arbitral
otorgd a las partes un plazo de quince (15) dias habiles, contado a partir de la
notificacién de la referida resolucion, para que expresen lo conveniente a su
derecho en torno al recurso de interpretacion presentado por su contraparte.



Proceso Arbitral Ad — Hoc seguido por Odebrecht Perd Ingenieria y Construccion S.A.C. y Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo

Dicha Resolucién fue notificada a las partes con fechas 2 y 5 de abril de 2013,
seglin cargos de notificacién que obran en el expediente.

6. Por escrito s/n, presentado con fecha 23 de abril de 2013, Odebrecht absuelve
el traslado conferido mediante Resolucién n.® 57.

7 Mediante Resolucidon n.° 58, de fecha 29 de abril de 2013, se fijo un plazo de
quince (15) dias habiles, contado desde la Ultima notificacion, para resolver los
recursos de interpretacion interpuestos por las partes. Dicha resolucion se
notificé con fechas 30 de abril y 3 de mayo de 2013, seglin cargos de
notificacién que obran en el expediente.

En tal sentido, el referido plazo vencerd el viernes 24 de mayo de 2013.
II1. MARCO CONCEPTUAL

Antes de iniciar el andlisis de los recursos interpuestos por las partes, el Tribunal
Arbitral considera necesario establecer brevemente el marco conceptual que sera
aplicable.

El articulo 58 del Decreto Legislativo n.° 1071, que regula el Arbitraje (en
adelante, Ley de Arbitraje), establece lo siguiente:

Articulo 58.- «Rectificacién, interpretacién, integracion y

exclusion del laudo

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicién diferente del

reglamento arbitral aplicable:

)

b) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del
laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
interpretacion de algin extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en
ella para determinar los alcances de la ejecucion.

(...)». (El subrayado es nuestro).

Uno de los recursos contemplados por el citado articulo 58 es el de
interpretacion, también conocido como recurso de aclaracion.

La Ley de Arbitraje establece que cualquiera de las partes puede solicitar la
interpretacién de algin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.

Como se puede apreciar, en el proceso arbitral, la interpretacion tiene por
objeto solicitar al Tribunal Arbitral que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva
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del Laudo que resulten obscuros o que resulten dudosos, o aquellos eslabones de la
cadena de razonamiento del &rbitro que por ser obscuros o dudosos, tengan un
impacto determinante en lo resolutivo o decisorio del Laudo, vale decir, en aquello que
se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes, en el arbitraje.

Notese que la Ley de Arbitraje sefiala que lo Unico que procede interpretar es la
parte decisoria del laudo y sélo excepcionalmente la parte considerativa en cuanto
influya en ella, es decir, que para poder ejecutar lo decidido sea necesario comprender
los fundamentos. Claramente este recurso tiene que ver con precisar qué es lo que se
ha ordenado a las partes.

La doctrina arbitral es incluso mas estricta al calificar las facultades de los
arbitros de aclarar (o interpretar) su laudo.

Al respecto, Hinojosa Segovia® sefiala que debe descartarse que la aclaracion
sirva para resolver cuestiones esenciales que no hayan sido objeto de debate. En otras
palabras, la aclaraciéon del laudo no puede tener un contenido que desvirtle su
funcién; asi, pues, ha de venir referida Unicamente a la aclaracién de conceptos
oscuros u omisiones (y nunca a resolver cuestiones sustanciales de puntos que hayan
sido objeto de controversia). El laudo que incurra en el vicio de la oscuridad, no
cumple su fin, puesto que no queda decidida sin duda la controversia.

Como podemos advertir, el propodsito de la norma es permitir la interpretacion
de un laudo para su correcta ejecucion. Esta no puede ser usada para requerir al
Tribunal que explique, o que reformule sus razones. Esta no provee una ocasion para
que el Tribunal reconsidere su decision.

Queda claro, entonces, que mediante el recurso de interpretacién no se podra
solicitar la alteracién del contenido o fundamentos de la decisidén del Tribunal Arbitral.
Tampoco dicho recurso tiene una naturaleza impugnatoria, propia de las apelaciones o
reconsideraciones. De lo contrario, se lograria por la via indirecta lo que no se puede
obtener por la via directa, ya que el laudo en este caso es inapelable.

Entonces, soélo se puede interpretar la parte resolutiva del laudo o,
excepcionalmente, la parte considerativa en cuanto tenga que ser entendida para la
ejecucion adecuada de lo ordenado. Una «aclaracion» de los fundamentos, de la
evaluacion de las pruebas o del razonamiento del laudo es evidentemente
improcedente y, como tal, debe ser desestimada.

! HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales (Estudio jurisprudencial).
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado - Editoriales de Derecho Reunidas S.A., 1991, pp. 336y 337,
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En consecuencia, y teniendo en cuenta el marco conceptual expuesto, el

Tribunal Arbitral procederd a delimitar y resolver los recursos interpuestos por las

partes.

III.

SOLICITUD DE INTERPRETACION DEL LAUDO FORMULADA POR EL PROYECTO

Posicién del Proyecto

il

3.2

3:3.

3.4.

El Proyecto sefiala que el Tribunal Arbitral ha realizado una interpretacion sobre
«permanencia en obra» contraria a lo establecido en el Contrato y que dicha
interpretacién conlleva a distorsionar la modalidad del Contrato de precios
unitarios a uno de alquiler de equipos.

De esta manera, cita los considerandos 3.36 y 3.42. del Laudo, afirmando que
lo sefialado por el Tribunal es contrario a la obligacion del Contratista de
mantener el equipo minimo en la obra.

Asimismo, el Proyecto sostiene que el Tribunal Arbitral no ha realizado calculos,
no ha dispuesto que los realice algin perito, ni ha revisado los calculos
amparados, al momento de amparar la sexta pretension principal. Ello, a
entender del Proyecto, implica contradicciones en el analisis efectuado.

Luego, el Proyecto afirma que se han incrementado los costos directos del
Contrato, con lo cual los adicionales habrian superado el 15% del monto
contractual. Ello, implicaria que la pretension declarada fundada no sea materia
arbitrable.

Que, finalmente, el Proyecto indica que el Tribunal Arbitral se ha pronunciado
sobre pretensiones sustentadas en un derecho caduco, lo cual debio ser
declarado de oficio por los arbitros.

Posicién de Odebrecht

3:5:

En primer lugar, Odebrecht sefiala que el pedido de su contraparte encubre, en
realidad, un cuestionamiento al fondo de lo decidido, por lo que debe ser
desestimado.

Los aspectos indicados por el Proyecto no constituyen extremos O0scuros,
imprecisos o dudosos de la parte resolutiva del Laudo ni influyen en la
determinacion de los alcances de su ejecucion.
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3.6.

3.7.

3.8.

3.9,

Por otro lado, Odebrecht sostiene que el Proyecto ha tomado fragmentos del
laudo, sin considerar el desarrollo integral del mismo. Lo que en realidad se
busca, a través de dicho recurso, es una interpretacion y desarrollo conceptual
distinto al razonamiento efectuado por el Tribunal Arbitral.

Asimismo, Odebrecht afirma que, en el curso del proceso y, en especial, en la
audiencia de sustentacion de informes periciales, las cuestiones de definicion de
mayor permanencia fueron cuantificadas y sustentadas debidamente, por lo que
lo sostenido por el Proyecto® se desvirtiia completamente.

Luego, Odebrecht indica que el tema de mayor permanencia esta sujeto
Gnicamente al pacto de las partes, ante la ausencia de norma legal o
reglamentaria, por lo que la referencia a una incidencia acumulada de
adicionales mayor al 15% implica, en realidad, una impugnacion al
razonamiento del Tribunal.

Finalmente, Odebrecht sefiala que no existe norma con rango de ley que
establezca la caducidad a la que hace referencia su contraparte, menos aun si
tenemos en cuenta que la sexta pretensiéon principal no se sustenta en una
obligacioén legal.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.10. En primer lugar, cabe precisar que, de una simple lectura del escrito s/n,

presentado con fecha 22 de marzo de 2013, se desprende que los pedidos del
Proyecto no estan relacionados —en modo alguno— con algin extremo oscuro,
impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo (es decir, en la
parte resolutiva del mismo) o expresado en |os considerandos, que influya en la
referida parte resolutiva para determinar los alcances de la ejecucion.

Por el contrario, se advierte del denominado recurso de interpretacion que la
intencién del Proyecto es cuestionar el correcto analisis y valoracion de los
medios probatorios efectuados por el Tribunal Arbitral, es decir, pretende
emplear el denominado recurso de interpretacion como un recurso
impugnatorio, lo cual debe ser desestimado.

Asimismo, cabe resaltar que el denominado recurso de interpretacion se basa
en la cita —poco coherente— de distintos considerandos del Laudo, sin que el
Proyecto sefiale cémo ello influye en lo ordenado claramente en la parte
resolutiva del Laudo que impida su ejecucion.

2

Resefiado en el Considerando 3.2. de la presente Resolucién.
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3.11.

3.12.

3.13.

1V.

Por otro lado, cabe precisar que el Proyecto nunca argumentd en el proceso que
el pedido de mayores costos por mayor permanencia de equipos, implicara un
adicional que excediera el 15% del monto contractual, por lo que es un
argumento que no correspondia ser analizado.

Con este nuevo argumento en esta etapa del proceso, el demandado pretende
subsanar los defectos de su defensa en el arbitraje, en donde nunca interpuso
excepcioén de incompetencia por materia no arbitrable. Con ello, el demandado
consintié que el Tribunal Arbitral analizara el fondo de la pretension tal y como
fue planteada por el demandante.

Finalmente, cabe recordar que, mediante Resolucion n.° 4, de fecha 23 de
septiembre de 2011, se declard improcedente la excepcion de caducidad
interpuesta por el Proyecto, por lo que no correspondia emitir un
pronunciamiento sobre dicho tema en el Laudo, en tanto se trataba de materia
ya resuelta por el Colegiado.

Dentro de tal orden de ideas, corresponde desestimar el pedido de
interpretacion del Proyecto.

SOLICITUD DE INTERPRETACION DEL LAUDO FORMULADA POR ODEBRECHT

Posicion de Odebrecht

3.14.

Odebrecht solicita que el Tribunal Arbitral precise los alcances de lo decidido en
el numeral resolutivo décimo cuarto, a efectos de facilitar la ejecucion del laudo.
Ello, habida cuenta de que no se hace referencia expresa al reembolso que debe
efectuar el Proyecto a favor del demandante, en torno a los honorarios
arbitrales cancelados en subrogacion del demandado.

Seglin sefiala Odebrecht, con fecha 1 de diciembre de 2011, el demandante
asumid el pago de $/.291,666.65 por concepto de honorarios de los arbitros y
de la secretaria arbitral.

Posicién del Proyecto

3.15.

A pesar de estar debidamente notificado con la Resolucion n.° 57, el Proyecto
no se ha pronunciado en torno al recurso de interpretacion presentado por
Odebrecht.

Posicién del Tribunal Arbitral
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3.16.

3.17.

3.18.

3.19.

En efecto, mediante Resolucién n.° 06, de fecha 25 de octubre de 2011, se
ordend el pago del segundo anticipo de honorarios arbitrales; sin embargo, ante
el incumplimiento del Proyecto, mediante Resoluciéon n.° 11, de fecha 1 de
diciembre de 2011, se facultd a Odebrecht para subrogarse en el pago de la
parte que le correspondia asumir a su contraparte.

Luego, ante el pago en subrogacién, mediante Resoluciéon n.° 12, de fecha 16
de diciembre de 2011, se tuvo por efectuado el pago integro del segundo
anticipo de honorarios arbitrales por parte de Odebrecht.

Los otros pagos por concepto de honorarios arbitrales —ordenados por el
Tribunal Arbitral— fueron asumidos en partes iguales tanto por Odebrecht como
por el Proyecto.

De esta manera, dado que en el numeral (ii) del punto décimo cuarto de la
parte resolutiva del Laudo Definitivo se ha ordenado que el Proyecto asuma el
70% de los honorarios de los éarbitros y de la secretaria, ello implica lo
siguiente:

(i) que el Proyecto debe devolver a Odebrecht, precisamente, el 70% del
anticipo de honorarios que fue asumido integramente por Odebrecht;? y

(ii) que el Proyecto debe devolver a Odebrecht el 20% de los honorarios
arbitrales en donde el demandante asumié la mitad (es decir, el 20% a
devolver debe ser calculado en base al integro del anticipo de honorarios
fijado en cada oportunidad).

Dentro de tal orden de ideas, corresponde amparar el pedido de interpretacion
de Odebrecht.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral RESUELVE:
1) Declarar INFUNDADO el recurso de interpretacion interpuesto por Proyecto

Especial Huallaga Central y Bajo Mayo, en contra del Laudo Definitivo, de fecha
28 de febrero de 2013.

2) Declarar FUNDADO el recurso de interpretacion interpuesto por Odebrecht Peru

S.A., en contra del Laudo Definitivo, de fecha 28 de febrero de 2013, en los
términos expuestos en Considerando 3.18. de la presente Resolucion.

Fdo. Mario Castillo Freyre, Presidente del Tribunal; Alfredo Zapata Velasco, Arbitro; Ricardo
Espinoza Rimachi, Arbitro; Rita Sabroso Minaya, Secretaria Ad-Hoc.

3

Detallado en el Considerando 3.16. de la presente Resolucion,
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LLAUDO PARCIAL
(Resolucion n.° 42)

En la ciudad de Lima, con fecha 25 de octubre de 2012, en la sede del Tribunal
Arbitral, sita en Avenida Arequipa n.° 2327, distrito de Lince, provincia y
departamento de Lima; se reunieron los miembros del Tribunal Arbitral,
conformado por los doctores Mario Castillo Freyre, en su calidad de Presidente,
Alfredo Zapata Velasco, Arbitro, y Ricardo Espinoza Rimachi, Arbitro, a efectos
de emitir el Laudo Arbitral, en el proceso arbitral iniciado por Odebrecht Perti
Ingenierfa y Construccién S.A.C. y el Proyecto Especial Huallaga Central Bajo

Mayo.

ANTECEDENTES

. Con fecha 10 de diciembre de 2008, Odebrecht Pert Ingenieria y
Construccién S.A.C. (en adelante, Odebrecht) y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo — PEHCBM (en adelante, el Proyecto)
suscribieron el Contrato n.° 500-2008-GRSM-PEHCBM, para la
Ejecucién de la Obra «Rehabilitacién y Mejoramiento de la Carretera
Empalme PE-5N-Cufiumbuque-Zapatero-San José de Sisa» (en adelante,
el Contrato), derivado de la Licitacién Publica n.° 005-2008-GRSM-
PEHCBM/CE-I Convocatoria. '

- Mediante Carta n.° 18-2010/SISA-PEHCBM, de fecha 29 de diciembre de
2010, Odebrecht solicité el inicio del arbitraje, designando al doctor

Alfredo Zapata Velasco como drbitro de parte.
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. Mediante Oficio n.° 018-2011-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 10 de
enero de 2011, el Proyecto contesté la solicitud de arbitraje, designando al
doctor Ricardo Espinoza Rimachi como érbitro de patte.

- Mediante Resolucién n.° 158-2011/OSCE-PRE, de fecha 7 de marzo de

2011, el OSCE designa al doctor Mario Castillo Freyre como Presidente
del Tribunal Arbitral.

- Con fecha 14 de marzo de 2011, el doctor Castillo acepto la designacion

efectuada.

. Con fecha 13 de junio de 2011, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién
del Tribunal Arbitral.

_ Mediante Resolucién n.° 1, de fecha 15 de julio de 2011, se tuvo pot
cumplido el pago del antcipo de los honoratios arbitrales por ambas
partes. Asimismo, se declar6 abierto el presente proceso arbitral y se
otorgd a Odebrecht un plazo de quince (15) dias hébiles, a fin de que

presente su demanda arbitral.

_ Por escrito n.° 01, presentado con fecha 10 de agosto de 2011, Odebrecht

interpone su demanda arbitral.

- Mediante Resolucién n.° 02, de fecha 15 de agosto de 2011, se otorgd 2a
Odebrecht un plazo de tres (3) dias habiles, a fin de que cumpla con
precisar si ofrece 0 no la Carta n.° 189-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de

fecha 14 de julio de 2010, y la resolucion adjunta.

s B
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Por escrito n.° 02, presentado con fecha 17 de agosto de 2011, Odebrecht
precisé que si ofrecia como medio probatorio los documentos detallados

en la Resolucion n.® 02.

Mediante Resolucién n.° 03, de fecha 22 de agosto de 2011, se admitio a
tramite la demanda y se otorgd al Proyecto un plazo de quince (15) dias
habiles, para que cumpla con manifestar lo conveniente a su derecho.

Por escrito n.° 1, presentado con fecha 19 de septiembre de 2011, el
Proyecto presentd su contestacion de la demanda. En el mismo, dedujo
excepcién de caducidad de la tercera a la octava pretensiones principales

de la demanda.

Mediante Resolucién n.° 04, de fecha 23 de septiembre de 2011, se declar6
improcedente —por extemporanea— la excepcion de caducidad, deducida
pot el Proyecto. Asimismo, se admitié a trimite la contestacién de la
demanda. Finalmente, se cité a las partes a la Audiencia de Conciliacién,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios, otorgandoles un plazo de tres (3) dias hibiles, para que

presenten su propuesta de puntos controvertidos.

Por escrito n.° 02, presentado con fecha 27 de septiembre de 2011, el
Proyecto solicité la reprogramacién de la Audiencia de Conciliacién,

Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios

Probatorios.
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- Mediante Resolucién n.° 05, de fecha 28 de septiembre de 2011, se
reprogramé la Audiencia de Conciliacién, Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios.

- Con fecha 20 de octubre de 2011, se llevd a cabo la Audiencia de
Conciliacién, Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de
Medios Probatorios. En dicha Audiencia, se otorgé a Odebrecht un plazo
de (i) cinco (5) dias hdbiles, para que especifique qué rubros abordari la
pericia técnica ofrecida como medio probatotio; y (ii) veinte (20) dias
habiles, para que la presente. Finalmente, se otorgé al Proyecto un plazo
de veinte (20) dias hdbiles para que presente los documentos materia de la

exhibiciéon ofrecida por Odebrecht.

- Mediante Resolucién n.° 00, de fecha 25 de octubre de 2011, se ordend el
pago del segundo anticipo de honorarios arbitrales, otorgando a las partes
un plazo de diez (10) dias hébiles, a fin de que cumplan con el referido

pago.

- Por escrito n.° 03, presentado con fecha 26 de octubre de 2011,
Odebrecht sefial6 los rubros que abarcari la pericia ofrecida. Dicho escrito
fue tramitado mediante Resolucién n.® 07, de fecha 28 de octubre de 2011.

- Por escrito n.° 04, presentado con fecha 10 de noviembre de 2011,

Odebrecht solicité una ampliacién de plazo para presentar la pericia.

- Mediante Resolucién n.° 08, de fecha 14 de noviembre de 2011, se otorgd
plazo a Odebrecht hasta el 31 de enero de 2012 para la presentacion de la

pericia.



Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Peni Ingenierfa y Construccion 5.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

- Por escrito s/n, presentado con fecha 21 de noviembre de 2011, el
Proyecto presentd la documentacion requerida por el Tribunal Arbitral en
el Acta de Audiencia de Conciliacién y Determinacién de Puntos

Controvertidos (exhibicion).

- Mediante Resolucion n.° 09, de fecha 21 de noviembre de 2011, se tuvo
por. efectuado el pago del segundo anticipo de honorarios por parte de
Odebrecht. Asimismo, se otorgd al Proyecto un plazo adicional de cinco
(5) dias hébiles para que cumpla con el pago de la parte que le corresponde

del segundo anticipo.

- Mediante Resolucién n.° 10, de fecha 24 de noviembre de 2011, se tuvo
por cumplido el requerimiento efectuado al Proyecto, en el Acta de la
Audiencia de Conciliacién, Determinacién de Puntos Controvertidos y
Admisién de Medios Probatorios. Asimismo, se otorgd a Odebrecht un
plazo de diez (10) dias habiles, a efectos de que manifieste lo conveniente 2

su derecho.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 30 de noviembre de 2011, el

Proyecto interpuso recurso reconsideracién en contra de la Resolucion n.®
06.

- Mediante Resolucién n.° 11, de fecha 1 de diciembre de 2011, se declard
improcedente —por extemporianeo— el recurso de reconsideracion
interpuesto por el Proyecto en contra de la Resolucién n.° 06. Asimismo,
se faculté a Odebrecht para subrogarse en el pago de la parte que le

corresponde asumir al demandado en torno al segundo anticipo de

=
il
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honorarios. En consecuencia, se otorgd a Odebrecht un plazo de diez (10)
dias habiles, a fin de que cumpla con el pago de los honorarios que

correspondia pagar al Proyecto.

Por escrito n.° 05, presentado con fecha 13 de diciembre de 2011,
Odebrecht indica que el Proyecto no ha cumplido con presentar todos los

documentos que formaban parte de la exhibicion.

Mediante Resolucién n.° 12, de fecha 16 de diciembre de 2011, se tuvo
por efectuado el pago integro del segundo anticipo de honorarios
arbitrales por parte de Odebrecht.

Mediante Resolucién n.° 13, de fecha 19 de diciembre de 2011, se tuvo
por absuelto el traslado conferido a Odebrecht mediante Resolucién n.°
10. En consecuencia, se otorgd al Proyecto un plazo de diez (10) dias
hébiles, a fin de que cumpla con exhibir los documentos que se detallan en
el escrito n.° 05 de Odebrecht.

Por escrito s/n, presentado con fecha 5 de enero de 2012, el Proyecto
entregb la documentacién requerida mediante Resolucién n.® 13 y realizé

algunas precisiones al respecto.

Mediante Resolucién n.° 14, de fecha 9 de enero de 2012, se tuvo por
absuelto el traslado conferido mediante Resolucién n.° 13 por parte del
Proyecto. En consecuencia, se otorgé a Odebrecht un plazo de diez (10)
dias hébiles, a fin de que manifieste lo conveniente a su derecho.
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- Mediante Resolucién n.° 15, de fecha 23 de enero de 2012, se citd a las

partes a la Primera Audiencia Especial de Ilustraciéon.

- Por escrito n.° 00, presentado con fecha 24 de enero de 2012, Odebrecht
absolvié el traslado conferido mediante Resolucién n.° 14 y solicitd
requerir la documentacién faltante a la empresa Supervisora HOB

Consultores S.A.

- Por escrito n.° 07, presentado con fecha 30 de enero de 2012, Odebrecht
solicité un plazo extraordinatio de 15 dias hébiles, a fin de presentar la

pericia ofrecida.

- Mediante Resolucidon n.° 16, de fecha 26 de enero de 2012, se tuvo por
absuelto el traslado conferido mediante Resolucién n.° 14 por parte de
Odebrecht. En consecuencia, se otorgé al Proyecto un plazo de diez (10)
dias habiles, a efectos de que solicite —a la empresa Supervisora HOB
Consultores S.A.— la Carta n.° 029-2010/HOB-0808-S/RL y cumpla con
exhibirla, de acuerdo al Acta de la Audiencia de Conciliacion,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios

Probatorios.

- Mediante Resolucién n.° 17, de fecha 26 de enero de 2012, se otorgd a
Odebrecht un plazo adicional de quince (15) dias habiles, contado desde el
vencimiento del plazo establecido en la Resolucién n.® 8, a efectos de que

presente la pericia ofrecida, bajo apercibimiento de prescindir de la misma.

- Por escrito n.° 01 del Cuaderno Cautelar, presentado con fecha 31 de
enero de 2012, Odebrecht solicité medida cautelar de no innovar.

s
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- Por Oficio n.° 002-2012-GRSM-PEHCBM/OAL, presentado con fecha 9
de febrero de 2012, el Proyecto remiti6 la Carta n.° 029-2010/HOB-0808-
S/RL de la empresa HOB Consultores S.A.

- Mediante Resolucién n.° 18, de fecha 10 de febrero de 2012, se tuvo por
absuelto el traslado conferido mediante Resolucién n.° 16 por parte del
Proyecto. En consecuencia, se otorgd-a Odebrecht un plazo de diez (10)
dias hébiles, a fin de que manifieste lo conveniente a su derecho.

- Por escrito n.° 08, presentado con fecha 21 de febrero de 2012, Odebrecht

presenté la pericia ofrecida como medio probatorio.

- Por escrito n.° 9, presentado con fecha 22 de febrero de 2012, Odebrecht
manifesté lo conveniente a su derecho en torno a la Carta n.° 029-
2010/HOB-0808-S/RL de la empresa HOB Consultores S.A. Asimismo,

/ solicité la grabacién en audio y video de las Audiencias de Ilustracion.

- Mediante Resolucién n.° 19, de fecha 24 de febrero de 2012, se tuvo

presente la pericia presentada por Odebrecht, con conocimiento de la

parte contraria.

- Mediante Resolucién n.° 20, de fecha 24 de febrero de 2012, se tuvo pot
absuelto el traslado conferido mediante Resolucién n.° 18 por parte de
Odebrecht. Asimismo, se faculté a la Secretaria Arbitral para realizar las

gestiones necesarias para que las Audiencias sean grabadas en video.
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Mediante Resoluciéon n.° 21, de fecha 24 de febrero de 2012, se
reprogramo la Primera Audiencia Especial de Ilustracion.

Mediante Resolucion n.° 22, de fecha 6 de marzo de 2012, se otorgd a la
partes un plazo de tres (3) dias hibiles, a fin de que cumplan con presentar
los Certificados de Rentas y Retencion de Cuarta Categoria

correspondientes al ejercicio del afno 2011.

Con fecha 12 de marzo de 2012, se llevo a cabo la Primera Audiencia de
Tlustracion. En dicha Audiencia, las partes expusieron su posicién en torno
a la Tercera Pretensioén Principal y su Pretension Accesoria. Asimismo, el

Tribunal Arbitral emitié la Resolucion n.® 23.

Mediante Resolucién n.° 23, de fecha 12 de marzo de 2012, se citd a las

partes a la Segunda Audiencia Especial de Ilustracion.

Mediante Resolucién n.° 01, del Cuaderno Cautelar, de fecha 13 de marzo
de 2012, se otorgd al Proyecto un plazo de cinco (5) dias habiles, 2 efectos
de que manifieste lo conveniente a su derecho en torno a la solicitud de la

medida cautelar.

Por escrito s/n del Cuaderno Cautelar, presentado con fecha 26 de marzo
de 2012, el Proyecto presentd su oposicién a la medida cautelar solicitada

por Odebrecht.

Mediante Resoluciéon n.° 2 del Cuaderno Cautelar, de fecha 28 de marzo
de 2012, se concedié la medida cautelar de no innovar solicitada pot

Odebrecht. En consecuencia, se ordend al Proyecto que se abstenga de
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exigit a Odebrecht mantener la vigencia de la Carta Fianza n.® 00039695,
emitida por Interbank, por el monto de §/.10°956,107.65. Asimismo, se
ordené oficiar a Interbank, a fin de que se abstenga de efectuar tramite

alguno de ejecucion de la carta fianza sefialada.

- Por escrito n.° 1 (sic), presentado con fecha 3 de abril de 2012, se
apersoné el nuevo Procurador Publico del Gobierno Regional de San
Martin, a efectos de asumir la defensa del Proyecto en el presente proceso

arbitral.

- Con fecha 3 de abril de 2012, se llevé a cabo la Segunda Audiencia de
Tlustracién. En dicha Audiencia, las partes expusieron su posicion en torno
a la Cuarta Pretensién Principal, sus pretensiones subordinadas y a la
Quinta Pretensién Principal. Asimismo, el Tribunal Arbitral emit6 la

Resolucién n.° 24.

- Mediante Resolucién n.° 24, de fecha 3 de abril de 2012, se citd a la partes
a la Tercera Audiencia Especial de Tlustracion.

- Mediante Resolucién n.° 25, de fecha 11 de abril de 2012, se tvo (i) por
apersonado al nuevo Procurador Publico del Gobierno Regional de San
Martin; (if) por ampliadas las facultades de representacién al abogado que

se indica; y (iii) presente el correo electrénico que se indica.

. Con fecha 8 de mayo de 2011, se llevé a cabo la Tercera Audiencia de
Tlustracién. En dicha Audiencia, las partes expusieron su posicion en torno
a la Novena, Décima, Décima Primera y Décima Segunda Pretensiones

Principales, sus respectivas pretensiones subordinadas y accesorias.




Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perii Ingenieria y Construccion S.A.C. y el Prayecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbicral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapara Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

Asimismo, en dicha Audiencia el Tribunal Arbitral emiti6 las Resoluciones
n.° 26 yn.° 27.

- Mediante Resolucién n.° 26, de fecha 8 de mayo de 2012, se estableci6 el
martes 26 de junio de 2012 como fecha final, para que el Proyecto
absuelva el traslado conferido mediante Resolucion n.° 19 (pericia

presentada por Odebrecht).

- Mediante Resolucién n.° 27, de fecha 8 de mayo de 2012, se citd a las
partes a la Audiencia de Sustentaciéon del Informe Pericial y a la Cuarta

Audiencia Especial de Tlustracion.

- Mediante Resolucién n.° 28, de fecha 23 de mayo de 2012, se declaro
concluida la etapa probatoria de la Tercera, Cuarta, Quinta, Octava,
Novena y Décimo Primera pretensiones principales, las cuales serian

materia del presente laudo parcial.

- Mediante Resolucién n.° 29, de fecha 23 de mayo de 2012, se ordend el
pago de un honorario arbitral extraordinario. En consecuencia, se otorgod a
las partes un plazo de diez (10) dias hébiles, a efectos de que cumplan con

pagar los referidos honorarios.

- Mediante Resolucién n.° 30, de fecha 30 de mayo de 2012, se declar6 que
la Quinta Pretensién Principal no serfa materia del presente laudo parcial.

- Por carta s/n, presentado con fecha 6 de junio de 2012, el doctor Mario
Castillo Freyre informé que es abogado de parte en un proceso arbitral ad
hoc, cuyo Tribunal Arbitral esta conformado por el doctor Zapata.
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-  Mediante Resolucién n.° 31, de fecha 14 de junio de 2012, se puso en
conocimiento de las partes, la carta presentada por el doctor Mario Castillo
Freyre.

- Mediante Resolucién n.° 32, de fecha 25 de junio de 2012, se tuvo por

efectuado el pago del integro de los honorarios extraordinarios.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 25 de junio de 2012, el Proyecto
presentd una pericia. Asimismo, solicité la reprogramacion de la Audiencia

de Sustentacidén de Informe Pericial.

- Mediante Resoluciéon n.° 33, de fecha 27 de junio de 2012, se
reprogramaron la Audiencia de Sustentacién de Informe Pericial y la

Cuarta Audiencia Especial de Ilustracion.

- Mediante Resolucién n.® 34, de fecha 9 de julio de 2012, se otorgd a las
partes un plazo de ocho (8) dias habiles, 2 fin de que cumplan con
presentar sus alegatos y conclusiones finales con respecto a las

pretensiones que serfan materia del laudo parcial.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 20 de julio de 2012, Odebrecht

presento sus alegatos finales.

- Por escrito n.° 1 (sic), presentado con fecha 24 de julio de 2012, el

Proyecto presento sus alegatos finales.

12
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- Mediante Resolucién n.° 35, de fecha 30 de julio de 2012, se tuvo por
presentados los alegatos de ambas partes. En consecuencia, se fij6 el plazo
para emitir el laudo parcial en treinta (30) dias habiles. Dicho plazo vencié
el 14 de septiembre de 2012.

- Por escrito n.° 1 (sic), presentado con fecha 3 de agosto de 2012, el
Proyecto solicité la reprogramacién de la Audiencia de Sustentacién de

Informe Pericial.

- Mediante Resolucién n.° 36, de fecha 8 de agosto de 2012, se
reprogramaron la Audiencia de Sustentacién de Informe Pericial y la

Cuarta Audiencia Especial de Ilustracion.

- Por escrito s/n, presentado con fecha 10 de agosto de 2012, Odebrecht
solicit6 la reprogramacién de la Audiencia de Sustentacién de Informe

Pericial.

- Por carta s/n, presentada con fecha 17 de agosto de 2012, el doctor Mario
Castillo Freyre informé que ha sido designado irbitro en un proceso
arbitral ad hoc en donde también es 4rbitro el doctor Ricardo Espinoza

Rimachi.

- Por carta s/n, presentada con fecha 17 de agosto de 2012, el doctor
Ricardo Espinoza Rimachi informé que ha sido designado arbitro en un
proceso arbitral ad hoc en donde también es 4rbitro el doctor Mario

Castillo Freyre.

o \
_/,f

13



Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perii Ingenieria y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapara Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

- Mediante Resolucién n.° 37, de fecha 17 de agosto de 2012, se
reprogramaron la Audiencia de Sustentacién de Informe Pericial y la

Cuarta Audiencia Especial de Ilustracion.

- Mediante Resolucién n.° 38, de fecha 29 de agosto de 2012, se puso en
conocimiento de las partes las cartas presentadas por los doctores Castillo

y Espinoza.

- Mediante Resolucién n.° 39, de fecha 4 de septiembre de 2012, se
protrogd el plazo para emitir el laudo parcial en treinta (30) dias habiles,
contados a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo inicialmente
sefialado. Dicho plazo vencer el miércoles 31 de octubre de 2012

- Por esctrito s/n, presentado con fecha 12 de septiembre de 2012,
Odebrecht solicité se adelante la fecha de la Audiencia de Sustentacion de

(_/ / Informe Pericial y la Cuarta Audiencia Especial de Ilustracion.
- Mediante Resolucién n.° 40, de fecha 19 de septiembre de 2012, se
reprogramaron la Audiencia de Sustentacién de Informe Pericial y la

Cuarta Audiencia Especial de Ilustracion.
CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente: (1)

que este Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral SUSCrito

! Teniendo en cuenta que los dias 1, 2, y 8 de octubre fueron inhabiles para el Tribunal Arbitral, de
conformidad con lo establecido en el numeral 8 del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, de fecha

13 de junio de 2011.
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por las partes; (i) que no se recusé a algin miembro del Tribunal Arbitral, ni se
impugné ni reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el
Acta de Instalacién de este Tribunal Arbitral; (ili) que Odebrecht presento su
demanda dentro de los plazos dispuestos; (iv) que el Proyecto fue debidamente
emplazado con la demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa; (v) que
las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios; (vi) que han presentado sus alegatos escritos y han informado
oralmente en la Audiencia respectiva; y, (vil) que este Tribunal Arbitral ha
procedido a emitir el Laudo Parcial dentro del plazo acordado con las partes.

CONSIDERANDO

1. Que Odebrecht interpuso demanda en contra del Proyecto, a efectos de

que se declaren fundadas sus pretensiones.

Que, mediante Resolucién n.° 28, de fecha 23 de mayo de 2012
modificada mediante Resolucién n.° 30, de fecha 30 de mayo de 2012, el
Tribunal Arbitral decidié emitir el presente Laudo Parcial, a efectos de

resolver las siguientes pretensiones:

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL :
Que se declare la nulidad e ineficacia de la Resolucién Gerencial n.® 122-
2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de abril de 2010, que deniega la

Ampliacidn de Plazo n.° 21.

PRETENSION ACCESORIA A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
Que se declare aprobada parcialmente la Ampliacién de Plazo n.° 21, por

235 dias calendario, amparando el pronunciamiento técnico del Supervisor
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de la Obra emitido con Carta n.° 157-2010/HOB-0808-S/]S, de fecha 3
de abril de 2010.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare procedente, se reconozca y se pague los mayores gastos
generales por 186 dias calendario correspondientes a la Ampliacion del
Plazo n.° 21, ascendente a de S/. 5°801,742.25 incluido el 1.G.V., mas los
‘ respectivos intereses que se generen hasta la fecha del pago efectivo.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se que reconozca y ordene al Proyecto, el pago de los dafios y
petjuicios producto de la ejecucién de la obra correspondiente al
Presupuesto Adicional n.° 5, ascendente a S/. 5’801,742.25 incluido el
1.G.V., mis los respectivos intereses que se generen hasta la fecha del pago

efectivo.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se reconozca y ordene al Proyecto, el pago por concepto de
entiquecimiento sin causa, al haber recibido una obra con valor superior al

pagado por la misma, como consecuencia de la ejecucién de la obra
adicional correspondiente al Presupuesto Adicional n.° 5, la suma de 2 S/.
5°801,742.25 incluido el I.G.V., mas los respectivos intereses que se

generen hasta la fecha del pago efectivo.

OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL
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Que se ordene el pago, por concepto de resarcimiento de dafios y
petjuicios previsto en el articulo 240 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de S/. 2’276,679.17 incluido el
1.G.V., miés los respectivos intereses que se generen hasta la fecha del pago

efectivo.

PRETENSION SUBORDINADA A LA OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL

Que se reconozca y pague por concepto de enriquecimiento sin causa,
derivado de la demora en la entrada en vigencia del plazo contractual por
causas imputables al Proyecto, la suma de S/. 2276,679.17 incluido el
IGV, mis los respectivos intereses que se generen hasta la fecha del pago

efectvo.

NOVENA PRETENSION PRINCIPAL
Que se reconozca y ordene al Proyecto el pago de S/. 2°244,753.00
incluido el 1.G.V., correspondiente a los metrados de obra ejecutados por

indicaciones del Proyecto, mas los respectivos intereses que se genetren

hasta la fecha de pago efectivo.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA NOVENA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se reconozca pot concepto de dafios y perjuicios derivados del hecho
objetivo de los metrados de obra ejecutados por indicaciones del Proyecto
y, como consecuencia de ello, se ordene al Proyecto el pago de SR
2°244753.06 incluido el 1.G.V., mis los respectivos intereses que se

generen hasta la fecha de pago efectivo.

\
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SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA NOVENA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se declare la existencia de enriquecimiento sin causa a favor del
Proyecto, detivado del hecho objetivo de los metrados de obra ejecutados
por sus indicaciones y, como consecuencia de ello, se ordene al Proyecto el
pago de S/. 2°244,753.06 incluido el 1.G.V., mds los respectivos intereses
que se generen hasta la fecha de pago efectivo.

DECIMO PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare que a partir de la fecha de culminacién del procedimiento
administrativo de liquidacién no existe obligacién derivada del Contrato de
Ejecucién de Obra n.° 500-2008-GRSM-PEHCBM, pendiente de
cumplimiento por parte de Odebrecht, que deba ser garantizada por la
Carta Fianza de Fiel Cumplimiento del Contrato.

PRETENSION ACCESORIA A LA DECIMO PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL

Que se declare que corresponde al Proyecto asumir los costos financieros
de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento del Contrato, a partir de la

recepcion de la obra sin observaciones y, en consecuencia, se disponga el

200 del gasto efectuado por Odebrecht, mas los respectivos intereses.
pag g P > P

2; Que el emplazado, el Proyecto, contesté la demanda, negéndola y

contradiciéndola en todos sus extremos.

Que, en tal sentido, y de conformidad a lo establecido en el Acta de
Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de
octubre de 2011; v a lo resuelto en la Resolucién n.° 28, de fecha 23 de

(5]
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mayo de 2012, modificada mediante Resolucién n.° 30, de fecha 30 de
mayo de 2012, el Tribunal Arbitral debera:

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR LA NULIDAD E INEFICACIA DE LA
RESOLUCION GERENCIAL N.° 122-2010-GRSM-PECHBM/GS, DE FECHA 12 DE
ABRIL DE 2010. A TRAVES DE LA CUAL EL PROYECTO DENEGO 1A AMPLIACION

DELPLAZO N.° 21

Posicion de Odebrecht

3.1. Que, como consecuencia de haberse aprobado el Presupuesto Adicional
n.° 05 (mayores metrados de replanteo de Obra, mediante Resolucién
Gerencial n.° 084-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de marzo de
2010), Odebrecht solicité —mediante anotacion en el Asiento n.° 773 del
Cuaderno de Obra n.° 04, de fecha 13 de marzo 2010— la Ampliacién de

Plazo n.° 21.

Que mediante Carta n.° 093-2010/SISA-HOB, de fecha 27 de marzo de
2010, Odebrecht present6 a la Supervisic‘m, el cdlculo y la sustentacion de
la referida ampliacién de plazo por 798 dias calendario con

reconocimiento de gastos generales.

Que, mediante Carta n.° 157-2010/HOB-0808-5/]S, de fecha 3 de abril de
2010, la Supervisién remiti6 a la Entidad el expediente de la Ampliacién de
Plazo n.° 21, opinando que se debfa conceder dicha ampliacién por 235

dias calendario, sin reconocimiento de mayores gastos generales.

QCT)\
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Que, mediante Carta n.° 180-2010/HOB-0808-S/]S, de fecha 12 de abril
de 2010, la Supervision notifica a Odebrecht con la Resolucién Gerencial
n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de fecha 12 de abril de 2010, que
deniega la ampliacién solicitada.

3.3. Que en la Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG se
sefiala, en base al Informe del Jefe de la Oficina de Asesorfa Legal del
Proyecto, que se habrian incumplido formalidades establecidas en Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por lo que es improcedente la

solicitud de ampliacion.

Que el supuesto incumplimiento seria el hecho de que la cuandficacion y
sustentacién de la solicitud, no habrian sido suscritas por el Ingeniero

Residente de la Obra.

Que el articulo 259 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

4 establece que el contratista o su representante legal solicitard, cuantificard y
sustentard su solicitud de ampliacién de plazo.

Que el supuesto incumplimiento es inexistente, dado que el sustento y
cilculo de la ampliacién esti debidamente suscrito por el representante
legal de Odebrecht; a saber: por el Director de Contrato, ingeniero Ricardo

Paredes Reyes.

Que los informes® de sustento sefialados en la Resolucién Gerencial .
122-2010-GRSM-PEHCBM/GG sélo insisten en la falsa motivacién de

(5]
wn

> Informe n.° 105-2010-GRSM-PEHCBM/DO, de fecha 12 de abril de 2010, emitido por la
Direccién de Obras; Informe Legal n.° 039-2010-GRSM-PEHCBM/OAL de la misma fecha, emitido

T
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una exigencia legal inexistente, lo que constituye una flagrante vulneracion

de la obligacién de motivacién de los actos administrativos.

Que, en otras oportunidades, el Proyecto tramité y aprobo mediante
Resoluciones Gerenciales, ampliaciones de plazo, que se cifieron a idéntica

W
&

formalidad y cuya sustentacién en su oportunidad estuvo suscrita por el
Director de Contrato, el ingeniero Ricardo Paredes Reyes; a saber:

solicitudes de ampliaciones de plazo n.° 22 y n.° 24.

Que la conducta de la Entidad (en cuanto a la supuesta exigencia formal

no satisfecha) resulta manifiestamente contradictoria.

Que, en efecto, el Proyecto —aplicando correctamente la norma— aprobo
las solicitudes de ampliaciones de plazo n.° 22 y n.° 24, a través de las
Resoluciones Gerenciales n.° 131 y n.° 169-2010-GRSM-PEHCBM/ GG,

contraviniendo el Principio de los Actos Propios y vulnerando, ademas, la

buena fe contractual.

3.7. Que la Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG adolece
de nulidad insalvable, al carecer de los requisitos de validez establecidos en
los numerales 4) del articulo 3 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, de conformidad con lo establecido por el numeral 2) del articulo

10 de la referida Ley.

3.8. Que, por otro lado, Odebrecht sefiala que el articulo 259 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no establece un

por la Oficina de Asesoria Legal; e Informe n.® 105-2010-GRSM-PEHCBM/JAAG de la misma fecha,
emitido por el Coordinador de Obra (Administrador de Contrato).

/‘ <
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plazo de caducidad (15 dfas habiles siguientes a la comunicaciéon
denegando la ampliacién), ya que dicho plazo sélo estd establecido en el
articulo 53 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en

cualquier momento antes de la culminacion del contrato).

Que el articulo 259 del referido Reglamento es una norma optativa para la
Entidad.

Posicion del Proyecto

3.10.

Que habiéndose aprobado el Presupuesto Adicional n.° 05, mediante
Resolucién Gerencial n.° 084-2010-GRSM-PEHCBM, de fecha 12 de
marzo de 2010, el Contratista anota en el Asiento n.° 773 del Cuaderno de
Obra, de fecha 13 de marzo, que la aprobacién del referido presupueto

amerita una ampliacién de plazo.

Que, con fecha 27 de marzo del 2010, Odebrecht presenta a la Supervisora
la Carta n.° 093-2010/SISA-HOB, adjuntando la documentacion para la

ampliacién de plazo por 798 dias calendario con reconocimiento de gastos

generales.

Que, mediante Carta n.° 157-2010/HOB-0808-S/JS, de fecha 3 de abril de
2010, la Supervision remite a la Entidad el Expediente de Ampliacién de
Plazo n.° 21, opinando se conceda por 235 dias calendaro, sin

reconocimiento de mayores gastos generales.

Que, como corresponde, dicho Expediente fue detivado al area técnica
para su evaluacién e informe. Asi el Administrador del Contrato emite el
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Informe n.° 064 -2010-PEHCBM-JAAG, de fecha 12 de abril de 2010,
indicando que la solicitud debe ser procesada al amparo de lo dispuesto
por el articulo 259 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado.

Que si bien Odebrecht cumplié con la anotacién en el cuaderno de obra,
no observé lo dispuesto por el citado articulo en lo referente a la solicitud,
la misma que.debe contener la cuantificacién y sustentacion respectiva.
Asimismo, dicha solicitud fue suscrita por una persona que carecfa de
representatividad para efectuar dicho acto juridico (no fue suscrita por el
Residente de la Obra).

Que, en consecuencia, dicha soliciud no podia ser atendida por la
Entidad, razén por la cual fue declarada improcedente, de conformidad

con el articulo 259 del Reglamento.

3.11. Que esta opinién fue ratificada por el Director de Obras y por el Jefe de la
Oficina de Asesoria Legal, luego de revisar el Expediente.

3.12. Que de haber tenido observaciones en torno a la Resolucién Gerencial 1.°
122-2010-GRSM-PEHCBM/GG,  Odebrecht debi® someter esta
controversia a conciliacién y/o arbitraje, en un plazo de quince dias de
notificada la referida Resolucién, tal como lo dispone el articulo 259 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y no
tratar de sorprender al Tribunal con una pretensién que debe ser declarada

inadmisible, por cuanto su derecho ha caducado.

T
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3.13. Que sobre las Resoluciones Gerenciales citadas por Odebrecht (en
relacion a las solicitudes de ampliacién de plazo n.° 22 y n.° 24), el
Proyecto sefiala que las mismas contemplan presupuestos distintos,

ademis de ser resoluciones posteriores.

Que, en tal sentido, no es aplicable la Teoria de los Actos Propios
invocada por la demandante. Ademis, estos hechos no cumplen con los
requisitos que exigen la doctrina y la jurisprudencia para la aplicaci6n de tal

principio.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.14. Que, en primer lugar, cabe recordar que mediante Resolucién n.° 4, de
fecha 23 de septiembre de 2011, se declar6 improcedente —por
extemporinea— la excepcion de caducidad deducida por el Proyecto en

contra —entre otras— de la tercera pretensién principal.

Que, en tal sentido, no corresponde pronunciarse sobre la excepcion de
caducidad que ya fue desestimada por la extemporaneidad en que fue

presentada.

3.15. Que, en relacién al tema de fondo, debemos recordar c;;ue la Clausula

Décima Primera del Contrato establece lo siguiente:

«CLAUSULA DECIMO PRIMERA: PLAZOS

Gid) : ;
11.2. INICIO Y TERMINO DEL PLAZO DE EJECUCION
(--)
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El plazo sélo podra ser ampliado en los casos contemplados
en el articulo 258 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

y Adquisiciones del Estado.
-

Que, port su patte, el articulo 42 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo n.® 083-

2004-PCM (en adelante, la Ley)’ establece lo siguiente:

«Articulo 42.- Adicionales, reduccionesy ampliaciones

()

El contratista podra solicitar la ampliacién del plazo pactado por
atrasos y/o paralizaciones ajenos a su voluntad, atrasos en el
cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la
Entidad contratante, y pot caso fortuito o fuerza mayor
debidamente comprobados que modifiquen el calendario

. contractual.
/ (...)». (El subrayado es nuestro).

Que, como se puede apreciar, el contratista tiene derecho a solicitar
ampliaciones de plazo, en tanto se presente alguna de las causales
contempladas por la normativa sobre contrataciones del Estado.

3.16. Que en la Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG, se

sefiala lo siguiente:

«(...)
Que mediante Informe n.° 064-2010-PEHCBM-JAAG, de fecha

12/04/2010, el Coordinador de Obra (Administrador de contrato),
sefiala que la presente peticién debe ser procesada al amparo de lo

3 Ley aplicable al presente caso, de conformidad con lo establecido en la Cléusula Séptima del

Contrato.
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dispuesto _por el ardculo 259 del reglamento de la ley de
contrataciones y adquisiciones del estado (...).

Al respecto la empresa solicitante cumplié con lo concerniente a la
anotacién en el cuaderno de obra, sin embargo a (sic) incumplido
lo dispuesto en la solicitud, cuantificacién y sustentacién
respectiva, al no haber sido suscrita por el Ingeniero Residente en
representacién de contratista, la firma que aparece no corresponde
al Ing. Antenor Kjuro Beizaga, tal como puede apreciarse en la
peticién respectiva, por cuyo motivo al no haberse observado la

formalidad del procedimiento establecido por la norma, la

peticion no es atendible;

Fos)

Ezue, mediante Informe Legal del visto, el Jefe de la Oficina de
Asesoria Legal del PEHCBM manifiesta que al no haberse
cumplido con las formalidades en la ley de contrataciones y
adquisiciones del Estado es menester emitir la resoluciéon
correspondiente _declarando improcedente la solicitud y
denegando la ampliacién de plazo en su totalidad.

(...)». (El subrayado y la negrita son nuestros).

17. Que, como se puede apreciar, el inico argumento por parte del Proyecto
para denegar la ampliacién de plazo fue el tema de la no firma de la
solicitud de ampliacién por parte del Residente, lo que habria implicado no
seguir el procedimiento establecido por el articulo 259 del Reglamento de
12 Ley, Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM (en adelante, el Reglamento).*

Que, en tal sentido, en este punto controvertido, el Tribunal Arbirral
deberi determinar si efectivamente la solicitud, cuantificacion 'y
sustentacién de la Ampliacién del Plazo n.° 21 presentada por Odebrecht
cumplié con los requisitos establecidos por el articulo 259 del Reglamento,

precepto que establece lo siguiente:

4+ Reglamento aplicable al presente caso, de conformidad conlo establecido en la Cliusula Séptima del

Contrato.
%’
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«Articulo 259.- Procedimiento

Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo
establecido en el articulo precedente, durante la ocurrencia de la
causal, el contratista, por intermedio de su residente, debera anotar
en el Cuaderno de Obra las circunstancias que a su criterio ametiten
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 el 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
ejecucién contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento
del mismo.

(...)». (El subrayado y la negrita es nuestro)

3.18. Que el procedimiento a cargo del contratista, establecido por el citado

articulo 259, es el siguiente:

- El Residente deberd anotar en el Cuaderno de Obra, las

circunstancias que podrian dar lugar a una ampliacion de plazo; y

. El contratista o su representante legal deberd presentar la solicitud —
sustentada y cuantificada— de ampliaci6n de plazo.

3.19. Que, del Expediente de solicitud de ampliacién, se aprecia que, mediante

' Asiento n.° 773 del Cuaderno de Obra, de fecha 13 de marzo de 2010, el
Residente de Obra anota como causal de ampliacién el haber aprobado el
Presupuesto Adicional n.° 5, a través de la Resolucion Gerencial n.° 084-
2010-GRSM-PECHBM/GG. En dicho asiento, se sefiala que las causales
son las dispuestas en los numerales 1y 2 del articulo 258 del Reglamento.’

5 «Articulo 258.- Causales

R
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Que, en tal sentido, Odebrecht cumplié con este primer requisito de
procedimiento para la solicitud de ampliacién de plazo.

3.20. Que, mediante Carta n.° 093-2010/SISA-HOB, de fecha 27 de marzo de
2010, firmada por el Residente de Obra, ingeniero Antenor Kjuro Beizaga,
se adjunta la solicitud de Ampliacién de Plazo n.° 21, en la cual se aprecia
la sustentacién tanto legal como técnica y la cuantificacién

correspondiente.

Que dicha solicitud fue firmada por el Director de Contrato, ingeniero

Ricardo Paredes Reyes.

/ Que, dentro de tal orden de ideas, Odebrecht también cumplié con el
segundo requisito de procedimiento para la solicitud de ampliaciéon de

plazo.

321. Que, en efecto, el citado articulo 259 del Reglamento no establece
expresamente que el Residente de Obra es el que deba solicitar, cuantificar
y sustentar la ampliacién de plazo; a diferencia, por ejemplo, para el caso

de la anotacién en el Cuaderno de Obra.

De conformidad con el articulo 42 de la Ley, el contratista podra solicitar la ampliacién de plazo
pactado por las siguientes causales, siempre que modifiquen (sic) el calendario de avance de obra
vigente:

1) Atrasos y/o paralizaciones por causas 00 atribuibles al contratista;

2) Atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la Enudad;

3) Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobados». (El subrayado es nuestro).
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3.22. Que la persona que firma la solicitud de Ampliacion de Plazo n.° 21,
ingeniero Ricardo Paredes Reyes, tenfa poderes de representacién del
demandante, otorgados especificamente para el Proyecto Cufiumbuque-
Zapatero-San José de Sisa, tal como figura en el asiento C00139° de la
Partida Registral n.° 11000180 de la Zona Registral n.° V - Sede Trujillo.

Que, en efecto, en el asiento C00139 se seala lo sigutente:

«(oi)

Otoroamiento de facultades contractuales, de representacion y
financieras a los sefiores (...) Ricardo Antonio Paredes Reyes unica

v especificamente en relacién al Proyecto Sisa — Cudumbugque.
(...) para que en nombre y representacion de la Sociedad, unica y
especificamente en relacién al Proyecto SISA-CUNUMBUQUE,
uedan individualmente v a sola firma, representarla ante cualquier
organismo internacional, nacional, regional o local, autoridad
municipal, empresas publicas o de economia mixta (...) cualquier
/ otra institucién publica o privada, dependencia del Estado,

\ incluyendo pero sin limitarse 2 Consejos Regionales (...).

Por dltimo, podrin practicar todos los demas actos que fueran
necesarios para el fiel e integral cumplimiento de este mandato; que
tendr4 validez por un (1) afio contado a partir de la suscripcién de la

presente acta (...)». (El subrayado es nuestro).

Que, dentro de tal orden de ideas, el ingeniero Paredes tenia la calidad de
representante legal de Odebrecht y, por lo tanto, el Contratista cumplio
con las formalidades establecidas por el articulo 259 del Reglamento.

6 Registro de Personas Juridicas; Rubro: nombramiento de mandatanos.
7 Poderes otorgados por Junta General de Accionistas, de fecha 22 de marzo de 2010 (5 dias antes de

la presentacion de la solicitud de Ampliacién de Plazo n.° 21).

= R
>
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3.23.

Que, en tal sentido, carece de sustento la afirmacién de la demandada, al
sefialar que la persona que firmé la solicitud, sustentacién y cuantificacion
de la Ampliacién de Plazo n.° 21, fue una ajena a la relacién juridica

establecida entre las partes.

Que, por otro lado, si bien en el presente caso no cotresponde la
aplicacién de la Teorfa de los Actos Propios,® el Tribunal Arbitral si
advierte un actuar contradictorio por patte del Proyecto, ya que denegd la
Ampliacién de Plazo n.® 21 (observando la supuesta falta de idoneidad en
la firma de la solicitud) y luego aprobé las ampliaciones n° 22 yn® 24
(cuyas solicitudes, también fueron firmadas por el mismo profesional).

Que, en efecto, tanto la Carta n.° 099-2010/SISA-HOB, de fecha 31 de
marzo de 2010, a través de la cual se presenta al Supervisor I solicitud de
Ampliacién de Plazo n.® 22, como la solicitud misma, han sido firmadas y

selladas por el ingeniero Paredes.

Que, asimismo, tanto la Carta n.° 129-2010/SISA-HOB, de fecha 29 de
abril de 2010, a través de la cual se presenta al Supervisor la solicitud de
Ampliacién de Plazo n.® 24, como la solicitud misma, han sido firmadas y

selladas por el ingeniero Paredes.

8 Recordemos que los elementos son:

(a) Una conducta vinculante;

(b) Una pretensi6n contradictoria; y

(c) Identidad de sujetos.

En el presente caso, no existe una conducta vinculante de parte del Proyecto, en tanto el
demandado no habia aceptado (previo a la solicitud de Ampliacién de Plazo n.° 21) algin pedido de
ampliacién con la firma del Ingeniero Paredes.

9 Es decir, 4 dias después de la presentacién de la solicitud de la Ampliacién de Plazo n.° 21.

T“-——————_________
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3:25.

Que, incluso, cabe resaltar que, en el caso de la Ampliacién de Plazo n.”
21, la carta de remisién de la solicitud fue suscrita por el Residente;
mientras que en los dos casos citados (ampliaciones n.° 22 y n.° 24) no.

Que, en niguna de dichas ampliaciones, el Proyecto cuestioné las
solicitudes por el hecho de haber sido firmadas por el Director de

Contrato, y no por el Residente de la Obra.

Que habiéndose determinado que el procedimiento de solicitud de
Ampliacién de Plazo n.° 21 no fue realizado de manera contratia 2 lo
dispuesto por el articulo 259 del Reglamento, corresponde verificar si la
Resoluciéon Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG cumple con
los requisitos de validez de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley n.° 27444, o, si por el contratio, incurre en alguna de las

causales de nulidad contempladas en la referida ley.

Que, en el ambito de la contratacién publica, todo acto administrativo
debe ser congruente con lo dispuesto por la Ley de la materia y por la Ley
del Procedimiento Administrativo General.

Que, en tal sentido, a efectos de su validez, la Resolucién Gerencial n.°
122-2010-GRSM-PEHCBM/GG debe cumplir con lo dispuesto pot
ambas normas, para que la presuncion de validez'® de la que gozan todos
los actos administrativos no se vea afectada por un supuesto de

anulabilidad o nulidad que la invalide.

10 El articulo 9 de la Ley del Procedimiento Administrativo General establece que «Todo acto
administrativo se considera vilido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad

administrativa o jurisdiccional, segin correspondan.




Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Peni Ingenierfa y Construecién S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapara Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

3.26.

5.27,

Que, segin Orlando,' el acto administrativo es vélido desde el momento
en que se adecua perfectamente al molde de las exigencias del

ordenamiento juridico y del Derecho.

Que, asimismo, el articulo 8 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General sefiala que es «vilido el acto administrativo emitido conforme al

ordenamiento juridico».

Que, en ese sentido, Odebrecht sefala que la Resolucién Gerencial n.°
122-2010-GRSM-PEHCBM/GG es nula de pleno derecho, por incurtir en
la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 10 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General; a saber: no cumplir con la
motivacién, requisito de validez contemplado por el numeral 4 del articulo

3 de la referida ley.

Que, asimismo, el demandante sostiene que dicha Resoluciéon Gerencial
tiene una motivacién falsa e ilegal por ampararse en un supuesto vicio de

forma que no estd contemplado por la norma.

Que el requisito de motivacién de un acto administrativo supone la
exteriorizacién obligatoria de las razones que sirven de sustento a una
resolucién de la Administracién, siendo un mecanismo que permite
apreciar su grado de legitimidad y limitar la arbitrariedad de su actuacién.™

it ORLANDO SANTOFIMIO, Jaime. Aco Administrativo. Procedimiento, efivacia y validez. Bogotd

Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 234.
2 CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. «La qulidad del acto administrativon. En: Manual de la Ley del

Administrativo General, Lima: Gaceta Juridica S.A., 2011, p. 163.
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Que la motivacién no sélo se limita a ser un requisito de la validez de un
acto administrativo’® sino también una garantia del administrado de
conocer cuil es el razonamiento seguido por la administracion.

2
[
2

Que, tal como se ha sefialado en los Considerandos 3.17. a 3.22. del
presente Laudo, Odebrecht siguié el procedimiento establecido por el
articulo 259 del Reglamento. Sin embargo, mediante Resolucion Gerencial
n° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG, se rechazo Ila solicitud de
Ampliacién de Plazo n.° 21 por un requisito de forma no contemplando

por el referido articulo 259.

Que la Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG, al
interpretar equivocadamente los alcances del articulo 259 del Reglamento,

tuvo una motivacién contraria a dicha disposicién normativa.

/ Que al carecer de una motivacién vilida, dicha Resolucion Gerencial
incurre en una causal de nulidad, de conformidad con lo establecido por el
articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General; a saber: la
contravencién de normas reglamentarias y la carencia de uno de los

requisitos de validez.

3.29. Que, en consecuencia, corresponde amparat la tercera pretension principal
de Odebrecht y declarar la nulidad de la Resolucion Gerencial n.° 122-
2010-GRSM-PEHCBM/GG.

13 El inciso 4 del articulo 3 de la Ley del Procedimiento Administrativo en General establece —como
uno de los requisitos de validez del acto administrativo— que «deba estar debidamente motivado en

proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridicor. (El subrayado es nuestro).
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DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR APROBADA PARCIALMENTE LA
AMPLIACION N.° 21. POR 235 DIAS CALENDARIO, AMPARANDO EL
PRONUNCIAMIENTO TECNICO DEL SUPERVISOR DE LA OBRA EMITIDO CON CARTA
N.° 157-2010/HOB-0808-S /]S, DE FECHA 3 DE ABRIL DE 2010

Posicidn de Ode!ﬂm}bz‘

3.30. Que, en caso se ampare el punto controvertido anterior, corresponderia
aprobar parcialmente la Ampliacién de Plazo n.° 21 por 235 dias
calendario, en base al pronunciamiento técnico de la Supervision, emitido
mediante Carta n.° 157-2010/HOB-0808-S/]S.

Que cllo corresponde al haberse cumplido con lo dispuesto por los
articulos 42 de la Ley, 258 y 259 del Reglamento. Asimismo, por lo
dispuesto en el numeral 4.10 de las Bases Integradas, y en el numeral 11 de

la Cldusula Décimo Primera del Contrato.

. %1. Que el Supervisor coincide en que la ejecucién del Adicional n.° 05 es
t / causal de ampliacién de plazo, habida cuenta de que la ejecucion de las
partidas que la componen modifican y afectan la ruta critica del Calendario

de Avance de Obra Actualizado.

Que, segin sefiala el Supervisor, el Contratista ejecutard las partidas de
dicho adicional con el mismo equipo que viene ejecutando las actividades
de la obra principal, lo que no permite la ejecucion simultinea de las
partidas involucradas, comprometiendo la terminacién de las mismas

dentro del plazo contractual vigente.
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Que, en efecto, en cuanto a la incidencia del adicional n.° 05 en el
Calendario de Avance de Obra actualizado, el Supervisor anota que la
ejecucién mids temprana posible es del 13 de marzo al 7 de noviembre de
2010 (240 dias calendario); sin embargo, advierte que sus partidas no se
pueden ejecutar en forma simultinea con las partidas del Contrato otiginal,
en tanto no estaba previsto en el presupuesto adicional la movilizacién de
mayor equipo para la ejecucién de las respectivas actividades. Ello obliga a
que la ejecucién de las partidas del adicional n.° 05 se ejecuten
interrumpiendo la ejecucién de las partidas del Contrato, para luego

retomar la ejecucion de éstas.

Que, como conclusién, el Supervisor se pronuncia por la procedencia de
otorgar 235 dias calendario de Ampliacion de Plazo n.° 21 como
consecuencia de ejecucién de las obras del Adicional n.° 05, sin

reconocimiento de mayores gastos generales.

Que de los 235 dias aprobados, s6lo 49 dias corresponden a la ejecucion
propiamente del adicional n.” 05 y cuentan con presupuesto especifico. Sin
embargo, se deniega el reconocimiento de mayores gastos generales pot

los 186 dias restantes.

3.33. Que se debe tener en cuenta el pronunciamiento del Supervisor (quien se
pronuncié por la procedencia de la solicitud de ampliacién), dado que es el

representante técnico de la Entidad.

Que la discrepancia versa sobre la cuantificaciéon del plazo que

corresponde otorgar, toda vez que Odebrecht solicité 798 dias y el
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“Supervisor determiné que la afectacidn sdlo comprendia 235 dias

calendario. No esti en discusién la procedencia de la ampliacion.

3.34.

Que para ejecutar los metrados del contrato principal correspondientes al

sector comprendido entre el Km. 33 y el Km. 45, se tenfan que ejecutar

previamente los metrados del Presupuesto Adicional n.® 05, por lo que

recién a partir de la aprobacién de dicho adicional (ocurrida el 12 de marzo

. de 2010), el Contratista estaba facultado para ejecutar los metrados del

Presupuesto Adicional n.° 05.

3.35. Que las partidas y los metrados que recién se podian ejecutar, una vez
ejecutado el adicional eran:
Metrado Metrado P.A.
Partida Descripcion (M1) N° 05 Metrado Total
(M2) (MT=M1+M2)
Excavaciéon en explanaciones
2.06 |enroca 20,138.40 3,676.52 23,814.92
207 |Excavacién en explanaciones 194,401.06 24.315.56 218,716.62
en material comuan
Remocion de material
210 |saturado 13,093.42 14,890.31 27,983.73
2.11 | Terraplenes 44.143.45 28,092.36 72,235.81
5.16 |Sub dren profundo 809.88 1,146.84 1,956.72
3.01 |Sub base granular 35,571.94 35,571.94
3.02 |Base granular 24,891.84 583.10 25,474.94
4.01 |Imprimacion asfaltica 94,500.78 2,244.72 96,751.50
4,03 |Pavimento de concreto 4,590.64 2.39 4,593.03
asfaltico en caliente
6.02 |Transporte de matedal | 3,630,241.45 750,274.25 4,380,515.70
granular a mas de 1 Km.
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6.04 |Transporte de escombros a 185,010.08| 1,001,103.52 1,186,113.60

mas de 1 Km.

336. Que s6lo la ejecucion de la partida 6.04 «Transporte de escombros a mas
de 1 Km.» requiere de un plazo de setecientos sesenta y cuatro (764) dias

pata su ejecucion.

Que, no obstante, tomando en cuenta los tiempos de ejecucion de las
demis partidas del Presupuesto Adicional n.® 05y los metrados del
Contrato principal correspondientes al sector comprendido entre el Km.
33 y el Km. 45 (que no se podian ejecutar sin la aprobacién previa del
Presupuesto Adicional n.® 05), asi como su secuencia l6gica de ejecucion,
se determina que la ejecucién del citado adicional desplaza la fecha de
término del plazo contractual ampliado desde el 2 de julio de 2010 al 7 de
septiembre de 2012, lo que equivale a un plazo adicional de setecientos

noventa y ocho (798) dias calendatio.

3.37. Que, por su patte, el Supervisor determina que la partida més afectada es la
6.04 «Transporte de escombros 2 mis de 1 Km.», recomendando otorgar
una ampliacién de plazo de doscientos treinta y cinco (235) dias; sin
embargo, la metodologia seguida por el Supervisor es errada.

Que el método utilizado por el Supervisor para determinar el nimero de
dias de ampliacién de plazo (en funcién del rendimiento consignado en los
Analisis de Precios Unitarios) es técnica y legalmente errado; sin embargo,
Odebrecht a pesar de ello acepta el pronunciamiento del Supervisor en

cuanto a que debe otorgarse 235 dfas de ampliacion de plazo.
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Posicion del Proyecto

3.38. Que la Resolucién General que denegé la ampliacién de plazo no fue
sometida a conciliacién, ni mucho menos a atbitraje, dentro de los quince
dias hibiles posteriores a la comunicacién de tal decisién, tal como lo
prescribe la parte final del articulo 259 del Reglamento, la Opinién n.° 045-
2011/DTN emitida pot el OSCE y las Bases de la Licitacion.

3.39. Que el tratamiento dado por la entidad se ajusta a lo previsto por el
Contrato y la legislacién aplicable. De acuerdo a ello, se resolvié la
solicitud de ampliacién de plazo y se mantuvo la posicién cuando este

tema fue incluido en la liquidacion.

3.40. Que la pretensién del contratista, ademds de ilegal segin las normas antes
mencionadas, atenta contra la estabilidad juridica de los contratos de

\ ejecucién de obras, en lo concerniente a plazos.

/ Que una resolucién cuestionada y modificada en la liquidacion, darfa lugar

a revisar todas las solicitudes de ampliacién de plazo posteriores. Al
modificarse una resolucién previa, en cualquier sentido, se alteraria

necesariamente el calendario de avance de obra valotizado.
3.41. Que el Tribunal no puede amparar un pedido extemporineo que, de

acuerdo a ley, es caduco, ya que lo contrario seria fomentar el uso abusivo

del derecho y generar una inestabilidad jurdica.

Posicion del Tribunal Arbitral

38
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3.42.

3.43.

3.44.

Que, en primer lugar, cabe reitefar que mediante Resolucién n.° 4, de
fecha 23 de septiembre de 2011, se declaré improcedente —por
extemporinea— la excepcién de caducidad deducida por el Proyecto en

contra —entre otras— de la tercera pretension principal.

Que, en tal sentido, no corresponde pronunciarse sobre los
cuestionamientos sobre caducidad del Proyecto que ya fueron
desestimados por la extemporaneidad de su presentacion.

Que, por otro lado, como sabemos, las pretensiones accesorias deben
guardar estricta dependencia de la pretension principal.

Que, por consiguiente, si se ampara la pretension principal, ocurre lo
propio con la accesoria; o, en sentido contrario, si se desestima la
pretensién sefialada como principal, también seran rechazadas las

pretensiones determinadas como accesorias.

Que, habiendo sido amparada la tercera pretensi6n principal, corresponde

también amparar la pretensién accesoria de dicha pretension principal.

Que, sin perjuicio de ello, cabe reiterar —tal como se ha desarrollado en
los Considerandos 3.17. a 3.22. del presente Laudo— que la solicitud de
Ampliacién de Plazo n.° 21 cumpli6 con el procedimiento establecido por
el articulo 259 del Reglamento; sin embargo, fue incorrectamente denegada

por un supuesto vicio formal.

Que, en tal sentido, correspondia que el Proyecto hubiese emitido un
pronunciamiento sobre el fondo de dicha solicitud de ampliacién de plazo.
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Que, sobre el particular, la Supervisién' sefiala que Odebrecht cumpli6 las
formalidades contractualmente establecidas y que correspondia analizar
dicha solicitud, concluyendo en lo siguiente:

«V. CONCLUSIONES

a) El Contratista ha cumplido con lo establecido por el Articulo
259 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
presentando la documentacién sustentatoria, dentro del plazo
establecido en dicho dispositivo, previa anotacién en el
Cuaderno de Obra.

()

d) Como consecuencia de lo expuesto en los numerales
anteriores, la Supervision en el plazo indicado en el segundo
parrafo del 259 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Bstado, se pronuncia por la procedencia de otorgar
Doscientos Treinta y Cinco (235) dias calendario de

x Ampliacién de Plazo n.° 21 por “Ejecucién de las Obras del

/ Adicional n.° 5” sin el Reconocimiento de Mayores
Gastos Generales, de acuerdo a lo establecido en el Articulo

/ 260 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y

' Adquisiciones del Estado, con lo cual la fecha de término de
la Obra quedarfa desplazada al 10.MAR.11.». (El subrayado y

la negrita son NUEstros).

3.45. Que, como sabemos, el Supervisor —especialmente contratado por el
Proyecto— es el responsable de velar directa y permanentemente por la

correcta ejecucién de la obra y por el cumplimiento del Contrato.

Que el Supervisor recomendé conceder unicamente 235 dias, plazo que ha

sido aceptado por Odebrecht.

1+ Mediante carta n.° 157-2010/HOB-0808-5/]JS, de fecha 3 de abril de 2010.
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3.46. Que, sobre el particular, cabe recordar que el Proyecto unicamente ha
cuestionado, en su escrito de contestacién de demanda, la oportunidad en
que Odebrecht ha sometido a arbitraje la controversia, sin entrar a
desarrollar el fondo del tema (es decir, aspectos técnicos que pudieran
acreditar que no corresponderia conceder a Odebrecht ni siquiera los 235

dias calendario que establece la Supervision).

Que, recién, en la Segunda Audiencia de Tlustracién, de fecha 3 de abril de
2012, el Proyecto expone el tema de una supuesta carencia de sustento

legal y técnico del pedido de Ampliacién de Plazo n,”21.

Que, en base a la Opinién n.° 24-2009 emitida por la Direccién Técnica
Notmativa del OSCE, el Proyecto sefiala que sélo corresponde ampliacion
de plazo cuando exista atraso en la ejecucién de la obra. Segtn el Proyecto,
no existe la causal de atraso invocada por el Contratista para solicitar la

ampliacién de plazo.

Que, en dicha Audiencia, el Proyecto también cuestioné lo sefialado en el
Informe de Supervisién, en lo relativo al tema de la formalidad de la
solicitud y al de la cuantificacién de la ampliacién (porque se habria
calculado en base al tiempo de duracién de la Partida 6.04, lo cual setia

contrario a lo sefialado en la especificacién técnica de la partida).”

Que, al respecto, en la referida Audiencia, Odebrecht senalé que se ha

demostrado tanto con su solicitud como con el Informe de la Supervision,

15 Recién en los alegatos, presentados con fecha 24 de julio de 2012, el Proyecto desarrolla —por
escrito— sus cuestionamientos técnicos, a efectos de acreditar «o absurdo» de la pretensién de

Odebrecht.
T 4]
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que sf se afecté la ruta critica en base al Calendario de Avance de Obra
vigente (el que result6 de la Ampliacién de Plazo n.* 18).

3.47. Que, de la documentacién que obra en el expediente arbitral, asi como de
las audiencias realizadas en el presente arbitraje, ha quedado establecido
que la ejecucion del adicional tuvo incidencia en la ejecucién de las partidas
del Contrato, ya que no se podian ejecutar de manera paralela. En tal
sentido, la ejecucion del adicional implicatia que se atrasaran otras partidas,

en tanto se iban a emplear los vehiculos y personal ofertado por

Odebrecht.

Que si bien el Proyecto ha explicado las supuestas incongruencias técnicas
en las que incurritfan tanto Odebrecht como el Supervisor, al momento de
cuantificar la ampliacién de plazo (la afectacién de la ruta critica), dicha
explicacién no ha generado conviccion en el Tribunal Arbitral, ya que no
pasan de ser afirmaciones de patte que debieron ser respaldadas con

medios probatorios.

Que no resulta convincente que la ejecucion de un adicional con la misma
cantidad de vehiculos y personal que el ofertado para la ejecucion de las
partidas originales del Contrato, no implique afectaciéon alguna al
Calendario de Avance de Obra vigente, como pretende el Proyecto.

Que si ha generado conviccion en el Tribunal Arbitral, lo desarrollado en
el Informe de la Supervisién, la cual Unicamente concede 235 dias

calendario de los 798 solicitados por Odebrecht.
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348. Que, en tal sentido, corresponde declarar aprobada parcialmente la
solicitud de Ampliacién de Plazo n.° 21 por 235 dias calendario.

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR PROCEDENTE, RECONOCER Y
ORDENAR AL PROYECTO, EL PAGO DE LOS MAYORES GASTOS GENERALES POR 186
DIAS CALENDARIO. CORRESPONDIENTES A 1A AMPLIACION DE PLAZO N.° 21,
ASCENDENTE A LA SUMA DE S/. 5’801,742.25 (INCLUIDO 1.G.V.), MAS LOS
RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicidn de Odebrecht

3.49. Que el plazo necesario para la ejecucion de las actividades especificas del
Adicional n.° 05 es de 49 dias; y el impacto en las actividades constructivas
previstas en el calendario de la obra implican 798 dias de ampliacion de

plazo.

Que atn cuando Odebrecht estima que le asiste la razén técnica, ha
convenido en aceptar como valedero el criterio del Supervisor
(manifestado en la Carta n.° 157-2010/HOB-0808-S/JS, de fecha 3 de
abril de 2010), en tanto determina que la causal invocada es vilida para el

otorgamiento de la ampliacién (aunque por meNos dias que los

solicitados).

Que, sin embargo, Odebrecht no acepta el erréneo criterio del Supervisot,
al recomendar la aprobacién de la ampliacién de plazo por 235 dias

calendario, sin reconocimiento de mayores gastos generales.
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3.50.

3.51.

Que Odebrecht incorpora en la Liquidacién Final de Obra tinicamente el
gasto general cotrespondiente a 186 dias, es decir, los 49 dias de la
ejecucion del Adicional n.® 05 que cuentan con presupuesto especifico (en
tanto, resulta aplicable la excepcién establecida en el pirrafo segundo del

articulo 260 del Reglamento).

Que el Supervisor de la obra invoca en su pronunciamiento lo establecido
en el item 1 del articulo 258 del Reglamento, en donde se tipifican como
causales de ampliacién de plazo, atrasos y/o paralizaciones por causas no
atribuibles al Contratista; y en el tercer pirrafo del articulo 259 del
Reglamento, que establece que la ejecucién de obras adicionales serd causal
de ampliacién de plazo sélo si éstas conllevan la modificacion del

calendario de avance de obra.

Que, sin embatgo, el Supervisor omite la aplicacién de la primera parte del
primer parrafo articulo 260 del Reglamento, que establece que las
ampliaciones de plazo en los contratos de obra darin lugar al pago de

mayores gastos generales.

Que habiendo determinado que la afectacién a la ruta critica de la obra
comprendia 235 dfas calendario, de los cuales sélo 49 dias corresponden a
la ejecucién especifica del Adicional n.° 05, no es posible que el Supervisor
deniegue los gastos generales por los otros 186 dias, que si bien
corresponden al impacto del referido Adicional, no forman parte de los

alcances de aquél y menos cuentan con presupuesto especifico.

Que los gastos generales por los 186 dias, ascienden a S/.5801,742.25

incluido el 1.G. V., segtn el siguiente célculo:



Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perti Ingenieria y Construccidn S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapara Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

MAYORES GASTOS GENERALES POR AMPLIACION DE PLAZO N°21

th’.;m Descripcién MaNTQ
31
A Gastos Generales del Contrato 11,260,131.19
B Numero de dias del Plazo Contractual 450
C=AlB Gasto General Diario 25,022.51
Dias de Ampliacion de Plazo reconocido porla Supervision (a) 235
Dias para |2 Ejecucion del Adicional N*5 () 49
(] Dias de ampliacidn de piazo de reconocimiento de GG. (a-b) 186
GG=CxD MAYORES GASTOS GENERALES POR AP. N"21 4,654,187.56
X indice 39 ce Junic'10 352.39
Y indice 39 & Junic'08 336.40
GG x (X/Y) MAYORES GASTOS GENERALES REAJUSTADO (MGGR) 4,875,413.66
LGY. 18% 926,328.59
MONTO TOTAL FACTURABLE: 5,801,742.25

3.53. Que, por otro lado, en torno a la caducidad invocada por el Proyecto,
Odebrecht sefala que el articulo 259 del Reglamento estd referido
Gnicamente a las ampliaciones de plazo y no a los gastos generales.

Asimismo, dicho articulo es optativo para la Entidad.

Que, en ningtin caso, el referido articulo 259 se refiere a un plazo de
caducidad, ya que la caducidad esti establecida en el numeral 53.2. de la

Ley (cualquier momento antes de la culminacién del contrato).

Posicidn del Proyecto

3.54. Que el Proyecto tesolvi6 la solicitud de ampliacién de plazo, de acuerdo a
lo estipulado en el punto 4.20 de las Bases, que son patte integrante del

Contrato y lo dispuesto por la normatividad.
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Que, en tal sentido, dicha solicitud de ampliacién de plazo fue declarada
improcedente y, por lo tanto, no corresponde reconocimiento y pago de
mayores gastos generales, pues de acuerdo al articulo 260 del Reglamento,
el reconocimiento constituye un efecto de la modificacion del plazo

contractual, lo cual no ha ocurrido en esta oportunidad.

Que aun en el supuesto de que hubiere existido una ampliacién para el
presente caso, éste —por ser derivado de un adicional con presupuesto

especifico— no genera mayores gastos generales.

3.55. Que la Entidad cancelé los gastos generales correspondientes a los 49 dias
que se encuentran incorporados en los gastos generales del Adicional n.°
05.

3.56. Que la Conuntista estd quebrantando el principio de buena fe que se

deben las partes a lo largo del contrato.

Que, como el Tribunal Arbitral podri observar, en un Contrato
ascendente a S/.109°561,076.52 y por un plazo de ejecucién de 450 dias,
solicitar una ampliacién de plazo por 798 dias, con reconocimiento de
gastos generales para ejecutar un adicional por S/.7438,443.4, resulta

contrario a la justicia, la buena fe y a todas luces un abuso del derecho.

Que dicha vulneracién al principio de la buena fe se evidencia si se tiene
en cuenta que la ejecucién de la partida 6.04 «Transporte de escombros a
miés de un km.» (actividad critica segtin la versiéon de Odebrecht y para la
cual reclamé un periodo de ejecucién de 764 dias), fue ejecutada en 19
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dfas, tal como se aprecia en la valorizacién del 100% del Adicional n.° 5
(marzo de 2010).

Que, en efecto, los gastos generales variables, por definicién, estan
directamente relacionados con el tiempo de ejecucién; con lo cual queda

desvirtuada la peticién del contratista.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.57. Que el articulo 260 del Reglamento establece lo siguiente:

«Articulo 260.- Efectos de la modificacion del plago contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn lugar al
pago de mayores gastos generales iguales al numero de dias
correspondientes a la ampliacién muldplicados por el gasto general
diario, salvo en los casos que cuenten con presupuestos especificos.
En el caso que la ampliacién de plazo sea generada por paralizacién
de la obra por causas no atribuibles al contratista, sélo dara lugar al
pago de mayores gastos generales debidamente acreditadosy.

(El subrayado es nuestro).

Que, como se puede apreciar, el citado articulo 260 establece dos
supuestos a efectos del reconocimiento de mayotes gastos generales; a

saber:

)  Las ampliaciones que no se generan pot paralizacién de la obra por

causa atribuible al contratista; y

(i) Las ampliaciones que si se generan por paralizacién de la obra por

causa atribuible al contratista.

47
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Que en el supuesto (i) correspondera que la Entidad pague los mayores
gastos generales sin necesidad de acreditacién alguna; mientras que en el
supuesto (if) cotresponderd que la Entidad pague los mayores gastos

generales en tanto se hayan acreditado.

Que, en el presente caso, no estamos en el supuesto (i), dado que la
ampliacién no se ha generado por una paralizacién de la obra, sino por la

ejecucién del Adicional n.® 05."

Que, en tal sentido, al presente caso le corresponderia lo establecido en el
primer parrafo del articulo 260, es decir, pago sin necesidad de

acreditacion.

3.58. Que, en el literal A del item II «Solicitud presentada por el contratista» del

informe emitido por el Supervisor, se sefiala lo siguiente:

(...
Al respecto, la interpretacién del Articulo 258 del TUO de la Ley de

Contrataciones del Estado (sic), en opinién de la Supervisién ubica
la_causal de la presente solicitud en el item 1) “Atrasos v/o

aralizaciones por causas no atribuibles al Contratista” dado que en
el Articulo 259 del TUO (sic) se contempla lo siguiente: “La
ejecucién de obras adicionales sera causal de ampliacién de plazo si
éstas conllevan la modificacién del calendario de avance de obra™.
(El subrayado es nuestro).

Que, en el literal C del item IIT «Andlisis» del informe del Supervisor, se
analiza el sustento técnico de la solicitud, la cuantificacién de la prorroga

16 Recordemos que el articulo 259 del Reglamento establece que dla ejecucion de obras adicionales serd

causal de ampliacién de plazo sélo si éstas conllevan la modificacién del calendario de avance de obran.
En el Considerando 3.48. del presente Laudo, se concluyé que, de conformidad con lo senalado por

el Supervisor, correspondia una ampliacién de plazo de 235 dias como consecuencia de la ejecucién del

adictonal.

e
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3.60.

solicitada y la afectacién de las partidas contractuales vigentes. Asimismo,
en el referido {tem, se analiza la incidencia en el Calendario de Avance de

Obra actualizado.

Que, sin embargo, sin analisis alguno sobre los mayores gastos generales
solicitados por Odebrecht, el Supervisor —en el literal d) del item IV
«Conclusiones— concluye que corresponde la ampliacién por 235 dias
calendario, sin el reconocimiento de mayores gastos generales, de acuerdo

a lo establecido en el articulo 260 del Reglamento.

Que, en otras palabras, el Supervisor no sustenta el por qué no

corresponderia el pago de mayores gastos generales.

Que, en tal sentido, si bien el Tribunal Arbitral considera que si
corresponde el pago de mayores gastos generales (sin necesidad de
acreditarlos, de conformidad con lo sefialado en el Considerando 3.57. del
presente Laudo), analizard si dichos gastos generales deben ser calculados
port el integro de los 235 dias de ampliacién concedidos o por un tempo

menort.

Que mediante Resolucién Gerencial n.° 084-2010-GRSM-PEHCBM/ GG,
de fecha 12 de marzo de 2010, se aprueba el Adicional de Obra n.® 05 por
mayores metrados por replanteo de la obra, ascendente a S/ .7°438.443.20.
Cabe precisar que en dicha Resolucién no se hace referencia al plazo de

ejecucién de dicho adicional.
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3.61.

Que, sin embargo, en el numeéral 2 del literal C, del ftem IIT «Andlisis» €l

Informe elaborado por la Supervisién,'” se sefiala lo siguiente:

«Para la elaboracién del cronograma de ejecucién del adicional n.°
05, se ha tomado los rendimientos considerados en los anilisis de
los P.U. ofertados por el Contratista, que constituye un documento
contractual. Este cronograma forma parte del Adicional n.° 05, cuya
eiecucidn estd previsto (sic) en 49 dias calendario y que con la
aprobacién mediante R.G. n.° 084-2010-GRSM». (El subrayado es

nuestro).

Que, como se puede apreciar, el adicional se debid ejecutar en 49 dias
calendario; sin embargo, el Supervisor ha indicado, también, que a
Odebrecht le corresponderfa una ampliacién de plazo de 235 dias
calendario por la ejecucién de dicho adicional.

Que, en otras palabras, de los 235 dfas calendario 49 ya cuentan con un

~ presupuesto propio; a saber: el aprobado mediante Resolucion Gerencial

n.° 084-2010-GRSM-PEHCBM/GG.

Que, en tal sentido, quedarfan 186 dfas calendatio que no cuentan con un
presupuesto propio y que, por lo tanto, corresponderia calculatles los
mayores gastos generales, de conformidad con lo establecido en el primer

parrafo del articulo 260 del Reglamento.

Que, segin lo sefialado por Odebrecht, el cilculo de los mayores gastos
generales por los 186 dias calendario, ascenderia a S/.5°801,742.25
(incluido el I.G.V.); monto que no ha sido cuestionado por el Proyecto.”

17 En torno a la solicitud de Ampliacién de Plazo n.® 21.
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Que, en tal sentido, corresponde ordenar al Proyecto que pague a favor de
Odebrecht la suma de S/.5°801,742.25, por concepto de mayores gastos
generales.

3.62. Que, en relacién a los intereses, al tratarse de una obligaciéon de dar suma
de dinero, en principio, los intereses moratorios deberian computarse
desde la fecha en que se intimé en mora al demandado para el pago — -
precisamente— de dicha obligacién de dar suma de dinero.

Que, sobre el particular, el articulo 1334 del Codigo Civil establece lo
siguiente:

«Articulo 1334.- En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay
mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda (...)».

Que, sin embargo, conforme a lo dispuesto en la Octava Disposicion
Complementaria de la Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto Legislativo
n.° 1071, para los efectos de lo dispuesto por el citado articulo 1334, la

referencia a la citacidén con la demanda se entenderi referida en materia

arbitral a la recepcién de la solicitud para someter la controversia a

arbitraje.

18 Cabe reiterar que el Proyecto tinicamente ha cuestionado la oportunidad en que Odebrecht ha
sometido a arbitraje la controversia, sin entrar a desatrollar el fondo del tema (es dectr, aspectos
técnicos que pudieran acreditar que no corresponderia pagar los S/.5°801,742.25).
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3.63.

3.64.

Que, en tal sentido, los intereses se deben devengar desde el 29 de
diciembre de 2010, fecha en que el Proyecto recibi6 la solicitud de arbitraje

remitida por Odebrecht.

Que, asimismo, cabe recordar que el articulo 1246 del Cédigo Civil ha
establecido que si los contratantes no pactan el pago de un intetés
moratorio, el deudor se encontrari obligado al pago de un determinado
tipo de interés por causa de mora, que segun sea el caso, se tratara del
interés compensatorio (pactado) o del interés legal” Al respecto, el
articulo 1244 del mismo cuerpo normativo, precisa que la tasa de interés

legal sera fijada por el Banco Central de Reserva del Per.

Que, en el presente caso, corresponde aplicar un interés a tasa legal, desde
la fecha en que se notific al Proyecto la solicitud de arbitraje hasta la
fecha efectiva de pago de los S/.57801,742.25.

Que, dentro de tal orden de ideas, también cortesponde amparar la cuarta

pretension principal de Odebrecht.

EN _CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI

CORRESPONDE RECONOCER Y ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO DE LOS DANOS Y

PERJUICIOS, PRODUCTO DE LA EIECUCION DE OBRA CORRESPONDIENTE AL

PRESUPUESTO ADICIONAL N.° 5. POR LA SUMA DE S/. 5°801,742.25 (INCLUIDO

1.G.V.). MAS LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL

PAGO EFECTIVO

19 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Lima: Palestra Editores S.A.C., 2008, p. 533.
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Posicion de Odebrecht

3.65. Que en el improbable y negado caso de que el Tribunal Arbitral no ampare
la cuarta pretension principal, éste deberd tener en cuenta que Odebrecht

ha sufrido un evidente petjuicio por el no pago de los 5/.5°801,742.25.

Que, en ese sentido, se solicita se reconozca y pague por los mayores
costos asumidos como consecuencia de la solicitud de Ampliaciéon de
Plazo n.° 21, los cuales se encuentran reflejados en la liquidacién de gastos

generales.

3.66. Que, por otro lado, se configuran los factores de atribucion subjetivos y
objetivos que imputan al Proyecto el deber de indemnizar, en vista de que
frente a la falta de pago de los mayores gastos generales se configura el
evento dafioso, que no mantiene la equivalencia de las prestaciones, lo que
manifiesta un incumplimiento flagrante de las estipulaciones contractuales.

Por lo que se acredita el evento dafioso, su existencia y cuantia; asi como

; los factores de attibucion y la injusticia por los dafios sufridos.

Postcion del Proyecto

3.67. Que la responsabilidad civil se da a rafz de una accién u omisién que
genera un daflo a una persona o su pattimonio, lo que conlleva a la
obligacién de reparar las consecuencias econdmicas de ese petjuicio, en
favor del sujeto que experimento las consecuencias dafiosas. Por lo tanto,
en la responsabilidad contractual nace como consecuencia de la violacion
de un vinculo juridico obligatotio originado por un contrato existente

entre las partes.
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3.68. Que, para que se configure la responsabilidad contractual se debe contar
con los presupuestos siguientes: (i) el dafio, (ii) la imputabilidad, (iif) la
ilicitud o antijuridicidad, (iv) el factor de atribucién y (v) el nexo causal.
Los anteriores son elementos que Odebrecht no ha acreditado
fehacientemente, por lo que no cabrfa posibilidad alguna de
responsabilidad contractual.

3.69. Que, en todo momento, el Proyecto actué amparado en el Derecho.
Asimismo, Odebrecht no logré sustentar la supuesta negligencia que
cometié el Proyecto, pata que se registre la situacién dafiosa que alega. En
ese mismo sentido, tampoco acredité la supuesta falta de diligencia debida
con la que actué la Entidad y que serfa motivo de responsabilidad.

Posicidn del Tribunal Arbitral
3/70. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011,

el Tribunal Arbitral se reservd el derecho de omitir, con expresién de

razones, el pronunciamiento sobtre algin punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros

puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Que, en los Considerandos 3.57. a 3.64. del presente Laudo, se ha
desarrollado el tema de los mayores gastos generales que corresponden ser

pagados por el Proyecto a favor de Odebrecht.
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Que, asimismo, se concluyé que correspondia amparar la cuarta pretension
principal, por lo que carece de objeto que el Tribunal Arbitral emita
pronunciamiento alguno en torno a la primera pretensién subordinada a la

cuarta pretension principal,

EN CASO _SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE RECONOCER Y ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO POR CONCEPTO
DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, DERIVADO DEL HECHO DE HABER RECIBIDO
UNA OBRA CON UN VALOR SUPERIOR AL PAGADO POR ESTA, COMO
CONSECUENCIA DE LA EJECUCION DE OBRA CORRESPONDIENTE AL PRESUPUESTO
ADICIONAL N.° 5, ASCENDENTE A S/. 5°801,742.25 (INCLUIDO L.G.V.), MAS LOS
RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicion de Odebrecht

3.71. Que en el negado e improbable caso de que el Tribunal desestime la
primera pretensién subordinada a la cuarta pretension principal, éste tenga
en cuenta que el enriquecimiento sin causa es un principio general del
Derecho, por el cual nadie (incluyendo al Estado) puede enriquecerse 2
expensas del empobrecimiento de otro sin causa justificada. Ello, de
conformidad con lo establecido por el articulo 1954 del Cédigo Civil.

3.72. Que el Proyecto se ha negado a reconocer y pagar los gastos generales
correspondientes a la Ampliacién de Plazo n.° 21. Por lo tanto, no ha
pagado el valor total de la obra ejecutada por los costos incurridos para su
ejecucion. En consecuencia, el monto a pagar es por S/.5°801,742.25, cuyo

cilculo no ha sido materia de objecién alguna.

?_—__‘_\
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3.73. Que el Proyecto se ha enriquecido con obras pagadas por debajo de su
valor. Es decir, se ha enriquecido a expensas de un mayor costo necesario
para la ejecucién de la obra contratada. Por lo tanto, no existe causa que
justifique este enriquecimiento. Lo que representa una situacién de

injusticia que debe resarcirse.

3.74. Que, finalmente, esta pretensién tiene cardcter residual, en la medida de
que no existe ninguna otra accién legal que le permita obtener el
resarcimiento solicitado. En consecuencia, esta pretensién subordinada
cobrar vigencia en tanto se desestime la cuarta pretensién principal y su

primera subordinada.

Posicidn del Provecto

3.75. Que la doctrina ha establecido los siguientes requisitos esenciales del

enriquecimiento sin causa:

i) El enriquecimiento del demandado; debe percibirse un beneficio
material, intelectual o moral. _

ii) El dafio que se materializa en el empobrecimiento del demandante.

i) La correlacién entre el dafio y el enriquecimiento.

iv) La ausencia de justa causa.
v) La subsidiariedad, que se entiende cuando el empobrecido no

disponga de otro medio de tutela para obtener la respectiva
indemnizacién. Es decir, funciona de manera residual.
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3.76. Que la demandante no cumple con acreditar fehacientemente los
presupuestos establecidos por ley, para que se configure el entiquecimiento

sin causa.

Que no se cumple con el requisito de la ausencia de justa causa, en el
sentido de que existe una relacién juridica establecida, a través del

Contrato que fue suscrito entre ambas partes, para la ejecucion de la obra.

Que, asimismo, la pretensién de Odebrecht no puede prosperar por no
cumplir con el requisito de subsidiariedad (establecido en el articulo 1955
del Cédigo), por cuanto estd acreditado que Odebrecht ha tenido otras

acciones para reclamar el presunto pago.

Que si la ley concede acciones especificas en un supuesto regulado por ella
para evitatlo, son tales acciones las que se deben ejecutar. Ni su fracaso ni

su falta de ejercicio, legitiman el uso de la accién de enriquecimiento.

Que, en la presente /s, est acreditado con el propio texto de la demanda
que la contratista viene ejerciendo diversas acciones para el cobro de su

presunta acreencia.

Que, en consecuencia, corresponde desestimar esta pretension
subordinada.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.77. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubte de 2011,
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el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de omitir, con expresion de
razones, el pronunciamiento sobre algin punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros
puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Que, en los Considerandos 3.57. a 3.64. del presente Laudo, se ha
desarrollado el tema de los mayores gastos generales que corresponden ser

pagados por el Proyecto a favor de Odebrecht.

Que, asimismo, se concluy6 que correspondia amparar la cuarta pretension
principal, por lo que carece de objeto que el Tribunal Arbitral emita
pronunciamiento alguno en torno a la segunda pretensién subordinada a la

cuarta pretensioén principal.

DETERMINAR SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO POR
CONCEPTO DE DANOS Y PERJUICIOS PREVISTO EN EL ARTICULO 240 DEL
REGLAMENTO, ASCENDENTE A S/. 2°276,679.17 (INCLUIDO L.G.V.), MAS 10S
RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicion de Odebrecht

3.78. Que Odebrech solicita el resarcimiento de daflos y petjuicios por la
demora en la entrada en vigencia del plazo contractual por causas

imputables a la entidad.

3.79. Que el articulo 240 del Reglamento contempla un mecanismo que opera a
favor del Contratista en caso se produzca la demora, por causa imputable a
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la Entidad, de hacer efectivos todos los requisitos contemplados para la
entrada en vigencia del plazo contractual en los contratos de obra,

Que el parrafo segundo de dicho articulo senala que las condiciones para el
inicio del plazo de ejecucién de la obra deberdn ser cumplidas, dentro de
los quince dias, contados a partir del dia siguiente de la susctipcion del

Contrato.

Que una de las condiciones es la entrega del adelanto al contratista, la cual
estd taxativamente sefialada en el numeral 5) del pirrafo precedente de la

norma en cuestion.

Que el pirrafo siguiente del articulo 240 sanciona el incumplimiento de
esta disposicién por parte de la Entidad y otorga al Contratista el derecho

a ser indemnizado por los dafios y perjuicios.

3.80. Que el plazo de 15 dias posteriores a la culminacién del plazo para el
cumplimiento de las condiciones necesatias para el inicio de la ejecucion
de la obra, constituye un periodo en beneficio de la Entidad, para la
subsanacién de su incumplimiento, siendo que la norma establece que
vencido este plazo de gracia el contratista podrd ademds solicitar la
resolucién del contrato por incumplimiento de la Entidad, es decir ademas

del resarcimiento de dafios y perjuicios.

381. Que a través de la Resolucion Gerencial n.° 399-2010-GRSM-
PEHCBM/GG (cuya nulidad es materia de la primera pretension
principal), el Proyecto reitera la denegatoria del reclamo planteado pot
Odebrecht, mediante Carta n.° 07-2010-SISA-PEHCBM, de fecha 8 de
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3.82.

2%

83.

junio de 2010, complementada con Carta n.° 08-2010-SISA-PEHCBM, de
fecha 11 de junio de 2010.

Que la Entidad —apoyindose en un andlisis ligero de la Supervision
(quien para todo efecto prictico es el representante de la Entidad en la
obra)— concluye que el resarcimiento solicitado carece de fundamento
legal y que, por lo tanto, no procede el reconocimiento de pago alguno por
este concepto, de conformidad a lo establecido en el parrafo segundo del

articulo 240 del Reglamento.

Que, segin la Supervisién, el derecho de resarcimiento de dafios y
perjuicios recién entrarfa en vigencia a partir de vencidos los 30 dias
calendario contados desde el dia siguiente de la fecha de firma del
Contrato.

Que, desde la errénea perspectiva de la Supervision, siendo la fecha de
suscripcién del contrato el 10 de diciembre de 2008 y la fecha de abono
del adelanto el 29 de diciembre de 2008 (es decir, transcurridos sélo 19
dias desde la firma del Contrato), el adelanto habria sido entregado dentro
del plazo de 15 dias posteriores al vencimiento del primer plazo de 15 dias
sefialados en el parrafo segundo del referido articulo 240.

Que, en consecuencia, a entender del Supervisor, no se habria configurado
el supuesto para el resarcimiento de dafos y perjuicios por cuafito el
adelanto fue entregado dentro de los 30 dias previos al inicio de la

obligacién de resarcimiento.

/ | ~
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3.84. Que, con fecha 10 de diciembre de 2008, se suscribié el Contrato; luego de

3.85.

3.86.

la firma y de haberse cumplido las condiciones estipuladas en el articulo
240 del Reglamento, se dio inicio a la Obra el 30 de diciembre de 2008, es
decir, 20 dias después.

Que la entrega del adelanto se realizd el 29 de diciembre de 2008, es decit,
transcurridos mas de siete dias de haber recibido la garantia
correspondiente y 4 dias del vencimiento del plazo de 15 dias previsto en
el articulo 240 del Reglamento.

Que los dafios y perjuicios derivados de la demora estan debidamente
acreditados con la documentacién acompafiada a la Liquidacién Final de
obra, como la Memoria Descriptiva Valorizada, los Informes de la

Supetvision y Otros.

Que el monto reclamado ascendente a S/. 2276, 679.17, resulta del calculo
de la penalidad de 5/1000 del monto del Contrato (reajustado con la
formula polinémica pactada mis el Impuesto General a las Ventas), por
dia de retraso, esto es, 4 dias, segtin el siguiente detalle:
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FECHA DE FIRMA DEL CONTRATO : 10-dic-08
LIMITE DE CUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES (a): 25-dic-08 15 dias
CUMPLIMIENTO REAL DE LAS CONDICIONES (b):  29-dic-08 19 dias

DIAS DE PENALIDAD (c=a-b): 04 dias

MONTO DEL CONTRATO (d): 5. 92,068,131.53
% PENALIDAD (e): 5/1000

MONTO DE PENALIDAD (f=c xd x e): Sl. 1,841,362.63
K reajuste Dic'o8 {K-1]:  0.039 Sl. 71,813.14
MONTO DE PENALIDAD REAJUSTADO(MPR): S/, 1,913,175.77
LG.V. 19.00%: Sl 363,503.40
MONTO TOTAL FACTURABLE: 1. 2,276,679.17

Que la acreditacién de dafios y perjuicios y el cilculo no han sido objeto de

impugnacién por parte del demandado.

387. Que, en la Audiencia de Tlustracién de fecha 8 de mayo de 2012, el
Proyecto planteé un nuevo argumento, a saber: que el dia de vencimiento
del plazo de 15 dias coincidi6 con el feriado del 25 de diciembre de 2008,
por lo que su obligacién se habria trasladado para el primer dia 1l

siguiente, es decir, para el 29 de diciembre de 2008.%

Que la declaracién como feriado del 26 de diciembre afectaba a la

administracién publica y no al Contrato.

Que, por otro lado y en relacién a la caducidad argumentada por el
Proyecto, se sefiala que el articulo 257 del Reglamento esta referido a

formulacién, aprobacién o valotizacién de metrados. Dicho articulo no se

M En tanto el viernes 26 de diciembre fue declarado feriado para la administracién piblica y los dias
27 y 28 fueron sibado y domingo, respectivamente.
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refiere a un plazo de caducidad para reclamar la indemnizacién de dafios y

perjuicios establecido en el articulo 240 del Reglamento.

Que el plazo de caducidad es el establecido por el articulo 53.2. de la Ley
(se puede someter a arbitraje una controversia en cualquier momento antes
de la culminacién del Contrato).

Posicion del Proyecto

5.89.

Que con posterioridad a la culminacién de la obra, el contratista formula,
entre otros, una reclamacion por la demora en la entrada en vigencia del
plazo contractual por causas imputables a la Entidad. Dicha pretension fue
denegada mediante Resolucién Gerencial n.° 263-2010-GRSM-
PEHCBM/GG, notificada el 15 de julio del 2010, y no fue objetada en
momento alguno. Sin embargo, la pretensién fue incluida nuevamente en

la Liquidacién de Obra, donde igualmente fue denegada.

Que, con fecha 17 de diciembre del 2008, mediante Carta n.° 004-
2008/SISA-PEHCBM, Odebrecht presenta ante la Entidad la carta fianza
por el adelanto solicitado, asi como la factura correspondiente. :

Que ese mismo dia, el Gerente General del Proyecto remite al Gerente
Administrativo del Gobierno Regional de San Martin, el Oficio n.® 986-
2008- GRSM.PEHCBM/ GG, solicitando atender el pago de la factura de

adelanto directo del contratista.

>
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3.91.

5.92,

Que, cori fecha 18 de diciembre de 2008, el Presidente del Gobierno
Regional, con Carta de Instruccién n.° A6-001-2008-GRSM, ordena a
COFIDE para que se efectie el pago indicado.

Que, con fecha 29 de diciembre de 2008, se consigna en la cuenta del

contratista la entrega del adelanto directo, segun el estado de cuenta.

Que el asticulo 240 del Reglamento establece que las condiciones, para dat
inicio al plazo de ejecucién de una obra, deben ser cumplidas dentro de los

quince dias contados a partir de la suscripcién del Contrato.

Que teniendo en cuenta que el Contrato se firmé el 10 de diciembre de
2008, el plazo de 15 dias posteriores a la susctipcion del contrato, concluy6
el dia 25 de diciembre de 2008.

Que al 25 de diciembre de 2008, con excepcion de la entrega del adelanto,
se habfan cumplido las distintas condiciones previstas en el articulo 240 del

Reglamento.

Que si bien existirfa un retraso de cuatro dias en el pago del adelanto, debe
precisarse que el dia 25 de diciembre fue feriado, que el dia 26 de
diciembre fue declarado dia no laborable a nivel nacional,” y que los dias
27 y 28 de diciembre de 2008 corresponden a dias sabado y domingo, que

no son laborables.

21 Segiin el Decreto Supremo n.° 007-2008-PCM.
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Que, teniendo en cuenta el articulo 206 del Reglamento y los articulos 183
y 184 del Cédigo Civil,%” el vencimiento del plazo correspondia al dia 29 de
diciembre de 2008, fecha en la cual se cancel6 el adelanto.

Que, por lo tanto, la entidad no incurrio en demora alguna, por ser un caso
previsto en el inciso 5 del articulo 183 del Cédigo Civil (si el tltimo dia del

plazo es inhabil, el plazo vencera al primer dia hibil siguiente).

Posicion del Tribunal Arbitral

3.93. Que el articulo 240 del Reglamento establece lo siguiente:

«Articulo 240.- Inicio del plazo de ejecucion de obra

El inicio del plazo de ejecucién de obra comienza a regir desde el

dia siguiente de que se cumplan las siguientes condiciones:

1)  Que se designe al inspector o al supervisor, segun corresponda;

2) Que la Entidad haya hecho entrega del expediente técnico de
obra completo;

3) Que la Entidad haya hecho entrega del terreno o lugar donde
se ejecutara la obra; y,

4 Que la Entidad entregue el Calendario de Entrega de
Materales e Insumos necesarios, cuando en las Bases se
hubiera establecido tal responsabilidad por parte de la Entdad.

5) Que se haya entregado el adelanto directo al contratista, de
haber sido solicitado por éste, hecho que debera cumplirse por
la Entidad dentro del plazo de siete (7) dias de haber recibido
la garantia correspondiente.

Las condiciones a que se refieren los literales precedentes, deberan

ser cumplidas dentro de los guince (15) dias contados 2 partir del

dia siguiente de la suscripcién del contrato. En caso de que el

2 Segun sefiala el Proyecto, en su escrito de alegatos, el contrato suscrito entre las partes ¢s uno
administrativo, al cual se le aplican las normas de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(y su Reglamento) y el Derecho Civil para temas como los efectos de las obligaciones, consentimiento,

objeto y causa.
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contratista solicite la entrega del adelanto directo, la solicitud y
entrega de la garanta debera formalizarse dentro del indicado plazo.
Asimismo, si la Entidad no cumple con lo dispuesto en los incisos

precedentes por causas imputables a ésta, en los quince (15) dias
siguientes al vencimiento del plazo previsto anteriormente, el
contratista tendrd derecho al resarcimiento de dafios y perjuicios
por un monto equivalente al cinco por mil (5/1000) del monto del
contrato por dia y hasta por un tope de setenta y cinco por mil
(75/1000) de dicho monto contractual. Vencido el plazo indicado,
el contratista podra ademis solicitar la resolucién del contrato por
incumplimiento de la Entidad». (El subrayado es nuestro)

Que, para la correcta interpretacién del plazo de 15 dias establecido por el
citado ardculo 240, debemos recordar que el articulo 206 del Reglamento

establece lo siguiente:

«Articulo 206.- Cimputo de plazos

Durante la vigencia del contrato los plazos se computa:én en dias
naturales, excepto en los casos en los que el Reglamento indique lo

contrario.

El plazo de ejecucién contractual se computa en dias naturales
desde el dia siguiente de la suscripcién del contrato o desde el dia
siguiente de cumplirse las condiciones establecidas en las Bases.

En ambos casos se aplicard lo dispuesto por los Articulos 183 y 184
del Cédigo Civils. (El subrayado y la negtita son nuestros).

Que, como se puede apreciat, el articulo 206 del Reglamento establece que
tanto la vigencia del contrato como el plazo de ejecucién contractual, se
computarin en dias calendario, salvo que el Reglamento establezca lo

contrario.
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Que el articulo 240 del Reglamento no establece excepci6n alguna al citado
articulo 206, por lo que los 15 dias establecidos en el primero de los
referidos articulos se computa en dias calendario (naturales).

3.94. Que, sin embargo, el articulo 240 del Reglamento no regula el supuesto en
que el plazo venza un dia inhdbil, como efectivamente ocutrié en los

hechos de este caso.

Que, ante dicha situacién, se tiene que aplicar suplementariamente lo
dispuesto pot los articulos 183 y 184 del Cédigo Civil, preceptos que

establecen lo siguiente:

«Articulo _183.- El plazo se computa de acuerdo al calendario

gregoriano, conforme a las siguientes reglas:

1.- El plazo sefialado por dias se computa por dias naturales, salvo
que la ley o el acto juridico establezcan que se haga por dias
habiles.

2.- El plazo sefalado por meses se cumple en el mes del
vencimiento y en el dia de éste correspondiente a la fecha del
mes inicial. Si en el mes de vencimiento falta tal dia, el plazo se
cumple el Wltimo dia de dicho mes.

3.- El plazo sefialado por afios se rige por-las reglas que establece
el inciso 2.

.- El plazo excluye el dia inicial e incluye el dia del vencimiento.

5.- El plazo cuyo dltimo dia sea inhabil, vence el primer dia

habil siguiente». (El subrayado y la negrita son nuestros).

«Articulo 184.- Las reglas del articulo 183 son aplicables a todos los
plazos legales o convencionales, salvo disposicién o acuerdo
diferente». (El subrayado es nuestro).

3.95. Que, teniendo en cuenta los citados articulos, si bien la fecha de
vencimiento para el cumplimiento de las condiciones establecidas por el
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articulo 240 del Reglamento era el 25 de diciembre de 2010, este dia no
podtia ser considerado por tratarse de un dia feriado.

Que, de acuerdo al inciso 5 del articulo 183 del Codigo Civil,
corresponderfa que el vencimiento fuese el primer dia habil siguiente.

Que, para ello, debemos recordar que, mediante Decreto Supremo n.°
007-2008-PCM, se declaré el 26 de diciembre de 2008 como no laborable
a nivel nacional para los trabajadores del Sector Publico.” Asimismo, cabe
recordar que los dfas 27 y 28 de diciembre de 2008 fueron sibado y

domingo, respectivamente.

Que, en tal sentido, el dia hibil siguiente al dltimo dia del plazo de 15 dias
fue el lunes 29 de diciembre de 2008.

3.96. Que, en la medida de que el pago del adelanto se efectu6 el 29 de
diciembre de 2008, el mismo no fue extemporineo, es decit, no existio

demora alguna en el inicio del plazo de ejecucién contractual.

3.97. Que, en consecuencia, corresponde desestimar la octava pretension

principal de Odebrecht.

EN CASO SE DESETIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE RECONOCER Y PAGAR POR CONCEPTO DE ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA, DERIVADO DE I.A DEMORA EN LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL PLAZO

3 No se puede desconocer que una de las partes del Contrato es una entidad del Esrtado, cuyo
personal no trabajé en el 26 de diciembre de 2008, en virtud a lo establecido por el referido Decreto

Supremo.
__-_____'_—\—\.._
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CONTRACTUAL. POR CAUSAS IMPUTABLES A LA ENTIDAD, IA SUMA DE
S/.2°276.679.17 (INCLUIDO 1.G.V.), MAS 1.OS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE
GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicion de Odebrecht

3.98. Que, en el improbable y negado caso de que el Tribunal Arbitral desestime
la octava pretension principal, Odebrecht solicita se reconozca y pague pot
concepto de enriquecimiento sin causa, la suma de S/. 2°276,679.17
incluido 1.G.V., como consecuencia de la demora en la entrada de vigencia

del plazo contractual.

Que el enriquecimiento sin causa es un principio general del Derecho, por
el cual nadie (incluyendo al Estado) puede entiquecerse a expensas del
empobrecimiento de otro sin causa justificada, de conformidad con lo
establecido por el articulo 1954 del Cédigo Civil.

Que el Proyecto no ha pagado el valor real de la obra ejecutada por
Odebrecht, al no haber cancelado todos y cada uno de los trabajos

efectivamente realizados en su favor.

Que el valor de una obra de esta envergadura resulta de la suma del valor
de todas las actividades constructivas y demds (principales y secundarias,
directas e indirectas), efectivamente ejecutadas y reflejadas en la Memoria

Descriptiva Valorizada.

3.100. Que el mayor valor de la obra no reconocido por el Proyecto se refleja en
los costos directos ya acteditados, derivados de la demora en la entrada de

s
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vigencia del plazo contractual, por causas imputables a la entidad, por el
monto de S/. 2°276,679.17 incluido 1.G.V.

Posicion del Proyecto

3.101. Que la doctrina ha establecido los siguientes requisitos esenciales del

enriquecimiento sin causa:

(i) El enriquecimiento del demandado; debe percibirse un beneficio
material, intelectual o moral.

(i) El dafio que se materializa en el empobrecimiento del demandante.

(i) La correlacion entre el dafio y el enriquecimiento.

(iv) La ausencia de justa causa.

(v) La subsidiariedad, que se entiende cuando el empobrecido no
disponga de otro medio de tutela para obtener la respectiva
indemnizacién. Es decir, funciona de manera residual.

.Que la demandante no cumple con acreditar fehacientemente los

presupuestos establecidos por ley, para que se configure el entiquecimiento

sin causa.

Que no se cumple con el requisito de la ausencia de justa causa, en el
sentido de que existe una relacién jurddica establecida, a través del
Contrato que fue suscrito entre ambas partes, para la ejecucion de la obra.

Que, asimismo, la pretension de Odebrecht no puede prosperar por no
cumplir con el requisito de subsidiariedad (establecido en el articulo 1955

e
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del Cédigo), por cuanto estd acreditado que Odebrecht ha tenido otras

acciones para reclamar el presunto pago.

Que si la ley concede acciones especificas en un supuesto regulado por ella
para evitarlo, son tales acciones las que se deben ejecutar. Ni su fracaso ni
su falta de ejercicio, legitiman el uso de la accién de enriquecimiento.

Que, en la presente /i#7s, esti acreditado con el propio texto de la demanda
que la contratista viene ejerciendo diversas acciones para el cobro de su
presunta acreencia, como es la que «se #enga por aprobada su liguidacion final de

obra», correspondiente a su segunda pretensién principal.

3.103. Que, asimismo, esta accién no estd instituida para obtener resarcimiento,
sino que persigue los efectos de la restitucién de lo ilegitimamente pagado.

3.104. Que, en consecuencia, corresponde desestimar esta pretension

7,

Posicion del Tribunal Arbitral

subordinada.

3.105. Que Von Tuhr** sefiala que el enriquecimiento sin causa es otra fuente de
obligaciones, como lo son el contrato y los delitos. Agrega que esta fuente
de obligaciones otorga al empobrecido «a accién y el derecho a reclamar la

. o - a . 2
restitucién del enriquecimiento [...]».%

*  VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traducido del aleman y concordado por W.
Roces. Madrid: Editorial Reus, 1934, tomo I, p. 299.
% VON TUHR, Andreas. Op. dt., p. 323.

JI—
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Que, en ese mismo sentido, Llambias® afirma que el entiquecimiento sin
causa es fuente de la obligacién de restitucion denominada accion iz rem
verso, que no es otra que aquella accién que la ley confiere a toda persona
que ha experimentado —sin justa causa— una disminucién patrimonial

contra quien se ha beneficiado injustamente por ello.

Que, por su patte, Ludwig Enneccerus® sefiala que el fundamento del
enriquecimiento sin causa estd en el derecho patrimonial, pues éste busca
una regulacién justa y equitativa de las relaciones patrimoniales, siendo el
enriquecimiento sin causa una pretensién que se dirige contra el
enriquecido para que entregue aquello con lo que injustificadamente se

enriquecio.

3.106. Que Llambfas® enumera los requisitos para que proceda la accidn de

indemnizacién por enriquecimiento sin causa, siendo tales requisitos, los

sigulentes:

i) el enriquecimiento del demandado;

N,

(i) el empobrecimiento del demandante;
(i) la relacién causal entre esos hechos;
(iv) la ausencia de causa justificante del enriquecimiento; y,

(v)  la carencia de otra accién util para remediar el petjuicio.

% LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Perrot, 1964, tomo IV-B,

p. 375
ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de obligaciones. Barcelona: Bosch, 2.* Ed., Volumen Segundo,

. 583.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. ¢z, p. 380. s

(]
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3.107. Que, para efectos del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral

iniciard su analisis en base al iltimo de los requisitos sefiados.

Que, sobre el particular, la doctrina mayoritaria sostiene que este caracter
subsidiario hace referencia a que la accién de zn rem verso sélo puede ser
ejercida cuando el Derecho positivo no brinde al empobrecido otra accién
especifica con la cual pueda pedir el resarcimiento de los dafios sufridos.

Que, de esta manera, el caricter subsidiario de la accién de
enriquecimiento sin causa constituye uno de sus requisitos de procedencia;
ello, de conformidad con el articulo 1955 de nuestro Cddigo Civil, que

establece lo siguiente:

«Articulo 1955.- La accién a que se refiere el articulo 1954 no es
procedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede
ejercitar otra accién para obtener la respectiva indemnizacion». (El
subrayado es nuestro).

Que, como se puede apreciar, la subsidiatiedad responde a la inexistencia
de otra via de derecho que permita hacer efectiva la reparacién por el

petjuicio sufrido.

Que, segtin Delia Revoredo,?” esta accién sélo procede cuando no es
posible accionar por otro motivo, ya que existen casos en los que el
enriquecimiento carece de causa y respecto a los cuales cabe ejercer una
accién distinta a la del enriquecimiento sin causa. El empobrecido, en estos
casos, cuando dispone de otra accién, no tiene opcion para elegir entre las

dos precedentes.

»  REVOREDO MARSANO, Delia. Op. at., pp. 778-779.
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Que en la misma linea encontramos a Llambias,” quien afirma que:

(a)  «Si el empobrecido ha dejado prescribir [...] la accién especifica que
tuviera para obtener la reparacién del perjuicio, no podra deducir la
accién resultante del enriquecimiento sin causa. [...] El
empobrecido en tal situacién carece de la accidén por haber sido
titular de otra accién eficaz para proteger su interés».

(b)  «Si el empobrecido no ha podido ejercer ttilmente otra accidén que
tuviera en resguardo de su interés, por carencia de prueba
documental, tampoco podra articular la accion n rez versor.

©  Si el empobrecido ha deducido sin éxito otra accién que tuviera,
distinta de la % rem verso, no puede marginarse de esa cosa juzgada

adversa, para entablar esta tiltima accion.

3.108. Que, como se puede apreciar, la razén siempre es la misma: el
empobrecido carece de la accién de #n rem verso cuando ha dispuesto de

otra accién para prevenir su dafio.

rd Que si la ley concede a la parte perjudicada por el empobrecimiento alguna
otra accién que pueda interponer contra O COfN respecto a su contraparte,
lo que dice la ley —a través del citado articulo 1955 del Cédigo Civil— es
que tiene que recutrir a esas pretensiones o acciones para tratat de hacer

valer sus derechos.

* LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. d., p. 397.
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Que eso significa que la ley peruana, al igual que la generalidad de la
doctrina de la tradicién juridica romano-germanica y de los codigos civiles
exttarijeros, cuando trata acerca del enriquecimiento sin causa, le ha dado
al mismo caracter supletorio. Es decir, le ha dado naturaleza subsidiaria.
No se trata de una pretension adicional a otras que se pueda plantear ni es
una pretension mas que se pueda interponer. Es una pretension cuya

interposicién cabe en defecto de existencia de otras pretensiones.”!

Que, ello, a su vez, implica que si el accionante tuviese otra pretension,
deberia recurrir a ella. Significa que si tiene otra pretensién y recurre a ella,
y dicha pretensién es declarada infundada o improcedente, no podtia

recurtir a la pretensmn por ennquecumento Sin CEll.lS?l.B"

3.109. Que, en el presente caso, Odebrecht recurre a la figura del entiquecimiento
sin causa de manera subordinada, en caso se hubiera desestimado su

octava pretensién principal.

Que, en efecto, el demadndante pretende el pago de la misma suma de

\ dinero, en ambas pretensiones.

/ Que, como resulta evidente, el requisito de subsidiariedad no se verifica en

el presente caso, puesto Odebrecht hizo ejercicio de otra via, la misma que
fue declarada infundada.

31 CASTILLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. E/ Arbitraje en la Contratacidn Piiblica. Biblioteca
de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra editores S.A.C., 2009, p. 72.
22 IDEM.
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3.110. Que, en consecuencia, corresponde declarar improcedente la pretension
subordinada a la octava pretensién principal de Odebrecht.

3.111. Que, sin perjuicio de la improcedencia de la pretensién subordinada de
Odebrecht, el Tribunal Arbitral advierte que no se presentan los requisitos

sefialados por Llambias.

Que, sobre el particular, debemos recordar que en el Considerando 3.96.
del presente Laudo se concluyé que, en la medida de que el pago del
adelanto se efectué el 29 de diciembre de 2008, el mismo no fue
extemporaneo, es decir, no existié6 demora alguna en el inicio del plazo de

ejecucién contractual.

Que, de esta manera, no se ha acreditado cémo el actuar ajustado a
Derecho (es decir, el pago efectuado dentro del plazo establecido en el
articulo 240 del Reglamento) habria ocasionado un empobrecimiento de
Odebrecht y el enriqueciendo al Proyecto ni tampoco se ha acreditado la

no existencia de causa justificante.

Que, dentro de tal orden de ideas, se aprecia que aun en el supuesto de que
si se cumpliera con el requisito de la subsidiariedad, también se habria
desestimado la pretensién subordinada de la octava pretension principal de

Odebrecht.

DETERMINAR SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROYECTO EL PAGO DE
S/.2°224.753.06% (INCLUIDO L.G.V.), CORRESPONDIENTES A 1.OS METRADOS DE

3% Por un error de tipeo, en el literal (1) del item 3 del Acta de Conciliacién y Determinacién de Puntos
Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011, se sefalé que el monto pretendido ascendia 2
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OBRA E[ECUTADOS POR INDICACIONES DEL PROYECTO, MAS LOS RESPECTIVOS
INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO

Posicion de Qdebrecht

3.112. Que, mediante Informe n.° 020-2010/HOB-0808-S/EMCV, de fecha 16
de septiembre de 2010, el Supervisor obsetva diferencias en la Partida 5.00
«Obras de Arte y Drenaje» entre las planillas de metrados y los planos
post-construccién, base para su recilculo de las valorizaciones de obra.

Que, segiin se indica, las diferencias corresponden a la remedicion de los
metrados efectuada en base a los planos post-construccién conciliados con
el Contratista, de donde resultarfa la relacién de metrados realmente
ejecutados, los cuales no exceden a los autorizados y aprobados mediante
las resoluciones gerenciales de Presupuestos Deductivos y Adicionales de
Obra.

Que el referido Informe concluye en que los metrados realmente
ejecutados sirven de base para la formulacion de su Liquidacién y se

sustentan en las planillas adjuntas a la documentacién presentada por el
Contratista, salvo aquéllas donde existen discrepancias que se adjuntan al

mismo Informe.

3.113. Que, en otras palabras, para el Supervisor los metrados realmente
ejecutados no son aquellos que aparecen de la comprobacién fictica de su

existencia como obra ejecutada, sino mis bien aquéllos autorizados por la

S/.2°224,733.06; cuando, segin el escrito de demanda, de fecha 10 de agosto de 2011, se sefiala que el
monto pretendido es de S/.2°224,753.06.
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3.114.

3.115.

Entidad e incorporados en los Presupuestos Deductivos y Adicionales de

Obra objeto de resoluciones gerenciales.

Que esta apreciacién singular del Supervisor (a través de la cual se
pretende asimilar la realidad material con el contenido de la

documentacién administrativa), es insostenible desde todo punto de vista

Que ello implica que el valor de una potcién importante de obra fisica
ejecutada y cuya realidad aparece en innumerables documentos susctitos
por el propio Supetvisor como son, entre otros, las valorizaciones e
informes mensuales (consignada ademis sin observacién alguna en la
Memortia Descriptiva Valorizada), sea excluida de la liquidacion.

Que el Supervisor se pronuncia sin tener en consideracién que su propio
Informe establece: (i) que la liquidacién de Odebrecht estd sustentada en
los planos post construccién; (i) que los mayores metrados se ejecutaron
con su conocimiento, acuerdo y aceptacion; (i) que estd conforme con su

valoracién; y (iv) que, sin embargo, no estd de acuerdo en el acto de

aprobacion.

Que no se requeria el trimite de aprobacién ni de un presupuesto
adicional, por lo que corresponde que se paguen, por tratarse de metrados

realmente ejecutados en Obra.

Que al ser el Contrato uno a precios unitarios, la valorizacién de la
ejecucién de la obra se efectia en funcién de lo realmente ejecutado,

considerando los precios unitatios de las partidas consideradas en las
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Bases, asi como las cantidades referenciales, de conformidad con lo

establecido por el articulo 56 del Reglamento.

3.116. Que, en la Audiencia de Ilustracién, los representantes del Proyecto
reconocieron expresamente que estos mayores metrados se habfan
ejecutado realmente y por indicaciones de la Entidad.

Posicion del Proyecto

3.117. Que la Entidad no indic6 la ejecuciéon de mayores metrados.

Que la suma reclamada por el demandante se deriva de los excesos de
metrados en las diferentes partidas del presupuesto (tal como se puede
apreciar en el folio 81 de la Memoria Descriptiva valorizada), que el
contratista aduce haber ejecutado por indicaciones de la Entidad. Sin
embargo, dichos metrados no corresponden a metrados contractuales ni
adicionales aprobados oficialmente por la Entidad.

Que, en ningin momento, la Entidad dio indicaciones ni verbales ni
escritas para la ejecucion de estos metrados, siendo asi que el contratista en
ninguna parte de su demanda acredita los documentos probatorios que
certifiquen alguna indicacién de parte de la Entidad para la ejecucion de

los mismos.

3.118. Que si hubiera habido necesidad de ejecutar mayores metrados a los ya
autorizados, la Entidad tendria que haberlos aprobado a través de un
adicional de obra y, ademis para su ejecucién y pago, solicitar la
autorizacion respectiva de parte de la Contralotia de la Republica, ya que

T
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con dichos adicionales se hubiese superado el 15% del monto del Contrato
original, tal como lo establece el rticulo 266 del Reglamento.

Que el porcentaje de incidencia acumulada por los adicionales ya
aprobados alcanzaba el 14.99%. .

3.119. Que si el contratista ejecutd trabajos adicionales sin la autorizacién de la
Entidad, ellos son de su absoluta responsabilidad, ya que de acuerdo al
articulo 265 del Reglamento, sélo procederd la ejecucién de obras
adicionales cuando previamente se cuente con disponibilidad presupuestal
y resolucién de la méxima autoridad administrativa (en los casos en que
sus montos no superen el 15% del monto del Contrato original, puesto
que de superar el indicado porcentaje, de acuerdo al articulo 266 del
Reglamento, adicionalmente se requeritfa la autorizacion previa de la

Contraloria de la Republica).

Que, de los documentos que obran en autos, no existe ninguna

autorizacién o indicacién de la Entidad para la ejecucién de mayores

metrados ni adicionales.

3.121. Que, en la Audiencia de Ilustracién, el Contratista reconocié que no
existen tales indicaciones, ni solicité los supuestos adicionales de obra,
Tampoco se encuentra en el Cuaderno de Obra, anotaciéon alguna por
parte del demandante ni por el Supetvisor que sefiale la ejecuciéon de los

metrados por indicaciones de la Entidad.
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3.122. Que, en consecuencia, el demandante pretende que se le pague por
adicionales de obra que nunca solicitd, contraviniendo la Ley y su

Reglamento.

Posiciin del Tribunal Arbitral

3.123. Que, como sabemos, en el contrato de obra, los sistemas de contratacion
pueden ser con precio predeterminado o sin precio predeterminado. El
sistema con precio predeterminado reconoce dos grandes divisiones: el
sistema por unidad, o sea, con precios unitarios 0 por pattidas, y el ajuste

alzado, o sea, con un precio global.

Que en el caso del contrato a precios unitarios, se estipula que los distintos
trabajos de que estard constituida la obra, serin llevados a cabo mediante el
pago de precios asignados a cada unidad técnica de estructura o bien cantidad

\ técnica unitaria de mano de obra.

/ Que, en otras palabras, el sistema de ejecucién de obra por unidad es aquel en
el cual se fija para cada unidad técnica en que la obra puede dividirse, un

determinado precio. Otras veces el precio se establece para cada cantidad de

mano de obra que se aprehende como tal (horas-hombre).

Que el precio se fija partida por partida y sélo puede determinarse a la

terminacién de los trabajos de acuerdo con la cantidad ejecutada.

3.124. Que, sobte el patticular, el articulo 56 del Reglamento sefiala lo siguiente:

«Articulo 56.- Sistemas de adquisiciones y confrataciones
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Las Bases de los procesos de seleccién para la adquisicion y
contratacién de bienes, servicios y ejecucién de obras indicarin los
sistemas o procedimientos que se utilizardn para determinar el
precio y sus posibles ajustes, sobre la base de las condiciones pre-
establecidas en funcién a la naturaleza y objeto principal del
contrato.

Dichos sistemas podrin ser el de suma alzada y el de precios
unitarios, tarifas o porcentajes.

(.-

En el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor
formula su propuesta ofertando precios, tarifas o porcentajes en
funcién de las partidas o cantidades referenciales contenidas en las
Bases, y_que se valorizan en relacién a su ejecucién real, asi
como por un determinado plazo de ejecucién; y, en el caso de obras
ofertara considerando los precios unitarios de las partidas
contenidas en las Bases, las condiciones previstas en los planos y
especificaciones técnicas, asi como las cantidades referenciales». (El
subrayado y la negrita son nuestros).

Que, como se aprecia, dentro del sistema de precios unitatios, la
valorizacién de los metrados se realiza en base a lo realmente ejecutado en

\ un determinado plazo de ejecucion.

Que, en ese mismo sentido, el articulo 255 del Reglamento sefiala lo

siguiente:

«Articulo 255.- Valorizaciones y metrados

Las valorizaciones tienen el caracter de pagos a cuenfa y seran
claboradas el dltimo dia de cada perfodo previsto en las Bases o en
el contrato, por el inspector o supervisor y el contratista.

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema de precios
unitarios. las valorizaciones se formularin en funcién de los
metrados ejecutados con los precios unitarios del valor referencial
afectado por el factor de relacion, agregando separadamente los
montos proporcionales de gastos generales y utilidad ofertados por




[

Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perii Ingenierfa y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Tribunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco
Ricardo Espinoza Rimachi

el Contratista; a este monto se agregara, de ser el caso, el porcentaje
correspondiente al Impuesto General a las Ventas.

(...

En las obras contratadas bajo el sistema a Precios Unitarios se
valorizara hasta el total de los metrados realmente ejecutados,
mientras que en el caso de las obras bajo el sistema de Suma Alzada
se valorizara hasta el total de los metrados del presupuesto de obra.
Los metrados de obra ejecutados serin formulados y valorizados
conjuntamente por el contratista y el inspector o supervisor, ¥
presentados a la Entidad dentro de los plazos que establezca el
contrato. Si el inspector o supervisor no se presenta para la
valorizacién conjunta con el contratista, éste la efectuara. El
inspector o supervisor deberd revisar los metrados durante el
periodo de aprobacién de la valorizacién.

(...)». (El subrayado y la negrita son nuestros)

Que, en ese sentdo, la valoracién de los metrados ejecutados se formula

conjuntamente por el contratista y el supervisor, teniendo en cuenta lo

realmente ejecutado.

3.125. Que, en el numeral 2 del item «Analisis y recalculos» del Informe n.” 020-
2010/HOB-0808-S/EMCYV, de fecha 16 de septiembre de 2010, la

Supervision sefiala lo siguiente:

«2. De la revisién a (sic) las planillas de metrados y planos post-
construccién, que sirvieron (sic) de base para el recalculo (sic) de las
valorizaciones de obra, se observa las siguientes diferencias en la
partida genérica 5.00 Obras de Arte y Drenaje (...).

Estas diferencias corresponden a la remedicion de los metrados que
se hicieron en base a los planos post-construccién conciliados con el
contratista; en tal sentido, se ha procedido a elaborar la relacién de
Metrados Realmente Ejecutados, los mismos que no exceden a
los metrados autorizados, resultante de la aprobacién con
Resoluciones Gerenciales de Presupuestos Deductivos y
Adicionales de Obray. (El subrayado y la negrita son nuestros).
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Que, como se puede apreciar, la Supervisién estd indicando que estos
metrados (los que son materia de la presente controversia) son aquellos
que ya contaban con autorizacidn, en tanto se trate de los metrados
ejecutados en razon de presupuestos deductivos y adicionales que la
Entidad —en su momento— aprobé a través de resoluciones gerenciales.

Que, en otras palabras, no se tratatia de nuevos metrados que se
ejecutaron sin autorizacién de la Entidad; sino de un remedicién de lo que

se gjecutd en estricto seguimiento de lo ordenado pot la Entidad >

3.126. Que, de esta manera, se estarfa desvirtuando el argumento del Proyecto en
el sentido de que los metrados en controversia 10 cottesponderian a los
contractuales ni a los derivados de adicionales previamente autorizados

por la Entidad.*

Que, en efecto, el Proyeco ha sostenido que los metrados en controversia
corresponden a  metrados  ejecutados  sin seguir los tramites

3 Incluso, cabe recordar que en la Audiencia de Tlustracién, de fecha 8 de mayo de 2012, los
representantes de Odebrecht sefialaron que «...) en realidad, lo que hemos acreditado en nuestra
demanda con medios probatorios que estin en la liquidacién es que esos metrados resultan no de
elementos nuevos respecto del presupuesto. El presupuesto son el contractual y el de los adicionales
aprobados y que, de alguna manera, por la dindmica de la obra, al final, se hace un recuento de lo que
cealmente la Entidad —a través de su Supervisor— ha aprobado para su ejecucién (...). No estd
cuestionada su ejecucién. (...) No es un elemento nuevo. No son partidas nuevas. Nacen de los
mismos presupuestos, de las mimas partidas ya aprobadas». Asimismo, se resalté que «(...) Los
volimenes que se estin solicitando estdn dentro de lo volimenes aprobados en los adicionales (...) no
es que he hecho un trabajo nuevo (...) no son cantidades a més que vayan a exceder el monto aprobado
en el contrato y en los adicionales. Estin dentro del monto aprobado del contrato (...). No son nuevos
mayores metrados, son simplemente los mismos metrados replanteados al final de la obra».

35 Posicién del Proyecto planteada en sus escritos y desarrollada en la Audiencia de Ilustracion, de

fecha 8 de mayo de 2012.
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correspondientes de un adicional, el cual requiere aprobacion de la Entidad
y, en algunos casos, de la Contraloria General de la Republica.

Que, sin embargo, mis alld del dicho no han acreditado que realmente se
trate de metrados distintos a los ordenados por la Entidad en los
presupuestos adicionales ya emitidos.

3.127. Que, en tanto se trataba de metrados ¢jecutados en aplicacién de

&

presupuestos aprobados por la Entidad, en el numeral 3 del item «Analisis
y recalculos» del Informe n.° 020-2010/HOB-0808-S/EMCYV, de fecha 16
de septiembre de 2010, la Supetvisién sefiala lo siguiente:

3. Definidos los Metrados Realmente Ejecutados, se procedio (sic)
4 reformular las valorizaciones correspondientes al Presupuesto
Principal vy Presupuestos Adicionales, los reajustes que
corresponden, las deducciones del reajuste por adelantos otorgados
(directo y para materiales).

(<)

Asimismo, se procedi6 a recalcular los Mayores Gastos Generales
por Ampliaciones de Plazo, teniendo en consideracién lo resuelto en
las Resoluciones Gerenciales n.° 297, 298 y 299-2010-GRSM-
PEHCBM, que aprueban los mosntos (sic) a reconocet pot este
concepto, generados por las Ampliaciones de Plazo 18, 19, 20, 22,
02 y 03 respectivamente». (El subrayado y la negrita son nuestros).

Que, de esta manera, la Supervision concluyé en que dos metrados que
sitven de base para la formulacién de la presente Liquidacién, son los
Realmente Ejecutados, los mismos que se sustentan en las planillas que se
adjuntan en la documentacion presentada por el Contratista en su cafta n.°
13-2010/SISA-PEHCBM de fecha 23.Ago.2010, salvo las que se adjunta
en el presente informe y son aquellos donde existen discrepancias con las
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del contratista. Los metrados se han determinado de los respectivos planos

post-construccion.,

3.128. Que, dentro de tal orden de ideas, Odebrecht ha acreditado que los
metrados materia de la presente controversia no son metrados ejecutados a
discrecién del contratista sin autorizacion alguna de la Entidad.

Que se ha acreditado que los metrados son aquellos realmente ejecutados
en razén de los presupuestos adicionales y deductivos vinculantes

aprobados pot Resoluciones Gerenciales del Proyecto.

3.129. Que, por otro lado, la suma reclamada en esta pretension, ascendente a
S/.2°244,753.06, no ha sido cuestionada por la Entidad, la cual sdlo se ha
limitado a sefialar que se tratarfa de mayores metrados ejecutados sin
autorizacién de la Entidad y que, en realidad, implicarfan adicionales de
obra no autorizados ni por el Proyecto ni por la Contraloria General de la
Republica (tema que ha sido desvirtuado en el presente proceso).

3.130. Que, en relacién a los intereses, al tratarse de una obligacién de dar suma
de dinero, en principio, los intereses moratorios debetian computarse
desde la fecha en que se intimé en mora al demandado para el pago —
precisamente— de dicha obligacién de dar suma de dinero.

Que, sobre el particular, el articulo 1334 del Cédigo Civil establece lo
siguiente:

u «Articulo 1334.- En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay

mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda (...)».
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Que, sin embargo, conforme a lo dispuesto en la Octava Disposicién
Complementaria de la Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto Legislativo
n.° 1071, para efectos de lo dispuesto por el citado articulo 1334, la
referencia a la citacién con la demanda se entendera en materia arbitral, a la

recepcién de la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

Que, en tal sentido, los intereses se deben devengar desde el 29 de
diciembre de 2010, fecha en que el Proyecto recibi6 la solicitud de arbitraje

remitida por Odebrecht.

3.131. Que, asimismo, cabe recordar que el articulo 1246 del Codigo Civil ha
establecido que si los contratantes no pactan el pago de un interés
moratorio, el deudor se encontrard obligado al pago de un determinado
tipo de interés por causa de mora, que segin sea el caso, se tratard del
interés compensatorio (pactado) o del interés legal” Al respecto, el
articulo 1244 del mismo cuerpo normativo, precisa que la tasa de interés
legal seré fijada por el Banco Central de Reserva del Peru.

Que, en el presente caso, corresponde aplicar un interés a tasa legal, desde
la fecha en que se notific al Proyecto la solicitud de arbitraje hasta la

fecha efectiva de pago de los 5/.27224,753.06.

3.132. Que, dentro de tal orden de ideas, corresponde amparar la novena

pretensién principal del Odebrecht.

% OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Op. a2, p. 533.
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"EN _CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE RECONOCER POR CONCEPTO DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS
DEL HECHO OBJETIVO DE LOS METRADOS DE OBRA EJECUTADOS POR
INDICACIONES DE LA ENTIDAD, Y, COMO CONSECUENCIA DE ELLO, ORDENAR A
LA ENTIDAD EL PAGO DE LA SUMA DE S/. 2°224.753.06 (INCLUIDO 1.G.V.), MAS
LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL PAGO

EFECTIVO

Posicion de Qdebrecht

3.133. Que, en el improbable y negado caso de que el Tribunal considere que no
puede ordenar pagar a la Entidad la cantidad reclamada por concepto de
los mayores metrados de obra (metrados de cierre o post construccion)
ejecutados por indicaciones de la entidad, debera tener en consideracion
que Odebrecht ha sufrido un evidente perjuicio consistente en la

frustracién del justo pago que hubiéramos recibido.

Que la pretensién se odenta a que se reconozca y pague la suma indicada

pot concepto de indemnizacién.

- 3.134. Que la responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccion de
un contrato vilido o aquélla que resulta del incumplimiento de una
obligacién nacida de un contrato. Esta comprende dos pattes: una de ellas
es la reparacién del dafio y la segunda es la indemnizacion potr los

petjuicios ocasionados.

Que, asimismo, debe tenerse en cuenta que se han acreditado los
clementos necesarios para la configuracién de la responsabilidad, a saber:
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- que exista un contrato vilidamente celebrado y eficaz; contrato que

efectivamente existe;

- que se haya producido un incumplimiento absoluto o relativo de las
obligaciones por parte del deudor, incumplimiento que debe ocasionar

un dafio;

- que exista una relacién de causalidad entre el incumplimiento del deudor

y el dafio ocasionado 2l acreedot; y
- que se configuren los factores de atribucién subjetivos y objetivos.
Que, en efecto, se ha documentado el incumplimiento de las obligaciones

por parte de la Entidad, al no pagar el valor de los mayores metrados

realmente ejecutados, como lo ha sefialado el Supervisor.

Posicion del Proyecto

3.135. Que cualquier pretension destinada a reclamar una indemnizacién pot

dafios y petjuicios requiere que se demuestre:
() antijuricidad o ilicitud del acto que da lugar a la reclamacion;

f':.
: \ (i) dafios efectivamente causados y probados como consecuencia de
. dicho acto;
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(iif) la relacién o nexo de causalidad entre el acto ilicito que provoca el

dafio y los dafios efectivamente probados;

(iv) la imputabilidad o el factor de atribucién que responsabiliza 2
quien los ha causado y le obliga a indemnizarlos, factor que se
define por medio del dolo o la culpa con el que actia el causante.

3.136. Que la pretensién de la demanda no cumple con ninguno de los requisitos
que establece la ley para que se pueda solicitar vilidamente una

indemnizacién por dafios y perjuicios.

Que, ello, habida cuenta de que la Entidad siempre actué de acuerdo a ley,

y que todas las resoluciones que deniegan sus solicitudes fueron expedidas

al amparo de la norma legal.

Que resulta obvio que sin ilicitud no existe deber de reparar, salvo que el

mismo esté expresamente previsto por la ley.

Posicidn del Tribunal Arbitral

3.137. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacién 'y
Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011,
el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de omitir, con expresion de

/ tazones, el pronunciamiento sobre algin punto controvertido, si ello

/ careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros

puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.
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Que, en los Considerandos 3.123. a 3.132. del presente Laudo, se ha
desarrollado el tema de los metrados realmente ejecutados que
corresponden ser pagados por el Proyecto a favor de Odebrecht.

Que, asimismo, se concluyé en que correspondia amparar la novena
pretension principal, por lo que carece de objeto que el Tribunal Arbitral
emita pronunciamiento alguno en torno a la primera pretension

subordinada a la novena pretensién principal.

EN CASO SE DESESTIME EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE DECLARAR 1A EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA A
FAVOR DE LA ENTIDAD, DERIVADO DEL HECHO OBJETIVO DE LOS METRADOS DE
OBRA EJECUTADOS POR INDICACIONES DE LA ENTIDAD Y, COMO CONSECUENCIA
DE ELLO, ORDENAR A LA ENTIDAD EL PAGO DE S/. 27224.753.06 (INCLUIDO
1.G.V.), MAS LOS RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DEL

PAGO EFECTIVO

Posicidn de Odebrecht

3.138. Que en el negado e improbable caso de que el Tribunal desestime la
primera pretensién subordinada a la novena pretensién principal, éste
tenga en cuenta que el entiquecimiento sin causa es un principio general
del Detecho, por el cual nadie (incluyendo al Estado) puede enriquecerse a
expensas del empobrecimiento de otro sin causa justificada. Ello, de
conformidad con lo establecido por el atticulo 1954 del Cédigo Civil.

3.139. Que el Proyecto se ha negado a reconocer y pagar los metrados realmente
ejecutados. Por lo tanto, no ha pagado el valor total de la obra ejecutada
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3.140.

3.141.

por los costos incurridos para su ejecucién. En consecuencia, el monto a

pagar es por S/.2°224,753.06.

Que el Proyecto se ha enriquecido con obras pagadas por debajo de su
valor. Bs decir, se ha enriquecido a expensas de un mayor costo necesario
para la ejecucién de la obra contratada. Por lo tanto, no existe causa que
justifique este enriquecimiento. Lo que representa una situacion de

injusticia que debe resarcirse.

Que, finalmente, esta pretension tiene caricter residual, en la medida de
que no existe ninguna otra accién legal que le permita obtener el
resarcimiento solicitado. En consecuencia, esta pretensién subordinada
cobrard vigencia en tanto se desestime la novena pretension principal y su

primera subordinada.

Posicion del Proyecto

3.142.

Que la doctrina ha establecido los siguientes requisitos esenciales del

enriquecimiento sin causa:

i) El enriquecimiento del demandado; debe petcibirse un beneficio

material, intelectual o moral.

1) El dafio que se materializa en el empobrecimiento del demandante.
ii)  La cotrelacién entre el dafio y el enriquecimiento.

vi)  La ausencia de justa causa.
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v)  La subsidiariedad, que se entiende cuando el empobrecido no
disponga de otro medio de tutela para obtener la respectiva
indemnizacién. Es decir, funciona de manera residual.

3.143. Que la demandante no cumple con acreditar fehacientemente los
presupuestos establecidos por ley, para que se configute el enriquecimiento

sin causa.

Que no se cumple con el requisito de la ausencia de justa causa, en el
sentido de que existe una relacién juridica establecida, a través del

Contrato que fue suscrito entre ambas partes, para la ejecucion de la obra.

Que, asimismo, la pretensién de Odebrecht no puede prosperat por no
cumplir con el requisito de subsidiariedad (establecido en el articdlo 1955
del Cédigo), por cuanto estd acreditado que Odebrecht ha tenido otras

acciones para reclamar el presunto pago.

Que si la ley concede acciones especificas en un supuesto regulado por ella
para evitarlo, son tales acciones las que se deben ejecutar. Ni su fracaso ni

su falta de ejercicio, legitiman el uso de la accién de entiquecimiento.

Que, en la presente /s, estd acteditado con el propio texto de la demanda
que la contratista viene ejerciendo diversas acciones para el cobro de su

presunta acreencia.

Que, en consecuencia, corresponde  desestimar  esta pretension

subordinada.
RNEIE_=r
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Posicion del Tribunal Arbitral

3144. Que, en el numeral 3 del Acta de la Audiencia de Conciliacién y
Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 20 de octubre de 2011,
el Tribunal Atbitral se reservé el derecho de omitir, con expresion de
razones, el pronunciamiento sobre algun punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre oOtro u Otros

puntos controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Que, en los Considerandos 3.123. a 3.132. del presente Laudo, se ha
desarrollado el tema de los metrados realmente ejecutados que

corresponden ser pagados por el Proyecto a favor de Odebrecht.

Que, asimismo, se concluyé que correspondia amparar la novena
pretensién principal, por lo que carece de objeto que el Tribunal Arbitral
emita pronunciamiento alguno en torno a la segunda pretension

subordinada a la novena pretension principal.

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR QUE, A PARTIR DE LA FECHA DE
CULMINACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION, NO
IXISTE OBLIGACION DERIVADA DEL CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA N.°
500-2008-GRSM-PEHCBM, PENDIENTE DE CUMPLIMIENTO POR PARTE DE
ODEBRECHT. OUE DEBA SER GARANTIZADA POR LA CARTA FIANZA DE FIEL

CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Posicidn de Odebrecht
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3.145.Que no existe obligacion derivada del Contrato, pendiente de
cumplimiento por parte del demandante, que deba ser garantizada con la
Carta Fianza de Fiel Cumplimiento.

Que la finalidad exclusiva de la referida carta fianza es garantizar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales y que debe estar vigente
mientras exista obligacién pendiente a cargo del contratista.

3.146. Que la ejecucién de la obra culminé el 18 de mayo de 2010 y fue recibida
definitivamente y sin observacién alguna el 25 de junio del mismo afio.

Que si bien el Proyecto formulé observacién a la Liquidacién Final de la
Obra, reconociendo a favor de Odebrecht unicamente S/.262,860.47, no

existe obligacién alguna que no hubiera sido atendida.

Que, en consecuencia, no existe razon alguna para mantener la vigencia de
la carta fianza y extender su fecha de vencimiento, situacién que

constituirfa una innecesatia carga y cuyo costo recaeria en el Proyecto.

3.147. Que, incluso, el Tribunal Arbitral concedié la medida cautelar de no
innovar que Odebrecht solicitd y, en ese sentido, ratificando el sentido de
la decisién contenida en el Cuaderno Cautelar, corresponderia hacetla
definitiva.

3.148. Que, asimismo, corresponde que el Proyecto asuma los costos de la
renovacién de la Carta Fianza n.° 00039695 desde la entrega de la obra sin

observaciones y sus intereses devengados.
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Posicion del Provecto

3.149. Que en el presente proceso arbitral se estd discutiendo el monto final de la
liquidacién de la obra, por lo que corresponde que Odebrecht cumpla con
la obligacién de mantener vigente la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento,

mientras no se emita el laudo y éste sea declarado consentido.

Que, ello, en razén de que en el presente arbitraje se deberd establecer si la
parte demandante tiene obligaciones pendientes de cumplimiento.

Posicién del Tribunal Arbitral

3.150. Que, en primer lugar, se debe recordar que, mediante Resolucion 1n.° 2 del
Cuaderno Cautelar, de fecha 28 de marzo de 2012, se concedié la medida
cautelar de no innovar solicitada por Odebrecht. En consecuencia, se
ordené al Proyecto que se abstenga de exigir a Odebrecht mantener la
vigencia de la Carta Fianza n.° 00039695, emitida por Interbank, por el
monto de S/.10°956,107.65.

3.151. Que, en relacién a la garantia de fiel cumplimiento, el articulo 215 del

Reglamento establece lo siguiente:

«Articulo 215.- Garantia de Fiel Cumplimiento

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor
ganador debe entregar 2 la Entidad la garantia de fiel cumplimiento
del mismo. Esta deberé ser emitida por una suma equivalente al diez
por cien (10%) del monto del contrato y, tener vigencia hasta la
conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista,
en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la

/ ~ 9
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licluidacién final, en el caso de ejecucion y consultoria de obrasy. (El
subrayado es nuestro).

Que si bien estamos frente a un norma de caricter imperativo,”’ el
Tribunal Atbitral ya analiz6 —en la referida Resolucién n.® 02— si dicha
notma tenfa algin elemento de excepcién, a la luz de los argumentos
facticos desarrollados por Odebrecht y si ello tenfa asidero en nuestras

notmas y/o principios del Derecho nacional.

3.152. Que, como sabemos, uno de los supuestos™ por los cuales se puede
ejecutar la carta fianza de fiel cumplimiento es cuando la liquidacién de la
obra atroja un saldo a cargo del contratista, es decir, cuando la liquidacion
—sea elaborada por el contratista o la entidad— arroja un saldo en contra

del particular,

Que ello es asf, porque estas garantias tienen por finalidad desincentivar el
incumplimiento injustificado del contratista, asi como asegurar a la

Entidad una reparacién econémica en caso aquél incumpla el contrato.

3.153. Que, sin embargo, si bien el articulo 40 de la Ley obliga al contratista al
mantenimiento de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento hasta que Ia
liquidacién de la obra sea aprobada y/o quede consentida, esta garantia no
tendria razén de ser, cuando entre las partes (para este caso en concreto)

3 «la que dispone obligatoriamente la ejecucion de alguna cosa o determinada abstenci6m, bajo
sancién establecida en el propio texto (...)». (CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, Tomo 5, Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2008, p. 94).
3 Recordemos que el articulo 164 del Reglamento hace referencia a que la carta fianza serd devuelta
«una vez culminado el contrato, y siempre que no existan deudas a cargo del contratista.

Asimismo, el referido articulo sefiala que se ejecutard la carta cuando la liquidacion final del contrato
haya quedado consentida o ejecutoriada, y en ella exista un «saldo a cargo del contratista».
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3.154.

3.155.

3.156.

515%.

se discute cuil de las dos liquidaciones preparadas por cada una de ellas es
la vilida, precisando que ambas arrojan un saldo positivo para el

contratista, sélo variando en sus términos y montos.

Que, incluso, el Proyecto ha sefialado, en su esctito de contestacién,” lo
sigulente:

«17) En consecuencia el Administrador del contrato establece que
la liquidacién, con las observaciones ya citadas, arroja un saldo
de Doscientos sesenta y dos mil ochocientos sesenta y
47/100 nuevos soles, a_favor del contratistan. (El subrayado
es nuestro).

Que no existe ninguna pretensién o derecho derivado de la ejecucion
contractual y la presentacién de las liquidaciones de obra presentadas por
ambas partes, donde se pueda establecer o apreciar (i) algin tipo de
resarcimiento econdémico a favor de la Entidad demandada, lo que
obligarfa a que la carta fianza de Fiel Cumplimiento se mantenga; ni (i)
alguna obligacién pendiente de cumplimiento por parte de Odebrecht.

Que, dentro de tal orden de ideas, corresponde declarar que, a partir de la
fecha de culminacién del procedimiento administrativo de liquidacién, no
existe obligacién detivada del Contrato pendiente de cumplimiento por
parte de Odebrecht, que deba ser garantizada por la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento del Contrato.

Que, en consecuendia, corresponde amparar la décimo primera pretension

principal de Odebrecht.

» Ver pagina 33 del referido escrito.
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EN CASO SE AMPARE EL PUNTO CONTROVERTIDO PREVIO, DETERMINAR SI
CORRESPONDE DECLARAR QUE CORRESPONDE A IA ENTIDAD ASUMIR LOS
COSTOS FINANCIEROS DE LA CARTA DE FIEL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, A
PARTIR DE LA RECEPCION DE LA OBRA SIN OBSERVACIONES Y, EN CONSECUENCIA,
DISPONER EL PAGO DEL GASTO EFECTUADO POR EL CONTRATISTA, MAS 1.OS

RESPECTIVOS INTERESES

Posicién de Odebrecht

3.158. Que al no existir razén alguna para mantener la vigencia de la carta fianza y
extender su fecha de vencimiento, la anterior se constituiria en una

innecesaria carga, cuyo costo recaeria en el Proyecto.

3.159. Que el supuesto que hace razonable el articulo 215 del Reglamento esti
constituido por la existencia de obligaciones que por parte del contratista
deban ser garantizadas y/o que la Entidad haya manifestado alguna
reclamacién que igualmente deba ser afianzada.

3.160. Que, con la recepcién de la obra sin observaciones (el 25 de junio 2010),
/ las obligaciones para el Contratista se han extinguido, al punto que, como
£ evidencia de que no hay ninguna obligacién pendiente de cumplimiento, la
Entidad, en su propia liquidacién, ha reconocido y pagado un saldo

diminuto 2l contratista.

Posicidn del Proyecto
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3.161. Que, de conformidad con lo establecido por el articulo 215 del
Reglamento, la garantia deberd mantenerse vigente hasta la aprobacién de
la liquidacién final.

3.162. Que la relacién juridica creada en virtud de la celebracién de un contrato
de obra —como en todo contrato del Estado bajo el ambito de aplicacién
de la Ley y su Reglamento—, extiende su vigencia hasta la aprobacién de
la liquidacion final del contrato.

3.163. Que el acto de liquidacion tiene como propésito verificar la correccion de
la contraprestacién a cargo de la Entidad, constituyendo un ajuste formal y
final de cuentas, que establecerd, teniendo en consideracién intereses,
actualizaciones y gastos generales, el guantym final de las prestaciones
dinerarias a que haya lugar a cargo tanto de la Entidad como del

contratista.

3.164. Que, de conformidad con lo establecido por articulo 225 del Reglamento,
la liquidacién final del contrato de obra se entiende aprobada en el
momento en el que queda consentida por las partes o cuando mediante
convenio conciliatorio o laudo arbitral, segin corresponda, se resuelvan los
conceptos controvertidos vinculados con la liquidacién final del contrato.

3.165. Que, en consecuencia, es obligacion del Contratista asumir los costos
financieros de las Cartas Fianzas por lo que pretensién debe ser declarada

infundada.

Posicion del Tribunal Arbitral
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3.166. Que, como sabemos, las pretensiones accesorias deben guardar estricta
dependencia de la pretensién principal.

Que, por consiguiente, si se ampara la pretensién principal, ocurre lo
propio con la accesoria; o, en sentido contrario, si se desestima la
pretensién sefialada como principal, también serin rechazadas las

pretensiones determinadas como accesorias.

Que, habiendo sido amparada la décimo primera pretensién principal,
cotresponde también amparar la pretension accesoria de dicha pretension

principal.

3.167. Que, sin perjuicio de ello, cabe reiterar —tal como se ha determinado en
los Considerandos 3.150. a 3. 157 del presente laudo— que no existe
obligacion alguna por parte de Odebrecht, que sirva de fundamento para-el
mantenimiento de la vigencia de la referida carta fianza.

3.168. Que, en tal sentido, corresponde que el Proyecto asuma los costos
financieros de la Carta Fianza n.° 00039695, emitida por Interbank, por el
monto de S/.10°956,107.65, a partir de la recepi:ién de la obra sin

obsetrvaciones.

Que, asimismo, corresponde ordenar al Proyecto reembolse los gastos

efectuados por el Contratista.

3.169. Que, en relacién a los intereses, al tratarse de una obligacion de dar suma
de dinero, en principio, los intereses moratorios deberian computarse
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desde la fecha en que se intimé en mora al demandado para el pago —
precisamente— de dicha obligacién de dar suma de dinero.

Que, sobre el particular, el articulo 1334 del Cédigo Civil establece lo
siguiente:

«Articulo 1334.- En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay
mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda (...)».

Que, sin embargo, conforme a lo dispuesto en la Octava Disposicion
Complementaria de la Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto Legislativo
n.° 1071, para los efectos de lo dispuesto por el citado articulo 1334, la
ceferencia a la citacién con la demanda se entenderi, en matetia arbitral, a

la recepci6n de la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

Que, en tal sentido, los intereses se deben devengar desde el 29 de
diciembre de 2010, fecha en que el Proyecto recibid la solicitud de arbitraje
remitida por Odebrecht.

Que, asimismo, cabe recordar que el articulo 1246 del Cédigo Civil ha
establecido que si los contratantes no pactan el pago de un interés
moratorio, el deudor se encontrara obligado al pago de un determinado

tipo de interés por causa de mora, que segtin sea el caso, se tratard del
interés compensatotio (pactado) o del interés legal.® Al respecto, el
articulo 1244 del mismo cuerpo normativo, precisa que la tasa de interés
legal sera fijada por el Banco Central de Reserva del Pera.

#  OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Lima: Palestra Editores S.A.C., 2008, p. 533.
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Que, en el presente caso, corresponde aplicar un interés a tasa legal, desde
la fecha en que se notifico al Proyecto la solicitud de arbitraje hasta la
fecha efectiva del reembolso de los costos financieros de la Carta Fianza
n.° 00039695.

3.171. Que, en consecuencia, corresponde amparar la pretension accesotia a la

décimo primera pretensién principal de Qdebrecht.

DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

4. Que el Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes en torno a las pretensiones
matetia de este Laudo Parcial. Asimismo, el Colegiado deja constancia de que
ha examinado las pruebas presentadas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de libre valoracion de la prueba, recogido en el Decreto
Legislativo n.° 1071 que regula el Arbitraje. Finalmente, de igual forma, deja
constancia de que el sentido de su decision es el resultado de ese andlisis y de
su conviceién sobre la controversia, al margen de que algunas de las pruebas
presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes
pudieran no haber sido expresamente citados en el presente laudo parcial.

En consecuencia, y conforme al estado del proceso, el Tribunal Arbitral LAUDA
parcialmente:
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PRIMERO: Declarar FUNDADA la tercera pretensién principal de Odebrecht
Perti Ingenieria y Construccién S.A.C. y, en consecuencia, se declara la nulidad e
ineficacia de la Resolucién Gerencial n.° 122-2010-GRSM-PEHCBM/ GG, de
fecha 12 de abril de 2010, que deniega la Ampliacién de Plazo n.° 21.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretensién accesoria a la tercera
pretensién principal de Odebrecht Pera Ingenieria y Construccién S.A.C. y, en
consecuencia, se declara aprobada parcialmente la Ampliacion de Plazo n.° 21,

por 235 dias calendario.

TERCERO: Dedlarar FUNDADA la cuarta pretensién principal de Odebrecht
Perti Ingenierfa y Construccién S.A.C. y, en consecuencia, se ordena al Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague 2 favor del demandante la
suma de S/.5°801,742.25 (incluido LG.V), mis los respectivos intereses
devengados desde el 29 de diciembre de 2010 hasta la fecha efectiva de pago.

CUARTO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la primera pretensién subordinada a la cuarta pretensién principal de
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccién S.A.C.

- QUINTO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la segunda pretensién subordinada a la cuarta pretensién principal de
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccién S.A.C.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la octava pretension principal de Odebrecht
Pertt Ingenieria y Construccién S.A.C.
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SEPTIMO: Declarar IMPROCEDENTE la pretensiéon subordinada a la
octava pretensién principal de Odebrecht Perti Ingenierfa y Construccién S AC.

OCTAVO: Declarar FUNDADA la novena pretensién principal de Odebrecht
Perti Ingenierfa y Construccién S.A.C. y, en consecuencia, cotresponde ordenar
al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague 2 favor del
demandante la suma de S/. 2°224,753.06 (incluido 1.G.V.), mis los respectivos
intereses devengados desde el 29 de diciembre de 2010 hasta la fecha efectiva de

pago.

NOVENO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobte la primera pretensién subordinada a la novena pretension principal de

Odebrecht Pert Ingenierfa y Construccién S.A.C.

DECIMO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la segunda pretensién subordinada a la novena pretension principal de

Odebrecht Perti Ingenieria y Construcciéon S.A.C.

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADA la décimo primera pretension
principal de Odebrecht PerG Ingenierfa y Construccién S.A.C. y, en
consecuencia, corresponde declarar que, a partit de la culminacion del
procedimiento administrativo de la liquidacién, no existe obligacién derivada del
Contrato de Ejecucién de Obra n.° 500-2008-GRSM-PEHCBM, pendiente de
cumplimiento por parte de Odebrecht Pert Ingenierfa y Construccién S.A.C,
que deba ser garantizada por la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento de Contrato.
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DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretensién accesoria a la
décimo primera pretensién principal de Odebrecht Pert Ingenieria y
Construccién S.A.C. y, en consecuencia:

(i declarar que corresponde al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo
asumir los costos financieros de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento de
Conttato, a partir de la recepcién de la obra sin observaciones; y

(i) ordenar al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague 2 favor
de Odebrecht Perii Ingenierfa y Construccién S.A.C. los referidos costos

financieros, mis los respectivos intereses devengados desde el 29 de
diciembre de 2010 hasta la fecha efectiva de pago.

RICARDO ESPINOZA RIMACHI
Arbitro

=

RITA SABROSO MINAYA

Secretaria
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POSICION DEL ARBITRO
MARCOS RICARDO ESPINOZA RIMACHI1I
AL LAUDO PARCIAL

Fn la ciudad de Lima, con fecha 25 de octubre de 2012, en la sede del Tribunal
Arbitral, sita en Avenida Arequipa n.® 2327, distrito de Lince, provincia y
departamento de Lima; se reunieron los miembros del Tribunal Arbitral,
conformado por los doctores Mario Castillo Freyre, en su calidad de Presidente,
Alfredo Zapata Velasco, Arbitro, y Ricardo Espinoza Rimachi, Arbitro, a efectos
de emitir el Laudo Arbitral, en el proceso arbitral inictado por Odebrecht Pera
Ingenieria y Construccion S.A.C. y ¢l Proyecto Hspecial Huallaga Central Bajo

Mayo.

En relacion a los puntos controvertidos que se sefialan a continuacion, mi

posicion es la siguiente:

DETERMINAR SI  CORRESPONDE DECLARAR PROCEDENTE, RECONOCER Y
ORDENAR AL PROYECTO, EL PAGO DE LOS MAYORES GASTOS GENERALES POR 186
DIAS CALENDARIO, CORRESPONDIENTES A LA AMPLIACION DE PrLazo N.° 21,
ASCENDENTE A LA SUMA DE §/. 5°801,742.25 (INCLUIDO 1.G.V.), MAS LOS
RESPECTIVOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECIA DEL PAGO EFECTIVO

Posicion del Tribunal Arbitral en minoria

1.1.  En primer término, se debe precisar que la solicitud de amphacion de

plazo n® 21 scfiala aparentemente como fecha de inicio de la causal el 30

A
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de didembre de 2008, debiendo precsar que dicha fecha,
coincidentemente es la fecha de inicio del plazo contractual, es decir, la
ejecucion de la obra, estd afirmacion de la contratista se encuentra ubicada

en el numeral 9 de la solicitud de ampliaciéon de plazo n® 21.

1.2.  Por otro lado, en el informe emitido por el Supervisor, en el numeral 111
Analisis, literal B, subliteral B5, numeral 1, primer parrafo, se senala lo
siguiente:

«...)

El Supervisor mediante asiento N” 653 del 31.12.09, pone de
conocimiento del Contratista que se ha remitido a la Entidad el
expediente técnico correspondiente al Presupuesto Adictonal N° 05,
denominado Mayores Metrados del Replanteo km. 33+000 — km
46+060), para su revision y evaluacidn, previa a su aprobacién.

1.3.  Es decir, se puede apreciar que el contratista ha establecido su fecha de
inicio de la causal de ampliacién de plazo n® 21; sin embargo, la
supervision en su andlisis no hace ningun tipo de mencion al respecto, es.
decir, no se pronuncia, contribuyendo con ello a que exista confusion para
poder determinar la fecha de inicio de la causal de ampliacion de plazo, tal
y como antes se ha realizado, lo cual se aprecia en las amplaciones de
plazo anteriormente concedidas, que emana de la lectura de las

resoluciones gerenciales expedidas por la entidad contratante.

1.4, Sin embargo, como se debe emitir pronunciamiento sobre este hecho, se
aprecia que no existe coherencia en la fecha de inicio de la causal
presentada por la contratista, con la verdadera causal de la amplacion de
plazo n° 21, por cuanto esta claramente definido que es producto de la

aprobacion del presupuesto adicional n® 05.

A

A
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1.5. Entonces, se debe recurrir a ley de la especialidad, para determinar el nicio
del computo de la ampliacion de plazo derivado de la aprobacion del

presupuesto adicional n® 05.

1.6.  Asi, el articulo 259° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado sefiala: ““(...) La ejecucion de obras adicionales
serda causal de ampliacion de plazo soélo si éstas conllevan la modificacion

del calendario de obra. (...)”. (tercer parrafo)

Asimismo, el articulo 265° en su primer parrafo senala: “Solo procedera la
¢jecucion de obras adicionales cuando previamente se cuente con
disponibilidad presupuestal y resolucién del Titular o la maxima autoridad
administrativa de la Entidad, segiin corresponda, y en los casos en que sus
montos, por si solos o restindole los presupuestos deductivos vinculados,
sean iguales o no superen el quince por cien (15%) del monto del contrato
original”. Y en el dltimo parrafo sefiala: “La demora de la Entidad en
emitir la resolucion que autorice las obras adicionales sera causal de

ampliacion de plazo”.

En igual sentido, en el primer parrafo del articulo 259° del Reglamento se
indica que ¢l residente de obra “debera anotar en el Cuaderno de Obra las
circunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de plazo. Dentro de
los quince (15) dias siguientes de concluido el hecho mvocado, ...,
cuantificard y sustentara su solicitud de ampliacion de plazo ante el
supervisor (...)”. s decir, toda ampliacion de plazo que se reconozca, se
refiere a acontecimientos anteriores a su aprobacion; sin embargo, la
excepcion a esta regla plasmada en el articulo 259° es la ampliacion de

plazo derivada de la aprobacién de un presupuesto adicional, es decir, la

s
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ampliacion de plazo se otorga o concede para que sc ejecute el
presupuesto adicional, por esa razdén su computo se realiza una vez
aprobado el presupuesto adicional y no antes, como pretende la
demandante o contratista, debiendo indicar que podria haberse reconocido
ampliacion de plazo con fecha anterior a la aprobacion del adicional n® 05,
si la causal hubiese estado encausada por demora en la aprobacion del
adicional mencionado y siendo que ello no ocurrid la ampliacion de plazo

n° 21 debe computarse desde el 13 de marzo de 2010 hacia adelante.

En consecuencia, si el presupuesto adicional se aprobo el 12 de marzo de
2010 y fue notificado el 13 de ese mes y afio a la contratista mediante
anotacién del cuaderno de obra n® 772, es decir, se colige que a partir de
esa fecha se debia computar la ampliacion de plazo, por cuanto su

procedencia esta circunscrita a la aprobacion del presupuesto adicional.

No se ha encontrado razon que justifique que el computo de la ampliacion
de plazo n° 21 debia ser considerado hacia atrds, es decir, con anterioridad
a la aprobacion del presupuesto adicional n® 05, la tnica posibilidad de ello
y repetimos: radica en la causal de “demora en la aprobacion del
presupuesto adicional”, causal que estaba aceptada en la legislacion vigente
al momento de ejecutar el contrato, es decir, altmo parrafo del articulo

265° del Reglamento.

Por ende, en el ¢jemplo negado, s1 el adicional no se aprobaba, no existia

amphacion de plazo.

1.7. Habiéndose determinado el inicio para ¢l computo de la ampliacion de

slazo n® 21, es decir, a partir del 13 de marzo de 2010 (inclusive), para la
P > » 4P > P
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ejecucion del presupuesto adiciomal n® 05, corresponde determinar qué
plazo de los 235 dias calendarios otorgados, le deben corresponder como

gastos generales.

1.8.  Mediante Resolucion Gerencial n.° 084-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de
fecha 12 de marzo de 2010, se aprueba el Adicional de Obra n.° 05 por
mayores metrados por replanteo de la obra, ascendente a S/.7°438,443.20.
Cabe’precisar que en dicha Resolucion no se hace referencia al plazo de

ejecucion de dicho adicional.

Que, sin embargo, en el numeral 2 del literal C, del item I1I «Analisis» el

Informe elaborado por la Supervision,' se senala lo siguiente:

«Para la elaboracién del cronograma de ejecucion del adicional n.°
05, se ha tomado los rendimientos considerados en los analisis de
los P.U. ofertados por el Contratista, que constituye un documento
contractual. Este cronograma forma parte del Adicional n.° 05, cuva
ejecucidn estd previsto (sic) en 49 dias calendario y que con la
aprobacién mediante RG. n.° 084-2010-GRSMp. (El subrayado es

nuestro).

Que, como se puede apreciar, el adicional se debi6 ejecutar en 49 dias
calendario; sin embargo, el Supervisor ha indicado, también, que a
Odebrecht le corresponderfa una ampliacion de plazo de 235 dias

calendario por la ejecucion de dicho adicional.

Que, en otras palabras, de los 235 dias calendario 49 ya cuentan con un
presupuesto propio; a saber: ¢l aprobado mediante Resolucion Gerencial
1n.° 084-2010-GRSM-PEHCBM/ GG.

! En torno a la solicitud de Ampliacién de Plazo n.® 21

vV
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Que, en tal sentido, quedarian 186 dias calendario que no cuentan con un
presupuesto propio y que, por lo tanto, corresponderia calcularles los
mayores gastos generales, de con formidad con lo establecido en el primer

parrafo del articulo 260 del Reglarmento.

1.9. En este punto, se debe tener presente el inicio del computo de la
ampliacion de plazo n°® 21, se da desde el 13 de marzo de 2010 y siendo
que la e¢jecucion del presupuesto adicional n® 05 es por 49 dias, se infiere
que el computo se inicia con los plazos para la ejecucion del adicional, por
ende el mismo vencid el 30 de abril de 2010. En consecuencia, le debe
corresponder por gastos generales el plazo posterior al 30 de abril de 2010,
fecha en la cual se habria complido con la ejecuciéon del presupuesto
adicional n°® 05, precisando que este computo se hace en aplicacion estricta
de las normas citadas, por cuanto la contratista desde que fue notificada
con la aprobacién del adicional n® 05 (12 de marzo de 2010) tenia la
obligacion y el derecho de ejecutar el adicional n® 05 y no antes, por ende
esta es una presuncion jure et jure, por aplicacion del articulo 265° del

Reglamento.

1.10. En esta linea, a partir del 01 de mayo de 2010 se debe computar el plazo
restante de la ampliacién de plazo n? 21 para el reconocimiento y pago de
los gastos generales, aplicando la diferencia entre los 235 dias calendarios
reconocidos por dicha amphacion menos los 49 dias calendarios, producto

de la ejecucion contractual, es decir, 186 dias calendarios.

Sin embargo, se debe tener presente que la fecha real de culminacion de la
obra ocurrio el 18 de mayo de 2010, fecha en la cual las partes han

aceptado en las distintas audiencias convocadas por este Tribunal Arbitral,

2
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asi como esta documentada en la anotacion n° 919 del cuaderno de obra,
anotacion en la que el residente de obra indica la culminacion de los

trabajos de obra.

Por otro lado, debemos definir lo que son los gastos generales, para ello la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento
aplicable para el presente caso, indica en el Anexo I referido a Definiciones
lo siguiente: “31 Gastos Generales: Son aquellos costos mdirectos que ¢l
contratista debe efectuar para la ejecucion de la prestacion a su cargo,
derivados de su propia actividad empresarial, por lo que no pueden ser
incluidos dentro de las partidas de las obras o de los costos directos del
servicio. 32. Gastos Generales Fryos: Son aquellos que no estan
relacionados con el tiempo de ejecucion de la prestacion a cargo del
contratista. 33. Gastos Generales Vanables: Son aquellos que estan
directamente relacionados con el tiempo de ejecucién de la obra y por lo
tanto pueden a lo largo del todo el plazo de ejecucion de la prestacion a

cargo del contratista.”

Es decir, de la lectura de las definiciones sobre gastos generales, se puede
aftrmar que los mismos se dan caando se viene ejecutando obra, por ende
no corresponderia cuando no se esté cjecutando obra. En este extremo,
stendo que la culminacion real de la ejecucion de la obra fue el 18 de mayo
de 2010, Unicamente debe corresponder reconocer mayores gastos

generales aplicando la formula hasta esa fecha.

[in tal sentido, se debe aplicar la formula correspondiente para el calculo
del reconocimiento de los gastos generales por 18 dias calendarios, en la

etapa de ejecucion del laudo arbitral

M
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1.11. Que, en relacion a los intereses, al tratarse de una obligacion de dar suma
de dinero. en principio, los intereses moratorios deberian computarse

2 p 2
desde la fecha en que se intimo en mora al demandado para el pago —

precisamente— de dicha obligacion de dar suma de dinero.

Que, sobre el particular, ¢l articulo 1334 del Codigo Civil establece lo

siguiente:

«Articulo 1334.- Bn las obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requiera ser determinaclo mediante resolucion judicial, hay
mora a partir de la fecha de la citacion con la demanda (... )».

Que, sin embargo, conforme a lo dispuesto en la Octava Disposicion
Complementaria de la Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto Legislativo
n.° 1071, para los efectos de lo dispuesto por el citado articulo 1334, la
referencia a la citacién con la demanda se entendera referida en materia

arbitral a la recepcion de la solicitud para someter la controversia a

arbitraje.

Que, en tal sentido, los intereses se deben devengar desde el 29 de
diciembre de 2010, fecha en que el Proyecto recibio la solicitud de arbitraje

remitida por Odebrecht.

1.12. Que, asimismo, cabe recordar que el articulo 1246 del Codigo Civil ha
establecido que si los contratantes no pactan el pago de un interés
moratorio, el deudor se encontrard obligado al pago de un determinado

tipo de interés por causa de mora, que segln sea ¢l caso, se tratara del

AN
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. . i - o 2 ’
interés compensatorio (pactado) o del interés legal.” Al respecto, el articulo
1244 del mismo cuerpo normativo, precisa que la tasa de interés legal serd

fijada por el Banco Central de Reserva del Pert.

Que, en el presente caso, corresponde aplicar un mnterés a tasa legal, desde
la fecha en que se notifico al Proyecto la solicitud de arbitraje hasta la

fecha efectiva de pago del monto que se establezca en ejecucion del laudo.

1.13. Que, dentro de tal orden de ideas, también corresponde amparar la cuarta

pretension principal de Odebrecht, en los términos sefalados en este

analists.

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR QUE CORRESPONDE A LA ENTIDAD
ASUMIR LOS COSTOS FINANCIEROS DE I.A CARTA DE FIEL CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO, A PARTIR DE LA RECEPCION DE LA OBRA SIN OBSERVACIONES Y, EN
CONSECUENCIA, DISPONER FEL PAGO DEL GASTO FEFECTUADO POR EL
CONTRATISTA, MAS LOS RESPECTIVOS INTERESES

Posicion del Tribunal Arbitral en minoria

1.14. Que, en este extremo, declaro que estoy de acuerdo con el analisis vertido,
unicamente debiendo agregar o precisar que la obligacion de la Entidad ha
vencido el dia que entregd efectivamente la carta fianza de fiel

cumplimiento a la contratista o en la fecha que la misma no se renovo, por

2 (OSTERLING PARODI, Felipe y Manio CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obligadones.
Lima: Palestra Editores S.A.C., 2008, p. 533.
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mandato de este Tribunal Arbitral con ocasion de la medida cautelar que

ordend ello.
DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

2. Que el Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes en torno a las pretensiones
materia de este Laudo Parcial. Asimismo, el Colegiado deja constancia de que
ha examinado las pruebas presentadas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de libre valoracién de la prueba, recogido en el Decreto
Legislativo n.° 1071 que regula el Arbitraje. Finalmente, de igual forma, deja
constancia de que el sentido de su decision es el resultado de ese analists y de
su conviccion sobre la controversia, al margen de que algunas de las pruebas
presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes

pudieran no haber sido expresamente citados en el presente laudo parcial

Finalmente, declaré que estoy de acuerdo con el Laudo Arbitral emitido en
mayoria en relacion a los demas puntos controvertidos materia de este laudo

patcial, los cuales transcribo en su parte resolutiva, con las atingencias sefialadas

el este voto.

En consecuencia, y conforme al estado del proceso, el Tribunal Arbitral en

minoria LAUDA parcialmente:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la tercera pretension principal de Odebrecht
Pert Ingenieria y Construccion S.A.C. y, en consecuencia, se declara la nulidad e
ineficacia de la Resolucion Gerendal n.® 122-2010-GRSM-PEHCBM/GG, de

fecha 12 de abril de 2010, que deniega la Ampliacion de Plazo n.® 21.

Ad
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SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretension accesoria a la tercera
pretension principal de Odebrecht Perth Ingenieria y Construccion S.A.C. y, en
consccuencia, se declara aprobada parcialmente la Ampliacion de Plazo n.° 21,

por 235 dias calendario.

TERCERO: Declarar FUNDADA en parte la cuarta pretension principal de
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion S.A.C. y, en consecuencia, se ordena
al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague a favor del
demandante los gastos generales por 18 dias calendarios, debiendo en ejecucion
de laudo presentar el monto correspondiente, debiendo incluir los indices de
precios y el IGV correspondiente, mas los respectivos intereses devengados

desde el 29 de diciembre de 2010 hasta la fecha efectiva de pago.

CUARTO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la primera pretension subordinada a la cuarta pretension principal de

Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion S.A.C.

QUINTO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento -
sobre la segunda pretension subordinada a la cuarta pretension principal de

Odebrecht Pert Ingenteria y Construccion S A.C.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la octava pretension principal de Odebrecht

Pert Ingenieria y Construccion S.A.C.

SEPTIMO: Decclarar IMPROCEDENTE la pretenston subordinada a la

octava pretension principal de Odebrecht Perd Ingenierfa y Construccion S.A.C.

V7N

11



Proceso Arbitral seguido entre Odebrecht Perii Ing-enieria y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Trbunal Arbirral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

OCTAVO: Declarar FUNDADA la novena pretension prncipal de Odebrecht
Perti Ingenierfa y Construccion S.A.C. v, en consecuencia, corresponde ordenar
al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague a favor del
demandante la suma de S/. 2°224,753.06 (incluido 1.G.V.), mas los respectivos

intereses devengados desde el 29 de dictembre de 2010 hasta la fecha efectiva de

pﬂgo.

NOVENO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la primera pretension subordinada a Ia novena pretension principal de

Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion S.ALC.

DECIMO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
sobre la segunda pretension subordinada a la novena pretension principal de

Odebrecht Perti Ingenierfa y Construccion S.A.C.

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADA la décimo primera pretension
principal de Odebrecht Peri Ingenieria y Construccaon S.A.C. y, en
consecuencia, corresponde declarar que, a partir de la culminacion del
procedimiento administrativo de la liquidacion, no existe obligacion dertvada del
Contrato de Ejecucion de Obra n.° 500-2008-GRSM-PEHCBM, pendiente de
cumplimiento por parte de Odebrecht Pera Ingenieria y Construccion S.A.C,

que deba ser garantizada por la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento de Contrato.
DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretension accesoria a la

décimo primera pretension  principal  de  Odebrecht Perd  Ingenteria y

Construccion S.A.C. y, en consecuencia:

/z/l/-‘



Proceso Arbitral segnido enmre Odebrechr Penii Ingenieria y Construccion S.A.C. y el Proyecto Especial
Huallaga Central Bajo Mayo

Trbunal Arbitral:

Mario Castillo Freyre (Presidente)
Alfredo Zapata Velasco

Ricardo Espinoza Rimachi

(i) declarar que corresponde al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo
asumir los costos financieros de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento de
Contrato, a partir de la recepcion de la obra sin observaciones; y

(1) ordenar al Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo que pague a favor
de Odebrecht Perti Ingenierda y Construccidon S.A.C. los referidos costos
financieros, mas los respectivos intereses devengados desde el 29 de
diciembre de 2010 hasta la fecha en que devolvio la carta flanza de fiel
cumplimiento a la empresa demandante o cuando dejé de exigir su

renovacion.

MARC%&H___ ‘% OZA RIMACHI

Arbitro




