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RESOLUCION N° 53

En Lima, a los 24 dias del mes de octubre del afio dos mil catorce, el Tribunal Arbitral
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las
normas establecidas para el presente arbitraje, valorado las pruebas ofrecidas y
actuadas durante el mismo, escuchado los argumentos de las partes y deliberado en
torno a las pretensiones planteadas en la demanda y en la contestacion de la
demanda, dicta el siguiente LAUDO para poner fin a la controversia planteada por las
partes:

I. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL Y DESIGNACION DE ARBITROS

Con fecha 16 de febrero de 2011, HORIZONS SOUTH AMERICA S.A.C. y el
MINISTERIO DEL AMBIENTE suscribieron el Contrato N° 012-2011-MINAN-OGA
para el “Servicio de Provision de Informacion Multiespectral de Alta Resolucion y
Cartografia Basica Actualizada de Diversos Ambitos del Territorio Nacional” (en
adelante, EL CONTRATO).

Al surgir controversias entre las partes que suscribieron EL CONTRATO antes
mencionado, EL CONTRATISTA hizo uso de la clausula arbitral contenida en la
Clausula Vigésimo Primera de EL CONTRATO denominada CONCILIACION Y
ARBITRAJE, la que establece lo siguiente:

“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 144°, 170°, 175° y 177° del Reglamento o, en su
defecto, en el articulo 52° de la Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrda someter a conciliacion
la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no
se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sehalado en el articulo
214° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. El Laudo
arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa juzgada
y se ejecuta como una sentencia”.

Asimismo, EL CONTRATISTA remitié a LA ENTIDAD la solicitud de arbitraje y en ella
designé como arbitro al Dr. Victor Manuel Huayama Castillo. Por su parte, LA
ENTIDAD, en su respectiva carta de respuesta, designé como érbitro al Dr. Manuel
Augusto Muro Rojo. Posteriormente, los arbitros designados por las partes de comun
acuerdo nombraron como Presidente del Tribunal Arbitral al Dr. Mario Manuel Silva
Lopez.
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II. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 27 de agosto de 2012, en la sede del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, se instald el Tribunal Arbitral, conformado por el
Dr. Mario Manuel Silva Lopez como Presidente, el Dr. Victor Manuel Huayama Castillo
como Arbitro y el Dr. Manuel Augusto Muro Rojo como Arbitro, los representantes de
las partes y la Directora de Arbitraje Administrativo del OSCE.

En esta diligencia se fijaron las reglas del presente proceso, estableciendo que este
arbitraje es Ad hoc, Nacional y de Derecho; declarando los arbitros que han sido
debidamente designados de acuerdo a ley y al convenio arbitral celebrado entre las
partes, ratificandose en la aceptacion del encargo de arbitros y sefalando que no
tienen ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes, obligandose a
desempefar con imparcialidad y probidad la labor encomendada.

Asi también, en esta audiencia, el Tribunal Arbitral encargo la secretaria del proceso a
la Dra. Carmen Andrea Santa Cruz Alvarez, estableciendo como sede del arbitraje la
oficina ubicada en Av. Arequipa N° 1295, Of. 601, Santa Beatriz, distrito de Lima,
provincia y departamento de Lima.

lll. ALEGACIONES DE LAS PARTES

A) LA DEMANDA

Con fecha 19 de setiembre de 2012, HORIZONS SOUTH AMERICA S.A.C. presenté
su demanda contra el MINISTERIO DEL AMBIENTE, formulando las siguientes

pretensiones:

il

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

QUE SE ORDENE AL MINISTERIO DEL AMBIENTE DEJAR SIN EFECTO LA
RESOLUCION DEL CONTRATO N° 012-2011-MINAM-OGA, EFECTUADA
MEDIANTE RESOLUCION DIRECTORAL N° 072-2012-MINAM-SG/OGA DE
FECHA 30 DE MARZO DE 2012, BAJO UNA SUPUESTA Y NEGADA CAUSAL
DE SITUACION DE INCUMPLIMIENTO QUE NO PUEDA SER REVERTIDA,
DADO QUE LA MISMA CARECE DE TODO FUNDAMENTO TECNICO Y/O

JURIDICO.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

QUE, SIN PERJUICIO DE LO SENALADO ANTERIORMENTE, SE DEJE SIN
EFECTO LA RESOLUCION DE CONTRATO EFECTUADA POR EL
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MINISTERIO DE AMBIENTE, POR CUANTO NO SE HA CUMPLIDO PARA
ELLO CON LAS FORMALIDADES ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 169°
DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, DADO
QUE NO SE HA ACUMULADO EL MONTO MAXIMO DE PENALIDAD POR
MORA O POR OTRAS PENALIDADES NI SE HA CONFIGURADO UNA
SITUACION DE INCUMPLIMIENTO QUE NO PUEDA SER REVERTIDA, LAS
MISMAS QUE PUEDAN MOTIVAR UNA RESOLUCION DE CONTRATO SIN
EFECTUAR EL REQUERIMIENTO PREVIO PARA ELLO.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

QUE, COMO CONSECUENCIA DE LAS PRETENSIONES ANTERIORES, SE
ORDENE AL MINISTERIO DE AMBIENTE QUE CUMPLA CON SUS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES DERIVADAS DEL CONTRATO N° 012-
2011-MINAM-OGA, ASi COMO LAS DERIVADAS DE TODAS LAS ADENDAS
SUSCRITAS EN RELACION A DICHO CONTRATO, POR CUANTO
CORRESPONDE A NUESTRO DERECHO Y NO SE NOS GENERE UN GRAVE
PERJUICIO ECONOMICO A NUESTRA EMPRESA.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

QUE, EN CASO NO SE DEJE SIN EFECTO LA ARBITRARIA E
INJUSTIFICADA RESOLUCION DE CONTRATO EFECTUADA POR EL
MINISTERIO DEL AMBIENTE, SOLICITAMOS SE NOS OTORGUE LA SUMA
DE S/. 4'441,597.00 NUEVOS SOLES POR CONCEPTO DE INDEMNIZACION
POR DANOS Y PERJUICIOS, CORRESPONDIENTE AL LUCRO CESANTE
DEJADO DE PERCIBIR POR NUESTRA PARTE, EN ARAS DE EVITAR QUE
NOS GENERE UN GRAVE PERJUICIO ECONOMICO A NUESTRA EMPRESA,
DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 170° DEL
REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO Y LOS
ARTICULOS 1155° Y 1432° DEL CODIGO CIVIL, ESTA ULTIMA NORMA DE
APLICACION SUPLETORIA AL PRESENTE CASO.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:

QUE, SIN PERJUICIO DE LO SENALADO ANTERIORMENTE, Y DE QUEDAR
RESUELTO EL PRESENTE CONTRATO, SOLICITAMOS SE NOS
RECONOZCA LOS MAYORES GASTOS INCURRIDOS POR NUESTRA
PARTE, DERIVADOS DE LA SUSCRIPCION DE LAS ADENDAS 01 AL 10
(QUE ASCIENDEN A LA SUMA DE $/. 5'912,618.40 NUEVOS SOLES, SEGUN
SE PRECISA EN LA MISMA DEMANDA), LAS CUALES DEMANDARON
REALIZAR UNA SERIE DE ACCIONES OPERATIVAS QUE IMPLICARON UN
COSTO PARA NUESTRA EMPRESA, DADO QUE, DE NO SER ASI, SE NOS
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ESTARIA CAUSANDO UN GRAVE PERJUICIO ECONOMICO, DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 175° DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL:

QUE SE EFECTUE EXPRESA CONDENA DE COSTOS Y COSTAS
PROCESALES A LA PARTE DE DEMANDADA.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO:

Con respecto a la primera pretension principal:

EL DEMANDANTE sefiala que vino ejecutando de manera diligente el
Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA, habiendo alcanzado un avance mayor
de 75% del contrato original, lo cual se vio retrasado en determinados
momentos debido a las condiciones meteoroldgicas desfavorables que se
han venido dando, conforme se corrobora de los Informes suscritos por la
Direccién de la Oficina de Servicio al Cliente del Servicio Nacional de
Meteorologia e Hidrologia (SENHAMI), lo que motivd que se suscribieran
diversas adendas entre LA ENTIDAD y EL DEMANDANTE, en aras de que
se amplie el plazo de ejecucion contractual, dado que la causal que motivo
las mismas se encontraba debidamente justificada y tipificada en el numeral
4 del articulo 175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Agrega EL DEMANDANTE que, justamente, la causal que motivo la
suscripcion de dichas adendas se debié a una fuerza mayor, consistente en
la persistencia de condiciones meteorologicas desfavorables en el area
donde se debia prestar el servicio materia del contrato, lo cual imposibilitaba
que su empresa cumpliera con su labor y pudiera adquirir los datos
aerotransportados con normalidad, los cuales solo pueden ser obtenidos en
condiciones meteorolagicas favorables o de cielo despejado.

Es por ello que LA ENTIDAD, consciente de dicha situacion de fuerza mayor
que imposibilitaba el cumplimiento del 100% de las obligaciones de EL
DEMANDANTE, procedio6 a la suscripcion de diez (10) adendas cuyo objeto
era la ampliacion del plazo de ejecucion contractual, por cuanto era de su
conocimiento certero que las condiciones meteorolégicas que se venian
dando en la zona de prestacién del servicio no eran las mas favorables para
la toma de aerofotografias.

Sin embargo, mediante la Resolucion N° 072-2012-MINAM-SG/OGA de
fecha 30 de marzo de 2012, de manera arbitraria e injustificada, segin
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sostiene EL DEMANDANTE, LA ENTIDAD procedi6é a resolver el contrato
aduciendo para ello una serie de supuestos los cuales carecen todo
fundamento técnico y/o juridico y que son los siguientes:

Supuesto 1: EI MINAM redefine sus prioridades de accion en Madre de
Dios.

Supuesto 2: Las condiciones climaticas desfavorables se convierten en
cotidianas y por tanto permanentes.

Supuesto 3: El Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA esta condicionado a
la derogatoria del D.U. N° 012-2010.

Supuesto 4: Cancelacion del contrato por situacion de incumplimiento.

Con respecto a la segunda pretension principal:

EL DEMANDANTE afirma que LA ENTIDAD, bajo la supuesta y negada
causal de incumplimiento que no puede ser revertido, procedié a resolver el
contrato sin haberle efectuado el requerimiento previo de cumplimiento de
sus obligaciones contractuales.

Refiere que el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado regula que no es necesario efectuar un requerimiento previo cuando
la resolucién del contrato se deba a la acumulacion del monto maximo de
penalidad por mora o por otras penalidades, o cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida. Y agrega que no habiéndose
configurado ninguno de los supuestos que permita a LA ENTIDAD resolver
el contrato sin haberle hecho el requerimiento previo de cumplimiento de las
obligaciones contractuales, por consiguiente corresponde dejar sin efecto la
resolucion de contrato efectuada por LA ENTIDAD, por cuanto la misma no
ha cumplido con las formalidades establecidas en la normativa de
contratacion publica; es decir, siguiendo el procedimiento de resolucién de
contrato establecido en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Afirma que tampoco se ha configurado causal alguna que amerite la
resolucién del contrato por parte de LA ENTIDAD.

Asimismo, dice EL DEMANDANTE, que en el mes de mayo de 2012 se
inicio la temporada con condiciones favorables para la toma de datos
aerotransportados, el cual se extiende hasta el mes de agosto, periodo en el
cual perfectamente pudo completar el 39% restante del proyecto, siendo el
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2012 un afo con condiciones normales, por lo que la situacion era
totalmente revertible, debido a que el tema climatico es ciclico.

Con respecto a la tercera pretension principal:

EL DEMANDANTE sefiala que habiéndose demostrado de manera clara y
contundente que la resolucion del contrato efectuada por LA ENTIDAD,
mediante la Resolucion Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA, carece de
todo fundamento técnico ylo juridico, corresponde a LA ENTIDAD seguir
cumpliendo con sus obligaciones contractuales derivadas del Contrato N°
012-2011-MINAM-OGA asi como de las adendas suscritas en relacion a
este Ultimo, por cuanto de lo contrario se le estaria generando un grave
perjuicio econémico a dicha parte.

Con respecto a la cuarta pretension principal:

Sobre esta pretension, EL DEMANDANTE sostiene que de las causales que
alega LA ENTIDAD para proceder a resolver el contrato, ninguna es
imputable a EL DEMANDANTE, ni mucho menos se encuentran
debidamente justificadas o generarian la resolucion de contrato.

EL DEMANDANTE indica que no estando justificado o no siendo imputable
a dicha parte la resolucion del contrato efectuada por LA ENTIDAD, ello le
estaria generando un grave perjuicio econémico en el sentido de que le
impediria poder recibir el 100% del monto previsto en el contrato,
generandole con ello un grave perjuicio econémico, debido a las diversas
acciones, gestiones y operaciones realizadas por parte de EL
DEMANDANTE para el debido cumplimiento del contrato.

Con respecto a la quinta pretension principal:

En este punto EL DEMANDANTE solicita que se le reconozcan los mayores
gastos incurridos por dicha parte, ascendentes a la suma de S/
5'912,618.40 nuevos soles, derivados de la suscripcion de las Adendas 01 al
10, que motivaron la realizacién de una serie de trabajos computados desde
el 4 de abril de 2011 hasta el 30 de marzo de 2012; es decir de 362 dias
calendario con un valor por dia ascendente a la suma S/. 16,333.20 nuevos
soles, dado que de no ser asi EL DEMANDANTE indica que se le estaria
causando un grave perjuicio economico.
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Con respecto a la sexta pretension principal:

EL DEMANDANTE solicita que se efectle expresa condena de costos y
costas procesales a la parte demandada por todo lo antes expuesto, debido
a que se evidencia que LA ENTIDAD ha incurrido en una arbitraria e
injustificada resolucion de contrato, por cuanto la misma carece de todo
fundamento técnico y/o juridico, asi como ha incumplido con las
formalidades establecidas para resolver un contrato, conforme lo establecido
en la propia normativa de contratacion publica.

B) CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 19 de octubre de 2012, y dentro del plazo otorgado en el numeral 24 de las
reglas del proceso del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, LA ENTIDAD, contesto
la demanda interpuesta, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, en
base a los siguientes supuestos:

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO QUE CONTRADICEN LA
DEMANDA

Con relacion a la primera pretensién principal de la demanda arbitral, en
el que EL DEMANDANTE solicita se ordene al MINAM dejar sin efecto la
resolucion del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA, efectuada mediante
Resolucion Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA, porque segun afirma
carece de todo fundamento técnico y/o juridico, sostiene LA ENTIDAD que
lo afirmado por EL DEMANDANTE es falso por lo siguiente:

Respecto al primer supuesto relativo a la redefiniciéon de prioridades de

accion por parte del Ministerio del Ambiente en Madre de Dios: no resulta de

caracter obligatorio ejecutar dichos servicios de forma inmediata de
conformidad con el presupuesto del sector.

Respecto al segundo supuesto de la resolucién del Contrato N° 012-2011-

MINAM-OGA, referido a que las condiciones climaticas desfavorables se

convierten en cotidianas y por tanto permanentes: se tiene que
efectivamente las solicitudes de ampliaciones de plazo otorgadas fueron a
razon de las condiciones climaticas desfavorables, que se configuraron como
una situacién de caso fortuito y fuerza mayor. De conformidad con los
informes emitidos por el SENAHMI que fueron presentados por EL
DEMANDANTE para sustentar la ampliacién de los plazos contractuales, se
verifico la imposibilidad del cumplimiento de la prestacion a cargo del
contratista al persistir formaciones nubosas y precipitaciones.
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Respecto _al tercer supuesto de la resolucion del Contrato N° 012-2011-
MINAM-OGA, referido a que dicha resolucién se encuentre condicionada a la
derogatoria del Decreto de Urgencia N° 012-2010: el contrato no se deja sin
efecto como causa de la derogatoria del Decreto de Urgencia N° 012-2010,
sino que existe un caso fortuito o fuerza mayor que imposibilita de forma
definitiva (al no poder controlar los cambios climatologicos) el efectivo
cumplimiento del servicio, tal como lo sefiala dicha Resolucion Directoral.

Respecto al cuarto supuesto de la resolucion del Contrato N° 012-2011-
MINAM-OGA. referido a la cancelacién del contrato por incumplimiento: se
tiene que dicha afirmacién es parcialmente cierta. Cabe precisar que NO se
dejo sin efecto el Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA por un incumplimiento
imputable a la empresa demandante, sino a razén de caso fortuito o fuerza
mayor que imposibilita de manera definitiva la continuacion del contrato, en
el presente caso, debido a las condiciones desfavorables climatologicas. La
accién de no realizar un requerimiento previo a la empresa demandante para
la resolucion del contrato se encuentra plasmada en el articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Por los fundamentos
expuestos se tiene que la resolucion del contrato no contraviene lo dispuesto
en el articulo 10 numeral 1 de la Ley N° 27444, al contener fundamentos
juridicos y técnicos.

Con relacion a la sequnda pretension principal de la demanda arbitral,
referido a que se deje sin efecto la resolucion del Contrato N° 012-2011-
MINAM-OGA por cuanto, segun la parte demandante, no se ha cumplido
con las formalidades establecidas en el articulo 169° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, LA ENTIDAD manifiesta que la situacion
de incumplimiento en el presente caso no puede ser revertida, por lo que
comunico a la parte demandante mediante Resolucion Directoral N° 072-
2012-MINAM-SG/OGA la decision de resolver el contrato, en estricto
cumplimiento del procedimiento establecido en el citado articulo 169°.

LA ENTIDAD precisa que no resulta amparable la pretension de dejar sin
efecto la resolucién del contrato efectuada por la misma, debido a que si se
ha configurado una situacién de incumplimiento que no puede ser revertida;
ademas, se ha cumplido cabalmente con las formalidades establecidas en el
articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado para
resolver el referido contrato.

Con relacion a la tercera pretension principal de la demanda arbitral, LA
ENTIDAD manifiesta que la Direccion General de Ordenamiento Territorial,
en su calidad de area usuaria, emite una opinién técnica recomendando la
resolucion del contrato, teniendo en cuenta no solo el tiempo transcurrido sin
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cumplimiento de la presentacion del servicio encomendado, sino tambien
teniendo en cuenta las prioridades del sector, entre las que se considerd la
politica contra la mineria ilegal.

LA ENTIDAD sefiala que de ninguna manera puede aceptar la posicion
simplista de la parte demandante, que equipara el hecho de contar con
facilidades con la obligacion de LA ENTIDAD de aprobar sus pedidos de
ampliacién de plazos contractuales indefinidamente. Eso significaria un
sometimiento a las condiciones unilaterales de los contratistas, obligando a
LA ENTIDAD a asumir costos y responsabilidades que no les corresponde.

Agrega LA ENTIDAD que, de acuerdo con el articulo 44° de la Ley de
Contrataciones del Estado se puede resolver el contrato en forma parcial,
dependiendo de los alcances del incumplimiento, de la naturaleza de las
prestaciones o de algun otro factor relevante, siempre y cuando sea posible
sin afectar el contrato en su conjunto; por lo que sefala que no es correcta
la posicion de EL DEMANDANTE en el sentido de que LA ENTIDAD deba
cumplir con las obligaciones derivadas del contrato.

Con relacién a la cuarta pretensién principal de la demanda, referida al
pago de S/. 4'441,597.00 nuevos soles por concepto de indemnizacion por
dafios y perjuicios, correspondiente al lucro cesante, LA ENTIDAD
argumenta que el Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA se dejo sin efecto por
una situacion de caso fortuito o fuerza mayor, que impide la ejecucion del
contrato, al haber subsistido permanentemente en el tiempo condiciones
desfavorables climatolégicas, por lo que no resulta de responsabilidad de la
empresa demandante o de LA ENTIDAD la no ejecucion del servicio, por lo
que no cabe el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios.

LA ENTIDAD indica que no podré ser responsable por el pago de una
indemnizacion ascendente a S/. 4441,597.00, monto que corresponde al
saldo pendiente de pago por la ejecuciéon del servicio; servicio que no
cumplié de forma efectiva la empresa demandante.

Con relacion a la quinta pretensién principal de la demanda arbitral, en la
cual la parte demandante solicita que se le reconozca el monto por los
mayores gastos incurridos por las adendas suscritas, LA ENTIDAD sostiene
que dichos gastos no son de responsabilidad de la institucion, al haber
sefalado al inicio del otorgamiento de la buena pro la determinacién de los
gastos que se irroguen. Asimismo, cabe acotar que las solicitudes de mayor
plazo presentados por la empresa demandante en cada oportunidad no
contienen solicitud de reconocimiento de pago por gastos efectuados en
exceso.
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En suma, LA ENTIDAD precisa que las adendas suscritas establecen
expresamente que la ampliacion contractual no obliga al pago adicional, a
razén de que las mismas fueron otorgadas a fin de obtener mayor plazo
para el servicio predeterminado y no se establecieron trabajos adicionales,
por ende no cabe el otorgamiento de pago adicional.

e Con relacion a la sexta y altima pretensién principal de la demanda, LA
ENTIDAD manifiesta que no cabe el pago de condena de pago de costos y
costas procesales por parte de la misma, al no haber sido ésta la que inicio
la presente contienda, en tanto tal como se describe en la Resolucion
Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA se dejo sin efecto el Contrato N°
012-2011-MINAM-OGA por razones debidamente fundamentadas en forma
técnica y juridica.

C) AMPLIACION DE LA DEMANDA ARBITRAL

Con escritos del 2 de agosto y 25 de setiembre de 2013 EL DEMANDANTE solicit¢ la
ampliacién de su demanda arbitral, a efectos de que la cuarta pretension de dicha
demanda quede consignada de |a siguiente manera:

“Que, en caso no se deje sin efecto la arbitraria e injustificada resolucion de
contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente, solicitamos se nos otorgue la
suma de S/. 4'441,597.00 nuevos soles por concepto de indemnizacion por
dafios y perjuicios, correspondiente al dafio emergente y lucro cesante dejado
de percibir por nuestra parte, en aras de evitar que se nos genere un grave

= perjuicio econdémico a nuestra empresa, de conformidad con lo establecido en
el articulo 170° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y los
articulos 1155° y 1432° del Cédigo Civil, esta ultima norma de aplicacion
supletoria al presente caso”.

Luego de correrse el traslado respectivo, mediante la Resolucion N° 31, del 15 de
octubre del 2013, el Tribunal Arbitral considerd atendible acceder al pedido del
contratista de variar la demanda, en el sentido antes sefialado; siendo que mediante
la Resolucion N° 33, dictada el 11 de noviembre del 2013, se admitié a tramite la
ampliacion de la demanda en los términos expuestos por el contratista y se corrié
traslado a LA ENTIDAD para que dentro del plazo de quince dias cumpla con
contestarla.

' LA ENTIDAD, mediante su escrito del 9 de diciembre del 2013, contesto el traslado de

la solicitud de ampliacién de la demanda formulada por el contratista, siendo que
mediante la Resolucion N° 36, dictada el 11 de diciembre de 2013, se tuvo por
contestada la ampliacién de la demanda en los términos expresados por LA
ENTIDAD. Posteriormente, mediante la Resolucién N° 38, del 2 de enero de 2014, se
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adecud el cuarto punto controvertido fijado en la audiencia llevada a cabo el 5 de
noviembre del 2012, el cual quedé establecido en la siguiente forma:

“Cuarto punto controvertido: En caso que no se deje sin efecto la resolucion
de contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente, determinar si
corresponde o no otorgar al demandante la suma de S/. 4'441,597.00 por
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios por el dafio emergente y el
lucro cesante alegado por el demandante”.

Los argumentos expuestos por las partes con ocasion de la ampliacién de la demanda
efectuada por el contratista, son los siguientes:

FUNDAMENTOS DEL DEMANDANTE RESPECTO DE LA PRECISION DE LA
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL (ESCRITOS DEL 2/08/2013 Y 25/09/2013)

e EL DEMANDANTE indica que, si bien en la cuarta pretension principal de la
demanda arbitral exigia que se le recanozca una indemnizacion por danos y
perjuicios referido al lucro cesante, no obstante ello, durante el desarrollo del
presente arbitraje EL DEMANDANTE procedié a ampliar su demanda
arbitral requiriendo también que se le reconozca el dafio emergente, el
mismo que ha sido debidamente sustentado y acreditado mediante escrito
de fecha 12 de junio de 2013, el cual fue puesto en conocimiento del MINAM
mediante Resolucion N° 21 de fecha 27 de junio de 2013.

“’ " e Ental sentido, el contratista refiere que dicha cuarta pretension se encuentra
referida “tanto al lucro cesante como al dafio emergente, producto de la
indemnizacién por dafios y perjuicios que nuestra empresa se encuentra

. solicitando en dicha pretension, lo cual a su vez se desprende de manera
clara y evidente de cada uno de nuestros escritos y argumentos presentados
(...)". Senala, ademas, que “cabe precisar que justamente los mayores
darfios y perjuicios de los cuales ha sido objeto nuestra empresa, debido a la
arbitraria e injustificada resolucion de contrato efectuada por el Ministerio del
Ambiente, provienen del dafio emergente que se nos ha ocasionado
producto de las prestaciones o gastos ya efectuados por nuestra parte en
aras de la debida ejecucion del presente contrato, los cuales corresponden
ser reconocidos por la Entidad”.

CONTESTACION A LA AMPLIACION DE LA DEMANDA ARBITRAL

e Con fecha 9 de diciembre de 2013, y dentro del plazo otorgado en la
Resolucion N° 33, LA ENTIDAD contesté la ampliacion de la demanda,
solicitando que la misma sea declarada infundada o improcedente, en base
a los argumentos que se resumen a continuacion.
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e LA ENTIDAD sefiala que la cuarta pretension principal consignada en la
demanda originalmente presentada por el contratista, consideré unicamente
una indemnizacion por lucro cesante; siendo esto asi, el contratista, sobre la
base de lo establecido en el numeral 3 del articulo 39° de la Ley de Arbitraje,
anicamente podria ampliar la esfera del dano que acusa se le reconozca
como indemnizacion por lucro cesante, asi como el quantum de su
valorizacion, mas no podria pretender que se incluya una nueva
indemnizacién por dano emergente, toda vez que eso seria incorporar o
acumular una nueva pretension, que desde su perspectiva no encuentra
amparo en el texto legal antes referido.

e Por lo antes expuesto, concluye que la ampliacién de la demanda no puede
constituir una incorporacion o acumulacion de pretensiones, como pretende
el contratista en la controversia que nos ocupa, sino, en todo caso,
Unicamente ampliar el alcance de |la pretension original.

Respecto a la validez y plena eficacia juridica de la resolucién del Contrato
N° 012-2011-MINAM/OGA contenida en la Resolucion Directoral N° 072-
2012-MINAM-SG/OGA de fecha 30 de marzo de 2012, sin responsabilidad
indemnizatoria para el MINAM:

o LA ENTIDAD manifiesta que la persistencia de condiciones climatoldgicas
desfavorables ademas de justificar las nueve (9) ampliaciones de plazo
materia del Contrato N° 012-2011-MINAM/OGA, bajo la causal de “fuerza
mayor o caso fortuito”, evidencié una situacion de incumplimiento no

1. imputable a las partes que no pudo ser revertida por el contratista, de
conformidad con lo establecido en el tercer parrafo del articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que impidio el
cumplimiento normal y oportuno de sus prestaciones, lo que justificé la
resolucion del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA, quedando liberado el
MINAM y el contratista de cualquier responsabilidad indemnizatoria derivada
de dicha resolucion, conforme a lo establecido en el primer parrafo del
articulo 44° de la Ley de Contrataciones del Estado, al sefalar que:
“Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin
responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato”.

e De esta manera, agrega LA ENTIDAD, el articulo 44° de la Ley prevé la
posibilidad de resolver el contrato cuando, debido a una causa de “caso
fortuito o fuerza mayor”, resulte imposible continuar con la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato, de manera definitiva. El referido articulo
también precisa que la configuracion de un “caso fortuito o fuerza

Jf mayor” exime de responsabilidad a las partes, si bien especificamente,
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a la parte que se ve imposibilitada de ejecutar sus prestaciones,
también a la parte que decide resolver el contrato por configurarse un
hecho que imposibilite contar oportunamente con el objeto materia de
la contratacion.

e Asimismo, alega LA ENTIDAD, que es la parte que solicita la resolucion del
contrato por esta causa la que debe probar la ocurrencia del “caso fortuito
o fuerza mayor”. Para tal efecto, debe tenerse en consideracion el articulo
1315° del Cddigo Civil, de aplicacion supletoria a los contratos que se
ejecutan bajo el ambito de la normativa de contrataciones del Estado, segun
el articulo 142° del Reglamento sobre la materia.

» Ratificando lo anteriormente sefialado, en el ambito de las normas sobre
contrataciones del Estado el “caso fortuito y la fuerza mayor”, como hechos
que pueden afectar el normal desenvolvimiento de las prestaciones en la
ejecucion contractual, pueden constituir causa suficiente para solicitar la
resolucion del contrato, en caso que su producciéon impida continuar con la
ejecucion de la prestacion debida, como ha sucedido en la resolucion
contractual que nos ocupa.

e Por tanto, si una vez celebrado un contrato LA ENTIDAD contratante
determina que ha desaparecido la necesidad de las prestaciones objeto de
éste, podra resolver el contrato por caso fortuito o fuerza mayor, siempre
que pueda sustentar que la desaparicion de su necesidad obedece a un
hecho o evento “extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la

¢ . ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o
: defectuoso”.

e En ese sentido, prosigue LA ENTIDAD, se puede afirmar que la resolucion
del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA formulada por el MINAM si tiene
fundamento técnico y juridico, toda vez que la persistencia de condiciones
climatologicas desfavorables, ademas de justificar las nueve (9)
ampliaciones de plazo materia del Contrato N° 012-2011-MINAM/OGA bajo
la causal de “caso fortuito o fuerza mayor”, evidencié una situacién de
incumplimiento no imputable a las partes gue no pudo ser revertida por
el contratista, que por su produccion le impidié el cumplimiento normal y
oportuno de sus prestaciones.

Por lo antes expuesto, se puede concluir segun LA ENTIDAD, que la
resolucion del Contrato N° 012-2011-MINAM/OGA contenida en la
Resolucién Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA de fecha 30 de marzo
de 2012, tiene plena validez y eficacia juridica, quedando liberado el MINAM
y el contratista de cualquier responsabilidad indemnizatoria derivada de
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dicha resolucion, de conformidad con lo establecido en el articulo 44° de la
Ley de Contrataciones del Estado.

Respecto a la pretension indemnizatoria de EL DEMANDANTE por
concepto de dano emergente, en el extremo de que se le reconozcan los
siguientes pagos y/o gastos: a) hectareas ejecutadas y no pagadas por el
MINAM; b) gastos de movilizacion y desmovilizacion para el inicio y
culminacién del proyecto (contrato); c) trabajos realizados en el terreno; y
d) calculos de gabinete; contenidos en el escrito de fecha 12 de junio de
2013, el cual fue puesto en conocimiento del MINAM mediante Resolucion
N° 21 de fecha 27 de junio de 2013:

s LA ENTIDAD sefiala que la pretension indemnizatoria del contratista por
concepto de dafo emergente, en el extremo de que se le reconozcan los
pagos antes detallados, no es susceptible de ser reconocida, toda vez que el
hecho (nexo) causal que alega el contratista para justificar su pretension
indemnizatoria, como es la resolucion del Contrato N° 012-2011-MINAM-
OGA formulada por el MINAM, tiene plena validez y eficacia juridica de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 44° de la Ley de Contrataciones
del Estado, al sefalar que: “Cualquiera de las partes podra resolver el
contrato, sin responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o
fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del
contrato”.

s Agrega que, por otra parte, se debe considerar que la indemnizacion por
dafios y perjuicios, con independencia de su origen o procedencia
(contractual o extracontractual), tiene por objeto indemnizar al acreedor de
las consecuencias perjudiciales causadas por el incumplimiento de la
obligacion o por la realizacion de un acto ilicito.

e En ese sentido, no puede haber lugar a resarcimiento reclamado por el
contratista, por no existir nexo causal entre el dafio que alega y la resolucion
del Contrato N° 012-2011-MINAM/OGA, por cuanto dicha resolucion no se
debié a hechos imputables al MINAM, sino a circunstancias ajenas a su
voluntad, como fueron las condiciones climatolégicas desfavorables que
impidieron al contratista el cumplimiento normal y oportuno de sus
obligaciones contractuales, condiciones climatolégicas que fueron
calificadas por el mismo contratista como causal de “fuerza mayor y caso
fortuito” cuando presento sus respectivas solicitudes de ampliacién de plazo,
lo que evidencié una situacion de incumplimiento no imputable a las partes
que no pudo ser revertida por el contratista durante el plazo de vigencia
contractual, determinando un cumplimiento parcial y tardio de la prestacion
que afectd al MINAM.
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e No obstante lo antes sefialado, persiste LA ENTIDAD, resulta necesario
advertir que el reconocimiento de los pagos o gastos por los conceptos
antes descritos no representan, conforme al entendimiento uniforme de la
doctrina respecto a la definicion de dafio emergente, una pérdida de utilidad
que el contratista supuestamente ya tenia incorporada en su esfera
patrimonial antes de que el MINAM decida resolver el Contrato N° 012-2011-
MINAM-OGA, sino mas bien gastos supuestamente incurridos por el
contratista para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, que de
ninguna manera podrian configurar una pretension indemnizatoria por dano
emergente.

e En cuanto a la responsabilidad, la Entidad refiere que no se ha desarrollado
ni se ha acreditado la concurrencia de los elementos que constituyen la
responsabilidad civil. La empresa demandante no ha acreditado que el
Ministerio del Ambiente le haya ocasionado un desmedro patrimonial;
ademas, en el presente proceso no concurren los elementos constitutivos
para la configuracion de la responsabilidad civil.

Respecto a las afirmaciones de la empresa demandante referidas a que
“(...) debido a que claramente en la clausula tercera de cada una de las
Adendas suscritas con el Ministerio del Ambiente, ambas partes
acordamos renunciar a dichos gastos ADICIONALES referidos al articulo
41° de la Ley de Contrataciones del Estado, conforme se puede apreciar de
dicha clausula a continuacién: Clausula tercera (...) La modificacion del
contrato no irrogara gastos adicionales a EL MINAM” (subrayado nuestro);
y a que “(...) debemos dejar claro que nuestra quinta pretensién principal
se encuentra referida a que el MINAM proceda a reconocernos los gastos
incurridos por nuestra empresa durante la ejecucion del Contrato N° 012-
2011-MINAM-OGA, los cuales son irrenunciables, y que se sustentan en el
articulo 175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y no a
reconocernos los gastos adicionales establecidos en el articulo 41° de la
Ley de Contrataciones del Estado, los cuales hemos procedido a renunciar
y que por ello es materia de controversia en el presente arbitraje”:

e LA ENTIDAD afirma que, conforme a lo manifestado por la propia empresa
demandante, las Adendas 01, 02, 03, 04, 05, 07, 08, 09 y 10 al Contrato N°
012-2011-MINAM-OGA, fueron acordadas voluntariamente con el MINAM, lo
que prueba que no hubo condicionamiento de ambas partes que pueda
invalidar los acuerdos consignados en las mismas, toda vez que, de acuerdo
con lo afirmado por la propia empresa “ambas partes acordamos renunciar a
dichos gastos ADICIONALES referidos al articulo 41° de la Ley de
Contrataciones del Estado”, por lo que la empresa demandante no puede
alegar que su voluntad estuvo viciada.
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En consecuencia, prosigue LA ENTIDAD, el derecho al reconocimiento de
mayores gastos es un derecho econémico perfectamente renunciable en la
medida en que los Unicos derechos que no son materia de renuncia son los
derechos fundamentales, los derechos de naturaleza laboral y alimentaria,
por dar algunos ejemplos.

Finalmente, LA ENTIDAD manifiesta que la referencia a lo sefialado por el
Organo de Control Interno del Gobierno Regional de Tumbes, en el Oficio N°
499-2011/GOBIERNO REGIONAL TUMBES - OCI, respecio a que el
reconocimiento de mayores gastos generales tendrian caracter
irrenunciable, no tiene caracter vinculante para los operadores de la
normativa de contrataciones del Estado, toda vez que solamente las
resoluciones y pronunciamientos del Organismo Superior de las
Contrataciones del Estado - OSCE, en las materias de su competencia,
tienen validez y constituyen precedente administrativo, siendo de obligatorio
cumplimiento, de conformidad con lo establecido expresamente en la tercera
disposicién complementaria final del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (clausula vigente hasta antes de que sea
modificada por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF, publicado el 17 de
agosto de 2012, de aplicacion por temporabilidad del Contrato N* 012-2011-
MINAM-OGA y a sus respectivas Adendas).

Concluye LA ENTIDAD que, en el supuesto negado que le correspondiere a
la empresa demandante el reconocimiento de mayores gastos generales,
derivados de la aprobacion de las ampliaciones de plazo contenidas en las
Adendas 01, 02, 03, 04, 05, 07, 08, 09 y 10 al Contrato N° 012-2011-
MINAM-OGA, se debe considerar que solo correspondera reconocer y pagar
los gastos generales DEBIDAMENTE ACREDITADOS, de conformidad con
lo establecido en el pentltimo péarrafo del articulo 175° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, y en los numerales 27, 28 y 29 del Anexo
de Definiciones del referido Reglamento.

IV. AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DE DETERMINACION DE PUNTOS

CONTROVERTIDOS

El 5 de noviembre de 2012 se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacion y de

Determinacién de Puntos Controvertidos. En dicha diligencia las partes sefialaron que
por el momento no es posible arribar a ningin acuerdo conciliatorio; no obstante se
dej6 abierta la posibilidad de que las mismas lo hagan en cualquier etapa del arbitraje,

continuandose con la audiencia. Los puntos controvertidos fueron luego adecuados
mediante Resolucién N° 38 del 2 de enero del 2014, encontrandose debidamente
descritos en el numeral 12.2 del acapite XlI de este laudo.
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V. MEDIOS PROBATORIOS ADMITIDOS

Durante el presente arbitraje ambas partes han ofrecido medios probatorios y, a su
vez, han presentado las pruebas de oficio ordenadas en la Resolucion N° 17. Dichos
medios probatorios han sido admitidos y fueron presentados con:

[}

El escrito sumillado: “Presentacion de demanda arbitral” con los documentos y
el CD que acompafia presentado por Horizons South America S.A.C. con fecha
19 de setiembre de 2012.

El escrito sumillado: “Contesto demanda” presentado por el MINAM el 19 de
octubre de 2012.

El escrito sumillado: “Téngase presente” presentado por Horizons South
America S.A.C. el 20 de diciembre de 2012, con el CD y la documentacion que
acompana.

El escrito sumillado: “Cumplo mandato” con los documentos que acompana
presentado por el MINAM el 21 de mayo de 2013.

El escrito sumillado: “Cumplo mandato”, con los documentos que acompana
presentado por el MINAM el 19 de junio de 2013.

El escrito sumillado: “Téngase presente” con los documentos que acompaia
presentado por Horizons South America S.A.C. el 4 de julio de 2013.

El escrito sumillado: “Hace presente. Cumple mandato” con los documentos
que acomparia presentado por el MINAM el 24 de julio de 2013.

El escrito sumillado: “Téngase presente” presentado por Horizons South
America S.A.C. el 16 de agosto de 2013.

El escrito sumillado: “Subsanacion ampliacion de demanda”, con los
documentos y el CD que acomparnia, presentado por Horizons South America
S.A.C. el 30 de octubre de 2013.

El escrito sumillado: “Presentacion de pericia”, con el documento que
acompafa presentado por Horizons South America S.A.C. el 25 de noviembre
de 2013.

El escrito sumillado: “Cumplo mandato y téngase presente”, con el Dictamen
Pericial N° 001-2014 que acompafa, presentado por el MINAM el 13 de
febrero de 2014.
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- El escrito sumillado: “Presentacion de absolucion de observaciones y
observamos pericia de parte”, con el documento que acompana, presentado
por Horizons South America S.A.C. el 14 de marzo de 2014.

- El escrito sumillado: “Medios de prueba extemporaneos”, con los documentos
que acompania, presentado por el MINAM el 23 de abril de 2014.

VIi. AUDIENCIA DE PRUEBAS

Con fecha 12 de mayo de 2014 se realizo la Audiencia de Pruebas con la asistencia
de ambas partes y de los peritos designados por EL DEMANDANTE y LA ENTIDAD, a
fin de que los peritos de parte realicen la exposicion de los dictamenes periciales
presentados por cada una de las partes el 25 de noviembre de 2013 y el 13 de febrero
de 2014, y absolvieran las preguntas que las partes y el Tribunal Arbitral tuvieran a
bien formular.

Vil. PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS

Con la Resolucion N° 49, el Tribunal Arbitral dio por concluida la etapa de actuacion
de medios probatorios y, de conformidad con el numeral 37 de las reglas del proceso
del Acta de Instalacion, otorgé a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles para que
presenten sus alegatos escritos y citd a las mismas para la Audiencia de Informes
/Orales para el dia 12 de junio de 2014, a horas 3 p.m.

Mediante los escritos de fecha 10 de junio de 2014, ambas partes presentaron sus
alegatos.

VIIl. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 12 de junio de 2014 se realizd la Audiencia de Informes Orales con la
asistencia de ambas partes.

IX. PLAZO PARA LAUDAR

! De conformidad con el numeral 38 de las reglas del proceso del Acta de Instalacion
" del Tribunal Arbitral y mediante la Resolucién N° 51, se fijé en treinta (30) dias habiles
el plazo para laudar.
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Mediante la Resolucion N° 52, el Tribunal Arbitral resolvié ampliar el plazo para laudar
en treinta (30) dias habiles adicionales, estableciendo que dicha ampliacién
comenzaria a computarse una vez que venciera el plazo anterior.

X. MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

La controversia cuya solucién las partes han encargado al Colegiado Arbitral han
surgido con motivo de la ejecucion del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA, celebrado
entre LA ENTIDAD y EL DEMANDANTE el 8 de julio de 2011, y que a su vez se
deriva del Concurso Publico N° 009-2010-MINAM/OGA en virtud del cual el 1 de
febrero del 2011 se le otorgd la buena pro al contratista.

En consecuencia, las normas que regulan EL CONTRATO y que seran aplicadas por
el Colegiado en la solucién de la controversia, son las contenidas en la Ley de
Contrataciones del Estado aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante
La Ley) y en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por el
Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante El Reglamento), vigente a partir del 1
de febrero del 2009, vigencia prevista en el Decreto de Urgencia N° 014-2009.

El Colegiado también aplicara, de modo supletorio, las normas de Derecho Publico,
asi como las normas contenidas en el Cédigo Civil en cuanto resulten pertinentes.

XI. CUESTIONES PRELIMINARES
7 17
Previo a analizar |la materia controvertida, corresponde senalar lo siguiente:

i) El Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con las reglas
establecidas en el Acta de Instalacion y de acuerdo con lo dispuesto por
la Ley de Contrataciones del Estado aprobada por el Decreto Legislativo
N° 1017, su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-
EF y la Ley de Arbitraje aprobada mediante el Decreto Legislativo N°
1071.

i) EL CONTRATISTA present6 su demanda dentro de los plazos dispuestos
y ejercié plenamente su derecho de defensa.

i) LA ENTIDAD fue debidamente emplazada con la demanda y su
ampliacion, habiendo ejercido plenamente su derecho de defensa.

iv) Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos.
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v) Con excepcion de la Resolucion N° 14 que requirié a LA ENTIDAD a
pagar el reajuste de honorarios arbitrales, todas las resoluciones previas
a la emision de este laudo han sido consentidas por las partes, pues no
han interpuesto en contra de ellas el recurso de reconsideracion previsto
en el Acta de Instalacion.

vi) Este laudo se emite dentro del plazo establecido.

Xil. PUNTOS CONTROVERTIDOS A SER ANALIZADOS Y PRETENSIONES A SER

RESUELTAS

12:1:

12:2.

Conforme se ha expuesto en los acapites precedentes, luego de que el 19 de
septiembre de 2012 EL CONTRATISTA presentara su demanda y de que LA
ENTIDAD el 19 de octubre de 2012 presentara su contestacion, el Colegiado
en la audiencia llevada a cabo el 5 de noviembre del 2012 fij6 los puntos
controvertidos del proceso.

Asimismo, como consecuencia de la ampliacion de la cuarta pretension de la
demanda efectuada por EL CONTRATISTA en sus escritos del 2 de agosto y
25 de septiembre de 2013, y en virtud de la contestacion a la ampliacion de la
demanda presentada por LA ENTIDAD el 9 de diciembre del 2013, mediante la
Resolucion N° 38 del 2 de enero del 2014 el Tribunal adecud el cuarto punto
controvertido fijado en la audiencia llevada a cabo el 5 de noviembre del 2012.

En consecuencia, los puntos controvertidos que seran analizados por el
Colegiado son los siguientes:

i) Primer punto controvertido: Determinar si corresponde o no, ordenar
que el Ministerio del Ambiente deje sin efecto la resolucion del Contrato
N° 012-2011-MINAM-OGA efectuada mediante Resolucién Directoral N°
072-2012-MINAM-SG/OGA de fecha 30 de marzo de 2012, bajo la
causal de incumplimiento que no pueda ser revertida.

ii) Segundo punto controvertido: Determinar si corresponde o no, dejar
sin efecto la resolucién del contrato efectuada por el Ministerio del
Ambiente, por cuanto no se ha cumplido con las formalidades
establecidas en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. '

iii) Tercer punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que
como consecuencia de las pretensiones N° 1 y N° 2, se ordene al
Ministerio del Ambiente que cumpla con sus obligaciones contractuales

Sede Arbitral: Av. Arequipa 1295 Oficina 601 —Santa Beatriz, distrito de Lima
%&fonos: 2659043 — 998040296 — 992385810
Correo electronico: carmen.santacruz@pucp.pe
21


mailto:carmen.sllntaauz@puq.pe

Proceso Arbitral:
HORIZONS SOUTH AMERICA SAC
MI 9\[4’ STERIO DEL AMBIENTE

derivadas del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA, asi como las
derivadas de todas las adendas suscritas en relacion a dicho contrato.

iv) Cuarto punto controvertido: En caso que no se deje sin efecto la
resolucion de contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente,
determinar si corresponde o no otorgar a EL DEMANDANTE la suma de
S/. 4'441,597.00 por concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios
por el dafo emergente y el lucro cesante alegado por EL
DEMANDANTE (punto controvertido adecuado por la Resolucion N° 38
dictada el 2 de enero de 2014).

V) Quinto punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que en
caso se declare resuelto el contrato, el Tribunal Arbitral reconozca los
mayores gastos incurridos, derivados de la suscripcion de las adendas
01 al 10, que ascienden a la suma de S/. 5'912,618.40 nuevos soles.

vi) Sexto punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que el
Tribunal ordene que la cancelacion de las costas y costos del proceso
arbitral estén a cargo del demandado.

Xill. ; CORRESPONDE DEJAR SIN EFECTO LA RESOLUCION DEL CONTRATO
EFECTUADA POR LA ENTIDAD? (PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA
PRETENSIONES PRINCIPALES DE LA DEMANDA)

y 13.1. Mediante la Resolucion Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA del 30 de
/‘l marzo del 2012 LA ENTIDAD resolvio EL CONTRATO celebrado el 16 de
febrero del 2011. Es respecto de dicha decision que EL CONTRATISTA en las

O/ tres primeras pretensiones de su demanda ha solicitado lo siguiente:

i) Primera pretension principal: “Que se ordene al Ministerio del Ambiente
dejar sin efecto la resolucion del Contrato N° 012-20711-MINAM-
SG/OGA, efectuada mediante fa Resoluciéon Directoral N° 072-2012-
MINAM-SG/OGA de fecha 30 de marzo del 2012, bajo una supuesta y
negada causal de situacion de incumplimiento que no pueda ser
revertida, dado que la misma carece de fodo fundamento técnico y/o
Jjuridico”.

i) Segunda pretension principal: “Que, sin perjuicio de lo sefialado
anteriormente, se deje sin efecto la resolucion de contrato efectuada por
el Ministerio del Ambiente, por cuanto no se ha cumplido para ello con
las formalidades establecidas en el articulo 169° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, dado que no se ha acumulado el
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monto méximo de la penalidad por mora o por ofras penalidades ni se
ha configurado una situacién de incumplimiento que no pueda ser
revertida, las mismas que puedan motivar una resolucion de contrato sin
efectuar el requerimiento previo para ello”.

iii) Tercera pretension principal: “Que, como consecuencia de las
pretensiones anteriores, se ordene al Ministerio del Ambiente cumpla
con sus obligaciones contractuales derivadas del Contrato N° 01 2-2011-
MINAM-OGA, asi como las derivadas de todas las Adendas suscritas en
relacion a dicho contrato, por cuanto corresponde a nuestro derecho y
no se nos genere un grave perjuicio economico a nuestra empresa’.

De las pretensiones antes citadas se observa la relacion directa que existe
entre ellas, pues las dos primeras tienen como propésito que se deje sin efecto
la decision de LA ENTIDAD de resolver EL CONTRATO, mientras que la
tercera pretension busca que, al haberse dejado sin efecto la resolucion de EL
CONTRATO, se ordene que LA ENTIDAD cumpla con las obligaciones
provenientes del mismo, cuya vigencia y exigibilidad habria sido restituida por
el Colegiado. Por ende, atendiendo a la especial relacion que existe entre
ellas, el Colegiado decide analizar conjuntamente las tres primeras
pretensiones de la demanda.

Los argumentos de EL CONTRATISTA.- Los argumentos invocados por EL
CONTRATISTA han sido citados en el acépite Il de este laudo, los cuales
pueden resumirse en los siguientes:

i) El 16 de febrero de 2011 se suscribi6 EL CONTRATO cuyo objeto fue
prestar el “Servicio de Provision de Informacion Multiespectral de Alta
Resolucion y Cartografia Basica Actualizada de Diversos Ambitos del
Territorio Nacional”, por un monto inicial contratado de S/. 8'166,600.00;
siendo que —dada la necesidad estratégica de informacion— EL
CONTRATO fue ampliado en un 25%, por la suma de S/. 2'041,650.00,
por lo que el monto total contratado ascendi6 a S/. 10'208,250.00.

i) El plazo de ejecucion fue pactado en 45 dias desde el dia siguiente de
la suscripcion de EL CONTRATO, esto es, desde el 17 de febrero de
2011 hasta el 3 de abril de 2011.

iii) Empero, refiere EL CONTRATISTA que ante la presencia de
condiciones meteoroldgicas desfavorables que impedian la ejecucion de
las operaciones aéreas, se suscribieron con LA ENTIDAD hasta diez
adendas, en virtud de las cuales se ampli6 el plazo de ejecucion hasta
en 407 dias calendario, sefialando que no obstante lo desfavorable de
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vii)

viii)

Senala que LA ENTIDAD ha alegado también como sustento para
resolver EL CONTRATO la derogatoria del D.U. N° 012-2010, sin
embargo refiere que dicha norma no forma parte de la base legal del
concurso publico que gener6 EL CONTRATO ‘por lo tanto su
derogatoria no es vinculante y no puede ser tomado como causal de
resolucion del Contrato”.

Refiere también que LA ENTIDAD ha utilizado como causal de
resolucion el articulo 168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado que sehala que procede la resolucion sin requerimiento
previo “cuando la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida”,
lo cual no se ajusta al caso, pues no existe ningun documento “que
sefiale que durante la ejecucion del proyecto se ha dado una situacion
de incumplimiento de contrato por parte nuestra”, manifestando ademas
que ha realizado el mayor esfuerzo posible para el cumplimiento del
contrato lo cual ha implicado la movilizacion de aeronaves, personal,
pilotos, mecanicos, equipos de geodesia, etc., sin haber considerado
durante todo ese periodo costos de stand by.

En tal sentido, EL CONTRATISTA sefala que ‘no se ha configurado
causal alguna que amerite la resolucion del presente contrato por parte
de la Entidad, ni mucho menos hemos incurrido en causal alguna que
genere la resolucion inmedjata del contrato sin realizarse el
requerimiento previo para ello”.

Los argumentos de LA ENTIDAD.- Los argumentos invocados por LA

ENTIDAD han sido citados en el acapite Il de este laudo, los cuales pueden
resumirse en los siguientes:

i)

ii)

EL CONTRATO establecid que el servicio seria ejecutado en 45 dias
calendario, contados a partir del 17 de febrero hasta el 3 de abril de
2011, plazo en el que EL CONTRATISTA debia entregar el 100% de las
prestaciones a su cargo.

Antes del vencimiento del plazo estipulado, EL CONTRATISTA solicitd
la ampliacion del plazo “informando de la existencia de fenémenos
climatolégicos que imposibilitaban el cumplimiento de la prestacion
derivada del contrato; es decir, la realizacion de las operaciones aéreas
para recabar datos aerotransportados y satelitales”.

Refiere que LA ENTIDAD aprob6 un total de diez Adendas a EL
CONTRATO “motivadas por la imposibilidad del contratista de cumplir
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con la prestacion por factores climatologicos que impedian realizar
operaciones aéreas, habiéndose extendido el plazo contractual hasta
por 407 dias (...)". Menciona también que en la clausula cuarta de las
adendas suscritas se establecié expresamente que las ampliaciones de
plazo no irrogaran gastos adicionales a LA ENTIDAD.

Refiere que EL CONTRATO fue resuelto de conformidad con la clausula
decimoctava “que establece que cualquiera de las partes podra resolver
el contrato, de conformidad con los articulo 40° inciso c) y 44° de la Ley,
y los articulos 167° y 168° de su Reglamento. De darse el caso, el
MINAM procedera de acuerdo a lo establecido en el articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”. Refiere por ello
que es falso que EL CONTRATO “se haya resuelto en forma arbitraria e
injustificada, toda vez que el articulo 44° de la Ley de Contrataciones
establece que cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin
responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva la continuacién del contrato”.
Sefiala que “as politicas de la institucion que justificaban la necesidad y
utilidad del servicio requerido al contratista han variado, sin poder rendir
los frutos de su utilidad para la adopcion de politicas ptblicas entre las
que destacamos la lucha contra la mineria ilegal, toda vez que se frata
de informacioén parcial y discontinda, que hace inaceptable la recepcion
del producto que los demandantes pretenden obligarnos a adquirir”.

Menciona también que es falso lo alegado por EL CONTRATISTA
respecto al supuesto incumplimiento de las formalidades establecidas
en el articulo 169° del Reglamento “considerando que la situacién de
incumplimiento no puede ser revertida por ninguna razon toda vez que
las condiciones que han impedido la continuacion y cumplimiento del
contrato no dependen de la voluntad de las partes”.

Del andlisis de las pruebas presentadas por las partes, se tiene que mediante
la Resolucion Directoral N° 072-2012-MINAM/SG-0OGA, dictada €l 30 de marzo
de 2012, LA ENTIDAD resolvio EL CONTRATO. Dicha decision se emitié a
proposito de la solicitud de ampliaciéon de plazo N°® 11 presentada por EL
CONTRATISTA mediante carta N° HSA-GP-102/12 del 20 de marzo de 2012.
Los fundamentos facticos invocados por LA ENTIDAD para resolver EL

CONTRATO se encuentran expuestos en forma sucinta en el considerando 22
de la indicada Resolucién Directoral que citamos a continuacion:

“Que, debido a la reiterada persistencia de las condiciones
meteorolégicas desfavorables en la zona de servicio, debidamente
acreditada con los informes elaborados por la Oficina de Servicio al
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Cliente del Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia (SENAMHII),
en consideracién a la opinion técnica de la Direccion General de
Ordenamiento Territorial, corresponde efectuar la resolucion del
Contrato N° 012-2011-MINAM/OGA (...) y tomando en consideracion
que el objeto del Contrato N° 012-2011-MINAM/OGA, en referencia al
tiempo transcurrido en la prestacion del servicio (cuatrocientos siete
(407) dias calendario), la superficie levantada a la fecha en relacion a la
superficie total proyectada para el servicio (60.07% equivalente a
5°46,771 [sic] Has), asi como las prioridades del MINAM y su grado de
intervencién respecto a la mineria ilegal en el marco de sus
competencias ha sido redefinidas en cuanto a las prioridades de
accion”.

Se observa de este modo que LA ENTIDAD resolvi6 EL CONTRATO
invocando dos fundamentos facticos, el primero relacionado con las
condiciones climatolégicas, y el segundo relacionado con la redefinicion por
parte de LA ENTIDAD de las prioridades de accioén y su grado de intervencion
respecto de la mineria ilegal.

En lo referente a la redefinicion de las prioridades de LA ENTIDAD, en el
considerando 23 de la citada Resolucion Directoral se expresa que “con fecha
16 de noviembre de 2011, las partes suscribieron la Adenda N° 006-2011-
MINAM/OGA, por la cual se aprobé las prestaciones adicionales por el monto
de S/.2°041,650.00 (...) incluido IGV equivalente al 25% del monto del contrato
original, con un plazo de ejecucion de 45 dias calendarios, es decir hasta el 31
de diciembre de 2011, cuyo ambito para la toma de imagenes estaba
incorporada la zona delimitada en Madre de Dios por el Decreto de Urgencia
N° 012-2010-MINAM (...), sin embargo mediante la expedicion del Decreto
Legislativo N° 1100 —Decreto Legislativo que regula la interdiccion de la
mineria ilegal de toda la Republica y establece medidas complementarias—
dispone entre ofros aspectos la derogatoria del Decreto de Urgencia N* 012-
2010; aspecto que evidentemente afecta del mismo modo el desarrollo del
SERVICIO DE PROVISION DE INFORMACION MULTIESPECTRAL DE ALTA
RESOLUCION Y CARTOGRAFIA BASICA ACTUALIZADA DE DIVERSOS
AMBITOS DEL TERRITORIO NACIONAL detallado en el presente informe

(sic)”.

Las normas juridicas que LA ENTIDAD invocé para resolver EL CONTRATO
fueron el articulo 44° de La Ley y el articulo 167° de El Reglamento, en el
extremo que disponen que cualquiera de las partes puede resolver el contrato
en caso fortuito o fuerza mayor “que imposibilite de manera definitiva la
continuacién del contrato”. asi como el articulo 169° de El Reglamento en el
extremo que establece que para resolver un contrato no sera necesario el
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s

requerimiento previo ‘“cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser
revertida’.

Precisamente, EL CONTRATISTA para fundamentar su primera, segunda y
tercera pretensiones de la demanda ha cuestionado las consideraciones antes
citadas que LA ENTIDAD ha invocado para resolver EL CONTRATO. Por
ende, a continuacion se analizaran los argumentos invocados por EL
CONTRATISTA asi como los respectivos argumentos expuestos por LA
ENTIDAD.

El Tribunal tiene en cuenta que entre las partes no existe discrepancia
respecto del hecho que las condiciones meteorolégicas constituyen un caso
fortuito y, en consecuencia, no imputable a ninguna de las partes.

Efectivamente, es porque las partes han considerado que tales condiciones
climatologicas constituyen un caso fortuito que afectd la normal ejecucion de
las prestaciones, que ambas partes suscribieron hasta nueve adendas, con el
Unico objeto de ampliar el plazo de ejecucion de la obra. Y ello se acredita con
las copias de las adendas N° 001-2011, 002-2011, 003-2011, 004-2011, 005-
2011, 007-2011, 008-2011, 009-2011 y 010-2011-MINAM/OGA, que obran en
el expediente. Siendo de remarcar, a modo de ejemplo, lo expresado en la
clausula primera de la Adenda 010-2011-MINAM/OGA suscrita el 21 de febrero
del 2012:

“1.11. EL CONTRATISTA mediante carta HSA-GP-045/11 del 07 de
febrero del 2012, ampliada a través de la Carta HSA-GP-060/11 del 17
de febrero del 2012 solicita ampliacion de plazo contractual por el
término de 45 dias calendario adicionales, toda vez que las mismas
condiciones meteorolégicas desfavorables que motivaron la ampliacion
del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA, a través de la Adenda N° 009-
2012-MIMAN/OGA, precisando que dicha sifuacion motivé al
CONTRATISTA a suspender las Actividades de Toma de Datos.

1.12. Mediante informe N° 053-2012-MINAM-OGA/LOGISTICA, de 21
de febrero del 2012, el Especialista Encargado del Sistema de Logistica,
en atencion a la opinion favorable de la Direccion General de
Ordenamiento Territorial, recomiendo la aprobacion de la solicitud de
ampliacién de plazo presentada por EL CONTRATISTA.

1.13. La procedencia de la ampliacién de plazo contractual solicitada se
sustenta en el articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 y el numeral 4 del
articulo 175° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
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N° 184-2008-EF, que dispone que procede la ampliacion de plazo bajo
determinados supuestos, debiéndose entender para el caso en
concreto, el referido a caso fortuito o fuerza mayor”.'

13.7. En tal sentido, la discrepancia se centra en si tales condiciones climatoldgicas
son o no permanentes, y si en tal virtud imposibilitaban o no la ejecucion del
servicio contratado. De este modo, la cuestion estriba en determinar si tal caso

fortuito “ha imposibilitado de manera definitiva la continuacion del contrato” e

tal como lo sostiene LA ENTIDAD.

Al respecto, el Colegiado tiene en cuenta el Informe de Condiciones de
Nubosidad para la Zona del VRAE y Madre de Dios, emitido en mayo de 2012
por el SENAMHI y presentado como prueba de la demanda. En dicho informe
se establece lo siguiente:

“El clima en la selva peruana, se caracteriza por presentar dos periodos
antagénicos (periodo humedo y seco), estas son coincidentes en las
estaciones de verano e invierno respectivamente.

En general, encontramos dos estaciones astronémicas muy marcadas:
la estacion seca que va de mayo - agosto cuando la ocurrencia de
precipitaciones son en forma escasa y de ligera intensidad, asimismo es
usual que se presente descensos bruscos de temperatura (friaje) y
formaciones nubosas de poco desarrollo vertical. La estacion lluviosa
comprende de setiembre - abril, en la cual presenta precipitaciones muy
frecuentes hasta la fuerte intensidad acompafiada de descargas
electricas.

La regién sur de la selva peruana (Madre de Dios), presenta una
marcada influencia de presencia nubosa en gran parte del dia. Es tipico
que la presencia de nubosidad baja (neblinas y banco de nieblas)
domine las primeras horas de la marfiana y el paso a la presencia de
nubosidad baja y media que domina gran parte del dia’.

Dicho informe remarca una caracteristica propia de las condiciones
meteorolégicas como es su periodicidad y estacionalidad, no siendo en
consecuencia una caracteristica permanente, definitiva e irreversible en el
tiempo, tal como LA ENTIDAD lo ha postulado. El propio informe del SENAMHI
remarca tal situacion de estacionalidad al sefialar que en las areas en las que
el servicio se prestaba existen dos estaciones muy marcadas: /a estacion seca

' Clausula primera de la Adenda N° 010-2012-MINAN/OGA presentada como parte de las pruebas

de la demanda. El resaltado es agregado.
% Cfr. pagina 9 del escrito de contestacion de demanda presentado por LA ENTIDAD el 19/10/2012.
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que va de mayo - agosto cuando la ocurrencia de precipitaciones son en forma
escasa y de ligera intensidad (...). La estacion lluviosa comprende de
setiembre - abril, en la cual presenta precipitaciones muy frecuentes hasta la
fuerte intensidad acomparnada de descargas eléctricas. En tal sentido, la
presencia de las condiciones meteorolégicas consistentes en nubosidad y
niebla permanente durante la estacion seca deben considerarse como
situaciones climaticas extraordinarias y como tal no permanentes en el tiempo.

El Colegiado considera que tal caracteristica ha sido compartida por las partes,
quienes consideraron que se trataban de fenémenos pasajeros, siendo que en
tal virtud han ampliado el plazo de ejecucién de los 45 dias previsto en EL
CONTRATO hasta 407 dias calendario en mérito de las nueve adendas que
han suscrito para tal efecto.

El Colegiado, en tal sentido, tiene presente la actuacion de las partes durante
la ejecucion de EL CONTRATO, siendo el caso que dicha conducta demuestra
que tanto LA ENTIDAD como EL CONTRATISTA consideraron siempre que
tales condiciones climatolégicas no eran permanentes, sino pasajeras, y fue en
virtud de ello que no solo decidieron ampliar el plazo de ejecucion, sino que
ademas ampliaron en un 25% el servicio, extendiendo el area geografica en la
que el servicio seria prestado.

Efectivamente, el Colegiado tiene en cuenta que el 17 de noviembre de 2011
las partes suscribieron la Adenda N° 006-2011-MINAM/OGA, en virtud de la
cual se amplio el servicio por S/. 2'041,650.00, equivalente al 25% del monto
de EL CONTRATO original para permitir que el servicio de provision de
informacion multiespectral de alta resolucion y cartografia bésica incluyera
también un area de 1'817,799 hectareas “a efectos de obtener una cobertura
de 100% tanto del érea de exclusion minera como del area de actividad minera
en Madre de Dios”°.

Dicha adenda fue celebrada el 17 de diciembre de 2011, cuando LA ENTIDAD
ya habia concedido a EL CONTRATISTA cinco ampliaciones de plazo por un
total de 196 dias calendario, siendo el caso que las cinco ampliaciones de
plazo se sustentan en la misma causal, esto es, las condiciones climatolégicas
antes citadas. El Colegiado considera que si en dicho contexto LA ENTIDAD
ampli6 el servicio en un 25% del monto de EL CONTRATO original, fue porque
consideraba que las condiciones climatolégicas eran pasajeras, pues si
hubiera considerado que dichas condiciones eran permanentes y definitivas,
no habria forma de explicar como aprobé la ejecucion de un adicional que no
podria ser ejecutado.

® Cfr. numeral 1.7 de la clausula primera de la Adenda N° 006-2011-MINAM/OGA presentada como
prueba de la demanda.
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En buena cuenta, la determinacion del caracter permanente y definitivo de las
condiciones climatoldgicas es un aspecto cuya carga probatoria correspondia a
LA ENTIDAD, pues es ella la que ha invocado tal situacion para resolver EL
CONTRATO. No se han presentado pruebas que demuestren tal situacion de
permanencia e irreversibilidad de las condiciones climatolégicas, siendo el
caso mas bien que, de las pruebas comentadas en este numeral, ha quedado
acreditado que tales condiciones meteoroldgicas eran temporales y pasajeras.

Habiéndose determinado sobre la base de las pruebas valoradas que las
condiciones meteorolégicas han sido temporales, corresponde determinar si
las mismas imposibilitaron la ejecucion del servicio, tal y conforme lo ha
expresado LA ENTIDAD en su escrito de contestacion de demanda.

Al respecto, se encuentra acreditado que durante el periodo en el que EL
CONTRATO estuvo vigente EL CONTRATISTA ejecutdé una parte importante
de sus prestaciones, lo cual es resaltado en el considerando 21 de la propia
Resolucion Directoral con la que LA ENTIDAD resolvio EL CONTRATO:

“Que, como consecuencia de la ejecucion del servicio, el avance
obtenido por EL CONTRATISTA, indica durante el plazo de ejecucion
del servicio la siguiente evolucion en la prestacion:

1) Paquitzapango
Superficie proyectada para el servicio 876,283 has
Avance logrado por el servicio 40% '

2) Inambari
Superficie proyectada para el servicio 362,000 has
Avance logrado por el servicio 25%

3) Ampliacion (Segun Adenda N° 06)
Superficie proyectada para el servicio 1'817,799 has
Avance logrado por el servicio 6%

4) Madre de Dios
Superficie proyectada para el servicio 6’'038,000 has
Avance logrado por el servicio 80%

En funcién a las entregas efectuadas por parte de EL CONTRATISTA
se ha producido un avance de 60.07% equivalente a 5'46,771 has (sic),
lo que dentro del plazo de ampliacién decretado no ha conllevado a la
culminacién total del servicio”.
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Por ende, si no obstante las condiciones meteorologicas, EL CONTRATISTA
logré un grado de ejecucion del servicio en un 60.07%, porcentaje que incluye
el adicional aprobado por LA ENTIDAD, ello demuestra que tal evento de
fuerza mayor no imposibilité la ejecucion del servicio, sino que retrasé su
ejecucion; de lo contrario EL CONTRATISTA no habria obtenido el grado de
avance que es reconocido en la propia Resolucion Directoral con la que LA
ENTIDAD resolvié EL CONTRATO. Precisamente, es el retraso provocado por
dicho evento lo que determind que LA ENTIDAD accediera en nueve
oportunidades a ampliar el plazo de ejecucién del servicio.

Efectivamente, el Tribunal ha analizado los informes en mérito de los cuales LA
ENTIDAD decidié conceder las ampliaciones de plazo solicitadas por EL
CONTRATISTA, siendo el caso que en dichos informes se establece que tales
condiciones meteorologicas retrasaron la ejecucion del servicio, mas no lo
imposibilitaron. Muestra de ello es, por ejemplo, el Informe Técnico N° 129-
2011-DGOT-DVMDERN/MINAM del 24 de noviembre de 2011 y que dio lugar
a la Adenda N° 008-2011, en el que se concluye lo siguiente:

“3, Conclusion

- Dadas las condiciones analizadas y a la luz de los documentos
oficiales recibidos por el SENAMHI, entidad que ha reportado las
( ¥ condiciones climatolégicas adversas en el 80% de los dias
reportados, que han sido revisados y analizados; se concluye que
es procedente la ampliacion del plazo contractual por 31 dias
calendario; debido a las razones técnicas sustentadas por la
Empresa Contratista y que estan tipificadas en el Articulo 175 de la
Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo N° 1071).

- Se verifica la existencia de 09 dias con condiciones adecuadas
para el desarrollo de operaciones de vuelo y toma de datos, por
lo que se considera que la empresa debié obtener una cobertura

7 mayor del &mbito de servicio”*.

Una situacion similar se establecio también en el Informe Técnico N° 151-
2011-DGOT-DVMDERN/MINAM del 24 de noviembre del 2011 y que dio lugar
a la Adenda N° 009-2011, en el que se indica que:

“La revision y constatacion de los informes de nefoanalisis que es la
interpretacion de la cobertura de nubes segun las imagenes satelitales
NOAA y GOES; asi como el METAR diario; que es el estandar

* Este informe forma parte de los documentos presentados por LA ENTIDAD con su escrito del
21/05/2013. El resaltado es nuestro.
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internacional de presentacién de informacion meteoroldgica en el
periodo de 30 dias analizado, solo 04 presentaron mejores
condiciones de visibilidad y nubosidad en general; no obstante la
nubosidad segiin el METAR es variable presentando nubes
escasas a fragmentadas o dispersas”.’

En consecuencia, las pruebas citadas precedentemente demuestran que las
condiciones meteoroldgicas no imposibilitaron el cumplimiento del servicio, sino
que Unicamente lo retrasaron, siendo que por ello LA ENTIDAD concedid las
ampliaciones de plazo solicitadas por EL CONTRATISTA.

13.9. El otro argumento invocado por LA ENTIDAD para resolver EL CONTRATO y
que ha sido cuestionado por EL CONTRATISTA, tiene que ver con la
redefinicion que LA ENTIDAD ha efectuado de sus prioridades y su grado de
intervencion respecto de la mineria ilegal en el marco de sus competencias. LA
ENTIDAD ha sostenido que el 16 de noviembre de 2011 las partes suscribieron
la Adenda N° 006-2011-MINAM/OGA acordando prestaciones adicionales
equivalentes al 25% del monto del contrato original “cuyo ambito para la toma
de imagenes estaba incorporada en la zona delimitada de Madre de Dios por el
Decreto de Urgencia N° 012-2010-MINAM” norma que fue derogada por el
Decreto Legislativo N° 1100 “aspecto que evidentemente afecta del mismo
modo el desarrollo del SERVICIO”.

Un primer aspecto a tener en cuenta es que el argumento de LA ENTIDAD
esta referido a la prestacion adicional acordada con EL CONTRATISTA y que
fue objeto de la Adenda N° 006-2011-MINAM/OGA. Es respecto de esta
prestacion adicional que LA ENTIDAD senala que su ambito estaba delimitado
en la zona de Madre de Dios por el Decreto de Urgencia N° 012-2010, el cual
fue derogado por el Decreto Legislativo N° 1100 publicado el 18 de febrero del
2012. Pero si ello es asi, se tiene que la redefinicion de las prioridades de LA
ENTIDAD estaria referida Gnicamente a las prestaciones adicionales, mas no a
las prestaciones provenientes de EL CONTRATO principal, sobre las cuales LA
ENTIDAD no ha indicado que hayan sido también objeto de redefinicion.

De otro lado, el Colegiado tiene en cuenta que si bien el Decreto de Urgencia
N° 012-2010 fue derogado por el Decreto Legislativo N° 1100, LA ENTIDAD no
ha presentado prueba ni argumento significativo que expliqgue como asi dicho
dispositivo causé que LA ENTIDAD redefiniera sus prioridades al punto de
tener que resolver EL CONTRATO.

De la lectura de ambos dispositivos, se observa que la politica asumida por el
Estado con la publicacién del Decreto Legislativo N° 1100, respecto de la

® [dem. El resaltado es nuestro.
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mineria aurifera en Madre de Dios, no signific6 en modo alguno un
apartamiento de la politica establecida en el Decreto de Urgencia N° 012-2010,
ni mucho menos una renuncia del Estado a ordenar y regular la mineria
aurifera en Madre de Dios. Todo lo contrario, dicho Decreto Legislativo
establece un mayor ambito territorial en el que se llevaria a cabo el
ordenamiento y formalizacién de la mineria informal, incluyendo la aurifera, en
todo el territorio nacional (y ya no solo en Madre de Dios como lo preveia el
D.U. N° 012-2010) y estableciendo acciones de interdiccién en contra de la
mineria ilegal en todo el territorio nacional. En buena cuenta, el Decreto
Legislativo N° 1100 establece medidas mas eficaces y severas para ordenar la
mineria, para garantizar la salud de la poblacion, la seguridad de las personas,
la conservacion del patrimonio natural, la recaudacion tributaria, autorizando
acciones de interdiccion relacionadas con la mineria ilegal, permitiendo la
intervencion inclusive de las Fuerzas Armadas. Es por ello que si LA ENTIDAD
postula que el Decreto de Urgencia N° 012-2010 determiné que celebrara la
Adenda N° 006-2011-MINAM/OGA pactando una prestacion adicional del 25%
del monto de EL CONTRATO original, la publicacion del Decreto Legislativo N°
1100 debié determinar un mayor interés para que dichas prestaciones fueran
ejecutadas, pues como se ha visto, dicho Decreto Legislativo reforzo el
compromiso del Estado para regular la actividad minera y para sancionar la
mineria ilegal, tanto en la Regién Madre de Dios como en todo el territorio
nacional.

Por ello, el Colegiado considera que no esta acreditado que la publicacion del
Decreto Legislativo N° 1100 haya motivado que LA ENTIDAD redefiniera sus
prioridades de accién en Madre de Dios, ni mucho menos que la publicacion de
dicho Decreto Legislativo justifique la decision de LA ENTIDAD de resolver EL
CONTRATO.

Conforme lo hemos visto en el numeral 13.4 de este laudo, LA ENTIDAD
postula que ha resuelto EL CONTRATO de conformidad con el articulo 44° de
La Ley y el articulo 167° de El Reglamento en el extremo que disponen que
cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito o fuerza
mayor “que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato”, asi
como el articulo 169° de El Reglamento en el extremo que establece que para
resolver un contrato no serd necesario el requerimiento previo “cuando la
situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. Son estos los fundamentos
juridicos que LA ENTIDAD ha invocado para resolver EL CONTRATO y son
ellos los que han sido cuestionados por EL CONTRATISTA en su demanda

arbitral.
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Al respecto, el articulo 44%° de La Ley y el articulo 167°" de El Reglamento
permiten que cualquiera de las partes puede resolver el contrato en caso
fortuito o fuerza mayor siempre y cuando tal evento “imposibilite de manera
definitiva la continuacién del contrato”. Por ende, sera valido resolver un
contrato cuando un caso fortuito o fuerza mayor impida que las prestaciones se
ejecuten de forma definitiva, es decir, cuando tal evento sea de tal mag nitud
que no permita ejecutar las prestaciones y que dicha situacion sea ya
irreversible.

Empero, de lo expresado en la contestacién de la demanda, de las nueve
Adendas suscritas por las partes ampliando el plazo de ejecucion del servicio,
de los informes que sustentaron dichas Adendas y de la Resolucién Directoral
con la que LA ENTIDAD resolvio EL CONTRATO, queda acreditado que el
caso fortuito consistente en las condiciones climatolégicas desfavorables no
imposibilitaron el cumplimiento de la prestacion, sino que simplemente
retrasaron su ejecucion. Y es por ello que en el propio documento con el que
resuelve EL CONTRATO, LA ENTIDAD reconoce que, no obstante la fuerza
mayor, “en funcién a las entregas efectuadas por parte de EL CONTRATISTA
se ha producido un avance de 60.07%". Por ello, si LA ENTIDAD admite que
pese al caso fortuito EL CONTRATISTA ejecuto la prestacion en un 60.07%,
ello demuestra fehacientemente que el caso fortuito no imposibilitd el

Q cumplimiento de la prestacion a cargo de EL CONTRATISTA.

Debe tenerse en cuenta que la normativa sobre contratacion publica —en lo que
concierne a la ejecucion contractual— hace mencién al caso fortuito y fuerza
mayor en dos supuestos claramente diferenciados, a saber: (i) para la
ampliacién del plazo de ejecucion de la prestacion, articulo 41° de La Ley, y

8 “Articulo 44.- Resolucién de los contratos
Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad de ninguna de ellas, en
caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato.
Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las partes, se debera resarcir
los dafios y perjuicios ocasionados.
En caso de resolucién de contrato de obra y de existir saldo de obra por ejecutar, la Entidad
contratante podra optar por culminar la obra mediante administracién directa, convenio con otra
Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelacion, podré invitar a los postores que participaron
en el proceso de seleccion que dio origen a la ejecucion de la obra para que manifiesten su
intencién de realizar el saldo de la misma. El procedimiento sera establecido en el Reglamento del
P esente Decreto Legislativo”.

“Articulo 167.- Resolucién de contrato
Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripcion del
mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en el contrato con sujecién a la Ley.
Por igual motivo, se puede resolver el contrato en forma parcial, dependiendo de los alcances del
incumplimiento, de la naturaleza de las prestaciones, o de algun otro factor relevante, siempre y
cuando sea posible sin afectar el contrato en su conjunto”.
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articulos 175° y 200° de El Reglamento; y (ii) para la resolucion contractual,
articulo 44° de La Ley.

Y es que el caso fortuito o fuerza mayor pueden afectar de distinto modo una
relaciéon contractual. En algunos casos, imposibilitando (“de manera definitiva”
dice La Ley) la ejecucién de la prestaciones, en cuyo escenario resulta
entendible y razonable que cualquiera de las partes ponga fin a la relacion
contractual. Pero en otros casos, que son los mas, retrasan el cumplimiento de
las prestaciones, escenario en el que la norma permite la ampliacion del plazo
de ejecucion, pues, como bien lo expresa el maestro Jorge Eugenio Castafeda
“puede ocurrir que el caso fortuito o la fuerza mayor no impidan total o
parcialmente el cumplimiento de la prestacion, sino que solo retarden su

ejecucion”. 8

Por ende, siendo que el caso fortuito retrasé la ejecucion de la prestacion, mas
no imposibilitd de modo definitivo su cumplimiento, se tiene que la invocacion
efectuada por LA ENTIDAD al articulo 169°° de El Reglamento (en lo que se
refiere a que la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida) no es
/ . acertada, pues, conforme ha sido analizado en los numerales 13.7 al 13.9
precedentes, el caso fortuito solo retras6 el cumplimiento de la prestacion y
ademas era reversible, pues segln lo informado por el SENAMHI, el periodo

® Castanieda, Jorge Eugenio. El Derecho de las Obligaciones. 22 edicién corregida y aumentada.
Editorial de la UNMSM. Lima, 1963, p. 126. El énfasis es nuestro.

% “Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debera
requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la
contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningln caso mayor a quince
(15) dias, plazo este dltimo que se otorgard necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho
plazo el incumplimiento contindia, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

Noc sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién del contrato se deba a la

' acumulacién del monto maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la

situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar al
contratista mediante carta notarial la decisidén de resolver el contrato.

La resolucion parcial solo involucrara a aquella parte del contrato afectada por el incumplimiento y
siempre que dicha parte sea separable e independiente del resto de las obligaciones contractuales,
y que la resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad. En tal sentido, el
requerimiento que se efectie debera precisar con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta
si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucion seré total en caso de persistir el
incumplimiento”. (El resaltado es agregado).
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en el que se contaria con mejores condiciones climatologicas empezaria “en la
estacion seca que va de mayo - agosto” "’

Por lo expuesto en este numeral y en los numerales precedentes, el Colegiado
considera que las consideraciones legales invocadas por LA ENTIDAD para
resolver EL CONTRATO resultan, al igual que sus consideraciones facticas,
infundadas.

13.11. El analisis efectuado en los numerales precedentes coincide con los
argumentos que EL CONTRATISTA ha invocado como sustento de las tres
primeras pretensiones principales de su demanda, las cuales estan
relacionadas con que se deje sin efecto la decision de LA ENTIDAD de
resolver EL CONTRATO y que este sea restituido en su plena vigencia y
efectividad. Empero, a juicio del Colegiado, ello no conlleva a que las tres
primeras pretensiones tengan necesariamente que ser declaradas fundadas,
pues existe otro aspecto que debe ser también analizado.

13.12. En tal sentido, el Colegiado tiene presente que de lo expresado en el proceso,
resulta notorio que LA ENTIDAD no tiene interés en la ejecucion de EL
. CONTRATO. Por ejemplo, asi se observa en los siguientes documentos:

(i) “(...) debemos sefialar que la resoluciéon del contrato ha sido
debidamente motivada y sustentada, siendo que el contratista no puede
de ninguna manera condicionar a la entidad a ampliar los plazos de
ejecucién de un contrato en forma indefinida, ni mucho menos recibir un
producto presentado en forma discontinua o desfasada, cuyo objetivo
ha tenido _que ser superado por otras medidas, para promover la

ejecucion de las politicas nacionales consensuadas’."

(ii) “En ese sentido, se puede afirmar que la resolucién del Conirato N°
012-2011-MINAM-OGA formulado por el MINAM, si tiene fundamento
técnico y juridico (...), a lo que se sumo las nuevas prioridades del
MINAM y su grado de intervencién respecto de la mineria ilegal en
el _marco de sus competencias, redefinidas en cuanto a sus

/ prioridades de accién; constituyendo todo lo anterior causa

suficiente para que el MINAM decida resolver el contrato”. '*

0 |nforme de Condiciones de Nubosidad para la Zona del VRAE y Madre de Dios emitido en mayo

de 2012 por el SENAMHI y presentado como prueba de la demanda.
"' Véase la pagina 7 del escrito de contestacion de demanda presentado el 19/10/2012. El énfasis

es agregado.
"2 Escrito presentado por LA ENTIDAD el 9/12/2013 con el que contesté la ampliacion de la cuarta

pretension de la demanda, pagina 7. El énfasis es agregado.
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(i)  “La dacién del Decreto Legislativo N° 1100 —Decreto Legislativo que
regula interdiccion de la Mineria llegal de toda la Republica y establece
medidas complementarias— el cual deroga el Decreto de Urgencia N°
012-2012, contexto normativo del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA,
se compone como un factor externo el cual influye el no otorgamiento
de plazos adicionales para el cumplimiento final del servicio a la
empresa demandante en tanto que la informacién requerida como
politica publica por parte del drea usuaria, se convirtio en una
necesidad no inmediata de dicha institucién por lo cual afecté el
desarrollo del Servicio de Provisién de Informacion Multiespectral de
Alia Resolucién y Cartografia Basica actualizada de diversos ambitos
del territorio nacional (...)". "°

Dicha falta de interés en la ejecucion de EL CONTRATO se manifiesta también
en la Resolucién Directoral que resolvié el mismo, en la que —invocandose la
emision del Decreto Legislativo N° 1100— se alega como justificante de dicha
falta de interés “la redefinicion de las prioridades de accién del Ministerio del
Ambiente en el marco del grado de intervencion en la mineria ilegal”.

Conforme se ha visto en el numeral 13.9, la invocacién del Decreto Legislativo
N° 1100 para justificar la resolucién de EL CONTRATO carece de fundamento,
sin embargo, no por ello se debe desconocer que para LA ENTIDAD la
ejecucion de EL CONTRATO no reviste ya de necesidad, lo cual queda
acreditado con los documentos que se citan en este numeral.

Atendiendo a lo expuesto en el numeral precedente, el Colegiado tiene
presente que el Ministerio del Ambiente fue creado por el Decreto Legislativo
N° 1013, publicado el 14 de mayo del 2008, teniendo como funcién general el
disefiar, establecer, ejecutar y supervisar la politica nacional y sectorial
ambiental, asumiendo la rectoria con respecto a ella; y tiene como objeto “la
conservacion del ambiente, de modo tal que se propicie y asegure el uso
sostenible, responsable, racional y ético de los recursos naturales y del medio
que los sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral social, economico
y cultural de la persona humana, en permanente armonia con su entorno, y asi
asegurar a las presentes y futuras generaciones el derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida”. En dicho
marco, el Ministerio del Ambiente tiene como uno de sus objetivos especificos
el “asegurar la prevencion de la degradacion del ambiente y de los recursos
naturales y revertir los procesos negativos que los afectan”.

" Escrito de alegatos presentado por LA ENTIDAD el 10/06/2014, pagina 3. El énfasis es
agregado.
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Precisamente, dentro del marco de los objetivos y funciones que le
corresponden, LA ENTIDAD (el Ministerio del Ambiente) convocé al proceso de
seleccion del cual se derivd EL CONTRATO (el Concurso Publico N° 009-
2010-MINAM/OGA), siendo de notar que en las Condiciones Especiales del
Proceso de Seleccidn de las Bases Integradas se expreso que la finalidad del
proceso era la siguiente:

“FINALIDAD:

Debido a la ocurrencia de fenémenos naturales en nuestro pais, tales
como inundaciones, deslizamientos, terremotos y erupciones
volcénicas, a través de la Direccion General de Ordenamiento Territorial
se viene elaborando el Mapa de Vulnerabilidad Fisica del Perd, basado
en la Zonificacién Ecolégica Economica - ZEE, el cual hace necesaria la
implementacién de medidas que le permitan a la poblacién estar
preparada para enfrentarlos, o de lo contrario mantenerse alejada de los
mismos, ya que la magnitud y frecuencia de estos desastres esta
determinada por la ubicacién geogréfica y caracteristicas geologicas
que presenta nuestra territorio, para tal fin se hace necesario el uso de
modernas tecnologias de interpretacion de imagenes de alta resolucion
y sistemas de informacion geografica para que contribuya a la reduccion
de vulnerabilidad y el riesgo, y que ademas les permita planificar de
manera més acertada la ubicacién y construccion de asentamientos
humanos y proyectos futuros de infraestructura”. '

En las mismas Bases se establece que el Objetivo General del proceso de
seleccion era:

“Contar con un servicio de provision de imagenes multiespectrales
ortorectificadas tomadas con sensor aerotransportado y cartografica
digital basica generada con sistema Lidar, para el desarrollo de los
diversos proyectos de aplicacion del MINAM en temas relativos a
ordenamiento territorial, inventarios forestales, valoracién econémica del
patrimonio natural, evaluacién de stock de carbono, impactos y
recuperacion ambiental; entre otros”. "°

! 13.14. En el contexto de la finalidad y el objetivo buscados por LA ENTIDAD con la
celebracion de EL CONTRATO, a los que nos hemos referido en el numeral
anterior, debe tenerse presente que el propdsito final de la contratacion publica
es |a satisfaccién del interés publico. A él se refiere el articulo 4° de La Ley al

4

" \Véanse las Bases Integradas del Concurso Publico N° 009-2010-MINAM/OGA, adjuntada por LA
ENTIDAD con su escrito del 11/06/2013.
'® {dem.
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establecer que: “En todos los procesos de seleccion el objeto de los contratos
debe ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para satisfacer el
interés publico y el resultado esperado”. Si bien a todos los ciudadanos nos
atane coadyuvar a la satisfaccion del interés publico, es el Estado, dentro de
los limites previstos en la Constitucion, el que ejerce su titularidad. En ese
sentido, resulta de mucha valia tener en cuenta lo establecido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 009-2004-AA/TC, en la
que senala que:

“El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por
ende, es sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su
satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica la
existencia de la organizacion administrativa.

La administracion estatal, constituida por oOrganos jerarquicamente
ordenados, asume el cumplimiento de los fines del Estado teniendo en
cuenta la pronta y eficaz satisfaccion del interés publico.

El interés se expresa confluyentemente como el valor que una cosa
posee en si misma y como la consecuencia de la inclinacion colectiva
hacia algo que resulta atractivo, apreciable y util. (...)

Dicho interés es tan relevante que el Estado lo litulariza, incluyéndolo
entre los fines que debe persequir necesaria y permanentemente.”’

Por ende, si LA ENTIDAD ha expresado que no es necesario proseguir con la
gjecucion de EL CONTRATO, pues ha redefinido sus prioridades de accion, no
le es posible a este Colegiado restituirle vigencia a EL CONTRATO cuando LA
ENTIDAD ha expresado que ejecutar EL CONTRATO no satisface ya el interés
publico. El Tribunal Arbitral considera que si dejase sin efecto la resolucion
contractual y restituyera plena vigencia y exigibilidad a EL CONTRATO, estaria
asumiendo un rol que le corresponde a LA ENTIDAD, a la que atafie tambien
asumir - exclusivamente las responsabilidades politicas, sociales,
administrativas y civiles que se generen de haber tomado una decision, cual es
la de haber resuelto EL CONTRATO.

En buena cuenta, frente a la decision de LA ENTIDAD de no continuar
ejecutando EL CONTRATO bajo el argumento de que ha redefinido sus
prioridades de accion, el Colegiado Arbitral considera que no debe asumir la
responsabilidad de decidir cémo debe ser satisfecho el interés publico, pues se
trata de una responsabilidad que —en €l contexto analizado— corresponde ser

'® Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N° 009-2004-AA/TC, dictada el
05/07/2004, fundamento N° 11.
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asumida enteramente por LA ENTIDAD, debiendo también asumir ella el riesgo
de que dicho interés no sea debidamente satisfecho por las decisiones que ha
adoptado.

En ese sentido, si bien el analisis efectuado ha permitido determinar que las
consideraciones facticas y juridicas invocadas por LA ENTIDAD para resolver
EL CONTRATO son infundadas, el rol que tiene LA ENTIDAD como titular del
interés publico y que ha ejercido al convocar al proceso de seleccion, al
celebrar EL CONTRATO e, inclusive, al resolverlo, no puede ser ejercido por el
Tribunal Arbitral, debiendo LA ENTIDAD asumir los riesgos Yy
responsabilidades que pudieran generarse de su decision de resolver EL
CONTRATO.

En tal sentido, el Colegiado decide aplicar para el caso de las tres primeras
pretensiones principales de la demanda lo previsto en el articulo 44° de La Ley
y el articulo 209° de El Reglamento, aplicacion que se hace de modo
analdgico. Dichos articulos establecen que la resolucion del contrato de obra
“determina la inmediata paralizacion de la misma” y que culminada la
constatacion fisica e inventario “la obra queda bajo responsabilidad de la
Entidad” y que, “de existir saldo de obra por ejecutar, la Entidad coniratante
podra optar por culminar la obra mediante administracién directa, convenio con
otra Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelacion, podra invitar a los
postores que participaron en el proceso de seleccion que dio origen a la
gjecucion de la obra para que manifiesten su intencion de realizar el saldo de
la misma”.

Las normas antes invocadas establecen que una vez resuelto el contrato de
obra, la obra se paraliza inmediatamente, correspondiéndole a la entidad
adoptar las acciones que conduzcan a su culminacion, ya sea mediante
administracion directa, con convenio con otra entidad o ya sea invitando a los
postores que participaron del proceso de seleccion que origind el contrato. De
ello se coligue que la normativa de contratacion publica no auspicia que la

decision de resolver un contrato de obra sea dejada sin efecto por un érgano

| jurisdiccional, y la razonabilidad de tales disposiciones reside en el hecho de
/" que la satisfaccién del interés publico no puede estar condicionada ni a la

espera de la decision final que un érgano jurisdiccional adopte sobre si la
decision de una parte de resolver un contrato de obra fue valida o no. Asi, por
ejemplo, el interés publico en la construccion de una posta médica exige que,
luego de resuelto el contrato, la entidad asuma sus prerrogativas para lograr
que dicha obra se concluya en el menor tiempo posible; el interés publico se
veria lesionado si, en lugar de actuar de ese modo, se estuviera a la espera de
lo que se resuelva jurisdiccionalmente para recién después decidir si dicho
centro médico se termina de construir o no.
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El Colegiado decide, entonces, aplicar analogicamente las normas antes
comentadas debido a que no existe norma expresa que regule una situacion
similar para el caso de |la contratacién de bienes y servicios publicos, debiendo
sefalarse, en tal sentido, que la aplicacion que el Colegiado realiza de tales
dispositivos no se opone a lo previsto en los articulos 169° y 170° de El
Reglamento, sino que mas bien concuerda con ellos.

Ciertamente, la desestimacion de la primera, segunda y tercera pretensiones
principales de la demanda no implica ni significa la desestimacion de las
pretensiones de caracter indemnizatorio interpuestas por EL CONTRATISTA,
pues el propio articulo 170° de El Reglamento establece que: “Si la parte
perjudicada (con la resolucién) es el contralista, la Entidad debera reconocerle
la respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad”. Empero, el andlisis respectivo de
esas pretensiones de caracter indemnizatorio se efectuara en el siguiente
acapite XIV.

XIV. LA CUARTA Y QUINTA PRETENSIONES PRINCIPALES DEL CONTRATISTA

14.1.

Conforme se ha expresado en el acépite |ll de este laudo, luego que EL
CONTRATISTA presentara su demanda, con escritos del 2 de agosto y 25 de
setiembre de 2013, el mismo amplié su demanda arbitral, solicitando que la
cuarta pretension de su demanda quede consignada de la siguiente manera:

“Que, en caso no se deje sin efecto la arbitraria e injustificada resolucion
de contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente, solicitamos se nos
otorgue la suma de S/.4'441,5697.00 Nuevos Soles por concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios, correspondiente al dafio
emergente y lucro cesante dejado de percibir por nuestra parte, en aras
de evitar que se nos genere un grave perjuicio econémico a nuestra
empresa, de conformidad con lo establecido en el articulo 170° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y los articulos
1155° y 1432° del Cddigo Civil, esta ultima norma de aplicacién
supletoria al presente caso”.

Luego de correrse el traslado respectivo, mediante la Resolucion N° 31, del 15
de octubre del 2013, el Tribunal Arbitral consideré atendible acceder al pedido
de EL CONTRATISTA de variar la demanda en el sentido antes sefialado;
siendo que mediante la Resolucion N° 33, dictada el 11 de noviembre del
2013, se admitié a tramite la ampliacion de la demanda en los términos
expuestos por EL CONTRATISTA y se corri6 traslado a LA ENTIDAD para que
dentro del plazo de quince dias cumpla con contestarla. LA ENTIDAD
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14.2.

14.3.

14.4.

mediante su escrito del 9 de diciembre del 2013 contesté la ampliacién de
demanda, siendo que mediante la Resolucion N° 36, dictada el 11 de
diciembre de 2013, se tuvo por contestada la ampliacion de demanda.
Posteriormente, mediante la Resolucion N° 38, del 2 de enero de 2014, se
adecuo el cuarto punto controvertido fijado en la audiencia llevada a cabo el 5
de noviembre de 2012.

Es en funcién de la cuarta y quinta pretensiones de EL CONTRATISTA que el
Tribunal fijo los siguientes puntos controvertidos:

Cuarto punto controvertido: En caso que no se deje sin efecto la
resolucion de contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente, determinar
si corresponde o no otorgar al demandante la suma de S/. 4'441,597.00 por
concepto de indemnizacion por dafos y perjuicios por el dano emergente y
el lucro cesante alegado por el demandante (punto controvertido adecuado
por la Resolucién N° 38 dictada el 2 de enero de 2014).

Quinto punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que en caso
se declare resuelto el contrato, el Tribunal Arbitral reconozca los mayores
gastos incurridos, derivados de la suscripcion de las Adendas 01 al 10, que
ascienden a la suma de S/. 5'912,618.40 nuevos soles.

Atendiendo a que tanto la cuarta como la quinta pretensiones demandadas por
EL CONTRATISTA comparten una naturaleza indemnizatoria, el Tribunal
decide analizarlas de forma conjunta.

Los argumentos de EL CONTRATISTA.- Los argumentos de EL
CONTRATISTA se encuentran contenidos en su escrito de demanda
presentada el 19 de septiembre de 2012, asi como en los escritos presentados
el 12 de junio, el 2 de agosto, el 6 y el 25 de septiembre de 2013, y en su
escrito de alegatos presentado el 10 de junio de 2014, entre otros. Estos
argumentos pueden resumirse en los siguientes:

i) De las causales alegadas por LA ENTIDAD para resolver EL
CONTRATO ninguna es imputable a EL CONTRATISTA, ni se
encuentran justificadas o generaran la resolucién de EL CONTRATO.

La resolucion de EL CONTRATO ha generado “un grave perjuicio
econémico en el sentido que nos impediria poder recibir el cien por
ciento (100%) del monto previsto para el presente contrato,
generéndonos con ello un grave perjuicio economico, debido a las
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diversas acciones, gestiones y operaciones realizadas por nuestra parte
para el debido cumplimiento del mismo”. 7

i) Refiere que el monto de EL CONTRATO original ascendi6 a S/.
8'166,600.00, que luego fue ampliado por un adicional de S/
2'041,650.00, por lo que el monto total contratado ascendié a SI.
10'208,250.00, de los que LA ENTIDAD ha pagado S/. 5'766,653.00,
por lo que se encuentra pendiente de pago la suma de S/. 4'441,597.00,
que es el monto que exige en su cuarta pretension principal, indicando
que asi lo establece el articulo 170° de El Reglamento y los articulos
1155° y 1432° del Codigo Civil.

iii) Refiere que las condiciones climatologicas desfavorables le impedian
realizar operaciones aéreas para la adquisicion de datos
aerotransportados, los cuales solo podian ser efectuados en
condiciones meteorologicas favorables. Dichas condiciones climaticas
desfavorables constituyen una fuerza mayor que motivd que LA
ENTIDAD suscribiera diez adendas ampliando el plazo de ejecucion
contractual.

iv) En tal sentido, y dentro de los conceptos integrantes de su cuarta
pretension principal, EL CONTRATISTA solicita por dafio emergente S/.
1'688,498.56, por “hectareas ejecutadas y no pagadas”, por gastos de
movilizacion, por trabajos en terreno, por calculos de gabinete, asi como

. las utilidades dejadas de percibir tanto de EL CONTRATO como de su
adicional, lo cual es solicitado como lucro cesante.

V) En su quinta pretension principal EL CONTRATISTA ha solicitado que
se le reconozcan los mayores gastos incurridos derivados de la
suscripcién de las adendas N°s 01 al 10, que ascienden a S/.
5912,618.40, senalando que si bien el plazo de ejecucion fue de 45
dias, debido a las condiciones meteoroldgicas el plazo fue ampliado
hasta en 407 dias, lo que originé que incurriera en mayores gastos
generales, teniendo en cuenta para ello que el valor por dia ascendia a
S/. 16,333.20.

Los argumentos especificos desarrollados por el CONTRATISTA para
sustentar cada uno de sus conceptos indemnizatorios seran desarrollados en
los acapites siguientes en caso el Tribunal considerara atendible realizar su
analisis.

"7 Escrito de demanda, pagina 17.
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14.5.

Los argumentos de LA ENTIDAD.- Los argumentos de LA ENTIDAD se

encuentran contenidos en su escrito de contestacion de demanda presentada
el 19 de octubre del 2012, asi como en los escritos presentados el 24 de julio,
el 16 de agosto y el 9 de diciembre de 2013, y en su escrito de alegatos
presentado el 10 de junio del 2014, entre otros. Los argumentos expresados
por LA ENTIDAD pueden resumirse en los siguientes considerandos:

i)

ii)

Vi)

La resolucién de EL CONTRATO no resulté de responsabilidad ni de EL
CONTRATISTA ni de LA ENTIDAD, por lo que no cabe la
indemnizacién por dafos y perjuicios, siendo falso que EL CONTRATO
se haya resuelto de forma arbitraria e injustificada.

LA ENTIDAD no es responsable por la indemnizacion ascendente a S/.
4'441,597.00, monto que corresponde al saldo pendiente de pago por la
ejecucion del servicio, servicio que no ha sido cumplido de forma
efectiva.

No cabe aplicar el articulo 170° de El Reglamento, ni los articulos 1155°
y 1432° del Cddigo Civil, en la medida en que no existe parte
perjudicada en el presente caso y porgue no se esta frente a un caso de
ejecucion imposible por culpa de LA ENTIDAD, sino por un caso fortuito
o fuerza mayor, no imputables a las partes.

Respecto de la cuarta pretension principal sefiala que ‘no se ha
acreditado el dafo, siendo de exclusiva obligacion y responsabilidad de
la parte demandante el acreditar de modo concreto, real y efectivo los
danios que deban ser materia de indemnizacion, resultando de
aph'caﬁ:é'én en sentido contrario (sic) el articulo 200° del Cédigo Procesal
Civil’.

En cuanto a la quinta pretension principal, refiere que los gastos
generales no son de responsabilidad de LA ENTIDAD, sefalando que
EL CONTRATISTA, en sus solicitudes de ampliacién de plazo, no
solicito el reconocimiento de pago por gastos efectuados en exceso.

Refiere que en la clausula cuarta de las Adendas suscritas establecen
expresamente que la ampliacion contractual no obliga al pago adicional
en razén de que las mismas fueron otorgadas a fin de obtener mayor
plazo para el servicio predeterminado y no se establecio trabajos
adicionales, por ende no cabe el pago adicional.

'8 Escrito de LA ENTIDAD presentado el 24/07/2013, pagina 5.
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—

vii) Sefala también que EL CONTRATISTA “debia contar con equipos
minimos para brindar el servicio, si consideré que debia utilizar otros
equipos adicionales ademas de los solicitados es a su entera
responsabilidad”.

vii)  Sefiala que no le corresponde reconocer los costos indirectos, tales
como costos de personal, costos por aeronaves y equipos, facturas de
SENAMHI y comisiones por carta fianzas por las diversas ampliaciones
de plazo.

ix) No puede haber lugar para el resarcimiento reclamado “por no existir
nexo causal entre el dafio que alega y la resolucion del Contrato N°
012-2011-MINAM-OGA, por cuanto dicha resoluciéon no se debi6é a
hechos imputables al MINAM, sino a circunstancias ajenas (...) que
fueron calificadas por el mismo Contratista como causal de ‘fuerza
mayor y caso fortuito’ cuando presenté sus respectivas solicitudes de
ampliacion de plazo, lo que evidencio una situacion de incumplimiento
no imputable a las partes que no pudo ser revertida (...)"."

UNA CUESTION PRELIMINAR: EL CARACTER SUBORDINADO DE LAS
PRETENSIONES INDEMNIZATORIAS

Antes de ingresar a analizar el fondo de la cuarta y quinta pretensiones
principales, se debe tener presente que si bien EL CONTRATISTA las ha
denominado pretensiones principales, en realidad se trata de pretensiones
subordinadas al resultado de las tres primeras pretensiones contenidas en su
demanda, y es que han sido planteadas de tal modo que solo se emita
pronunciamiento respecto de ellas en el caso que se declaren infundadas las
tres primeras pretensiones de la demanda.

En efecto, EL CONTRATISTA ha planteado su cuarta pretension en los
siguientes términos:

“Que, en_caso _no se deje sin efecto la arbitraria e injustificada
resolucion de contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente,
solicitamos se nos otorgue la suma de S/. 4'441,597.00 por concepto de
indemnizacién (....)". (El énfasis es agregado).

Y, la quinta pretension ha sido planteada por EL CONTRATISTA en los
siguientes términos:

'S Escrito de LA ENTIDAD presentado el 9/12/2013, pagina 13.
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“Que, sin perjuicio de lo senalado anteriormente, y de quedar resuelto
el presente contrato, solicitamos se nos reconozca los mayores gastos
incurridos por nuestra parte, derivados de la suscripcion de las Adendas
01al 10(...)". (El énfasis es agregado).

De lo expuesto, se observa entonces que EL CONTRATISTA ha solicitado que
tales pretensiones sean analizadas solo si “no se deje sin efecto” la resolucion
de EL CONTRATO y “de quedar resuelto EL CONTRATO", expresiones que
significan y aluden a lo mismo, esto es que EL CONTRATO quede extinguido
por la decision de LA ENTIDAD de resolverlo unilateralmente.

En el acapite Xlll precedente el Tribunal Arbitral ha analizado las tres primeras
pretensiones de la demanda y ha concluido que corresponde mantener vigente
la decision de LA ENTIDAD de resolver EL CONTRATO, pues teniendo ella el
deber de satisfacer el interés publico, no le corresponde al Tribunal asumir la
responsabilidad de ordenar que un contrato se ejecute cuando LA ENTIDAD
ha expresado que dicho contrato no es necesario porque ha redefinido sus
prioridades de accion (véase el numeral 13.12 de este laudo). Es por tales
consideraciones que el Colegiado ha decidido declarar infundadas las tres
primeras pretensiones de la demanda. En tal sentido, corresponde ingresar a
analizar el fondo de la cuarta y de la quinta pretensiones, pues, como hemos
visto, se ha configurado el escenario establecido tanto en la demanda como en
la contestacion y en la fijacion de puntos controvertidos.

OTRA _CUESTION PRELIMINAR: SOBRE LA AMPLIACION DE LA
DEMANDA EN LO REFERENTE A LA CUARTA PRETENSION

Conforme ha sido sefalado, luego de presentada la demanda, con escritos del
2 de agosto y 25 de setiembre de 2013, EL CONTRATISTA amplié su
demanda, modificando su cuarta pretensiéon. Luego de correrse el traslado
respectivo, mediante la Resolucion N° 33 se admitié a tramite la ampliacion de
la demanda y se corrié traslado a LA ENTIDAD para que dentro del plazo de
quince dias cumpla con contestarla. LA ENTIDAD mediante su escrito del 9 de
diciembre de 2013 contesté la ampliacién de demanda, siendo que mediante la
Resolucion N° 36, dictada el 11 de diciembre de 2013, se tuvo por contestada
la ampliacion de demanda. Posteriormente, mediante la Resolucién N° 38, del
2 de enero de 2014, se adecué el cuarto punto controvertido fijado en la
audiencia llevada a cabo el 5 de noviembre del 2012.

Sobre el particular, con el escrito con el que LA ENTIDAD contesté la
ampliacion de la demanda presentado el 9 de diciembre de 2013 se ha
expresado que “la ampliacion de la demanda no puede constituir una
incorporacién o acumulacion de pretensiones, como pretende el Contratista en
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la controversia que nos ocupa, sino en todo caso, Utnicamente ampliar el
alcance de la pretension original”, por lo que considera que ‘acumular una
nueva pretensioén, (...) desde nuestra perspectiva no encuentra amparo en el
texto legal antes citado” (se refiere al articulo 39° de la Ley Arbitral).

Los aspectos expuestos por las partes respecto de la ampliacion de la
demanda de EL CONTRATISTA, en lo referente a su cuarta pretension
principal, han sido ya resueltos por el Colegiado en la Resolucion N° 31,
dictada el 15 de octubre de 2013, que resolvid que el pedido de ampliacion de
demanda de EL CONTRATISTA era atendible. En tal sentido, en este laudo no
se analizaran los aspectos que sobre el particular han planteado las partes,
pues sobre ellos ya se ha emitido pronunciamiento, el cual ha sido consentido
por ambas partes, pues en contra de la Resolucion N° 31 y en contra de la
Resolucion N° 33 (que admitié a tramite la ampliacion de la demanda), no se
ha interpuesto el recurso de reconsideracion.

SOBRE LA RESPONSABILIDAD EXIGIDA POR EL CONTRATISTA Y SUS
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Las dos pretensiones que se analizan en este acéapite XIV tienen una
naturaleza indemnizatoria y han sido interpuestas en el marco de lo previsto en
el articulo 170° de El Reglamento, que dispone que: “Si la parte perjudicada
(con la resolucién del contrato) es el contratista, la Entidad debera reconocerle
la respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad”. Dicha indemnizacion tiene una
naturaleza contractual, pues es a consecuencia de la relacién contractual
sostenida entre las partes que se han suscitado los hechos, respecto del cual
EL CONTRATISTA pretende ser indemnizado. El marco general normativo,
doctrinario y jurisprudencial sobre este tipo de responsabilidad es el que
corresponde a la responsabilidad civil, pues es en el ambito civil donde este
tipo de responsabilidad se ha venido abordando desde el Derecho Romano y
que hasta ahora inspira el sistema normativo nacional.

‘Es por ello que en el andlisis de la cuarta y quinta pretensiones de EL

CONTRATISTA el Colegiado aplicara los conceptos Yy nociones
correspondientes a la responsabilidad civil contractual, teniendo en cuenta las
normas especiales que sobre el particular se encuentran desarrolladas en La
Ley y en El Reglamento.

Como lo indica Arturo Valencia Zea, “La responsabilidad civil supone siempre
una relacién entre dos sujetos, de los cuales uno ha sido la causa de un dafio y
otro la ha recibido. La responsabilidad civil es la consecuencia juridica de esta
relacion de hecho, o sea, la obligacion del autor del dafio de reparar el perjuicio
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ocasionado”?’ En el ambito contractual, la doctrina, la legislacion y la
jurisprudencia, establecen que el principal fundamento de la obligacion de
reparar es el dolo o culpa en el obrar del causante del dafio, siendo que debido
a su componente subjetivo este tipo de responsabilidad es llamada
responsabilidad subjetiva.

Conforme lo comenta Valencia Zea, la responsabilidad subjetiva exige cuatro
elementos, “a saber: 1) una conducta humana, expresion que empleamos para
referirnos a la circunstancia de que un hecho ilicito es imputable a una
persona, sin tener en cuenta la intervencion de su voluntad en la causacion del
hecho; 2) que el autor del dafio haya obrado con dolo o culpa (elemento
subjetivo o de orden sicolégico); 3) un dario o perjuicio; 4) un nexo causal entre
el dafio y la culpa”.?’ Estos elementos son también contemplados por el Cadigo
Civil conforme se observa en sus articulos 1150°, 1151°, 1317°, 1320°, entre
otros.

Por ende, el Tribunal Arbitral analizara la concurrencia de los elementos antes
citados para pronunciarse sobre la cuarta y la quinta pretensiones de EL
CONTRATISTA. En lo que concierne al primer elemento, esto es que los
hechos sean imputables a una persona, sin tener en cuenta la intervencion de
su voluntad en la causacion del hecho, el Colegiado considera que este primer
elemento concurre en el caso analizado, pues, en el contexto de lo expresado
por EL CONTRATISTA, la extincion del contrato se ha originado en la decision
de LA ENTIDAD de resolverlo.

En lo que concierne al segundo elemento, es decir, que el autor del dano haya
obrado con dolo o culpa, debe tenerse presente el andlisis efectuado en el
acapite Xlll de este laudo, en el que se ha concluido que los argumentos
facticos como juridicos invocados por LA ENTIDAD para resolver el contrato
son infundados, pues se ha determinado: i) que las condiciones
meteorolégicas no eran permanentes, como lo aseguraba LA ENTIDAD, sino
temporales, reversibles y pasajeras; ii) que las condiciones meteorologicas no
imposibilitaron el cumplimiento del servicio, sino que unicamente lo retrasaron,
siendo que por ello LA ENTIDAD concedié las ampliaciones de plazo
solicitadas por EL CONTRATISTA,; iii) que la derogacion del Decreto de
Urgencia N° 012-2010 por el Decreto Legislativo N° 1100 no justifica de modo
alguno la redefinicion de las prioridades de LA ENTIDAD ni su decision de
resolver EL CONTRATO, pues con la publicacion del citado Decreto Legislativo
el Estado reforzé y potencié las politicas establecidas en el Decreto de
Urgencia N° 012-2010; y iv) las condiciones meteorologicas solo retrasaron la

20 \/alencia Zea, Arturo. Derecho Civil. Tomo |ll, De las Obligaciones. 5° edicién. Editorial Temis,
Bogot4, 1978, pp. 188 y 189.
2! |bidem, p. 204.
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gjecucion de la prestacion pero no imposibilitd de manera definitiva su
cumplimiento, por lo que no es acertada la invocacion al articulo 169° de El
Reglamento que efectiio LA ENTIDAD para justificar su decision de resolver EL
CONTRATO. '

Todo ello revela que LA ENTIDAD decidio resolver EL CONTRATO sobre la
base de consideraciones facticas y juridicas que no le permitian adoptar una
decision de ese caracter, de lo que se aprecia que la actuacion de LA
ENTIDAD en este extremo no fue diligente.

En tal sentido, es de importancia tener presente lo expresado por el Tribunal
Constitucional sobre la razonabilidad como requisito de las decisiones de la
Administracion Publica:

“12. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que
confiere sentido a la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la
solucién justa de cada caso. Por lo tanto, segtn lo expone Fernando
Sainz Moreno (vide supra), ‘una decision arbitraria, contraria a la razén
(entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad de
una solucién esté determinada por las normas y principios que lo
integran, y no solo por principios de pura razon), es esencialmente
antijuridica’.

Por lo mismo, las determinaciones administrativas que se fundamentan
en la satisfaccion del interés publico son también decisiones juridicas,
cuya validez corresponde a su concordancia con el ordenamiento
juridico. En ese orden de ideas, tales decisiones, incluso cuando la ley
las configure como ‘discrecionales’, no pueden ser ‘arbitrarias’, por
cuanto son sucesivamente ‘juridicas’ y, por lo tanto, sometidas a las
denominadas reglas de la ‘critica racional’.

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas
por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decision caprichosa,
vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido
como aquella decisién despdtica, tiranica y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica.

De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el
principio de interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble
significado:
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a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo
carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda
decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razon de
explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario seré todo aquello carente de vinculo
natural con la realidad.

Al respecto, Tomds Ramén Fernandez [‘De nuevo sobre el poder
discrecional y su ejercicio arbitrario”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.°
080, octubre-diciembre de 1993] expone lo siguiente:

‘La administracion puede elegir ciertamente el trazado de la nueva
carretera que mejor le parezca: el mas barato y el mas sencillo
técnicamente, el que cause un menor impacto ecoldgico, el que
produzca un trastorno menor de la vida social, el mas corto, el que mas
rentabilice la inversion por su mayor capacidad de absorber un trafico
mas abundante, el que redima del aislamiento a mayor numero de
ntcleos de poblacién, etc. Optar por uno o por otro es su derecho, pero
razonar el por qué de su eleccion es su deber, su inexcusable deber. El
mero «porque si» esta constitucionalmente excluido, como lo esta la
nada infrecuente apelacion al caracter discrecional de la eleccion y, con
mayor motivo todavia, el simple silencio al respecto’.

(.-)

14. Es, pues, una conclusién absolutamente unanime en la doctrina y en
la jurisprudencia que la inexistencia o inexactitud de los hechos y los
argumentos de derecho sobre los que la Administracion funda una
decision discrecional constituye un error de hecho, determinante para la
invalidez de la decision”.?

—

Precisamente, ante escenarios en los que las entidades puedan resolver los
contratos prescindiendo del requisito de razonabilidad, es que el articulo 170°
de El Reglamento establece que: “Si la parte perjudicada es el contratista, la
Entidad deberd reconocerle la respectiva indemnizacion por los danos y
perjuicios irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad”.

22 STC Exp. N° 090-2004-AA/TC.
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Atendiendo a ello y considerando, ademas, que el articulo 1329° del Codigo
Civil dispone que se presume que la inejecucion es por culpa leve del deudor,
el Colegiado considera que concurre en este caso el elemento subjetivo de la
responsabilidad contractual.

En lo que se refiere a los otros dos elementos de la responsabilidad subjetiva,
a saber, el dafio o perjuicio y el nexo causal entre el dafio y la culpa, el articulo
1321° del Codigo Civil dispone que el resarcimiento comprende “tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y
directa de tal inejecucién”. Conforme lo sefiala la doctrina, todo dafo para ser
objeto de indemnizacion requiere de dos condiciones: que sea real o cierto y
que pueda determinarse en su cuantia®’.

En consideracion a la intensa actividad probatoria que las partes han
desplegado respecto del dafio y de su cuantia, este elemento, asi como su
nexo causal con el actuar de LA ENTIDAD sera analizado en los siguientes
numerales.

SOBRE LAS PRUEBAS PRESENTADAS POR LAS PARTES RESPECTO
DEL DANO INVOCADO POR EL CONTRATISTA

Las partes han desplegado una importante actividad probatoria en torno al
dafio y la cuantia fijada por EL CONTRATISTA, habiendo presentado
abundante documentacién técnica, al punto que de los doce (12) files de
palanca de los que consta el expediente la mayoria corresponde a la
documentacién técnica que cada parte ha presentado. Las partes también han
presentado sendos dictdmenes periciales.

Efectivamente, EL CONTRATISTA solicité la actuacion de una pericia de parte,
solicitando que fuera el Tribunal el que designara al perito. Al disponer el
Colegiado que fuera EL CONTRATISTA quien designara a su perito, designo
al Centro de Peritaje del Colegio de Ingenieros del Perd - Consejo
Departamental Lima. El Centro de Peritaje del Colegio de Ingenieros del Perd
encargd la elaboracién del dictamen al ingeniero aeronautico sefior Hernan
Alfredo Gallegos Bustios, como responsable de la pericia, y como supervisor al
ingeniero mecanico electricista sefior Julio Polar Hinojosa. El presidente de
directorio del Centro de Peritaje del Colegio de Ingenieros del Pert presento a
EL CONTRATISTA el dictamen pericial con fecha 20 de noviembre de 2013 y
EL CONTRATISTA a su turno lo presenté al Colegiado el 25 de noviembre de
2013.

23 ofr. Valencia Zea, Arturo. Ob. cit., p. 223.
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Luego de correrse traslado del dictamen pericial antes citado, mediante el
escrito presentado el 31 de enero de 2014, LA ENTIDAD observo dicho
dictamen pericial.

Asimismo, mediante el escrito presentado el 13 de febrero de 2014 LA
ENTIDAD presenté su dictamen pericial elaborado por el Dr. Econ. Jesus
Nemesio Collazos Cerrén. EL CONTRATISTA observd dicho dictamen
mediante los escritos presentados el 6 y el 14 de marzo de 2014, adjuntando a
este Ultimo escrito el pronunciamiento emitido por el Centro de Peritaje del
Colegio de Ingenieros del Per( sobre el dictamen pericial de LA ENTIDAD.

Cabe sefialar que ambas pericias fueron actuadas y sustentadas en la
Audiencia de Pruebas llevada a cabo el 12 de mayo de 2014, audiencia en la
que las partes también expusieron sus observaciones a las pericias.

Las observaciones antes citadas a los dictdmenes periciales presentados por
las partes seran analizadas en los dos numerales siguientes.

Las observaciones de LA ENTIDAD al dictamen pericial presentado por
EL CONTRATISTA.- LA ENTIDAD sefiala que el dictamen pericial emitido por
el Centro de Peritaje del Colegio de Ingenieros del Peri no indica al
responsable de la emision de la pericia, si ha sido elaborada por uno o por dos
ingenieros y cuél es la participacion del supervisor en la misma, pues solo
existen firmas y sellos de ambos profesionales en las paginas del dictamen. El
Colegiado considera que esta observacion es infundada, pues el dictamen
pericial establece claramente que su responsable es el Ing. Gallegos Bustios y
el supervisor el Ing. Polar Hinojosa, siendo que en la Audiencia de Pruebas se
ha establecido que la participacion de ambos peritos en la elaboracion del
dictamen se ha cefiido a los estatutos y reglamentos del Centro de Peritaje del
Colegio de ingenieros del Peru.

LA ENTIDAD también sefiala que en el dictamen pericial “no se describe la
metodologia, sino que simplemente es enunciativa como de evaluacion y
recalculo de las cantidades solicitadas”. El Colegiado considera que esta
observacion es infundada, pues en la pagina 6 del dictamen se expone la
metodologia aplicada en la elaboracion del dictamen.

Refiere que en el dictamen pericial “no se ha tomado en cuenta la
documentacién que obra en el proceso arbitral sino fundamentalmente los
documentos presentados por la empresa’. El Colegiado tiene en cuenta que el
objeto de pericia ha sido “Determinar la pertinencia o no de las cantidades en
nuevos soles solicitados por la compaiiia (...) como indemnizacion por dafos y
perjuicios (...) asi como por mayores gastos generales (...)” y "Revisar el
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planteamiento y metodologia aplicados por la compariia para el calculo de
estas cantidades solicitadas y determinar las cantidades que deben ajustarse a
las normas (...)". Teniendo en cuenta los objetivos del dictamen pericial, es
entendible que el perito haya analizado los documentos presentados por EL
CONTRATISTA, pues es con ellos con los que EL CONTRATISTA en su
calidad de demandante ha buscado acreditar el dafo cuya reparacion
pretende. Por ende, el analisis de esta documentacion por parte del perito era
necesaria e indispensable para cumplir con el objeto de la pericia. Por tales
consideraciones, el Colegiado considera que la observacion comentada es
infundada.

Refiere también LA ENTIDAD que el dictamen pericial “parte del supuesto de
que la resolucién del contrato se ha efectuado de modo indebido, situacion que
corresponde resolver al Tribunal Arbitral”. Al respecto, en el dictamen pericial
no se expresa que la resolucion de EL CONTRATO haya sido “indebida” sino
“debido a causas ajenas a la comparia”. Por otro lado, LA ENTIDAD sefala
que el dictamen concluye como ‘“procedente el pago de mayores gastos lo cual
debe ser determinado Unicamente por el Tribunal Arbitral”. No cabe duda de
que la estimacién final de las pretensiones demandadas le corresponde al
Tribunal Arbitral, pero para ello las partes deben ofrecer y actuar las pruebas
que permitan generar conviccion sobre sus posiciones, por ello, que en el
~dictamen se haya concluido que es procedente el pago de mayores gastos no
() * da lugar a observacion pues se trata de una conclusién que guarda relacion
con el objeto de dicha pericia. En tal sentido, el Colegiado considera que estas
observaciones son infundadas.

( En lo referente a que el costo de estacionamiento diario de las aeronaves ha
sido establecido sobre la base de cuatro aeronaves y no sobre una aeronave
conforme lo estipulaba EL CONTRATO sera tomando en cuenta en los
siguientes numerales, cuando se ingrese a analizar la cuantia del dafo
invocado.

Las observaciones del CONTRATISTA al dictamen pericial presentado por
la ENTIDAD.- EL CONTRATISTA sefiala que el dictamen pericial emitido por el
Dr. Econ. Collazos Cerrén “lo que hace es realizar observaciones y analisis del
Dictamen Pericial presentado por mi representada”. El Colegiado considera
que esta observacién es infundada, pues en el marco del derecho a la
probanza, las partes cuentan con libertad para ofrecer los medios probatorios
para acreditar sus posiciones, pudiendo en consecuencia presentar pericias
para observar o desvirtuar las pericias presentadas por su contraparte.

EL CONTRATISTA cuestiona la forma de seleccion de LA ENTIDAD para
elegir a su perito, y cuestiona la experiencia y calificacion del perito
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considerando que la controversia versa sobre servicios de aerofotografias de
alta resolucion. El Colegiado considera que estas observaciones de EL
CONTRATISTA son infundadas pues el dictamen pericial presentado por LA
ENTIDAD corresponde a un peritaje de parte y, en consecuencia, a ella le
atafie elegirlo en funcién de la especialidad y experiencia que la propia parte
proponente considere pertinente.

EL CONTRATISTA observa el dictamen pericial sefialando que se valoriza “los
dafios causados por el incumplimiento del contrato por parte de mi
representada, hecho que no forma parte de los puntos controvertidos que se
desea esclarecer”. Al respecto, se observa que uno de los objetos del dictamen
pericial es “Estimar el valor econémico de las infracciones y darnos por
incumplimiento de contrato por parte de la empresa HORIZONS SOUTH
AMERICA SAC en contra del Estado”, empero el Colegiado tiene en cuenta
que dicho aspecto no solo no es punto controvertido del proceso, sino que
ademas se trata de un supuesto que no ha sido siquiera alegado por LA
ENTIDAD, pues tanto en la resolucion de EL CONTRATO como en los escritos
presentados en este proceso LA ENTIDAD ha expresado que el retraso en la
gjecucion de la prestacion y la decision de resolver EL CONTRATO han
obedecido a las condiciones meteorolégicas. Por ende, el Colegiado considera
que en este extremo la observacion al dictamen pericial formulada por EL
CONTRATISTA es fundada.

Consideraciones adicionales sobre la pericia presentada por la
ENTIDAD.- En cumplimiento de su deber de valorar la prueba, el Colegiado ha
analizado tanto la pericia presentada por EL CONTRATISTA como la pericia
presentada por LA ENTIDAD.

De la ponderacién efectuada se observa que la pericia de LA ENTIDAD:

i) Parte de la premisa de que EL CONTRATO ha sido resuelto por el
incumplimiento de EL CONTRATISTA; en funcién de esa premisa ha
cuantificado el dafio que se le habria provocado a LA ENTIDAD,
habiendo concluido lo siguiente:

“Pero, si se toma en cuenta, el calculo desde la fecha de
incumplimiento de contrato hasta la fecha en que se formula el
Dictamen Pericial del Ingeniero Gallegos Bustios, entonces el
resultado de la infracciébn que debe abonar la empresa en
cuestion al MINAM es: S/. 2°771,364.32 (...).

Como puede apreciarse, hasta aqui solo se ha considerado el
valor de las infracciones por incumplimiento de contrato, aun

Sede Arbitral: Av. Arequipa 1295 Oficina 601 —Santa Beatriz, distrito de Lima
‘Iéf}:fono.s: 2659043 — 998040296 — 992388810
Correo electipnico: carmen.santacruz@pucp.pe
55


mailto:carmen.santacruz@pw:p.pe

Proceso Arbitral:
HORIZONS SOUTH AMERICA SAC
MINISTERIO DEL AMBIENTE

falta considerar el monto de los dafios y perjuicios que la
empresa HORIZONS SOUTH AMERICA SAC ha causado al pais
con sus incumplimientos. Eso lo veremos mas adelante”. 24

Empero, se debe remarcar que la premisa de la que parte dicho perito es
evidentemente equivocada, pues en ninguno de los escritos que LA
ENTIDAD ha presentado a este proceso ha alegado que EL CONTRATO
se ha resuelto por causas atribuibles a EL CONTRATISTA, ni LA
ENTIDAD ha mencionado tampoco que la actuacion de EL
CONTRATISTA le haya generado perjuicio. Siendo de remarcar que en la
misma Resolucion Directoral con la que LA ENTIDAD ha resuelto EL
CONTRATO se establece que son las condiciones meteorolégicas (es
decir un caso fortuito), la derogacion del Decreto de Urgencia N° 012-
2010 vy la redefinicion de las prioridades de accion de LA ENTIDAD lo que
justifica su decision de resolver EL CONTRATO.

i) Pero ademas de partir de una premisa equivocada, dicho dictamen
resulta impertinente, por lo menos en lo que concierne a los danos que
EL CONTRATISTA habria causado, pues dicho aspecto no forma parte
de los puntos controvertidos del proceso, al punto que ni siquiera ha sido
sugerido por LA ENTIDAD.

[ © i) El dictamen de LA ENTIDAD cuestiona el dictamen de EL
CONTRATISTA porque “no se han tomado en cuenta una seria de
aspectos que no pueden eludirse para efectos de Arbitraje, como por
ejemplo: a) exposicién de la situacion real del patrimonio de la empresa,
b) gestion de la empresa llevada a cabo por sus directivos, c) politicas de
beneficios o dividendos, d) capacidad de deuda de la empresa, €)
reestructuracion de su capital o sus cuentas afectadas, f) adquisiciones o
ventas de sus activos, g) capitalizacion de la empresa, h) valoracion de
sus activos intangibles, i) obtencién de lineas de financiacion, j)
procedimiento de valoracion patrimonial, i) valoraciones tributarias o
fiscales, -y otros aspectos financieros”. *°

Analizar los aspectos sugeridos por el dictamen presentado por LA
ENTIDAD implicaria contar con informacion societaria, contable, tributaria
y financiera de EL CONTRATISTA que no forma parte de las pruebas
presentadas a este proceso y que no ha sido ofrecida por LA ENTIDAD,
por lo que mal haria el Tribunal —y los propios peritos— en considerar

2 Dictamen pericial del Dr. Econ. Collazos Cerrdn, presentado por LA ENTIDAD el 13/02/2014,
Eaglnas 13 y 14. El resaltado NO es nuestro.
® Ibidem, pagina 15. El resaltado NO es nuestro.
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documentos e infarmaciéon que ni siquiera ha sido ofrecida como medio
de prueba.

De otro lado, la informacion a la que se refiere el dictamen pericial de LA
ENTIDAD tiene como propésito “fa valoracion econémica de las
empresas” o la “valoracion de negocios”, conforme lo sefiala el propio
perito Collazos Cerron. Empero, es bueno tener presente que dicho
aspecto no es objeto de probanza en este proceso, ni ha sido solicitado
por LA ENTIDAD e, inclusive, no es objeto del propio dictamen elaborado
por el perito Collazos Cerron.?

iv) En la audiencia de pruebas llevada a cabo el 12 de mayo del 2014, en la
que se sustentaron ambos dictdmenes periciales, el perito Collazos
sefalé que los dahos y perjuicios invocados por EL CONTRATISTA no
estaban acreditados; cuando el demandante le pregunto si habia revisado
los documentos que EL CONTRATISTA present6 con su escrito del 12 de
junio del 2013 (cuatro tomos) con los que acreditaba el dafo invocado, el
perito admiti6 no haberlos revisado, hecho que es corroborado por el
Tribunal pues dicha documentacién no se encuentra dentro de los
documentos que el perito declara haber revisado en la pagina 7 de su
dictamen.

( Por ello, el Colegiado considera que el dictamen pericial ofrecido por LA
ENTIDAD no _le causa conviccidén pues, conforme lo hemos visto en este
numeral, dicho dictamen pericial: i) parte de una premisa errada; ii) es
impertinente, pues se pronuncia sobre aspectos que no son controvertidos en
el proceso; iii) propone la evaluacion de documentos que no obran en el
expediente y que no han sido siquiera ofrecidos como medios de prueba por
LA ENTIDAD, y iv) no ha analizado la informacion presentada por las partes.

14.20. En consecuencia, en el analisis que el Colegiado realice sobre la cuarta y
quinta pretensiones de EL CONTRATISTA, tendra presente los documentos y
la pericia ofrecidos por EL CONTRATISTA, asi como lo expresado por LA
ENTIDAD y los documentos que ha ofrecido como medios probatorios.

% Efectivamente, conforme se observa de la pagina 10 del dictamen elaborado por el perito
Collazos Cerrén, dicho dictamen tiene como objetivo general el “Estimar el valor econémico de
infracciones y dafios por incumplimiento de contrato por parte de la empresa HORIZONS SOUTH
/ AMERICA S.A.C. en contra del Estado”, y como objetivos especificos: “Estimar el valor econémico
' de las infracciones y dafios por incumplimiento de contrato por parte de la empresa HORIZONS
SOUT AMERICA S.A.C. en contra del Estado” y “Analizar los alcances del Dictamen Pericial
denominado ‘Deferminacién del Requerimiento Econémico por Indemnizacién por Danos y
Perjuicios y Mayores Gastos al Ministerio del Ambiente MINAM’ realizado por el Perito
Ingeniero Hernan Alfredo Gallegos Bustios”,

/\) e
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E. SOBRE EL DANO INVOCADO POR EL CONTRATISTA EN SU CUARTA
PRETENSION

14.21. Conforme se ha visto en el numeral 14.1, en su cuarta pretension EL
CONTRATISTA pretende “Que, en caso no se deje sin efecto la arbitraria e
injustificada resolucién de contrato efectuada por el Ministerio del Ambiente,
solicitamos se nos otorgue la suma de S/. 4'441,597.00 Nuevos Soles por
concepto de indemnizacién por darios y perjuicios, correspondiente al dano
emergente y lucro cesante dejado de percibir por nuestra parte, en aras de
evitar que se nos genere un grave perjuicio econémico a nuestra empresa, de
conformidad con lo establecido en el articulo 170° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y los articulos 1155° y 1432° del Cédigo Civil, esta
ultima norma de aplicacién supletoria al presente caso”.

EL CONTRATISTA refiere que en mérito del articulo 170° de El Reglamento y
de los articulos 1155° y 1432° del Codigo Civil “corresponderia que se nos
pague el integro del saldo por pagar” cuyo monto asciende a S/. 4441,597.00.
Sin perjuicio de ello, EL CONTRATISTA ha detallado “de manera expresa el
monto exacto del efecto indemnizatorio por concepio de dafio emergente y de
lucro cesante, en aras de evitar que se genere un grave perjuicio econémico a
) nuestra empresa”2 . En tal sentido, y dentro de los conceptos integrantes de su
(/ < cuarta pretension, EL CONTRATISTA solicita por dafno emergente S/.
1'688,498.56, por “hectareas ejecutadas y no pagadas”, por gastos de
movilizacion, por trabajos en terreno, por célculos de gabinete, asi como las
utilidades dejadas de percibir tanto de EL CONTRATO como de su adicional, lo

cual es solicitado como lucro cesante.

14.22. Al respecto, el Tribunal observa que el monto de EL CONTRATO original
ascendié a S/. 8166,600.00, que luego fue ampliado por un adicional de S/.
2'041,650.00, por lo que el monto total contratado ascendid a S/
10'208,250.00, de los que LA ENTIDAD ha pagado S/. 5'766,653.00, por lo que
el saldo pendiente de pago asciende a la suma de S/. 4'441,597.00, que es el
monto que se pretende en la cuarta pretension de EL CONTRATISTA. Si bien
los articulos 1155° y 1432° del Cadigo Civil establecen que si la prestacion
resulta imposible por culpa del acreedor “El contrato queda resuelto de pleno
derecho. Sin embargo dicho acreedor deberd satisfacer la contraprestacion,
correspondiéndole los derechos y acciones que hubieren quedado relativos a
la prestacion”, el Colegiado considera que no por ello se debe disponer que se
pague el saldo de la contraprestacion a EL CONTRATISTA ya que, aun
cuando se ha determinado que EL CONTRATO fue resuelto indebidamente por
LA ENTIDAD, no se debe desconocer el hecho de que la no ejecucion del
servicio significé para EL CONTRATISTA la liberacién de recursos y activos

s e

27 Cfr. pagina 4 del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12/06/2013.
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que inicialmente estaban destinados a la prestacion del servicio, eximiéndose
de este modo de la asuncién de costos a los que inicialmente se encontraba
obligado en mérito de EL CONTRATO. Por ello, el Colegiado considera que el
dafo debe ser reparado en tanto que se demuestre que es real y que su
cuantia haya sido determinada.

Dentro de los conceptos integrantes de su cuarta pretension, EL
CONTRATISTA solicita por dafio emergente S/. 1'688,498.56, por “hectareas
ejecutadas y no pagadas”, por gastos de movilizacion, por trabajos en terreno,
por célculos de gabinete, asi como las utilidades dejadas de percibir tanto de
EL CONTRATO como de su adicional, lo cual es solicitado como lucro cesante.
En los siguientes numerales se analizaran cada uno de esos conceptos.

E.1. Sobre las “Hectareas ejecutadas y no pagadas por LA ENTIDAD”

EL CONTRATISTA refiere que corresponden a los trabajos efectuados “en
cantidad de hectareas voladas y expresamente reconocidas por la entidad y no
pagadas, tal como se desprende de la resolucion del contrato, donde indica
expresamente que el avance en hectareas es del 60.07% entre el Contrato y la
adenda respectiva, y que implica un total de 5'460,771.00 hectareas. Toda vez
que solo han cancelado el 55.41% de hectareas que representa un total de
5,036.011 hectéreas”. Segun lo refiere EL CONTRATISTA, LA ENTIDAD no ha
efectuado el pago de S/. 425,838.85 equivalente a 4.67% de hectareas.

Al respecto, en el dictamen elaborado por el Colegio de Ingenieros del Perd,
presentado como prueba por EL CONTRATISTA, se ha establecido lo
siguiente:

“El trabajo contratado de servicio de Provision de Informacion
Multiespectral de Alta Resolucion y Cartografia Basica Actualizada de
Diversos Ambitos del Territorio Nacional, desde su inicio y por las
caracteristicas y desarrollo del trabajo se hace en entregas parciales,
aceptadas a satisfaccion por la entidad como lo demuestran mas de
veinte (20) entregas parciales, sin embargo la Ultima entrega de fecha
29 de febrero de 2012, por un monto de S/.425,838.25 (cuatrocientos
veinticinco mil ochocientos treinta y ocho y 85/100 nuevos soles), en
plena vigencia del Contrato, fue recibida y aceptada el 6 de marzo del
2012 con Carta HSA-GP-078/12 Cédigo MINAM-TRA-04203-2012 y aun
no ha sido pagada, por lo que la empresa la incluye en el rubro de
Dafios y Perjuicios. (...)"*

%% Cfr. pagina 8 del dictamen pericial elaborado por el Ing. Gallegos Bustios del Centro de Peritaje
del Colegio de Ingenieros del Perd.
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14.25. Sobre el particular, el Colegiado tiene presente lo pactado en la cuarta clausula
de EL CONTRATO en la que se establece que “En caso EL CONTRATISTA
presente entregas parciales antes del plazo estipulado, se efectuara el pago de
manera proporcional, de acuerdo a la estructura de costos presentada por EL
CONTRATISTA y conforme a lo establecido en las Bases del proceso de
seleccion, la cual establece un costo por hectarea de S/. 1.1232 (Un sol con
1232/100 [sic] Nuevos Soles) incluido el Impuesto General a las Ventas. Para
efectos del presente pago, se entenderan como eniregas parciales, aquellas
con un minimo de 500,000 hectareas de imagenes procesadas”.

El Colegiado también tiene en cuenta que respecto de este concepto no ha
habido objecion por parte de LA ENTIDAD y que es a ella a la que le
correspondia acreditar el pago.

14.26. Por tales consideraciones, el Colegiado considera que este extremo de la
cuarta pretension de EL CONTRATISTA es fundada.

Para efectos de la determinacién del monto total de la indemnizacion, el
Colegiado tendra presente lo expresado en el peritaje del Colegio de
Ingenieros del Perd, en el sentido de que este concepto tiene como costo neto

{' ) la suma de S/. 340,671.08 y como utilidad la suma de S/. 85,167.77, siendo
que la sumatoria de ambos da como resultado S/. 425,838.85, que es el monto
que EL CONTRATISTA pretende como indemnizacion por este concepto.

E.2. Sobre los gastos de movilizacidn, trabajos en terreno, y calculos en
gabinete

14.27. En total, por estos conceptos que integran su cuarta pretension, EL
CONTRATISTA solicita la suma de 1'262,650.71, incluyendo utilidad y el IGV.

14.28. Refiere EL CONTRATISTA que los gastos de movilizacion, que incluye
movilizacion operaciones aéreas, incluye “el gasto por el traslado del personal
y equipos para el inicio del proyecto y su desmovilizacion para la conclusion
del mismo, por lo que al haberse resuelto el contrato tuvo que efectuarse el
gasto de desmovilizacion tanto del personal, equipos y todos los implementos
necesarios para la ejecucion del proyecto”. *

14.29. Sefala también EL CONTRATISTA que los trabajos en terreno “son todas
aquellas actividades orientadas a obtener las coordenadas finales de las Bases

GPS que sirven de soporte a los vuelos aerofotogréficos y laser. Esta actividad

se desarrollé durante la primera fase de ejecucién del Proyecto (también

‘( denominada georreferenciaciéon de las Bases GPS). En términos técnicos

2 Cfr. pagina 5 del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12/06/2013.

‘Iéléfams: 2659043 — 998040296 — 992388810
Correo electronico: carmen.santacruz@pucp.pe

ﬂ Sede Arbitral: Av. Arequipa 1295 Oﬁ;m"gm —Santa Beatriz, distrito de Lima


mailto:carmen.snntacruz@pucp.pe

7

Proceso Arbitral:
HORIZONS SOUTH AMERICA SAC
MINISTERIO DEL AMBIENTE

14.30.

451,

significa darle valores coordenadas a los puntos Bases (Coordenadas
geograficas, UTM y Cartesianas) que deben, necesariamente, estar enlazadas
con la Red Nacional del Perti (Sistema WGS84). Esta actividad es considerada
la més importante dentro de todo proyecto cartogréfico, toda vez que es el
tronco geodésico, sobre la cual se realizara el proceso de ajustes de las
misiones de vuelos aerofotograficos y laser, necesarios para obtener las
coordenadas finales. Cabe resaltar que siendo esta una actividad
independiente de la realizacion o no de los referidos vuelos, Ja informacion
generada (coordenadas finales) puede ser utilizada indistintamente por aquel
que realice las misiones aéreas (ANEXO E que incluye CD con informacion

referida a los trabajos en terreno)”™.

En lo que concierne a los célculos en gabinete corresponde al ajuste
geodésico de las bases GPS empleando la data de las estaciones del Instituto
Geogréfico Nacional, lo que da como resultado las coordenadas finales que se
emplearan para hacer el proceso de ajuste de todos los vuelos aeofotograficos
y laser. Asimismo, debemos senalar que esta actividad se realiza
independiente de la realizacién o no de los referidos vuelos aerofotograficos,
pudiendo ser empleados indistintamente por aquel que realice las misiones
aéreas (ANEXO E)™*'.

El detalle de la cuantia de cada uno de estos conceptos se encuentra descrito
en la pagina 6 del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12 de junio del
2013 y que a continuacién transcribimos:

% EJECUTADO Ha. (Resal} | EJECUTADO Ha.

60.08 t {Resal) -
Principal 7361
Adicional 6.00

CONTRATO PRINCIPAL Valor Unit % SALDO A | SALDO A FAVOR
Actividades ejec al 100%) Estructura FAVOR - 8l | UTILIDAD (25%) SUBLIOTAL
S, 244,808.00 26.39| 8/ 64,667.18 | 5. 16,166.79 | S/, 80,833.97
en lerena S,  T3.984.00 26.39] S 194,001.54 | 5. 4B,600.38 | S/ 242,501.92
i Sf.  244,998.00 26.38| S/, 64.667.18 | 8/, 16,166.79 | S/ £0,833.97
Movilizacion Operaciones Aéreas S, 816,660.00 26.39] S/ 215.857.26 | S/ 53,889.32 | &/, 269,446.58 |
| _|Sub-Taotal Sl 673,616.45
_______ [Neto {-19%) Sl 566.064.24
[eviiEn) SI.  667,955.81
CONTRATO ADICIONAL Valor Unit % SALDO A | SALDO A FAVOR
{Actividades ejec al 100%) {Estructura FAVOR g fe LTLIDAD (23%) FUBTOTAL
| Monilizacion Si. 61,248.50 34.00| S/, §7,574.53 | S/. 14,393.63 | S/, 71,068.16
Trabzjos en terreno 5/, 183,T4B.50 34,00] S/, 172,723.68 | S 43.180.90 | S/ 215,904.49
Célculo de Gabinete S, £1,249.50 34.00] Sl 57,674.53 | S/ 14,393.63 | S/ 71,968.16
Mavlizacion Operaciones Adreas | 8/, 204.166.00 94.00] S/ 191,915.90 | /.  47.978.78 | S/ 239,393.88
........ i e |Bub-Total ' | S/, 59973469 |
I Nato {-19%5) S/, 503,978.73
S,

IGY (18%) L 594/684.90

o pagina 5 del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12/06/2013.
31 Cfr. paginas 5 y 6 del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12/06/2013.
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14.32. En el dictamen pericial del Colegio de Ingenieros del Pert sobre los conceptos

comentados se ha expresado lo siguiente:

“Dafio emergente, es el referido a los gastos reales efectuados por la
empresa debido a la cancelacion anticipada del Contrato y que no
pudieron ser cubiertos justamente por la NO ejecucion completa del
mismo, tales como des configuracién total del sistema en tierra y aire,
desinstalacion de los puntos de control de coordenadas (GPS) para todo
el territorio asignado (9°088,639 Has.), desinstalacion de los puntos de
operacion, analisis y calculo, asi como las bases aéreas operativas que
implica légicamente gran movimiento de personal técnico y equipos de
tierra y aéreos.

La empresa en este caso con un criterio conservador ha considerado
como gasto emergente tnicamente los gastos reales generados en la
proporcion no pagada de las actividades consideradas en la estructura
de costos, y que sin embargo tuvieron que ejecutarse en su totalidad.
Mantengamos este criterio por beneficio de ambas partes.”*

14.33. Al respecto, el Colegiado considera que los conceptos analizados

0

precedentemente forman parte de la estructura de costos de EL
CONTRATISTA, observandose que en ellos ha incurrido EL CONTRATISTA
pues a los mismos se hace referencia en la “Metodologia de Trabajo” que
forma parte de la propuesta técnica presentada por EL CONTRATISTA en el
proceso de seleccion del cual se deriva EL CONTRATO ¥ 'y en los anexos E y
F del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12 de junio del 2013.

Por tales consideraciones, el Colegiado considera que corresponde ordenar
que LA ENTIDAD indemnice a EL CONTRATISTA por el dafio emergente por
movilizacién, trabajos en terreno y calculo en gabinete, por la suma de S/.
1'262,650.71. Dado que, conforme lo ha remarcado el perito, este monto
incluye la utilidad por la suma de S/. 254,670.22%*, el Colegiado tendra
presente este monto en el momento de analizar lo referente al lucro cesante.

2 cfr. pagina 15 del dictamen pericial elaborado por el Ing. Gallegos Bustios del Centro de Peritaje
del Colegio de Ingenieros del Perd.

B |a propuesta técnica de EL CONTRATISTA ha sido presentada por ambas partes: LA ENTIDAD
mediante su escrito del 24/07/2013 y EL CONTRATISTA mediante su escrito del 04/07/2013.

3 Esta utilidad se obtiene de las utilidades parciales descritas en el grafico que se cita en el
numeral 14.31 de este laudo.
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E.3. Sobre el lucro cesante

14.34. EL CONTRATISTA refiere que en la estructura de costos para EL CONTRATO
principal “nuestra utilidad estaba prevista en la suma de S/. 1'633,320.00
Nuevos Soles, lo cual equivale al 25% del monto total del Contrato Original (S/.
8°166,600.00 Nuevos Soles), sin embargo de dicha utilidad prevista por nuestra
empresa, a la fecha solo hemos cobrado la suma de S/. 1'336,928.76 Nuevos
Soles, quedando un saldo de utilidad por cobrar ascendente a la suma de S/.
296,391.24 Nuevos Soles, los cuales se han visto imposibilitados de hacerse
efectivos debido a la injustificada resolucion de contrato por parte de la
Entidad”. Asimismo, en lo referente a EL CONTRATO adicional, EL
CONTRATISTA sefala que “nuestra utilidad respecto a la Ampliacion del
Contrato Original estaba prevista en la suma de S/. 408,330.00 Nuevos Soles,
equivalente al 20% del monto de la Ampliacién del Contrato Original (S/.
2'041,650.00 Nuevos Soles), sin embargo tinicamente hemos podido cobrar la
suma de S/ 144,446.74 Nuevos Soles, quedando un saldo de utilidad
ascendente a la suma de 8/. 263,883.26 Nuevos Soles, los cuales también se
han visto imposibilitados de hacerse efectivo su cobro, debido a la injustificada
resolucion de contrato por parte la Entidad (sic)”. i

Sobre la base de esos argumentos, EL CONTRATISTA sefiala que “a /a fecha
se ha dejado de percibir por nuestra empresa (lucro cesante) ascendente a la
suma total de S/. 560,274.50 Nuevos Soles, producto de una injustificada
resolucion de contrato efectuada por la Entidad, lo cual evidentemente nos

viene generando un grave perjuicio econémico a nuestra empresa”. *°

14.35. Al respecto, en el dictamen pericial presentado por el Colegio de Ingenieros del
Perl se expresa lo siguiente:

“l a empresa en su propio presupuesto presenta S/. 1'633,320.00 como
utilidades en el contrato principal monto que la Entidad da por aceptado,
como se refiere en el punto b.3 del presente:

De esta cantidad A S/.1'633,320.00
Se da por cobrado (73.61%) ; S/.1'202,286.80
Quedando como Lucro Cesante S/. 431,033.20
Adelanto recibido 30% : S/ 129,309.96

Lucro cesante neto del
Contrato Principal : S/. 301,723.24

% Cfr. paginas 7, 8 y 9 del escrito presentado por EL CONTRATISTA el 12/06/2013. El resaltado
no es nuestro.
% |bidem, pagina 9. El resaltado no es nuestro.
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Obsérvese que en este punto no se incluye como Lucro Cesante, el
pendiente de pago del trabajo ejecutado y aceptado que se sumara mas
adelante (Punto b.1).

Por otro lado, por el contrato adicional, la empresa presenta en su
presupuesto S/. 408,330.00 (Cuatrocientos ocho mil trescientos treinta y
00/100 nuevos soles) como utilidades, monto que la Entidad da por

aceptado.

De esta cantidad E S/. 408,330.00
Por trabajo ejecutado 6%

Considerado mas adelante ? S/. 24,499.80
Quedando ; S/. 383,830.20
Del contrato adicional, la empresa

recibié el 30% de adelanto 5 S/. 115,149.06

Lucro cesante nelo
del Contrato Adicional : S/. 268,681.14

Obsérvese que ya no se incluye como Lucro Cesante el del trabajo
ejecutado, entregado y aceptado (punto b. 1) por considerarse mas
() - adelante.

TOTA LUCRO CESANTE

Por trabajo ejecutado ; S/. 85, 167.77 (18%)
Por contrato principal 5 S/. 301,723.24 (19%)
Por contrato adicional 5 S/. 268,681.14 (19%)
Monto ajustado al 18% de IGV S/. 650,778.83”%

14.36. En primer lugar, se observa que el perito ha excluido del lucro cesante el
porcentaje proporcional equivalente al 30% recibido por EL CONTRATISTA en
calidad de adelanto directo® y ha incluido el porcentaje de la utilidad
correspondiente a los trabajos ejecutados y no pagados analizados en los
numerales 14.24 al 14.26, de los que considera que el monto por lucro cesante
que le corresponde a EL CONTRATISTA asciende a S/. 650,778.83, monto
que se encuentra ajustado al IGV del 18%.

3 Cfr. paginas 16 y 17 del dictamen pericial elaborado por el Ing. Gallegos Bustios del Centro de
Peritaje del Colegio de Ingenieros del Peru.
3 Eote adelanto directo del 30% esta previsto en la clausula décimo segunda de EL CONTRATO.
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Al respecto, el Colegiado considera que no corresponde en esta etapa deducir
el monto correspondiente al adelanto directo pues ello correspondera ser
efectuado en el momento en que las partes liquiden las prestaciones
ejecutadas por EL CONTRATISTA, asi como los conceptos que se establecen
en este laudo, y sea descontado del adelanto otorgado por LA ENTIDAD. Por
ende, si al monto establecido por el perito ascendente a S/. 650,778.83 se le
incrementan los montos descontados por concepto de adelanto directo, se
obtiene como resultado la suma de S/. 900,031.17, que seria el monto que
corresponderia por la utilidad conformante del lucro cesante demandado.

Sin embargo, el Colegiado observa que tanto el monto establecido por el perito
(S/. 650,778.83), como el senalado en el parrafo precedente (S/. 900,031.17),
son superiores al monto que EL CONTRATISTA ha indicado al que asciende la
utilidad dejada de percibir por la resolucion de EL CONTRATO, concepto que
forma parte de su lucro cesante. Y es que, efectivamente, en su escrito del 12
de junio EL CONTRATISTA ha expresado que por este concepto le
corresponde la suma de S/. 560,274.50. Ante esta situacion, el Tribunal
considera que no puede ordenar el pago de un monto mayor al solicitado por el
titular de la pretension, por lo que por concepto de utilidades dejadas de
percibir a EL CONTRATISTA le corresponde la suma de S/. 5660,274.50. De
este modo debe descontarse la suma de S/. 85,167.77, conforme se ha
expresado en el numeral 14.26, y la suma de S/. 254,670.22, en virtud de lo
expresado en el numeral 14.33. En consecuencia, corresponde que por este
monto se indemnice a EL CONTRATISTA con la suma de S/. 220,436.51.

Los demas extremos del lucro cesante solicitado por ELI CONTRATISTA como
parte de su cuarta pretension no han sido acreditados por lo que deben ser
desestimados.

. Por las consideraciones expuestas, el Colegiado considera que la cuarta

pretension de EL CONTRATISTA debe ser declarada fundada en parte,
ordenando el pago de la suma de S/. 1'908,926.07 netos, por los siguientes
conceptos:

T CONCEPTO I e

Por hectéreas ejecutadas y no pagadas S/. 425,838.85

Por gastos de movilizacién, trabajos en terrenos y calculos en | S/. 1'262,650.71
gabinete

Lucro cesante: utilidades S/. 220,436.51

TOTAL SI. 17908,926.07 netos

. SOBRE LOS GASTOS GENERALES INVOCADOS POR EL CONTRATISTA

EN SU QUINTA PRETENSION
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14.38. La quinta pretension de EL CONTRATISTA consiste en que “se nos reconozca
los mayores gastos incurridos por nuestra parte, derivados de la suscripcion de
las Adendas 01 al 10, las cuales demandaron realizar una serie de acciones
operativas que implicaron un costo para nuestra empresa, dado que, de no ser
asl/, se nos estaria causando un grave perjuicio econémico, de conformidad

con el articulo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”

14.39. EL CONTRATISTA sefala que:

“Si bien el plazo de ejecuciéon contractual era inicialmente de 45 dias
calendarios, los cuales se computaban desde el 17 de febrero de 2011 hasta el
03 de abril de 2011, debido a dichas condiciones meteorolégicas
desfavorables, el plazo contractual se fue ampliando mediante la suscripcion
de cada una de las Adendas, las cuales originaron que nuestra empresa
incurriera en mayores gastos por cada dia de ampliacién de plazo, teniendo en
cuenta para ello que el valor por dia ascendia a la suma de S/ 16,333.20
Nuevos Soles.

Con lo cual, siendo ello asi, debemos sefalar que nuestra empresa ha
incurrido en mayores gastos generales, computados desde el 04 de abril de
2011 hasta el 30 de marzo de 2012, fecha esta Ultima en la cual la Entidad
(' ~ procedio a notificarnos la arbitraria e injustificada resolucién de contrato
efectuada mediante Resolucion Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA.

Cabe precisar, que nuestra empresa tenia previsto cubrir dichos mayores
gastos, derivados de las Adendas suscritas entre ambas partes, justamente
con el pago del monto fotal del presente contrato; sin embargo, al haber sido
resuelfo de manera injustificada este ultimo, se nos estaria ocasionando un
grave perjuicio econémico;, motivo por el cual deviene en nuestro derecho
solicitar el pago de tales mayores gastos, mas atn si la Entidad pretende de
manera injustificada no reconocernos el monto total del contrato, generando
con ello un lucro cesante dejado de percibir, de manera injustificada, por parte
de nuestra empresa’. il

Al respecto, LA ENTIDAD en su contestacion de demanda ha expresado que
los gastos generales:

‘no son de responsabilidad de nuestra institucién al haber sefialado al
inicio del otorgamiento de la buena pro la determinacion de los gastos
que se irroguen. Asimismo, cabe acotar que las solicitudes de mayor

* Escrito de demanda, pagina 3.
“® Escrito de demanda, paginas 18 y 19.
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plazo presentados por la empresa demandante en cada oportunidad no
poseen solicitud de reconocimiento de pago por gastos efectuados en
exceso.

En suma, las adendas suscritas establecen expresamente que la
ampliacion contractual no obliga al pago adicional, a razon que las
mismas fueron otorgadas a fin de obtener mayor plazo para el servicio
predeterminado, y no se establecio trabajos adicionales, por ende, no
cabe el otorgamiento de pago adicional”.

Asimismo, refiere que en la clausula cuarta de las adendas suscritas
establecen expresamente que la ampliacién contractual no obliga al pago
adicional a razon que las mismas fueron otorgadas a fin de obtener mayor
plazo para el servicio predeterminado y no se establecié trabajos adicionales,
por ende no cabe el pago adicional. Sefiala también que EL CONTRATISTA
“debia contar con equipos minimos para brindar el servicio, si consideré que
debia utilizar otros equipos adicionales ademas de los solicitados es a su
entera responsabilidad”.

14.40. Al respecto, el articulo 175° de El Reglamento establece que “Las ampliaciones
de plazo en contratos de bienes o para la prestacion de servicios daran lugar al
pago de los gastos generales debidamente acreditados’. Y, sobre el tema,

“  mediante el escrito presentado el 13 de febrero del 2014, LA ENTIDAD ha
senalado:

“De acuerdo a la Opinién N° 012-2014/DTN emitida por la Direccion
Técnico Normativa del OSCE, en la que por primera vez el OSCE
establece expresamente en sus conclusiones el siguiente criterio
interpretativo: ‘Si__bien la _Entidad estd obligada a pagar
oportunamente al contratista los mayores gastos generales una
vez aprobada una ampliacién de plazo de un contrato de obra, el
contratista puede renunciar a este derecho libre y voluntariamente
con posterioridad a la_aprobacion de la_ampliacion de plazo, en
tanto constituye un derecho patrimonial de libre disposicién’ ”. (El
énfasis no es nuestro).

/ Efectivamente, en la Opinién N° 012-2014/DTN emitida el 22 de enero de
/ 2014 la Direccién Técnico Normativa del OSCE, al pronunciarse sobre si los
gastos generales eran o no renunciables, establecio lo siguiente:

“Al respecto, debe sefalarse que el pago de los mayores gastos
generales tiene por objeto reconocer los mayores costos indirectos que
asume el contratista como consecuencia del incremento del plazo de
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ejecucion de la obra por causas ajenas a su voluntad, evitandose, de
esta manera, la afectacion del equilibrio econémico de las prestaciones
asumidas por las partes, en aplicacion de lo dispuesto por el Principio
de Equidad, el mismo que establece que ‘Las prestaciones y derechos
de las partes deberan guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad (...)"”. (El subrayado es agregado).

Sin perjuicio de ello, toda vez que el derecho a cobrar los mayores
gastos generales originado por la aprobacién de una ampliacion de
plazo es un derecho de crédito del contratista y, en consecuencia, de su
libre disposicién, este podria renunciar al mismo, una vez aprobada la
ampliacion _del plazo; maxime si la normativa de contrataciones del
Estado no ha prohibido tal renuncia, ni se vulnera alguna norma
imperativa o de orden publico.

En esa medida, el contratista, libre y voluntariamente, sin que exista
coercién o algtn vicio al manifestar su voluntad, puede renunciar al
pago de los mayores gastos generales variables.

De conformidad con lo expuesto, aun cuando la Entidad esta obligada a

Y pagar oportunamente al contratista los mayores gastos generales una
vez aprobada una ampliacion del plazo de un contrato de obra, el
contratista puede renunciar a este derecho libre y voluntariamente con
posterioridad a la aprobacion de la ampliacion de plazo, en tanto
constituye un derecho patrimonial de libre disposicion”. (El énfasis no es
nuestro. Se ha prescindido de los pies de pagina del texto citado).

Se tiene entonces que en dicha opinidon se indica que, en un contrato
regulado por La Ley y su Reglamento, la entidad esta obligada a pagar
oportunamente los mayores gastos generales una vez aprobada la ampliacion
de plazo, salvo que el contratista, libre y voluntariamente, con posterioridad a
la aprobacién de la ampliacion de plazo, renuncie a ese derecho. Aplicando
ese criterio al caso analizado, se tiene que los gastos generales solicitados
por EL CONTRATISTA tendrian que ser pagados, pues en dicha opinion el
OSCE ha establecido que la renuncia al pago de los gastos generales debe
hacerse con posterioridad a la aprobacion de la ampliacién de plazo, siendo
que LA ENTIDAD no ha presentado ningin documento que acredite la
existencia de tal renuncia en tales condiciones.

Por lo demas, si bien en la clausula tercera de las adendas suscritas entre
CONTRATISTA y ENTIDAD, en mérito de las cuales ésta concedid las
ampliaciones de plazo, se establece que “Las modificaciones del Conirato no
irrogara gastos adicionales al MINAM”, a juicio del Colegiado de dicha
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14.41.

/'“[

expresion no se puede inferir que con ello EL CONTRATISTA haya renunciado
al pago de los gastos generales a los que se refiere el articulo 175° de El
Reglamento, pues toda renuncia de derechos subjetivos debe ser clara y
expresa, situacién que no se observa en el caso analizado, tanto mas, si
conforme lo ha indicado la propia ENTIDAD en el escrito comentado, dicha
renuncia debid efectuarse con posterioridad a la aprobacion de la ampliacion
de plazo, situacion que, conforme hemos visto, no ocurre en €l presente caso.
A ello debe afadirse que se han tenido a la vista las cartas con las que EL
CONTRATISTA solicitd las ampliaciones de plazo que generaron luego la
celebracion de las adendas, no encontrandose en ellas ninguna mencion a la
intencién de EL CONTRATISTA de renunciar a ningtn gasto proveniente de
tales ampliaciones de plazo.*’

Conforme lo sefiala la Opinién N° 012-2014/DTN “ef contratista puede solicitar
el pago de la valorizacion de mayores gastos generales originados por la
aprobacion de una ampliacién del plazo, en cualquier momento posterior a
dicha aprobacion, pudiendo incluso solicitarlos directamente hasta en la etapa
de liquidacién final de obra” (el subrayado no es nuestro). El Colegiado
coincide con lo opinado por la Direccion Técnica Normativa del OSCE y por
ello considera que resulta procedente que EL CONTRATISTA, luego que LA
ENTIDAD resolviera EL CONTRATO, haya solicitado el pago de dichos gastos
generales como parte de su demanda.

En lo que se refiere a lo sefialado por LA ENTIDAD, en el sentido de que el
CONTRATISTA “debia contar con equipos minimos para brindar el servicio, si
consideré que debia utilizar otros equipos adicionales ademas de los
solicitados es a su entera responsabilidad”, el Colegiado tiene en cuenta que
los Términos de Referencia que origind EL CONTRATO exigia que el postor
debia cumplir como perfil minimo con lo siguiente, (i) “contar con al menos una
aeronave propia o alquilada, encargada de la prestacion del servicio a
dedicacién exclusiva, durante todo el contrato con capacidad de toma de datos
Multiespectrales y Lidar en forma simultanea’, dichas aeronaves debian contar
con los respectivos certificados vigentes expedidos por la Direccion General de
Aviacion Civil - DGAC; (ii) “contar con por lo menos 8 estaciones de
procesamiento de datos para la generacion de Ortofotos y procesos de
clasificacién- de datos Lidar con software debidamente licenciado”, y (iii)
“deberé contar con un minimo de diez (10) equipos GPS de Doble frecuencia
para apoyo a la toma de datos Multiespectrales y Lidar a tiempo completo
durante el desarrollo del proyecto”, entre otros requisitos.

1 Estas cartas forman parte de los Anexos A al J del escrito presentado por EL CONTRATISTA el
12/06/2013.
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Empero, dichos requisitos constituian el equipamiento y bienes minimos que
los proveedores debian cumplir para participar en el proceso de seleccion del
cual se derivd EL CONTRATO; no impedian de modo alguno que los
eventuales proveedores ofrecieran una mayor cantidad de bienes y equipos si,
a su juicio y experiencia, con ellos se aseguraba el cumplimiento del objeto del
proceso de seleccién. En tal sentido, del Anexo N° 06 de la propuesta técnica
presentada por EL CONTRATISTA se observa que este acreditdé contar con
cuatro aeronaves, con una camara multiespectral ADS40 y un laser ALS-50,
con diez estaciones de procesamiento de datos para la generacion de ortofotos
y procesos de clasificacion de datos Lidar, y acredité contar con doce equipos
GPS, de doble frecuencia para apoyo a la toma de datos Multiespectrales y
Lidar a tiempo completo durante el desarrollo del proyecto.

Por ende, el gasto general debe ser calculado en funcion de los reales gastos
generales variables que generé en EL CONTRATISTA la ampliacion del plazo
de ejecucion de EL CONTRATO y no en funcién del equipamiento minimo
previsto en las bases, pues, en su propuesta técnica EL CONTRATISTA se
comprometié a prestar el servicio con un equipamiento mayor, cuyo uso en EL
CONTRATO no ha sido cuestionado por LA ENTIDAD. Por lo demas, es de
notar que el grado de avance que hubo en la ejecucion del servicio no hubiera
sido tal si se hubiera prestado con el equipamiento minimo contemplado en las
bases, mas aln si se tiene en cuenta que las prestaciones fueron ampliadas
en un 25% en mérito de la adenda N° 06-2011.

Por ende, el acatamiento de EL CONTRATISTA de sus obligaciones
contractuales de ejecutar el servicio con los equipos ofertados no puede dar
lugar a que se le reconozcan Unicamente por gastos generales el monto
proveniente del equipamiento minimo previsto en las bases pues ello implicaria
sancionar a la parte que ha cumplido con sus obligaciones, en beneficio de
aquella que vulneré EL CONTRATO al resolverlo sin existir causal justificada.

14.42. Ahora bien, el articulo 174° de El Reglamento establece que las ampliaciones

de plazo en contratos de bienes o para la prestacion de servicios dan lugar al
pago de los gastos generales “debidamente acreditados”, por ende,
corresponde determinar si EL CONTRATISTA ha cumplido con la carga de
acreditar los gastos generales cuyo pago demanda. En tal sentido, en el escrito
presentado el 12 de junio del 2013 EL CONTRATISTA ha sefalado que:

“ouso a disposicion del presente proyecto los siguientes bienes y
personal de trabajo como procedemos a detallar a continuacion:

LISTA DE BIENES Y PERSONAL PUESTO A DISPOSICION DEL
PROYECTO VINCULADOS A COSTO INDIRECTO
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Cantidad Detalle/Descripcion Registro
9| GPS Trimble
4| GPS (cada uno incorporado a 1 aeronave) T
Camara Aerofotogrametrica Digital Leica
11 ADS40 0B1971
1| Equipo Léser ALS50-I] Lidar System 0OB1971
1| Equipo aerofotogramétrico ADS80 Leica 0OB1933
1| Equipo aerofotogramétrico ALS60 Leica 0OB1857
1| Equipo Laser ALS50-1] Lidar System 0B1932
1| Aeronave Cessna Conquest Il + 1 GPS 0B1971
1| Aeronave Cessna T310R + 1 GPS 0OB1933
1| Aeronave Cessna T310P + 1GPS OB1857
1 | Aeronave Piper PA-31-350 + 1 GPS 0B1932
Personal de Trabajo Puesto
1| Alejandro Talavera Frias Gerencia General
Gerencia
1| Carlos Herrera Guerrero Operaciones
1| Rolando Robles Moscoso Gerencia Proyectos

*Estos 4 GPS se encuentran incorporados, cada uno de eflos, en cada una de las cuatro
(4) aeronaves puestas a disposicién por nuestra empresa para la ejecucion del presente
proyecto.

Asimismo, de dicho cuadro sefialado en el punto anterior, debemos precisar,
respecto de la utilizacién de tales equipos y aeronaves, lo siguiente:

LOS EQUIPOS:

e Respecto a los GPS: Que, ademas de los 9 GPS que se indican en el
cuadro, también debe tenerse en cuenta que 1 GPS venia incluido en
cada aeronave, con lo cual nuestra empresa puso a disposicion del
presente proyecto un total de 13 EQUIPOS GPS, superando lo minimo
requerido en las Bases.

Por otra parte, la utilizacion de tales GPS se hizo de manera
simultanea; es decir, se utilizaron 9 GPS en tierra y 1GPS o maximo 2
GPS en aire, dado que cada aeronave incluia un GPS.

e Respecto a la Camara Aerofotogrametria Digital Leica ADS40, los
dos Léaser ALS50-ll Lidar System, el equipo aerofotogramétrico
ADSB80 Leica y el equipo aerofotogramétrico ALS60 Leica: debemos

Sede Arbitral: Av. Arequipa 1295 Oficina 601 —Santa Beatriz, distrito de Lima
‘Iéié_’fonos: 2659043 — 998040296 — 992388810
Correo electronico: carmen.santacruz@pucp.pe

71


mailto:Cflrmen..santaauz@pucp.pe

Proceso Arbitral: —
HORIZONS SOUTH AMERICA SAC
MINISTERIO DEL AMBIENTE

senalar que estos equipos se utilizaron durante el vuelo que realizaba
alguna de nuestras cuatro (4) aeronaves puestas a disposicion del
presente proyecto.

LAS AERONAVES:

e Cessna Conquest li: aeronave utilizada de la siguiente manera:

Aeronave Cessna Conguest Il 441 0B1971 Dijas

Dias volados dentro del area de cobertura 43
Dias volados fuera del érea de cobertura 2
Dias de mantenimiento 246
Dias no volados por malas CCMM 29

o Cessna T310R: dicha aeronave fue utilizada de la siguiente manera:

Aeronave Cessna T310R OB1933 Dias

Dias volados dentro del érea de cobertura 36
Dias volados fuera del area de cobertura 20
Dias de mantenimiento 170
Dias no volados por malas CCMM 121

e Cessna T310P: dicha aeronave fue utilizada de la siguiente manera:

Aeronave Cessna T310P OB1857 Dias

Dias volados dentro del area de cobertura 22
Dias volados fuera del area de cobertura 18
Dias de mantenimiento 33
Dias no volados por malas CCMM 127

o Piper PA-31-350: dicha aeronave fue ulilizada de la siguiente manera:

/ Aeronave Piper PA-31-350 OB1932 Dias
’ Dias volados dentro del area de cobertura 11
Dias volados fuera del area de cobertura 10
T Dias de mantenimiento 21
Dias no volados por malas CCMM 29
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La informacion sefialada en cada uno de tales cuadros, se ve reflejada a
su vez, en el cronograma o biticora de vuelo que adjuntamos al
presente escrito. (Anexo C-2) .

Asimismo, EL CONTRATISTA refiere que:

“los rubros de depreciacion de equipos, costo de personal y costo de
aeronaves y equipos, vienen a ser nuestros costos indirectos que
estamos incluyendo dentro de nuestros mayores gastos generales,
debido a que tales conceptos no se encuentran incluidos en nuestra
estructura de costos, referido a brindar el presente servicio”.

()

Adicionalmente a ello, cabe sefalar que tales rubros de depreciacion
de equipos, costo de personal y costo por aeronaves y equipos,
vienen a ser nuestros costos indirectos que estamos incluyendo dentro
de nuestros mayores gastos generales, debido a lo siguiente:

a)

b)

Depreciacion de Equipos: La depreciacion es el desgaste o
agotamiento que sufren los bienes del activo fijo que los
contribuyentes utilizan en sus negocios, industria, profesion u
ofras actividades productoras de rentas gravadas de tercera
categoria. Con lo cual, la depreciacion de los equipos utilizados
por nuestra empresa, devienen en un costo indirecto, por cuanto
es un costo que se deriva de realizar nuestra propia actividad
empresarial y no directamente de la ejecucion de la prestacion a
nuestro cargo derivada del presente contrato.

Es decir, en el presente caso, la depreciacion de nuestros
equipos deviene en un costo indirecto, debido a que no es un
costo que este incluido en el servicio mismo que se le ha
brindado al Ministerio del Ambiente, sino que es un costo de
nuestra propia actividad empresarial, el cual hemos venido
asumiendo en cada una de las ampliaciones de plazo celebradas
con la Entidad y que corresponde se nos reconozca.

Costo de Personal: En este caso, la utilizacién de tal personal
de trabajo deviene en un costo indirecto, por cuanto el mismo es
parte o es la base para poder desarrollar nuestras actividades
empresariales en si mismas, independientemente del servicio que
estamos brindando para la ejecucion del presente proyecto.

2 Paginas 11 y 12 del escrito presentado por el CONTRATISTA el 12/06/2014.

/’—\_

Sede Arbitral: Av. Arequipa 1295 Oficina 601 — Santa Beatriz, distrito de Lima

Teléfonos: 2659043 — 998040296 — 992388810
Correo efectronico: camen.sanmmm@pucp.pe

73


mailto:mnnen.santIJaUZ@puq.pe

Proceso Arbitral:
HORIZONS SOUTH A MERICA SAC
MINISTERIO DEL AMBIENTE

Es decir, la contratacion del serior Alejandro Talavera Frias (para
desarrollar actividades de Gerencia General); del sefior Carlos
Herrera Guerrero (para desarrollar actividades de Gerencia de
operaciones) y del sefior Rolando Robles Moscoso (para
desarrollar actividades de Gerencia de Proyectos) se encuentran
justificadas en el desarrollo de nuestra propia actividad
empresarial, no obstante que las labores que desemperian dichos
profesionales en nuestra empresa, también se han visto
vinculadas con la ejecucion del presente contrato con el
Ministerio del Ambiente.

Con lo cual, siendo ello asi, es que nuestra empresa no ha
procedido a incluir las labores que desemperan dichos
profesionales dentro de la estructura de costos presentada a la
Entidad, los cuales han devenido en costos indirectos que
nuestra parte ha venido asumiendo con cada una de las
ampliaciones de plazo que se fueron celebrando con el Ministerio
del Ambiente.

¢) Costo por aeronaves y equipos: El hecho de que nuestros
equipos que ponemos a disposicion de un proyecto se
; encuentren paralizados por determinados periodos de tiempo,
4 debido a malas condiciones climatologicas, ello deviene en un
costo indirecto, por cuanto tal disposicion de bienes de nuestra
empresa viene a ser parte de los costos en los que incurrimos
para realizar de forma debida nuestra actividad empresarial, tal
como ha ocurrido en el presente caso, donde de las cuatro (4)
aeronaves puestas a disposicion de la ejecucion del presente
proyecto, unicamente volaban en el mejor de los casos, de
manera simultanea, dos aeronaves, quedando las otras dos o en
ciertas ocasiones las otras tres aeronaves paralizadas en lierra,
siempre a disposicion de la debida ejecucion del proyecto.

Es decir, la simple puesta a disposicion de nuestros equipos y
aeronaves deviene en un costo indirecto que nuesfra empresa
debe asumir al momento de que brinda sus servicios, los cuales
en el presente caso se han ido incrementando con cada una de
las ampliaciones de plazo celebradas con la Entidad.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que los gastos generales
derivados de la suscripcion de las diez (10) adendas con la
Entidad, las cuales generaron la ampliacion del plazo de
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gjecucion contractual, vienen a ser los costos indirectos que
nuestra empresa tuvo que asumir durante el cumplimiento de su
prestacion, es que mediante el presente escrito procedemos a
sustentar cada uno de dichos gastos generales de la siguiente
manera:

(..)".

En virtud de los fundamentos desarrollados en su escrito del 12 de junio del

2013,

EL CONTRATISTA considera que por depreciacion de equipos le

corresponde S/. 24,731.00; por costo de personal, la suma de S/. 116,559.00;
por costo por aeronaves y equipos GPS, la suma de 5'491,575.00; por facturas
SENAMHI, la suma de S/. 90,192.12; y comisiones por cartas fianzas, la suma
de S/. 183,424.00.

14.43. Al respecto, en el dictamen pericial emitido por el Colegio de Ingenieros del
Peru se indica lo siguiente:

“Conforme lo expresamos en el punto b.4) y de acuerdo al Articulo 175
del Reglamento de Ley mencionada, en este concepto unicamente se
consideran los gastos generales variables que tuvo que hacer la
empresa HSA, por mantener todas sus instalaciones, equipos,
aeronaves y servicios debidamente operativos que imprescindiblemente
lo tuvo que hacer para la realizacion del proyecto contratado por mayor
tiempo del previsto debido a las ampliaciones de plazo, aceptados éstos
implicitamente por la entidad al firmar las adendas respectivas de
extension.

Téngase en cuenta también que para el célculo de mayores gastos
generales, se consideran aquellos que debieron ser previsibles por la
entidad al aceptar y firmar una ampliacion de plazo, es decir aquellos
gastos indirectos propios para mantener todo el sistema operativo
requerido para el cumplimiento del trabajo contratado y de conocimiento
implicito de la Entidad durante todos los dias de extension de plazo, que
el propio contrato y el perfil del postor lo estipulan como:

Contar con una aeronave propia o alquilada debidamente equipada para
eslte servicio a dedicacion exclusiva durante todo el Conlrato, con
capacidad de toma de datos multiespectral y tecnologia Lidar en forma
simultanea.

- Paginas 14, 15y 16 del escrito presentado por el CONTRATISTA el 12/06/2014.
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ldénticamente con los equipos GPS, el Contrato pide 10 a dedicacion
exclusiva y toma permanente de informacién, la empresa puso 14.

De igual forma con la camara digital multiespectral con sistema LIDAR a
dedicacion exclusiva y ademas mantener ocho estaciones en base de
procesamiento de datos.

Tomando en consideracion el escrito de HSA que sustentan tales
cantidades pretendidas y los respectivos anexos probatorios podemos
indicar con precision lo siguiente:

1)

2)

3)

Depreciacion de Equipos GPS.- No procede reclamar este
rubro, ya que la normatividad y Entidad no lo prevé como gastos
generales en extensiones de plazo, por tanto se debe eliminar
este rubro.

El consumo de combustible no aplica debido que para las
aeronaves se considera el tiempo que estuvo estacionada en el
aeropuerto esperando condiciones meteorolégicas buenas.

a) No aplica considerar, Sistema de Navegacion Aérea,
aterrizaje y despegue, por la misma razén anterior.

b) Siprocede aplicar el costo de estacionamiento diario.

c) No procede aplicar utilidades del 30%, porque se habla de
gastos generales y no de utilidades o lucro y que justamente
este es el perjuicio o riesgo de la empresa por tener equipos
paralizados por causas no atribuibles ni a la Entidad ni al
contratista y aceptar extensiones de plazo. (ver anexos BT,
B2, B3, B4)

No aplica considerar para este tipo de aeronaves el costo de 2.5
hrs. Ni 1.5 hrs. Por cada dia de paralizacién en tierra y listo para
el despegue. El estandar aceptado para aviones de categoria
aviacion general como los de la empresa es, el costo en tierra
de un dia calendario estacionado equivale al costo de 1 hora de
vuelo (sin combustible), no interesando si tiene mayor promedio
volado; este célculo esté en funcién del consumo calendario del
avion, sus sistemas y equipos por cada dia y que lo establecen
sus programas de mantenimiento y requerimientos de
aeronavegabilidad, que es diferente a la depreciacion por
calendario que en este caso no aplica, pero si a la reposicion y
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mantenimiento obligatorios, por vencimiento y actualizacion
calendario obligado para mantener su aeronavegabilidad
(requerimiento exigido en el contrato) y por los equipos
especiales mantener su vigencia y actualizacion.

Por lo que el nuevo costo horario de cada aeronave se reduce a
los valores mostrados en los Anexos B1, B2, B3, B4.

COSTO POR HORA REAJUSTADO EN S/.
AVION VALOR HSA NUEVO VALOR REAL
OB 1971 22505.86 16397.26
0B1933 11385.71 8515.76
0B1857 10946.21 8167.41
OB 1932 17273.47 12985.61

4) Se ha observado que los cargos como, seguro, mantenimiento de
Q, linea, estacionamiento, pilotos, administracion, gastos diarios de
i estadia de personal lo hacen con este criterio considerando 300
hrs. al afio, que si bien no es exactamente una hora igual a un dia
calendario es como lo considera la industria. Ver anexo C, C1 y
Bluebook 2013. Corresponde hacer el reajuste por indice de
precios al consumidor 2011-2013 pero se hizo en su reemplazo el
reajuste en el tipo de cambio @2.75.

Con estos criterios se hace el recélculo de estos rubros, quedando
el nuevo cuadro resumen como:

COSTO POR AERONAVES Y EQUIPOS
cantidad | Descripcion Registro | Observacion | Costo por | Promedio | Costo por | Dias no | Subtotal costo
Hrivio Hrivlo dia volados por N° dias
por
CCMM
1 g GPS Trimble 195 1 195 1747 340,665.00
2] 1 Aeronave OB1971 | Laser vy | 16397.26 1 16397.26 29 475,520.54
Cessna camara
Conquest
3 1 Aeronave 0B1983 | Concamara 8515.76 1 8515.76 121 1.030,406.96
Cessna T 310R
4 1 Aeronave 0B1857 | Con laser 8167.41 1 8167.41 127 1,037,261.07
Cessna T310P
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5 1 Aeronave FPiper | OB1932 | Laser y 12985.61 1 12985.61 29 376,582.69
PA-31-350 Camara

TOTAL COSTO AERONAVES Y EQUIPOS S/.3,260,436.26

5) Los célculos por los gastos de personal se encuentran razonables
y se reconoce el monto calculado de S/.116,559.00. Visto en el
punto b.4

6) En el reporte de SENAMHI se debe descontar la primera cuota
del cuadro ya que se refiere al periodo en el que el contrato
original atn estaba vigente del 15 de febrero 2011 al 15 de marzo
2011, por lo que se deben deducir S/.5487.00 (cinco mil
cuatrocientos ochenta y siete y 00/100 nuevos soles), quedando
por reclamar por este rubro S/.84,70.12. visto en el punto b.4; por
lo que la cantidad total de Mayores Gastos Generales se reduce

a.
Q
RUBROS S/
AERONAVE Y EQUIPOS 3,260,436.26
PERSONAL 116,559.00
SENAMHI 84,705.12
| COMISION CARTA FIANZA 183,423.50
TOTAL MAYORES GASTOS GENERALES 3,645,123.88

7) Comisién Carta Fianza, compete reclamar este pago por
comprender al extension de plazo de la vigencia de la Carta Fianza,
que en total hace un valor de S/.183,423.50"%.

14.44. E| Colegiado considera que por las razones expresadas en el peritaje del
Colegio de Ingenieros del Pert no corresponde considerar como integrante de
los gastos generales los rubros: i) depreciacion de equipos GPS; ii) consumo
de combustible; iii) Sistema de Navegacion Aérea; iv) utilidades del 30%.

14.45. E| Colegiado concuerda con el dictamen pericial del Colegio de Ingenieros del
Pert en el sentido de que el gasto general debe estar comprendido por los
siguientes rubros: i) costo de estacionamiento diario de las aeronaves durante
el tiempo que por las condiciones meteorolégicas no pudieron operar; ii) el

wh Cfr. Paginas 17 al 21 del dictamen pericial del dictamen elaborado por el Ing. Gallegos
Bustios del Centro de Peritaje del Colegio de Ingenieros del Perd.
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14 46.

costo de las aeronaves y de los equipos GPS por cada dia que permanecieron
en tierra sin poder operar debido a las condiciones meteorologicas; iii) los
gastos de personal; iv) los reportes del SENAMHI, y v) las comisiones por
renovacion de las cartas fianzas durante el tiempo que el plazo de ejecucion
contractual fue ampliado por las condiciones meteorologicas.

En tal sentido, el Colegiado ha analizado los documentos que forman parte del
escrito presentado el 12 de junio del 2013 por EL CONTRATISTA, en especial
el anexo B (Costo de personal, costo laboral gerencia general, de operaciones,
de proyectos, dias a considerar - dias no volados por malas condiciones
meteoroldgicas); el anexo C - costo por aeronaves y equipos (costo por hora
vuelo, costo por dia, dias no volados por condiciones meteorologicas, informes
técnicos de vuelo de las cuatro aeronaves, seguro por hora,
mantenimiento/reposicion de motores/repuestos, estacionamiento  SNAR-
APROX-ATERR-DESP, mecanico por hora, piloto por hora, boleta de pago de
administrativos; soporte por hora, instalacion, reposicion por hora y repuestos
generales de los equipos laser y camaras aerofotograficas); y anexo D
(facturas del SENAMHI, liquidaciones de comisiones de cartas fianzas).

Del analisis efectuado a estos documentos, el Colegiado considera que
acreditan que efectivamente EL CONTRATISTA ha incurrido en los gastos
consistentes en: i) costo de estacionamiento diario de las aeronaves durante el
tiempo que por las condiciones meteoroldgicas no pudieron operar; ii) el costo
de las aeronaves y de los equipos GPS por cada dia que permanecieron en
tierra sin poder operar debido a las condiciones meteoroldgicas; iii) los gastos
de personal; iv) los reportes del SENAMHI, y v) las comisiones por renovacion
de las cartas fianzas durante el tiempo que el plazo de ejecucién contractual
fue ampliado por las condiciones meteoroldgicas.

En cuanto a la cuantificacion de los rubros descritos en el numeral precedente,
el Colegiado comparte el criterio aplicado por el perito en el sentido de no
aplicar ni 2.5 horas, ni 1.5 horas por cada dia de paralizacion en tierra, sino
considerar por este concepto el valor de una hora de vuelo —sin incluir
combustible— por cada dia estacionado. En mérito de los documentos
adjuntados por el demandante y atendiendo la valuacion efectuada por el
perito, el Colegiado considera que el rubro de aeronaves y equipos asciende a
S/. 3'260,436.26. '

El Colegiado también considera adecuado los calculos por los gastos de
personal efectuados por EL CONTRATISTA y que —conforme lo ha verificado
el perito— ascienden a S/. 116,559.00. También coincidimos con el monto
establecido por el perito por los reportes del SENAMHI, que ascienden a S/.
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84,705.12. Y lo mismo con las comisiones por renovacion de cartas fianzas,
por la suma de S/. 183,423.50.

El Colegiado también ha valorado la prueba presentada por LA ENTIDAD el
23 de abril del 2014 consistente en el informe emitido por CORPAC sobre los
vuelos realizados por las aeronaves OB-1971, OB-1933, OB-1857 y OB-1932,
y en funcion de los cuales LA ENTIDAD ha sostenido que “existe una
diferencia sustancial en los dias volados que sostienen la empresa Horizons y
los que considera el MINAM”, dado que EL CONTRATISTA considera haber
volado 112 dias, cuando el MINAM considera que Ios dlas volados solo
ascienden a 69 dias, existiendo una diferencia de 43 dias”. Empero, se debe
tener presente que los gastos generales que son objeto de reclamo no
corresponden a los dias volados por las aeronaves, sino a los dias en que
estuvieron estacionadas al no poder volar por las condiciones meteorolégicas
y porque —segun el contrato— debian estar destinadas exclusivamente al
proyecto. En tal sentido, si se considerara una menor cantidad de dias
volados —como se propone en el escrito del 23 de abril del 2014 ello
implicaria admitir una mayor cantidad de dias en que las aeronaves no
habrian deIdO volar, incrementando de ese modo el monto de los gastos
generales En todo caso, el informe de CORPAC constituye un elemento a
favor del pago de los gastos generales en la cuantia prevista en el dictamen
pericial, pues el informe de CORPAC considera —contrarium sensum- una
mayor cantidad de dias no volados por las aeronaves que los considerados
por EL CONTRATISTA.

14.47. En tal virtud, luego de analizar con detenimiento las pruebas presentadas por

las partes, coincidiendo con el dictamen pericial elaborado por el Colegio de
Ingenieros del Pertd, el Tribunal considera que la quinta pretension de EL
CONTRATISTA debe ser declarada fundada en parte y, en consecuencia,
corresponde reconocer a EL CONTRATISTA la suma de S/. 3'645,123.88
netos por concepto de gastos generales variables, conformados por los
siguientes rubros:

45
46

Cfr. escrito presentado por la ENTIDAD el 23/04/2014.
Sobre ello se ha referido el CONTRATISTA en su escrito presentado el 02/05/2014 al

sefialar "Sin embargo, si tomamos como cierto lo sefialado en el informe del MINAM se estaria
diciendo que los dias que no hemos volado por malas condiciones meteorologicas no son 306 dias
sino 349 dias, es decir, 43 dias de diferencia, teniendo como consecuencia que el pago de mayores
gastos generales que hemos solicitado y que es materia de controversia, sea un monto mayor,
puesto que el calculo para determinar el monto de los mayores gasfos generales se obtiene de:

COSTO POR DIA X DIAS NO VOLADOS".
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Aeronaves y equipos 3,260,436.26
Personal 116,559.00
SENAMHI 84,705.12
Comisiones por cartas fianzas 183,423.50
TOTAL MAYORES GASTOS GENERALES 3'645,123.88 netos

14.48. El Colegiado considera que los conceptos integrantes de la cuarta pretension
de EL CONTRATISTA que son declarados fundados en este laudo guardan
relacion directa entre el dafio generado y la decision de LA ENTIDAD de
resolver EL CONTRATO. En adicién a ello, en lo referente a los conceptos
integrantes de la quinta pretension, las gastos generales se han generado por
las ampliaciones de plazo otorgadas por LA ENTIDAD ante las condiciones
meteoroldgicas consideradas por ambas partes como caso fortuito y que,
conforme lo dispone el articulo 175° de El Reglamento dan lugar al pago de los
gastos generales.

XV. LOS COSTOS ARBITRALES. LA SEXTA PRETENSION DEL CONTRATISTA

”

! . . e ; ;
15.1. Finalmente, corresponde analizar el Ultimo punto controvertido, determinando a

quién y en qué proporcion corresponde el pago de los costos arbitrales
resultantes del arbitraje. Sobre el particular, el articulo 73 del Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje dispone que: “El tribunal arbitral
tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

15.2. Los honorarios definitivos del Tribunal Arbitral y de la Secretaria se encuentran
| dispuestos en la Resolucién N° 13 (con la que se dispuso el reajuste de
/ honorarios) y son los siguientes:

/ - Total de honorarios del Tribunal Arbitral producto del reajuste de honorarios,
incluido el anticipo de honorarios: S/. 93,000.00 netos™’.

47 En la Resolucién N°13 se dispuso reajustar los honorarios arbitrales en la suma de 5/.31,000.00 Nuevos
Soles netos para cada arbitro.
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- Total de honorarios de la Secretaria Arbitral producto del reajuste de
honorarios, incluido el anticipo de honorarios: S/. 18,600.00 netos™.

- Total de honorarios arbitrales y Secretaria Arbitral: S/. 111,600.00 netos.

15.3. Ante la ausencia de acuerdo expreso entre las partes sobre quién y en qué
proporcion corresponde el pago de los costos arbitrales de este arbitraje,
corresponde distribuir los costos arbitrales entre las partes conforme se indica
a continuacion.

El Colegiado ha apreciado que ambas partes han actuado basados en la
existencia de razones para litigar que a su criterio resultaban atendibles, y por
ello han litigado convencidos de sus posiciones ante la controversia. Por ello,
consideramos que no corresponde ordenar a ninguna de ellas el pago de los
costos arbitrales.

En consecuencia, se dispone que cada parte asuma sus propios costos y los
costos comunes, entendiendo por tales los honorarios de la Secretaria y del
- Tribunal, deben ser asumidos en partes iguales.

15.4. Por ende, la sexta pretension de EL CONTRATISTA consistente en que LA
ENTIDAD sea condenada al pago de los costos arbitrales debe ser
desestimada.

15.5. No obstante, el Tribunal debe tener en cuenta que EL Contratista ha asumido
en su totalidad los costos del presente arbitraje habiendo cancelado el pago
total de los honorarios arbitrales y Secretaria Arbitral, en la suma de S/.
111,600.00 Nuevos Soles Netos, en consecuencia, este Tribunal estima que
LA ENTIDAD reintegre a EL CONTRATISTA el 560% que le corresponde cuyo
monto asciende a la suma de S/. 55,800.00 Nuevos Soles netos mas los
intereses legales que correspondan hasta la fecha de pago, de conformidad
con el numeral 48 del Acta de Instalacion.

,7 Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacion y lo previsto en
el Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje, el Colegiado Arbitral
resolviendo en Derecho LAUDA:

* En la Resolucién N°I3 sc dispuso reajustar los honorarios de la Secretaria en la suma de $/.18,600.00
/ Nuevos Soles netos.
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Proceso Arbitral:
HORIZONS SOUTH AMERICA SAC
MINI, STERIO DEL AMBIENTE

PRIMERO: Declarar infundada la primera pretension principal demandada por
Horizons South America SAC consistente en que se ordene al Ministerio de Ambiente
dejar sin efecto la resolucion del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA efectuada
mediante la Resolucion Directoral N° 072-2012-MINAM-SG/OGA.

SEGUNDO: Declarar infundada la segunda pretensién principal demandada por
Horizons South America SAC consistente en que se deje sin efecto la resolucion del
Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA.

TERCERO: Declarar infundada la tercera pretension principal demandada por
Horizons South America SAC consistente en que se ordene al Ministerio del Ambiente
que cumpla con las obligaciones derivadas del Contrato N° 012-2011-MINAM-OGA.

CUARTO: Declarar fundada en parte la cuarta pretension demandada y ampliada

por Horizons South America SAC y, en consecuencia, se dispone que el Ministerio del

Ambiente abone una indemnizacion por dafios y perjuicios correspondiente al lucro

cesante y al dafio emergente, ascendente a S/. 1'908,926.07 (Un millén novecientos
-9cho mil novecientos veintiseis con 07/100 nuevos soles) netos.

QUINTO: Declarar fundada en parte la quinta pretension demandada por Horizons
South America SAC y, en consecuencia, recondzcasele la suma de S/. 3'645,123.88
(Tres millones seiscientos cuarenta y cinco mil con ciento veintitrés con 88/100
nuevos soles) netos por mayores gastos generales derivados de la suscripcion de las
Adendas 01 a la 10.

SEXTO: Disponer que cada una de las partes asuma los costos arbitrales en los que
hubiera incurrido y en partes iguales los costos arbitrales relativos a los honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, y que el Ministerio del Ambiente debe
reintegrar a Horizons South America SAC el 50% que le corresponde por concepto de
costos y costas del proceso arbitral, cuyo monto asciende a la suma de S/. 55,800.00
Nuevos Soles netos (Cincuenta y cinco mil ochocientos y 00/100 Nuevos Soles netos)
mas los intereses legales que correspondan hasta la fecha de pago, conforme a lo
T indicado en el considerando 15.5 del presente laudo.

SEPTIMO: A la sexta pretensién principal demandada relacionada con la condena de
costos arbitrales: Estese a lo resuelto en el punto resolutivo precedente.

K é s Sede Arbitral: Av. Arequipa 1295 Oficina 601 — Santa Beatriz, distrito de Lima
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Proceso Arbitral:
HORIZONS SOUTH AMERICA SAC
MINISTERIO DEL AMBIENTE

OCTAVO: REMITASE al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado,
copia del presente laudo arbitral.

Notifiquese a las partes.
7
A"\- C_J
it |

MARIO MANUEL SILVA LOPEZ
Presidente

}/&L’“ﬁi

MANUEL AU ST07MURO ROJO VICTOR MANUEL HUAYAMA CASTILLO
bitro Arbitro

CARMEN SANTA CRUZ ALVAREZ
Secretaria Arbitral
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