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RIBUNAL ARBITRAL

CONSORCIO SAN GREGORIO |
PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRIGACIONES DEL MINISTERIO DE AGRTCULTURA Y RIEGO

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO CON EL VOTO EN
MAYORIA DE  LOS ARBITROS HORACIO CANEPA TORRE,
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL Y MARIO MANUEL SILVA LOPEZ EN
EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL SEGUIDO POR EL CONSORCIO
SAN GREGORIO Y EL PROGRAMA SUBSECTORIAL DE
IRRIGACIONES DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y RIEGO

EXPEDIENTE N° 821-225-2015-PUCP
Lima, 22 de febrero de 2017.
I. DE LAS PARTES:

DEMANDANTE: Consorcio San Gregorio (en adelante, Ei. {ONTRATISTA o
EL DEMANDANTE)

DEMANDADO: Programa Subsectorial de Irrigaciones +:1 Ministerio De
‘A.a'ricultnra 7 P{ego fon adelante, 1Ig ENTIDAD. EL. PSI o EL DEMANDADM
b ML\AJ ik \vll\-l- Tt A 3 ,& “A‘L-&”Aw, Ak Bk A Bt B NS s Aa "‘-‘&MM‘.—AWUID

II. - DELTRIBUNAL ARBITRAL:

s HORACIO CANEPA TORRE - Presidente del Tribunal Arbitral -
e VAN ALEXANDER CASIANO LOSSIO — Arbitro
+ MARIO MANUEL SILVA LOPEZ - Arbitro |

II1. DE LA INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL ;. |

~ Con fecha 10 de diciembre de 2015; en-las instalaciones-del-Centro de Arbitraje- - ~--- -

de la Pontificia Universidad Catélica del Perti (PUCP), se realizé la instalacion
del proceso arbitral, sin la asistencia de los representantes de las partes, pese a
haber sido notificadas validamente. Pese a ello, se procedi6 cnn la instalacion y,
en efecto, el Tribunal Arbitral suscribié el Acta de Instalacion relacionada con la
controversia suscitada entre ellas y que esti vinculada al Contrato de Ejecuciéon
de Obra: “Instalacién de represa Yllalloc Centro Poblado Rural San José de
Tomate en el distrito de Ocaiia, provincia de Lucanas — Ayacucho” (en
adelante EL. CONTRATO) suscrito el dia 20 de noviembre de 2013.

En la audiencia se establecid que este arbitraje se sujetara a las reglas del
reglamento de arbitraje de la Pontificia Universidad Catodlica del Pera {(en

"adelante, Reglamento del Centro), seguidamente se declard abierto €l proceso

arbitral y se otorg6 al DEMANDANTE el plazo de diez (10} dias habiles a fin de
ue cumpla con presentar su demanda y ofrezca los medios probatorios que
ente su posicibén.
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IV. TRAMITE DEL PROCESO ARBITRAL:
1. DE LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL:

En la Clausula Décimo Octava del CONTRATO, se estipul6 que “Cualquiera de
las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a fin de resolver
las controversias que se encuentren durante la etapa de ejecucién contractual
dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 184°, 199°, 201°, 209°,
210° y 212° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en su
defecto, en el articulo 52° de la Ley, segin sea ¢l caso.

2. DE LA DEMANDA ARBITRAL:

2.1. EL CONTRATISTA presentd su demandca arbitral mediante escrito N° o1
de fecha 22 de dicieinbre de 2015, solicitandc lo siguiente:

a) Se determine que la aprobacion del adicioral N° 04 y deductivo N° 02, con
Resclucién Directoral N°385-2015-MINAGRI -PSI de fecha 04.06.15, ha sido en
base al expediente del presupuesto adicional y deductivo vinculante elaborados
por el contratista en razén de la solicitud de 1z entidad, conforme carta N° 659-
2014-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23.10.14; en consecuencia, se establezca el
reconocimiento y ‘se ordene el pago, por parte de la entidad a favor del
contratista, por los servicios de formulacién, elaboracién y redaccién del
expediente adicional N° 02 y deductivo N°. 04 por S/. 190,653.45 (ciento
noventa mil seiscientos cincuenta y tres y 45/100 nuevos soles), a fin de que no
se afecte el principio de equidad conforme el articulo 4° del D.L. N° 1017, ley de
contrataciones del estado, ni constituya para la entidad un enriquecimiento sin
causa, al amparo del 1954° del codigo civil.

b) Se reconozca y ordene el pago por parte de la entidad contratante, por los
dafios y perjuicios que se originan por la demora innecesaria a la solucién de las
presentes controversias y el perjuicio causado por gastos de pagos a empresas
asesoras para el proceso de arbitraje; tal y como lo estipula los articulos 1969° y
1985° del codigo civil.

¢) La obligacién por parte de la entidad contratante, de dar suma de dinero
(pago), de los costos -(honorarios de abogado) y costas (gastos del proceso:
honorarios del tribunal arbitral y de la secretaria arbitral) derivados del
presente proceso, mas los intereses hasta la fecha de su cancelaci6n.

2.2, El dia 20.11.13, se suscribi6 el Contrato de Obra, por un monto ascendente
.ala suma de S/.8’497,976.14 (Ocho Millones Cuatrocientos Noventa y Siete Mil
Novecientos Setenta y Seis y 14/100 Nuevos Soles).

2.3. Seglin la clausula quinta del contrato el plazo de ejecucién de la obra
ateria de dicho contrato se fijé en Doscientos Cuarenta {240), dias calendario.
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2.4. Mediante presentada con Cartas N°01-2013-CSG de fecha 10.12.13 y Carta
N°02-2013-CSG de fecha 16.12.13, se realizaron observaciones al expediente
técnico.

2.5. En el cuaderno de obra (Asiento N°130/14.08.14/ del Residente) se dejo
constancia que no se tiene respuesta a consultas efectuadas a la supervision en
razén de la cimentacién y talud de la presa, lo cual implica que no se podria
continuar con la ejecucion de la obra, por lo que indicaron que se plantearia una
paralizacién por falta de frente de trabajo.

2.6. En el cuaderno de obra (Asiento N°131/ 18.08.14/ del Supervisor) se
verifica que el CONTRATISTA ha efectuado consultas y que se encontraria
avanzando trabajos relacionados al Presupuesto Adicional N°® o1.

2.7. Conforme a lo establecido en el cuaderno de obra, Asiento N°132/
20.08.14/ del Residente, se cieja constancia que se llevd a cabo una reunion en
las instalaciones de la entidad; fijindose los términos y condiciones de }a
paralizacién de obra, que tendria una vigente a partir del 23.08.14 y hasta que
se haya adecuado el expediente téenico, dentro de las condiciones técnicas
necesarias para el desarrolio de la obra. En el Asiento N°133 /23.08.14/del
Supervisor, se consigna la paralizacién total de la obra, levantidndose el acta
respectiva. '

2.8. En el cuaderno de obra, Asiento N°137 / .09.14 /del Residente, se deja
constancia de la existencia de deficiencias en el expediente técnico, lo cual fue
puesto en conocimiento de la ENTIDAD, desde el mes de diciembre del 2013
(Cartas N°01-2013-CSG de fecha 10.12.13 y Carta N° 02-2013-CSG de fecha
18.12.13); asi mismo, se deja constancia de la demora por dicha parte en
pronunciarse sobre la entrega de los planos ejecutivos, redisefios y
modificaciones aprobadas por el proyectista y la ENTIDAD y se solicita la
entrega del acta de acuerdo del 20.08.14 por la paralizacion, indicindose la falta
de aporte técnico por parte de la entidad.

2.9. Con Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23.10.14,
recepcionado el 26.10.15, la entidad comunica al contratista que debera
preparar el expediente técnico adicional para el talud de la presa otorgiandonos
un plazo de siete (07) dias.

2.10. En el cuaderno de obra, Asiento N°142 /29.10.14/del Residente, se hace
referencia de la solicitud efectuada por la ENTIDAD, mediante Carta N°659-
2014-MINAGRI-PSI-DIR, para la realizacion del expediente Técnico o
eformulacién no exime de responsabilidad a la entidad puesto que es su
onsabilidad y no la del contratista.
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2.11. Con carta N° 84-CSG de fecha 27.11.14, recepcionada el mismo dia, el
CONTRATISTA entrega el expediente del Presupuesto Adicional N° 02 y
Deductivo Vinculante N° o4.

2,12, Con Carta N°85-CSG de fecha 03.12.14, el CONTRATISTA entrega el
expediente del Presupuesto Adicional N° 02 y Deductive Vinculante N°04, por
la reformulacion del cuerpo de presa y Deductivo Vinculante N°02 del Adicional
N°04.

2.13. Conforme cuaderno de obra, Asiento N°147 / 03.12.14 /del Residente, se
indica que ya se han dado 102 dias de paralizacién de la obra y que no seles ha
entregado, el acta de acuerdos de fecha 20.08.14. Asimismo, se consigna que
aun no se ha respondido a la Carta N°84-CSG de fecha 27.11.14, por la entrega el
expediente del Presupuesto Adicional N° 02 y Presupuesto Deductlw
Vinculante N° 04.

2.14. Conferme al cuaderno de obra, Asiento N°149 /13.01.15 /del Residente, s&
reitera el atraso por parte de la entidad en la entrega del expediente del
Presupuesto ‘Adicional N° 02 y Presupuesto Deductivo Vinculante N° 04. Este
hecho se va a extender hasta el 27.03.15, conforme cuaderno de obra (Asientos:
150 (06.02.15), 151 (27.02.15), 152 (06 03. 15) y 153 (27.03.15)), mantemendow
la parahzacmn de la obra. a

2.15. Con Carta N°03-CSG de fecha 30.01.15, el CONTRATISTA entrega <l
levantamiento de observaciones al Presupuesto Adicional N° 04 y Presupuesto
Deductive Vinculante N° o2 del Ad1c10na1 N°04, efectuadas con el informe
N°25-2014-SUP/VRSS.

2.16. Con Carta N°145-2015-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 09.02.15, la ENTIDAD -
solicita se subsane la comunicacién (Carta N°03-CSG de fecha 30.01.15).

2.17. Con Carta N°167-2015-MINAGRI-PSI-DIR, recibida con fecha 13.02.15, la

ENTIDAD va a efectuar una serie de consideraciones negando los acuerdos para

paralizar la obra y respecto del costo de la elaboracién del expediente adicional
por la reformulacion del expediente.

2.18. Con Carta N°005-2015-CSG de fecha 19.02.15, el CONTRATISTA
responde a la Carta N°167-2015-MINAGRI-PSI-DIR, refiriendo que la entidad
busca hacer responsable al contratista de la paralizacién de la obra cuando con
el acuerdo de fecha 20.08.14 se le conminé a la elaboracion del redisefio del
proyecto, condicionando el reinicio de la actividad con esta entrega; en este
sentido, se les solicité la elaboracién del Presupuesto Adicional de Obra N° o4 y
resupuesto Deductivo Vinculante N° 02 con Carta N° 659-2014-MINAGRI-
-DIR de fecha 23.10.14.
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El CONTRATISTA, sefiala que dejé constancia conforme este escrito que el
contratista solicitara el pago por los servicios de formulacién, elaboracién y
redaccién de dichos expedientes, puesto que dicha prestacién no forma parte
del contrato vigente suscrito con la entidad.

2.19. Con Carta N°05-2015-CSG de fecha 10.02.15, recepcionado el mismo dia,
levantaron las observaciones en razén de la Carta N°145-2015-MINAGRI-PSI-
DIR de fecha 09.02.15.

2.20. Con Carta N°007-2015-Consorcio AG3 —~LAGESA de fecha 03.03.15,
recibido el mismo dia, la supervisiéon les remite el ‘nforme N°01-
2015/SUP/VRSS de fecha 04.02.15 a efectos de levantar observaciones.

2,21, Con Carta N°07-2015-CSG de fecha 03.03.15, el CONTRATISTA levanta
observaciones conforme Carta N°007-2015-Consorcio AG3 —LAGESA.

2.22, En el Acta de Acuerdos de fecha 05.05.15, se indica que dasde el 23.08.14
se encuentra paralizada la obra por la reformulacién del expediente Técnico del
Proyecto, elaborandose asi el Presupuesto de Adicional N°04 ¥ el Presupuesto
Deductivo N°02. El CONTRATISTA se compromete a entregar el expediente
corregido totalmente hasta el 11.05.15 y la entidad se comprow:ete a aprobarlo,
-comprometiéndose el contratista en reiniciar la obra tras la aprobacidn hasta su-
culminacion,

2.23. Con Carta N° 1036-2015-MINAGRI-PSI-OA¥de fecha 04. 06.15, se remite
la Resolucién Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PSI, en la cual se resuelve
aprobar el Presupuesto de Adicional N° 04 y el Presupuesto Deductivo N° 02.

2.24. Con Carta N° 021-2015-CR/RL de fecha 15.06.15, recepcionado el
17.06.15, nuestra representada solicita el pago de la elaboracién del Expediente
- Técnico con el presupuesto Adicional N° o5 por el monto de S/.190,653.45
(Ciento Noventa Mil Seiscientos Cincuenta y Tres y 45/100 Nuevos Soles). .

2.25. Con Carta N° 1946-2015-MINAGRI-PSI-OAFde fecha 11.09.15, se remite la
Resolucién Directoral N° 618-2015-MINAGRI-PSI de fecha 11.09.15, en la cual
se resuelve declarar improcedente €l presupuesto Adicional N° 05 denominado
“Elaboracién del Expediente Técnico del Presupuesto Adicional N° o4 y
Expediente Técnico del Presupuesto Deductivo N°02”.

2,26, El CONTRATISTA sefiala que el proyecto desde un inicio presento
deficiencias a nivel del expediente técnico; por lo formulé sus observaciones y
consultas, sin tener respuesta por parte de la supervisién y/o la entidad (desde
el mes de diciembre del 2013 hasta el mes de agosto del 2014); siendo que con
fecha 20.08.14, se va a levanté un acta de acuerdo entre las partes para efectos
poder paralizar la obra a fin que se reformule el expediente de obra.
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2.27. La ENTIDAD les solicit6 la elaboracion del Adicional de Obra N° o4 y
Presupuesto Deductivo Vinculante N° 02 con Carta N° 659-2014-MINAGRI-
PSI-DIR de fecha 23.10.14; la entidad presenté sus observaciones y estas fueron
levantadas oportunamente; no obstante ello, mediante Acta de Acuerdos de
fecha 05.05.15 se fij6 la fecha de entrega de dichos expediente revisados,
a{.')ordéndose su aprobacién por parte de la entidad a efectos de que se reinicie la
obra.

Antes de la firma de esta acta, con Carta N°005-2015-CSG, el CONTRATISTA
responde a la comunicacién de la entidad donde se pretende responsabilizarla
respecto de la paralizaciébn, por lo que se debe tener presente que las
deficiencias del proyecto y la demora en la respuesta a sus consultas ha sido de
su responsabilidad. E1 CONTRATISTA sefiala que solicitaria el pago por los
trabajos de elaboracién del expediente técnico, en razon del serviciu de
formulacién, elaboracién y redaccién del Expediente Técnico Adicional N°04 y
Deductivo N°02. De esta forma, mediante carta N° 021-2015-CR/RL de fecha
15.06.15, solicit6 el pago tras la aprobacién del expediente Adicional y deciuctivo
{conforme Resolucién Directoral N°385-2015-MINAGRI-PSI), siendo declarado
improcedente dicha solicitud conforme Resolucién Directoral N°61&-2015-
MINAGRI-PSI de fecha 11.09.15.

2.28. Debe tener presente que bajo el Ambito de la normativa especial (Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento) debe existir un equilibrio en el
cumplimiento de las prestaciones contractuales, en atencién al Principio de
Equidad, por lo que habiéndose cumplido con lo solicitado por la entidad; es
decir, servicio de formulacién, elaboracién y redaccién del Expediente Técnico
Adicional N° o4 y Deductivo N° 02, corresponde a la entidad cumplir con su
obligacién que generé al solicitar al contratista con Carta N° 659-2014-
MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23.10.14, dicho servicio. Debe tenerse en -cuenta
que la reformulacion del expediente no era responsabilidad del contratista sino
de la entidad. i}

2,29, Conforme el Articulo 1954° del Codigo Civil, el no reconocimiento del
pago de los servicios solicitados por la entidad, en razén de la reformulacion del
expediente técnico encomendada al contratista, implica un aprovechamiento de
los recursos de este; ya que, pese a que se ha aprobado el Expediente Técnico del
Adicional N° 04 y el Deductivo N° 02, resulta contradictorio que la entidad no
apruebe los servicio de formulacién, elaboracién y redaccién de dichos
expedientes técnicos que fueron elaborados por el contratista para su
aprobacion.

2.30. En este sentido, se pone en manifiesto un desequilibrio en la relacion
contractual de las partes que no tiene una causa justificada, por lo que
corresponde que la entidad reconozca €l costo del servicio de formulacion,
boracién y redaccién del Expediente Técnico Adicional N°04 y Deductivo
o2, a efectos que no se configure enriquecimiento sin causa per parte de 2
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entidad. Por tanto, corresponde reconocer y pagar el monto de S/.190,653.45
(Ciento Noventa Mil Seiscientos Cincuenta y Tres y 45/100 Nuevos Soles).

2.31. Se solicita el reconocimiento de dafios y perjuicios que se originan como
dafio emergente, gastos de pagos a empresas asesoras para el proceso de
arbitraje, tal y como lo estipula los Articulos 1969° y 1985°%, del Cédigo Civil; asi
como las utilidades dejadas de percibir por tener comprometidas las garantias
no permitiendo la participacién de mi representada en diversos procesos de
seleccién.

2.32. Respecto de los gastos de asesoria legal duranie la conciliacién y el
proceso arbitral, sefiala que han tenido que recurrir a ascsores legales a efectos
de ver los problemas que han acontecido durante la eiecucién de la obra; ha
contado con los servicios de asesores desde la invitacién p«ra conciliar y para el
presente proceso arbitral, lo cual no solo implica una demora en los plazos de
vigencia del contrato, sino un gasto por los servicios prestados por estos
profesionales, teniendo en consideracién que de forma zr'itraria la entidad no
reconoce los costes por el estudic del Expediente Adicional N° o4 y Deductivo
N°02 ,que finalmente fuera aprobado por esta. En €3 sentido solicitamos
amparar nuestra pretension.

- 2.33: "La Entidad con su accionar ies llev6 a-piantear e -iniciar el presente
Proceso Arbitral; y, teniendo en cuenta los gastos en que hemos incurrido como
ha sido el pago de los honorarios del Tribunal Arbitral; si como, del Secretario
Arbitral, lo cual consta en los actuados y en los medios prasentados.

3. MONTO DE LA PRETENSION

La pretensién se valoriza en S/.190,653.45 (Cieﬁto Noventa Mil Seiscientos
Cincuenta y Tres y 45/100 Nuevos Soles)”.

4. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Mediante el escrito S/N de fecha 18 de febrero de 2016, EL PSI contestd la
demanda sobre la base de los siguientes fundamentos:

4.1. Mediante Proceso de Licitacién Publica N° 012-2013-MINAGRI-PSI-
Primera Convocatoria se adjudicé la Buena Pro al Consorcio San Gregorio, para la
ejecucion de la Obra "Instalacion de Represa Yllalloc Centro Poblado Rural de
San José de Tomate, distrito de Ocafia-Lucanas-Ayacucho".

4.2. Con fecha 20 de noviembre de 2016 se suscribid el Contrato de
Ejecucion de Obra "Instalacién de Represa Yllalloc Centro Poblado Rural
e San José de Tomate, distrito de Ocafia-Lucanas-Ayacucho”, con un costo
endente a la suma de S/. 8'497,976.14 nuevos soles y teniendo como plazo de
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gjecucion de 240 dias calendario, debiendo ejecutarse por Contrata a Precios
Unitarios.

4.3.8e firmé Acta de Entrega de Terreno con fecha 02 de diciembre de 2013,
didndose por iniciado el plazo de ejecucién de la Obra a partir del 03 de
diciembre de 2013, debiendo concluirse con fecha 31 de julio de 2014.

4.4.Mediante Resolucién Directoral N° 351-2014-MINAGRI-PSI de fecha 03 de
junio de 2014, se aprobd el Presupuesto Adicional de Obra N° o1, por el monto
de S/. 129,614.77 nuevos soles.

4.5. Mediante Resolucién Directoral N° 419-2014-MINAGRI-PSI de fecha 27 de
junio de .2014, se aprueba el Presupuesto Adicional de Obra N° 02 y Deductivo
Vinculante N° 01, por la suma de S/. 89,693.55 nuevos soles.

4.6.Mediante la Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23 de octubre
de 2014, se designa al CONTRATISTA corio responsable de la formulacion del
Expediente del Presupuesto Adicional de Obra N° 04 y Deductivo Vinculante N°
02. :

4.7. El CONTRATISTA mediante Carta N 612-2015-CSG de fecha 11 de mayo de
- 2015, presenté a la ‘Entidad el expediente que sustenta la aprobacidn dei
presupuesto Adicional N° 04 y su Presupuesto Deductivo Vinculante N° 02, el
mismo que fue aprobado mediante la Resolucion Directoral N° 385-2015-
MINAGRI-PSI de fecha 04 de junio de 2015.

4.8.Mediante la Carta N° 21-2015-CR/RL de fecha 17 de junio de 2015, el
referido contratista presenta el Presupuesto Adicional de Obra N° 05 por
elaboracién del expediente del presupuesto Adicional N° 04 y su Presupuesto
Deductivo Vinculante N° 02, por la suma de S/. 190,653.45 nuevos soles.

4.9.Dicha solicitud de aprobacién del Presupuesto Adicional de Obra N° 05, fue
declara improcedente a través de la Resolucién Directoral N° 618-2015-
MINAGRI-PSI de fecha 11 de setiembre de 2015.

4.10. Sobre la primera pretensién, el CONTRATISTA pretende que se le pague
la suma de Ciento noventa mil seiscientos cincuenta y tres con 45/100 nuevos
soles (8/.190,653.45) por el supuesto servicio de formulacién, elaboracion y
redacci6n del Expediente Presupuesto Adicional N° 04 y Presupuesto Deductivo
N° o02.

4.11. El CONTRATISTA no expone mayor argumento que sustente juridica y
facticamente la citada pretensién, simplemente se ha limitado a indicar la
secuencia de hechos sin vincularios con las normativas pertinentes aplicables a
dichos hechos; asimismo, no sefiala si ha seguido los procedimientos adecuados
efectes de satistacer el cobro. : :
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4.12. Mediante la Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23 de
octubre de 2014, se encargd al CONTRATISTA la formulacién del Expediente
del Presupuesto Adicional de Obra N° 04 y Deductivo Vinculante N° o2.
Precisindose que dicho encargo se efectué previo acuerdo de compromiso
aceptado por el citado Contratista, el mismo que se encuentra reafirmado en el
Acta de Acuerdos de fecha 05 de mayo de 2015, en el cual el Consorcio San
Gregorio se comprometié a presentar el referido expediente el 11 de mayo de
2015.

4.13. El encargo se enmarca dentro del parametro normativo del articulo 41°
de la Ley de Contrataciones del Estado, que faculta a la Entidad a ordenar la
ejecuciéon de prestaciones adicionales de obra hasta por el quince por ciento
(15%) del monto del coatrato original, siempre que estas sean indispensables
para alcanzar la finalidad del contrato original. Dicha posibilidad de aprobar la
ejecucidn de prestaciones adicionales de obra ha sido conferida a la Entidad en
reconocimiento de su ¢atidad de garante del interés pablico en los contratos que
celebra para obtener los bienes, servicios 11 obras necesarios para el
cumplimiento de sus funciones.

4.14. En cumplimientc al compromiso asumido, el CONTRATISTA, a través de

-la Carta N° 012-2015-CSG de fecha 11 de mayo de 2015, presentd a la Entidad el
expediente que sustenta la aprobacién del presupuesto Adicional N° 04 y su
Presupuesto Deductive Vinculante N° 02, el mismo que fue aprobado mediante
la Resolucién Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PSI de fecha 04 de junio de
2015; cumpliéndose cabalmente los compromisos asumidos entra las partes; es
decir, por parte del Contratista (presentar el expediente respectivo) y por parte
dela Entidad (aprobar dicho expediente presentado).

4.15. La elaboracion del expediente técnico del presupuesto Adicional N° 04 y
su Presupuesto Deductivo Vinculante N° 02, no resulta de un acto unilateral de
la Entidad, sino que se configura sobre la base del compromiso asumido por el
propio contratista, dado su interés particular de continuar con la ejecucién de la
Obra.

4.16. Mediante la Carta N° 21-2015-CR/RL de fecha 17 de junio de 2015, el
Consorcio San Gregorio solicité la aprobacién del Presupuesto Adicional de
Obra N° 05, por la elaboracién del expediente del presupuesto Adicional N° 04 y
Presupuesto Deductivo Vinculante N°® 02, valorizado en la suma de S/.
190,653.45 nuevos soles.

4.17. Para la ejecucion de las prestaciones adicionales de obra, es necesario
que, previamente, la Entidad elabore y apruebe el expediente técnico
correspondiente a las obras adicionales, cuya elaboracién también puede ser
ncargado al contratista. Por otra parte, el contratista se encuentra obligado a
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ejecutar las obras adicionales, de conformidad con las cond1c10nes previstas en
el expediente técnico aprobado. -

4.18. En ese orden de ideas, previamente al inicio de la ejecucién de las obras
adicionales aprobadas por la Entidad, el contratista debe cumplir con las
obligaciones que le corresponden en el marco del procedimiento establecido en
el sexto parrafo del articulo 207° del Reglamento.

4.19. En el marco de la referida norma, cabe precisar que previa a la
elaboracion del expediente técnico del Presupuesto Adicional N° 04
Presupuesto Deductivo N° 02, el Contratista nunca se pronuncié respecte al
costo de -su formulacibén, sino que lo hizo después de su ejecucién, pues en
aplicacién de la referida norma, el contratista debié proponer la necesidad de
gjecutar 'dos adicionales de obra, uno por el costo de la elaboracién y
formulacién del Expediente del Presupuesto Adicional de Obra N° o4 y
Deductivo N° 02 (antes de ejecutar la misma) y otro por la ejecucion del
Presupuesto Adicional de Obra N° 04 y Deductivo N° 02 (aprobado mediante
Resolucidn Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PST).

4.20. E! CONTRATISTA no cumplidé con este procedimiento, siendo su
responsabilidad exclusiva, mas no de la Entidad; por lo tanto, la Entidad no
- puede autorizar-pagc de ninguna indole al no-encontrarse aprobado de-manera
‘previa v de forma regular. Asimismo, en tanto que no existe ninguna
resolucion autoritativa en la que se mencione explicitamente el costo de la
elaboracién del expediente adicional, no cabe que la Entidad asuma pago
alguno.

4.21. Conforme al primer pérrafo del articulo 207 del Reglamento: “Sélo
procedera la ejecucion de obras adicionales cuando previamente se cuente con
la certificacién de crédito presupuestario y la resolucién del Titular de la
Entidad y en los casos en que sus montos, restindole los presupuestos
deductivos vinculados, sean iguales o no superen el quince por ciento (15%) del
monto del contrato original.”

De la referida disposicién se advierte que la ejecucién de prestaciones
adicionales de obra requiere la aprobacién previa del Titular de la Entidad, toda
vez que las prestaciones adicionales implican necesariamente la ejecucién de
presupuestos adicionales que se encuentran fuera del alcance original del
contrato, e involucran la erogacidon de mayores recursos publicos. En
consecuencia, resulta indispensable que para su ejecucién se requiera
necesariamente de la autorizacién previa de la Entidad, mediante acto
administrativo expreso; siendo que dicha autorizacién, ademis de crear
unilateralmente obligaciones para la contraparte, resulta indispensable para
igir la ejecucion.
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4.22. Lareferida exigencia, genera otra conclusién fundamental consistente a
que no resulta procedente la aprobacion de prestaciones adicionales de obra con
posterioridad a su ejecucién, situacién que se ha configurado en el presente
caso, toda vez que el Presupuesto Adicional N° 04 y Presupuesto Deductivo
Vinculado N° 02, fue aprobado con fecha 04 de junio de 2015 a través de la
Resolucién Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PSI y la solicitud de aprobacién
del presupuesto Adicional N° 05 por la formulacién del Presupuesto Adicional
N° 04 y Presupuesto Deductivo Vinculado N° 02, se presenté con fecha 15 de
mayo de 2015, mediante la Carta N° 021-2015-CR/RL, revelandose claramente
que se realizd la citada solicitud con posterioridad a su ejecucion,
contraviniéndose la acotada norma. Por lo que, resulta imposible la aprobacién
del pago, en observancia estricta del articulo 207° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y de conformidad con la OPINION N° o039-
2012/DTN del OSCE, que sefala: “No resulta procedente la aprobacién de
prestaciones adicionales de obra con posterioridad a su ejecucion”.

4.23. Nos encontramos frente a una pretensién apenas indicada, sin sustento
- factico y juridico que conlleve establecer razonablemente la existencia de un
procedimiento regular seguido por el contratista al solicitar la aprobacién del
presupuesto Adicional N° 05, por lo que no existe obligaciéon econdémica alguna
que la Entidad deba reconocer a su favor, por lo que solicitan que la misma sea
declarada infundada o improcedente. S - -

4.24. En relacién a la segunda pretensién, el CONTRATISTA pretende que se le
pague la suma de S/. 8,346.55 nuevos soles como indemnizacién por supuestos
dafios y perjuicios, alegando que habria incurrido en gastos como consecuencia
de la presente controversia.

4.25. El CONTRATISTA no expone ninglin argumento que sustente su
pretension de indemnizacién ni hace mencion a los elementos constitutivos de
‘la Responsabilidad Civil; es decir, no sustenta la existencia de un dafo en
contra del contratista ni el hecho causante del dafio, revestido de dolo, culpa o
mediante un bien riesgoso o peligroso o el gjercicio de una actividad riesgosa o
peligrosa, ni la relacién de causalidad adecuada entre el hecho causante y el
dafio causado, asi como tampoco los factores de atribucién correspondientes,
por lo que debe ser declarada infundada o improcedente..

4.26. Sobre la tercera pretension, solicitan al Tribunal Arbitral que se condene
al CONTRATISTA al pago integro de las costas y costos del proceso, en tanto
que las pretensiones planteadas son manifiestamente no tutelables, al no
contrarse sustentados a través de fundamento adecuados.

11
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5.DE LA AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS:

La Audiencia se llevé a cabo en el dia y hora indicada en la Resolucién N° 12 de
fecha 23 de mayo de 2016, el martes 7 de junio de 2016 se establecieron los
siguientes puntos controvertidos:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no que
la aprobacion del adicional N° 04 y deductivo N° 02, con Resolucién Directoral
N° 385-2015-MINAGRI - PSI de fecha 04.06.15, ha sido en base al expediente
del presupuesto adicional y deductivo vinculante elaborados por el contratista
en razon de la solicitud de la entidad, conforme Carta N° 659-2014-MINAGRI-
PSI-DIR de fecha 23.10.14; en consecuencia, se establezca el reconocimiento y
se ordene el pago, por parte de la entidad a favor del contratista, por los
servicios de formulacién, elaboracién y redaccién del expediente adicional N°
02 y deductivo N° 04 por S/. 160,653.45 (Ciento noventa mil seiscientos
cincuenta y tres y 45/100 Nuevos Soies), a fin de que no se afecte el principio de
equidad cenforme el articulo 4° de! D.L. N° 1017, Loy de Contrataciones del
Estado, ni constituya para la entidad un enrlquemmlento sin causa, al amparo
del 1954° del Cédigo Civil.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si correspdnde"o no-
reconocer y ordenar el pago por parte de la entidad al contratante, por los dafios
¥ perjuicios que se deriven del presente proceso.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no que
la entidad asuma la obligacién de dar suma de dinero (pago), de los costos
(honorarios de abogado) y costas (gastos del proceso: honorarios del tribunal
arbitral y de la secretaria arbitral) derivados del presente proceso, més los
intereses hasta la fecha de su cancelacion.

6.DEL CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA Y DE LA
PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS.

Cumpliendo con el requerimiento sefialado en el acapite anterior, EL
CONSORCIO presentd sus alegatos con fecha 21 de Junio de 2016. Es asi que
mediante la Resolucién N° 13 de fecha 06 de julio de 2016, el Colegiado tuvo por

~presentados los alegatos escritos por parte del CONSORCIO con conocimiento
de la contraria, y dej6 constancia que el PSI no presenté sus alegatos escritos.

7. DE LA AUDIENCIA DE INFORME ORAL:
A través de la Resolucién N° 14 se dispuso citar a las partes para el dia 31 de

octubre de 2016 a las 10:00 horas en la sede del arbitraje. A pesar de ello, a
avés de la Resolucion N° 06, este Colegiado, atendiendo la solicitud de LA

12
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CONCESIONARIA, dispuso reprogramar la Audiencia de Informes Orales para
el dia martes 14 de julio de 2015 a las 11:00 horas.

Es asi que la audiencia indicada se llev6 a cabo en el dia y hora acordada con la
asistencia de ambas partes dejandose constancia de la exposicién que ambas
hicieron sobre sus posiciones y, del uso de la réplica y diplica, efectuando las
partes las apreciaciones y aclaraciones que consideraron pertinentes. Asimismo
el Tribunal Arbitral les realizé las preguntas que estimé necesarias. Por otro
lado, se dej6 constancia que la Audiencia ha quedado registrada mediante
grabacion en audio.

8.DEL PLAZO PARA LAUDAR:

El Tribunal Arbitral fij6 el plazo para laudar en treinta (30) dias hébiles
conforme a Resolucion N° 15 de fecha 19 de diciembre de 2016, el mismo que se
amplié en treinta (30} dias habiles conforme a la Resolucién N° 16 de fecha 2 de
enero de 2017, plazo ¢ue vencera el dia 14 de marzo de 2017.

9. MARCO LEGAL Y CONTRACTUAL APLICABLE PARA RESOLVER -
EL FONDO DE LA CONTROVERSIA:

‘Conforme se sefiala en el numeral 7) del Acta de Instalacion, seran de aplicacion-
al presente proceso el REGLAMENTO DEL CENTRO, el Decreto Legislativo
N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado (modificado mediante Ley N°
29873), v su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF
(modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF) y, en forma supletoria, el
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

Asimismo, por medio del numeral 8) se indica que en caso de discrepancias de
interpretacién o de insuficiencia de las reglas que anteceden, el Tribunal
Arbitral resolvera en forma definitiva, del modo que considere apropiado.

10. CONSIDERANDOS:
10.1. CUESTIONES PRELIMINARES:

Previo a analizar la materia controvertida, corresponde sefialar lo siguiente: i)
El Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el acuerdo suscrito entre
las partes (Clausula Décimo Octava del CONTRATO — Clausula Arbitral); ii} EL
CONSORCIO, presenté su demanda dentro del plazo dispuesto y ejercio
plenamente su derecho de defensa , iii) EL PSI, fue debidamente emplazado con
las pretensiones materia de la demanda, las cuales absolvid, ejerciendo también
plenamente su derecho de defensa; iv) Las partes tuvieron plena oportunidad
para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios y vi) El Tribunal Arbitral
udé dentro del plazo establecido.

13
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10.2. ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE
O NO QUE LA APROBACION DEL ADICIONAL N° 04 Y DEDUCTIVO N° 02,
CON RESOLUCION DIRECTORAL N° 385-2015-MINAGRI - PSI DE FECHA
04.06.15, HA SIDO EN BASE AL EXPEDIENTE DEL PRESUPUESTO
ADICIONAL Y DEDUCTIVO VINCULANTE ELABORADOS POR EL
CONTRATISTA EN RAZON DE LA SOLICITUD DE LA ENTIDAD,
CONFORME CARTA N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR DE FECHA 23.10.14;
EN CONSECUENCIA, SE ESTABLEZCA EL RECONOCIMIENTO Y SE
ORDENE EL PAGO, POR PARTE DE LA ENTIDAD A FAVOR DEL
CONTRATJSTA, POR LOS SERVICIOS DE FORMULACION, ELABORACION Y
REDACCION DEL EXPEDIENTE ADICIONAL N° o2 Y DEDUCTIVO N° 04
POR S/.190,653.45 (CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y
TRES Y 45/100 NUEVOS SOLES), A FIN DE QUE NO SE AFECTE EL
PRINCIPIO DE EQUIDAD CONFDRME EL ARTICULO 4° DEL D.L. N° 1017,
LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADQ, NI CONSTITUYA PARA LA
ENTIDAD UN ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, AL AMPARO DEL 1954°
DEL CODIGO CIVIL.

La pretension del CONTRATISTA tiene dos suptiestos, en el primer supuesto
solicita que se determine que la aprobacion del adicional N° 04 y deductivo N°
02, mediante Resolucién Directoral N° 385-2015-MINAGRI - PSI de fecha
04.06.15, ha sido en base al expediente del presupuesto adicional y deductivo
vinculante elaborados por el contratista en razéon de la solicitud de la entidad,
conforme a la carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR DE FECHA 23.10.14 y en
el segundo supuesto, implica que como consecuencia de determinarse lo
anterior, se establezca el reconocimiento y se ordene el pago, por parte de la
entidad a favor del contratista, por los servicios de formulacion, elaboracién y
redaccién del expediente adicional N° 02 y deductivo N° 04 por S/.190,653.45
(ciento noventa mil seiscientos cincuenta y tres y 45/100 nuevos soles).

La ENTIDAD sefiala que el pedido no se encuentra sustentado ni juridica ni
técnicamente y no sefiala si ha seguido los procedimientos adecuados a efectos
de satisfacer el cobro.

La ENTIDAD reconoce que mediante carta 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR
encargd al CONTRATISTA la formulacién del expediente presupuesto adicional
de obra N° 04 y el deductivo vinculante N°® 02. En dicha carta la ENTIDAD
sefiala que “se le comunica que deberé preparar el expediente técnico adicional
de obra para el talud del espaldén agua arriba de la presa, conforme lo sefiala la
oficina de Estudios, con los sustentos técnicos requeridos en la Directivas
Vigentes, otorgandole un plazo de 07 dias calendario de recibida la presente,
ara que presente el expediente adicional.
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La ENTIDAD sefiala ademas que este requerimiento, se efectué previo a un
acuerdo de compromiso aceptado por el CONTRATISTA, reafirmado en el acta
de acuerdo de fecha 5 de mayo de 2015 y que el encargo se encuentra
enmarcado dentro de los alcances de lo establecido en el articulo 41° de la Ley.

De lo establecido en el acta mencionada, se puede verificar que el
CONTRATISTA se compromete a presentar el expediente del presupuesto
adicional y el deductivo y la ENTIDAD se compromete a aprobar el expediente,
mediante la expedicién de la Resolucion directoral correspondiente.

La ENTIDAD sefiala que el CONTRATISTA con fecha 11 de mayo de 2015,
presentd el expediente del presupuesto adicional y el deductivo y que éste fue
aprobado mediante Resolucién Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PSI (en
adelante la R.D. 385-2015) de fecha 4 de junio de 2015.

Enla R.D. 385-2015 se sefiala:

- El CONTRATISTA mediante carta N° 012-2015-CSG, presenta a la ENTIDAD
para su evaluacién y tramite correspondiente, €] expediente que sustenta la
aprobaci6én del presupuesto adicional N° 04 y su presupuesto deductivo
vinculante N° o2. :

- La ENTIDAD seiiala que se hicieron observaciones al expediente, pero que
éstas fueron debidamente levantadas por el CONTRATISTA.

- El inspector de la obra manifesté su opinién sefialando que resultaba
procedente su aprobacién por ser viable, beneficioso econémicamente y de
necesidad ineludible para cumplir con los objetivos y metas del proyecto.

- Se aprueba el presupuesto adicional N° o4 por partidas nuevas denominado
“cambio de disefio de los taludes de presa”, en la suma de S/. 6°327,532.59
soles, incluido el IGV, y el presupuesto deductivo vinculante N° o2 por “cambio
de disefio de los taludes de presa” por S/. 7°136,064.77 nuevos soles.

De lo establecido en la R.D. 385-2015 se puede determinar que la aprobacion
del adicional N° 04 y deductivo N° 02, ha sido en base al expediente del
presupuesto adicional y deductivo vinculante elaborados por €l contratista, por
encargo de la ENTIDAD, situacién reconocida y no controvertida por dicha
parte.

Conforme a lo establecido en el numeral 24 del anexo del Reglamento, el
expediente técnico de la obra se define como “el conjunto de documentos que
comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucion
de obra, metrados, presupuesto de obra, fecha de determinaciéon del
wresupuesto de obra, valor referencial, anélisis de precios, calendario de avance
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de obra valorizado, formulas polinémicas y si el caso lo requiere, el estudio de
suelo, estudio geolégico, de impacto ambiental u otros complementarios”.

De acuerdo a la normativa de contrataciones, ¢A quién corresponde la
elaboraci6n del expediente técnico de la obra o del adicional de obra? , la
elaboracién del expediente técnico, de acuerdo con la normativa de
contrataciones aplicable al proceso, puede corresponder:

a. A la misma Entidad, en los casos de administracion directa, en este caso la
Entidad, con sus propios recursos y personal, elabora de manera directa sus
expedientes técnicos.

b. A consultores externos, en este caso la Entidad elabora sus expedientes
técnicos de forma indirecta, a través de un consultor de obra contratado
especialmente para tal fin observando las disposiciones de la normativa de
contrataciones del Estado.

c. Al contratista ejecutor de la obra, sélo en los contratos con modalidades de
Concurso Oferta o Llave en mano. En estos casos, conforme a lo establecido en
la opinibn N° 028-2011/DTN, no podran aprobarse adicionales de obra por
defectos o deficiencias del expediente técnico, en virtud que el ejecutor de obra
es ‘el responsable de su elaboracién y, en consecuencia, de los defectos -que-
pudiera presentar.

Conforme a lo indicado, se determina que salvo en los casos de concurso oferta
o llave en mano, la elaboracién del expediente técnico corresponde a la
ENTIDAD.

De igual forma, salvo los casos sefialados, la normativa de contrataciones
establece que los costos de la elaboracién del expediente técnico le
corresponden a la ENTIDAD.

El contrato de Ejecucién de Obra "Instalacién de Represa Yllalloc Centro
Poblado Rural de San José de Tomate, distrito de Ocafia-Lucanas-
Ayacucho”, que es materia de la presente controversia, no es un contrato de
concurso oferta o llave en mano, por lo que la elaboracién y el costo del
expediente corresponderia a la ENTIDAD.

Salvo los supuestos indicados ¢éPuede la ENTIDAD encargar al
CONTRATISTA la elaboracién del expediente técnico del adicional?

El OSCE mediante la opinibn N° 064-2011/DTN del 7 de julio de 2011,
estableci6 en sus conclusiones lo siguiente:

El contratista ejecutor de la obra no puede encargarse de la
elaboracién del Expediente Técnico de una prestacion adicionai. '
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ii) De existir alguna modificacion al expediente técnico, esta
modificacién la tiene que realizar y aprobar la Entidad que, de
encontrar errores podra posteriormente, atribuir responsabilidad por
vicios ocultos al consultor de obra que se encargd de la elaboracién
del citado expediente, de ser el caso y

iii)  iii) El contratista ejecutor de la obra durante la prestacion adicional
de obra estd obligado a la ejecucién de la respectiva prestacién y al
cumplimiento del procedimiento establecido en la normativa.

De acuerdo a lo establecido en la opiniéon N° 064-2011/DTN, el CONTRATISTA
no puede elaborar el expediente técnico del adicional y en consecuencia,
tampoco del deductivo, por lo que es la ENTIDAD la encargada de elaborar el
expediente técnico, mediante la contrataciéon de ur consultor de obra.o de forma
directa.-

Sin embargo, el OSCE ha cambiado o aclarade su posicidn, mediante la emisién
dela OPINIéN N° 083-2011/DTN del 22 de setiersiiore de 2011.

En dicho documento, el OSCE ha sefialado que “7i bien en la conclusién 3.1 de

1a-Opinién N° 064-2011/DTN se indicé que “El contratista ejecutor de la obra - - -

no puede encargarse de la elaboracion del Expediente Técnico de una
prestacién adicional”, lo que se pretendié indicar es que, en principio, el
contratista ejecutor de la obra no se encuentra obligado a elaborar el expediente
técnico de las obras adicionales, pues la elaboracién y aprobacién de tal
expediente es responsabilidad de la Entidad. Sin perjuicio de ello, entre las
posibilidades que la Entidad tiene para elaborar e} expediente técnico de las
obras adicionales, se encuentra la de ordenar su elaboracion al contratista
ejecutor de la obra en calidad de prestacién adicional de obra, distinta a la
ejecucién de las obras adicionales, como se ha precisado en la presente
opiniéon.”

Ademas de lo sefialado, de la mencionada opinién puede establecer las

siguientes conclusiones en relacién a la elaboracion del expediente técnico:

- Para la ejecucién de las prestaciones adicionales de obra, es necesario que,
previamente, la Entidad elabore y apruebe el expediente técnico
correspondiente a las obras adicionales, y que haga entrega de este al
contratista.

- El contratista se encuentra obligado a ejecutar las obras adicionales, de
conformidad con las condiciones previstas en el expediente técnico entregado
por la Entidad.

e la normativa de contratacicnes de! Estade se desprende que es obligacion
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de la Entidad elaborar y aprobar el expediente técnico de las obras a ser
gjecutadas, obligacién que comprende la elaboracién y aprobacion tanto del
expediente técnico de la obra principal, como del expediente técnico de las obras
adicionales.

- Por prestacién adicional se entiende a cualquier tipo de prestacién no
prevista en €] expediente técnico ni en el contrato original, cuya ejecucién sea
“indispensable y/o necesaria” para alcanzar la finalidad del contrato original,
que no es otra que la adecuada ejecucién de una obra de interés general.

- La elaboracion del expediente técnico de las obras adicionales es una
prestacion “indispensable y/o necesaria” para la adecuada ejecucién de la obra
principal, pues sin este expediente técnico no podria iniciarse la ejecucioén de las
obras adicionales y, por tanto, no podria conseguirse la adecuada ejecucién de la
obra principal.

- Sila Entidad determina que cs posible que el contratista encargado de la
ejecucién de la obra principal ~labore el cxpediente técnico de las cbras
adicionales, tendria que ordenacie la ejecucién de dos tipos de prestaciones
adicionales de obra: la elaboracién del expediente técnico de las obras

ad1c1onales y la e]ecuc1on de las bras adlmonales
- la Entidad tendria que pagar al contratista por la ejecucion de ambas
prestaciones adicionales de obra, (por la elaboracion del expediente técnico y la-
ejecucién de la obra) pudiendo atribuir responsabilidad por vicios ocultos al
consultor de obra que se encargé de la elaboracién del expediente técnico de la
obra principal.

Conforme puede verse de la opinién de la OSCE, es posible que la ENTIDAD
encargue la elaboracién del expediente del adicional y deductivo de obra,
constituyendo la elaboracién del expediente del adicional y del deductivo, un
nuevo adicional, siendo el costo por la elaboracién del mismo, de cargo de la
ENTIDAD y debe ser pagada por dicha parte.

¢{Es posible que las partes pacten que el costo de la elaboracion del expediente
del adicional sea asumido por el CONTRATISTA?, el colegiado considera que es
posible dicha situacién, pero en ese caso debe establecerse de forma expresa que
el CONTRATISTA asuma dicha obligacién. De los actuados del proceso no se
puede verificar que exista dicho acuerdo, en consecuencia el costo de la
elaboracién del expediente del adicional y el deductivo corresponde a la
ENTIDAD.

Mediante Carta N° 021-2015-CR/RL presentado a la ENTIDAD el 17 de junio de

2105, solicita que se tramite la aprobacién del presupuesto adicional N° o5, por
a elaboracién del expediente técnico del presupuesto adicional N° 04 y el
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expediente del presupuesto deductivo N° 02 por la suma de S/. 190,653.45
soles.

La ENTIDAD mediante la Resolucién Directoral N° 618-2015- MINAGRI- PSI
(en adelante la R.D. 618-2015), declard improcedente la solicitud de aprobacién
del presupuesto adicional N° 05.

De lo establecido en la R.D. 618-2015, podemos establecer las siguientes
conclusiones:

- El CONTRATISTA presentd mediante Carta N° 021-2015-CR/RL, el
expediente que sustenta la aprobacién del presupuesto adicional N° o5, por la
elaboracién del expediente técnico del presupuesto adicional N° 04 y el
expediente técnico del presupuesto deductivo N° 02.

- El inspector de la obra, evalud la solicitud presentada y otorgé su
conformidad.

- La oficina de supervision de la Direcciéon de Infraestructura de Riego,
considera que el pedidc contravienc lo establecido cn ¢l Reglamento, pues no
puede proceder la aprobacién de prestaciones adicionales con posterioridad a su
ejecucibn.

- La oficina de asesorfa juridica establece que el presupuesto adicional N°
047y el deductivo N° 02; fueron aprobados mediante R.D. 385-2015, del 4 de
junio de 2015, por lo que la solicitud presentada por el CONTRATISTA resulta
extemporanea. _ '

La ENTIDAD sefiala en la contestacién de demanda, que previa a la elaboracién
del expediente técnico del Presupuesto Adicional N° 04 y el Presupuesto
Deductivo N° 02, el CONTRATISTA no se pronuncié sobre el costo de su
formulacién, por lo que debi6 proponer la necesidad de ejecutar dos adicionales
de obra, uno por el costo de la elaboracién y formulacion del expediente del
presupuesto adicional y el deductivo y otro por la ejecucién del adicional de
obra y el deductivo.

Como el colegiado ha sefialado y sustentado, salvo las excepciones a los
contratos en las modalidades sefialadas, el costo por la elaboraciéon de los
expedientes técnicos de la obra y de los adicionales de obra, corresponde a la -
ENTIDAD, el CONTRATISTA no se encuentra obligado a elaborar los mismos y
en el caso que se le pueda encargar dicha labor, el costo de la elaboracién del
expediente siempre correspondera a la ENTIDAD.

Siendo los costos de la elaboracién de los expedientes de cargo de la ENTIDAD,

es dicha parte quien debid establecer que el costo del mismo, sea establecido por
] CONTRATISTA cuando se le encargé la elaboracién del expediente del
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La ENTIDAD también pudo pronunciarse en relacién a la cuantificacion del
costo por la elaboracién del expediente por el presupuesto adicional y el
deductivo, en la R.D. 385-2011, no habiendo realizado observaci6n alguna.

La .opinién 083-2011 sefiala que , “... la elaboracién del expediente técnico de
las obras adicionales es una prestacién “indispensable y/o necesaria” para la
adecuada ejecucién de la obra principal, pues sin este expediente técnico no
podria iniciarse la ejecucion de las obras adicionales y, por tanto, no podria
conseguirse la adecuada ejecucion de la obra principal”, y en consecuencia “... la
prestacién consistente en la elaboracién del expediente técnico de las obras
adicionales podria considerarse un tipo de prestacién adicional de obra, aunque
distinta a la clasica prestacién adicional de obra, consistente en la ejecucién
misma de las obras adicionales.”

De acuerdo a lo sefialado en la opinién de la OSCE mencionada, la elaboracién
del expediente del adicional y el deductivo, corresponde a un adicional de obra,
distinta a la ejecucién de la misma, por lo que el derecho al pago del mismo, se
origina en la aprobacién por parte de la ENTIDAD del presupuesto adicional
N° 04 y el deductivo N° 02, en consecuencia la solicitud presentada por el
CONTRATISTA no resulta extemporanea.

. El colegiado considera que los argumentos de la ENTIDAD para rechazar, la
aprobacién del adicional N 05, no resultan correctos, pues como se ha indicado
anteriormente, el costo de la elaboracién del expediente del adicional,
corresponde a la ENTIDAD. La ENTIDAD puede encargar la elaboracién del
expediente del adicional al CONTRATISTA, lo que no implica que se transfiera
igualmente la obligacién de asumir el costo de la elaboracién del expediente
téenico, que correspondan a la ENTIDAD.

El CONTRATISTA en consecuencia, debe solicitar la aprobacion del adicional
que se genera por la elaboracién del expediente técnico del adicional N° 04 y el
deductivo N° 02, cumpliendo los requisitos establecidos en la normativa de
contrataciones, situacién que a criterio del colegiado se ha cumplido, conforme
puede verse de los actuados en el proceso y especificamente lo sefialado por la
ENTIDAD en la R.D. 618-2015, donde se indica que el CONTRATISTA ha
cumplido con sustentar el presupuesto adicional N° 05, contando con la
conformidad del inspector de obra.

En consecuencia, considerando que el costo de la elaboracion del expediente
técnico por el adicional N° o5 y el deductivo N° 02, deben ser de cargo de la
ENTIDAD, corresponde que se ampare la pretensién de dicha parte y se
apruebe el monto establecido por dicha parte.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o

no reconocer y ordenar el pago por parte de la entidad al

ontratante, por los dafios y perjuicios que se deriven del presente
0Ces0. ' S
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El CONTRATISTA en su demanda seflalé como pretensién el pago por dafios y
perjuicios que se origina como dafio emergente, por los gastos a empresas
asesoras para el proceso de arbitraje, teniendo seglin manifiesta garantias
comprometidas, lo que no permite su participacién en diversos procesos de
seleccidn.

El CONTRATISTA sustenta su pretension en lo establecido en los articulos
1969, 1985 y 1321 del Cédigo Civil.

En su escrito de demanda el CONTRATISTA no establecid el monto de su
pretensién, mediante escrito presentado el 18 de enero de 2016, sefialé que el
monto de su pretension asciende a la suma de S/. 8,346.55 soles.

El CONTRATISTA no ha adjuntado ninglin medio probatorio que acredita los
gastos por asesoria que sefiala haber realizado.

El colegiado considera que los gastos por asescoria legal o técnica gue se haya
realizado en el proceso, constituyen las costas y costos el proceso, y no pueden
ser establecidos a titulo de indemnizacion.

- El - colegiado de" ia “evaluacibn -de los fundamentos seiialados por el
CONTRATISTA, advierte el CONTRATISTA no ha acreditado el perjuicio que
sefiala haber sufrido, por lo que no corresponde que se le otorgue
indemnizacion alguna.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o
no que la entidad asuma la obligaciéon de dar suma de dinero (pago),
de los costos (honorarios de abogado) y costas (gastos del proceso:
honorarios del tribunal arbitral y de la secretaria arbitral) derivados
del presente proceso, mas los intereses hasta la fecha de su
cancelacion.”

El colegiado considera que ambas partes tenfan motivos suficientes y atendibles
para litigar, habida cuenta que debian defender sus pretensiones en via arbitral,
y que, ademés, se debe considerar el buen comportamiento procesal de las
partes y la incertidumbre que existia entre ellas y que motivé el presente
arbitraje, corresponde disponer que cada parte asuma directamente los gastos o
costos que sufrid; esto es, que cada parte asume los gastos, costos y costas que
incurri6 y debié incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los
honorarios de los arbitros, del secretario arbitral, su defensa, entre otros.

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los

arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el
rticulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73°
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convenio arbitral; ademads, tal norma legal establece que si el convenio arbitral
no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo
de la parte vencida; sin embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso.

 En el presente caso de la revisién del convenio arbitral celebrado entre las
partes, se advierte que las partes no convinieron nada en relacién a los costos
del arbitraje, por lo que corresponde que la distribucién de los mismos sea
determinada por el arbitro Gnico de manera discrecional y apelando a su debida
prudencia.

En consecuencia, conforme a los argumentos expuestos, el con el voto en
mayoria de los arbitros Horacio Canepa Torre, Presidente del Tribunal Arbitral
y Mario Silva Lopez, lauda en derecho:

PRIMEROQ: Declarar FUNDADA la pretension del CONTRATISTA, en
consecuencia:

- Corresponde determinar que la aprobacién del adicional N°® 04 y deductivo

N° 02, con Resolucién Directoral 1N° 385-2015-MINAGRI - PSI de fecha

04.06.15, ha'sido en base ai expediente del presupuesto adicional y-deductive:
vinculante elaborados por el contratista en razén de la solicitud de la entidad,

conforme Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23.10.14.

- Corresponde se establezca el reconocimiento y se ordene el pago, por parte de

la entidad a favor del contratista, por los servicios de formulacién, elaboracién y

redaccién del expediente adicional N° 02 y deductivo N° 04 por 5/, 190,653.45

(Ciento noventa mil seiscientos cincuenta y tres y 45/100 Nuevos Soles).

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretensién del CONTRATISTA, por lo
que no corresponde reconocer y ordenar el pago por parte de la entidad al
contratante, por los dafios y perjuicios que se deriven del presente proceso.

TERCERO: DISPONGASE que cada parte asuma directamente los gastos o
costos que sufrio; esto es, que cada parte asume los gastos, costos y costas que
incurrié y debié incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los
honorarios del Tribunal Arbitral, de la Secretaria Arbitral, su defensa legal,
entre otros.

otifiquese a las partes.

22



-

TREBURNAL ARBIVRAL

CONSORCIO SAN GREGORIO
PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRHGAGIONES DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y RIEGO

f . »
M ARIO MANUEL SILVA LOPEZ
Arbitro



I TRIBUNAL ARBITRAL

CONSORCIO SAN GREGORIO
PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRIGACIONES DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y RIEGO

Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru

Arbitraje Institucional seguido entre

CONSORCIO SAN GREGORIO
(Demandante)
Y

PROGRAMA SUB SECTORIAL DE IRRIGACIONES DEL
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y RIEGO
(Demandada)

VOTO EN DISCORDIA
EXPEDIENTE N° 821-225-2015-PUCP

ARBITRO:

IVAN ALEXANDER CASIANC LOSSIO 7
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ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

En Lima, siendo el dia seis (06) de febrero de 2017, el suscrito,
" luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad
con la ley y las normas establecidas por las partes, y habiendo
escuchado los argumentos sometidos y deliberados en torno a las
pretensiones planteadas por el Demandante y la Demandada, y los
puntos controvertidos fijados en este arbitraje, dicta este Voto en
Discordia, Ginicamente respecto del siguiente punto controvertido:

PRIMER PUNTO CONTR{OVERTIDO: Determinar si
corresponde 0 no que la aproivacion del adicional N° 04 y
deductivo N° 02, con Resolucion Directoral N° 385-2015-
- MINAGRI - PSI de fecha 04.06.15, ha sido en base al |
expediente del presupuesto adicional y deductivo vinculante
elaborados por el contratista en razén de la solicitud de la
entidad, conforme Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de
fecha 23.10.14; en consecuencia, se establezca el
reconocimiento y se ordene el pago, por parte de la entidad a
favor del contratista, por los servicios de formulacion,
elaboracién y redaccion del expediente adicional N° 02 y
deductivo N° 04 por S/. 190,653.45 (Ciento noventa mil
seiscientos cincuenta y tres y 45/100 Nuevos Soles), a fin de
que no se afecte el principio de equidad conforme el articulo
4° del D.L. N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado, ni
constituya para la entidad un enriquecimiento sin causa, al
amparo del 1954° del Cédigo Civil.
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Asimismo el suscrito indica que se encuentra de acuerdo con la
resolucion de los siguientes puntos controvertidos dictados por el
Tribunal Arbitral en su Laudo:

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar
si corresponde o no reconocer y ordenar el pago por parte
de la entidad al contratante, por los dafios y perjuicios que
se deriven del presente proceso.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si
corresponde o 1o que la entidad asuma la obligacion de
dar suma de diﬁero (pago), de los costos (honorarios de
abogado) y costas (gastos del proceso: honorarios del
tribunal arbitral y de la secretaria arbitral) derivados del
presente proceso, mas los intereses hasta la fecha de su
cancelacion.

El suscrito considera pertinente precisar que al emitir el presente
voto es debido a una interpretacion distinta de las normas aplicables
a los hechos y pruebas expresadas por las partes y acompafiados en
los distintos medios probatorios ofrecidos, coincidiendo plenamente
con los hechos expuestos en el Laudo en mayoria dictado por los
doctores Horacio Canepa Torre y Mario Manuel Silva Lopez.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si
corresponde o no que la aprobacion del adicional N° 04 y
deductivo N° 02, con Resolucion Directoral N° 385-
2015-MINAGRI - PSI de fecha 04.06.15, ha sido en base
al expediente del presupuesto adicional y deductivo
vinculante elaborados por el contratista en razén de la -
solicitud de la entidad, conforme Carta N° 656-2014-
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MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23.10.14; en consecuencia,
se establezca el reconocimiento y se ordene el pago, por
parte de la entidad a favor del contratista, por los
servicios de formulacién, elaboracién y redaccion del
expediente adicional N° 02 y deductivo N° 04 por S/.
190,653.45 (Ciento noventa mil seiscientos cincuenta y
tres y 45/100 Nuevos Soles), a fin de que no se afecte el
principio de equidad conforme el articulo 4° del D.L. N°
1017, Ley de Contrataciones del Estado, ni constituya
para la entidad un enriquecimiento sin causa, al amparo
del 1954° del Codigo Civil.

r

Al respecto, el suscrito pasard a analizar la presente confroversia
teniendo en consideracion los siguientes aspectos:

Respecto de la oportunidad en Ia_que se solicita la aprobacién
de una prestacién adicional

En el presente caso, tanto el Consorcio San Gregorio (en adelante,
EL CONTRATISTA o EL DEMANDANTE), como el Programa
Subsectorial de Irrigaciones del Ministerio de Agricultura y Riego
(en adelante, la ENTIDAD, EL PSI o EL DEMANDADO),
expresan plena coincidencia en los siguientes hechos que el suscrito
considera relevantes:

i) Con Carta N° 1036-2015-MINAGRI-PSI-OAFde fecha
04.06.15, se remite la Resolucion Directoral N° 385-2015-
MINAGRI-PS], en la cual se resuelve aprobar el Presupuesto
de Adicional N° 04 y el Presupuesto Deductivo N° 02.

ii) Con Carta N° 021-2015-CR/RL de fecha 15.06.15,
recepcionado el 17.06.15, el Contratista solicita el pago de la
elaboraciéin. Gel. Expedienic Téuwucd COii €l DiesUputsic
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Adicional N° 05 por el monto de S/.190,653.45 (Ciento
Noventa Mil Seiscientos Cincuenta y Tres y 45/100 Nuevos
Soles).

iii} Con Carta N° 1946-2015-MINAGRI-PSI-OAFde fecha
11.09.15, se remite la Resolucion Directoral N° 618-2015-
MINAGRI-PSI de fecha 11.09.15, en la cual se resuelve
declarar improcedente el presupuesto Adicional N° 05
denominado “Elaboracion del Expediente Técnico del
Presupuesto Adicional N° 04 y Expediente Técnico del
Presupuesto Deductivo N°02”.

Cabe indicar que estos son hechos probados, por lo que no existe
discusion al respecto.

~ Asi, la Entidad aprob6 el Presupuesto de Adicional N° 04 y el
Presupuesto Deductivo N° 02, el cuatro de junio de 2015, sin que
previamente el Contratista haya solicitado la aprobacién de
Presupuesto adicional alguno por la Elaboracién de un expediente
técnico que contenga la formulacion del Presupuesto Adicional N°
04 y el Presupuesto Deductivo N° 02.

En ese sentido, al 04 de junio de 2015 ya se habia aprobado la
ejecucion de un Presupuesto de Adicional N° 04 y el Presupuesto
Deductivo N° 02, que habia sido elaborado por el Contratista y
contenida su correspondiente Expediente Técnico, sin que:

a. El Contratista hubiera solicitado que le aprueben el costo que
generaba para su representada realizar la Elaboracion del
Expediente Técnico del Presupuesto Adicional N° 04 y
Expediente Técnico del Presupuesto Deductivo N°02
(posteriormente denominado presupuesto Adicional N° 05),
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b. La Entidad hubiera aprobado costo alguno al Contratista por la
elaboracion del Elaboracion del Expediente Técnico del
Presupuesto Adicional N° 04 y Expediente Técnico del
Presupuesto Deductive N°02 (posieriormente denominado
presupuesto Adicional N° 05).

c.  El Contratista hubiera solicitado «ie le aprueben el pago por

" - realizar la Elaboracion del Fxpediente Técnico del
Presupuesto Adicional N° 04 y Expediente Técnico del
Presupuesto Deductivo N°02 (posieriormente denominado
presupuesto Adicional N° 05).

d. La Entidad hubiera aprobado pago iguno al Contratista por la
Elaboracion del Expediente 7:cnico del Presupuesto
Adicional N° 04 y Expediente iécnico del Presupuesto
Deductivo N°02 (posteriormente denominado presupuesto.
Adicional N° 05).

6. En ese.sentido, el articulo 41° de la T.ey de Contrataciones del
Estado sobre prestaciones adicionales sefiala:

“  Articulo 41.-Prestaciones adicionales, reducciones y
ampliaciones

Excepcionalmente y previa sustentacion por el drea
usuaria de la contratacion, la ENTIDAD podra ordenar y
‘pagar directamente la ejecucion de prestaciones
adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el
veinticinco por ciento (25%) de su monto, siempre que
sean indispensables para alcanzar la finalidad del
contrato. Asimismo, podrd reducir bienes, servicios u
obras hasta por el mismo porcentaje.
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Tratandose de obras, las prestaciones adicionales podrdn
ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total
del contrato original, restandole los presupuestos
deductivos vinculados, entendidos como  aquellos
derivados de I:s sustituciones de obra directamente
relacionadas ccr las prestaciones adicionales de obra,
siempre. que ambixs respondan a la finalidad del contrato
original. Para ta! zfecto, los pagos correspondientes serdn
aprobados por el Titular de la ENTIDAD.”

7. De otro lado, el Articuic 207° del reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estadc, =efiala lo siguiente:

€

Articulo 207.- Ciévas adicionales menores al quince por
ciento (15%)
Solo procederd la :jecucion de obras adicionales cuando
previamente se cuente con la certificacion de crédito
presupuestario y la Resolucion del Titular de la ENTIDAD y
en los casos en que sus montos, restandole los presupuestos
deductivos vinculados, sean iguales o no superen el quince
por ciento (15%) dei monto del contrato original.

Excepcionalmente, en el caso de obras adicionales que por
su cardcter de emergencia, cuya no ejecucion pueda afectar
el ambiente o poner en peligro a la poblacion, los
trabajadores o a la integridad de la misma obra, la
autorizacion previa de la ENTIDAD podrd realizarse
mediante comunicacion escrita a fin de que el inspector o
supervisor pueda autorizar la ejecucion de tales obras
adicionales, sin perjuicio de la verificacion que realizara la
ENTIDAD previo a la emision de la Resolucion
correspondiente, sin la cual no podrd efectuarsg” pago
alguno.” ‘
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8. Al respecto, conforme se puede apreciar de los citados articulos
tanto de la Ley de Contrataciones del Estado, como de su
Reglamento, la aprobacion de las prestaciones adicionales
corresponden al Titular de la ENTIDAD, entonces los trabajos
adicionales deberan contar con la previa autorizacion del
funcionario publico antes citado, y éste tltimo es el encargado de
realizar los pagos correspondientes a las prestaciones adicionales.

9. Sobre la aprobacion de prestaciones adicionales el mismo
Organismo ™~ Supervisor de las Contrataciones del Estado -OSCE
sefiala:

“Cabe: reiterar que la ejecucion de prestaciones adicionales-o

si se quiere, de la ejecucion de obras adicionales-,
independientemente del sistema de contratacidn’ que sea
aplicahie, supone la aprobacion previa por parte del Titular del
Pliego o de la mdxima autoridad administrativa de la
Entidad (...)

Conclusiones

4.1 Es necesaria la autorizacién previa del Titular del Pliego o
de la maxima autoridad administrativa de la Entidad para
la ejecucion de mayores metrados de obra, en la medida
que dichas labores constituyen prestaciones adicionales,
en los términos establecidos en los articulos 42° de la
Leyy 159° del Reglamento, los cuales involucrardn para
la Entidad la asignacion de mayores recursos publicos
para la ejecucion de la obra.

4.2 No cabe la aprobacion posterior ni regularizar la
. y . . . . e
giecuritn de prestociones  adicionales. Cualguier labor

32



FREANE

[ TR T, LR S 4 P ro T LTSI " T
TRIBUNAL ARBITRAL

CONSORCIO SAN GREGORIO .
PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRIGACIONES DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y RIEGO

10.

11.

12,

13.

e b

t Crganismo Supei’visor de las Contrataciones del Estado —OSCE Opinion N° 005-2006-GTN

T L A et oy et e

© i,

efecutada bajo la apariencia de una prestacién adicional
que no haya recibido la aprobacidn previa por parte de la
Entidad — a través del funcionario competente para
aprobar la ejecucion de adicionales — no obliga a su pago,
aun cuando haya recibido la conformidad del supervisor

. 1
en exceso de sus funciones.”

En ese sentido, lo pretendido por el Contratista referido a que se le
apruebe el pago por la Fiuboracion del Expediente Técnico del
Presupuesto Adicional N £4 y Expediente Técnico del Presupuesto
Deductivo N°02 (postzriormente denominado  presupuesto
Adicional N° 05); es un he: 0 posterior; el cual se solicita cuando ya -
se habia realizado y arrobado cl Expediente Técnice del
Presupuesto Adicional N° {1 y Expediente Técnico del Presupuesto
Deductivo N°02 .

Respecto 2 la no exis{r.icia_de aprobacion por parte de la
entidad del costo que conlleva la elaboracion de un expediente
técnico gque contenga el Presupuesto de Adicional N° 04 y el
Presupuesto Deductivo N° 02 '

~ Es de apreciar, que en los actuados no existe ninguna aprobacién

por parte del Titular de ia ENTIDAD sobre la Elaboracion del
Expediente Técnico del Presupuesto Adicional N° 04 y
Expediente  Técnico del Presupuesto Deductivo N°02
(posteriormente denominado presupuesto Adicional N° 05).

En efecto lo que obra en el expediente y sobre los cuales las partes
no expresan ninguna discrepancia es que la Entidad con. la
Resolucion Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PSI, aprobd el
Presupuesto de Adicional N° 04 y el Presupuesto Deductivo N° 02.
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14.

15.

16.

17.

18.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, el suscrito debe indicar
también, que la ENTIDAD no niega en ningin momento que el
Contratista elaboro el Expediente Técnico que contiene el
Presupuesto de Adicional N° 04 y el Frasupuesto Deductivo N° 02;
el mismo que efectivamente represento un costo del Contratista; sin
embargo la Entidad, sefiala que no es posible que se le pague un
monto al Contratista porque esto nunca fue aprobado previamente
por su Titular conforme lo indica la normativa especial de
Contrataciones Publicas.

Asi, el Contratista, previo a la Elaborerion del Expediente Técnico,
del Presupuesto Adicional N° 04 y Expediente Técnico del
Presupuesto  Deductivo N°02 (pe:sSteriormente denominado
presupuesto Adicional N° 05), debié 'ndicar y manifestar cuél era
el costo de su formulacion, lo cual r:cién solicito después de su
ejecucion, conforme se ha podide describir en las lineas
precedentes.

En ese sentido, la Entidad sefiala que, 1 contratista debié proponer
la necesidad de ejecutar dos adicionales de obra, uno por el costo de
la Elaboracion del Expediente Técnico del Presupuesto Adicional
N° 04 y Expediente Técnico del Presupuesto Deductivo N°02
(antés de ejecutar la misma) y otro por la ejecucion del Presupuesto
Adicional de Obra N° 04 y Deductivo N° 02 (aprobado mediante
Resolucién Directoral N° 385-2015-MINAGRI-PSI).

Al no haber cumplido el CONTRATISTA con este procedimiento,
es que no puede obligéarsele a la Entidad a asumir realizar un para el -
cual no se sigui6 el procedimiento adecuado.

Es claro en este punto que no existia una aprobacién por parte de la
entidad, respecto del costo que conlleva la elaboracion de un
expediente técnico que contenga el Presupuesto de Adicional N° 04

. yelt resupuesto Drednétivo W° 02,
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19.

20.

21,

22,

23.

Respecto a la imposibilidad de que la decision d¢ ia Entidad o de
la_Contraloria General de la_Repiblica de anrobar o no la
ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser sometida a

arbitraje.

‘

De lo actuado en el presente proceso arbitral se puede apreciar que el
Contratista incurrié en un costo para la elaboraciin del expediente
técnico del Presupuesto Adicional de Obra N° 04 y Deductivo N° 02.

El suscrito considera que, en efecto existe un coste por este trabajo;
sin embargo a efectos de determinar, si es posible & no: (i) evaluar;
(ii) pronunciarse sobre dicho costo; (iii) determmnar su pago; es
pertinente, previo a iniciar dicho analisis, recurrir & lo que sefiala la
Ley de Contrataciones.

El articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado, al regular las
prestaciones adicionales; sefiala expresamente lu siguiente en su
numeral 41.5:

“Articulo  41.-Prestaciones  adicionales, reducciones y
ampliaciones
(...)
41.5 La decisién de la Entidad o de la Contraloria General de la
Repuiblica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones
adicionales, no puede ser sometida a arbitraje”

Asi, al discutirse en la presente controversia, la decision de la
Entidad expresada en la Resolucion Directoral N° 618-2015-
MINAGRI-PSI de fecha 11.09.15, mediante la cual se resolvid
declarar improcedente el presupuesto Adicional N° 05 denominado

“Elaboracion dei Expediente Técnico.del Presupnesio AdicionaiiN®. .

35

v emete



CTRIBUNAL ARBITRAL

CONSORCIO SAN GREGORIO
PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRIGACIONES DEL MINISTERIO D AGRICULTURA Y RIEGO

04 y Expediente Técnico del Presupuesto Deductivo N°02”, es que
el suscrito se encuentra imposibilitado de pronunciarse respecto a
este hecho. |

24,  Cabe precisar, que a efectos que no existan dudas de esta decision,

la misma le fue comunicada al Contratista mediante la Carta N*
1946-2015-MINAGRI-PSI-OAF de fecha 11.09.15.

25..  En ese sentido, habiendo ya manifestado la Entidad su decisién de
declarar improcedente el adicional consistente en la Elaboracion
del Expediente Teécnico del Presupuesto Adicional N° 04 y
Expediente Técnico del Presupuesto Deductivo N°G2
(posteriormente denominado presupuesto Adicional N° 05), es qu
esta decision no puede ser sometida a arbitraje. '

Por lo expuesto, a decir del suscrito la pretension- contenida en el primer
punto controvertido analizado, respecto a Determinar si corresponde o fnio
que la aprobacién del adicional N° 04 y deductivo N° 02, con Resolucion
Directoral N° 385-2015-MINAGRI - PSI de fecha 04.06.15, ha sido en
base al expediente del presupuesto adicional y deductivo vinculanie
elaborados por el contratista en razéon de la solicitud de la entidad,
conforme Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 23.10.14; en
consecuencia, se establezca el reconocimiento y se ordene el pago, por
parte de la entidad a favor del contratista, por los servicios de formulacion,
elaboracion y redaccion del expediente adicional N° 02 y deductivo N° 04
por S/. 190,653.45 (Ciento noventa mil seiscientos cincuenta y tres y
45/100 Nuevos Soles), a fin de que no se afecte el principio de equidad
- conforme el articulo 4° del D.L. N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado, ni constituya para la entidad un enriquecimientb sin causa, al
amparo del 1954° del Codigo Civil; debe declararse IMPROCEDENTE,
por los motivos antes sefialados. '
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II. DECISION DEL ARBITRO

El suscrito deja constancia que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas
por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de la
libre valoracion de la prueba recogido en el articulo 43° de la LEY DE
ARBITRAIJE, y que el sentido de su decision es el resultado de este
andlisis y de su conviccidon sobre la controversia, al margen que
algunas de- las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente
citados en el presente Voto en Discordia.

Por las consideracione: que preceden, el suscrito, emite su VOTO
EN DISCORDIA de la siguiente manera:

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTE la pretension  del
CONTRATISTA, en cos:secuencia:

e No procede determinar que la aprobacion del adicional N° 04
y deductivo N° §2, con Resolucién Directoral N° 385-2015-
MINAGRI - PSI de fecha 04.06.15, ha sido en base al
expediente del presupuesto adicional y deductivo vinculante
elaborados por el contratista en razén de la solicitud de la
entidad, conforme Carta N° 659-2014-MINAGRI-PSI-DIR de
fecha 23.10.14.

e No procede que se establezca el reconocimiento y se ordene el
pago, por parte de la entidad a favor del contratista, por los -
servicios de formulacién, elaboracién y redaccién del

-expediénte adicional ‘N° 0z y ‘deductive N° (4 por S/
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190,653.45 (Ciento noventa mil seiscientos cincuenta y tres y
45/100 Nuevos Soles).

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretension del
CONTRATISTA, por lo que no corresponde reconocer y ordenar el
pago por parte de la entidad al contratante, por los dafios y perjuicios
que se deriven del presente proceso.

TERCERO: DISPONGASE que cada parte asuma directamente los

. ‘gastos o costos que sufrid; esto es, que cada parte asume los gastos,

costos y costas que incurrié y debid incurrir como consecuencia del
presente proceso, coiiio soi 1os honorarios del Tribunal Arbitral, de

1a Secretaria Arbitral, su defensa legal; entre Otros.

Lima, 22 de febrero de 2017

~

LOSSIO
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EXP. No. 821-225-15
CONSORCIO SAN GREGORIO VS. PROGRAMA SUBSECTORIAL DE
IRRIGACIONES DEIL MINISTERIO DE AGRICULTURA

Resolucion N° 20
Lima, 6 de abril de 2017
I. VISTOS:

- FEscrito presentado por el Procurador Piblico del PROGRAMA SUBSECTORIAL
DE IRRIGACIONES DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA — PSI (en adelante
el PST) con fecha 8 de marzo de 2017, bajo la sumilla: Recurso de interpretacion.

- El escrito presentado por Consorcio San Gregorio (en adelante, el “Consorcio”)
con fecha 20 de marzo de 2017, bajo sumilla: “Absolucién a recurso de
interpretacion contra laudo”.

1I.CONSIDERANDO:

El 16 de marzo de 2017 se notificd al Consorcio la resolucidén N® 18, mediante la cual se
le corri¢ traslado de la solicitud de interpretacién presentada por el Programa
Subsectorial de Irrigaciones (en adelante, el PSI), a fin de que en el plazo de diez (10)
dias habiles manifestara lo pertinente a su derecho, de conformidad con el articulo 69°
del Reglamento del Centro de Arbitraje PUCP.

Mediante Resolucién N° 19, se tuvo por absuelto el traslado de la solicitud de
interpretacion y se informd a las partes que se resolveria la solicitud de interpretacion
en el plazo de 15 dias habiles de notificada la mencionada resolucion.

II.1. ANTECEDENTES:

Con fecha 22 de febrero de 2017, los arbitros Horacio Canepa Torre y Mario Silva Lopez
expidieron el laudo en mayoria y el arbitro Ivan Casiano Lossio, emitié su voto en
minoria, cumpliéndose con notificar a las partes.

El PSI ha presentado recurso de interpretacién del laudo en mayoria, sefialando lo
siguiente;

a) SOLICITUD DE INTERPRETACION DEL LAUDO PRESENTADA POR EL
PSI.

El PSI solicita la interpretacion del laudo en mayoria, sélo en el extremo que declard
fundada la pretensién relacionada al reconocimiento y pago por los servicios de
formulacion, elaboracién y redaccion del expediente adicional N° 02 y deductivo N° 04.

solicitud de interpretacion se realiza conforme a lo establecido en el articulo 58° de
ey de Arbitraje, sefialando los siguientes fundamentos:

El PSI hace referencia a lo establecido en las paginas 19 y 20 del laudo en

mayoria, entre otras y sefiala que “... el Tribunal de su Presidencia ha resuelto

Calle 21 {Av. E. Canaval y Moreyra) Ne. 751 - 745, primer piso, Urb. Cdrpac, distrito de San Isidro.
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esta pretension sustentdndose, principalmente, en opiniones emitidas por el
OSCE, razén por la cual consideramos que dicha decision resulta imprecisa y
motivada de manera aparente”.

- No se ha tomado en consideracién los medios probatorios ofrecidos en su
escrito de contestacién de demanda ni argumentos legales desarrollados en
dicho recurso.

- El PSI reitera los argumentos sefialados en su contestacién de demanda y que
seiiala no habrian sido evaluados en el voto en mayoria.

- El Tribunal en mayoria no ha tomado en consideraciébn que no resulta
procedente la aprobacién de prestaciones adicionales de obra con posterioridad
a su ejecucion.

- Conforme a lo establecido en el articulo 41° de la Ley de Contrataciones la
decision de la entidad no puede ser sometida a arbitraje.

- Solicitan que se tenga en consideracién el voto en discordia del arbitro Ivan
Casiano Lossio, que seflalan se sustentan en la normativa de contrataciones y en
la opinion N° 005-2006-GTN.

B) ABSOLUCION DEL RECURSO DE INTERPRETACION DEL LAUDO.

El CONSORCIO SAN GREGORIO absuelve el traslado de la solicitud de interpretacién
del laudo, sefialando los alcances de la misma, debiendo considerarse que dicho recurso
tenga una naturaleza impugnatoria.

III. MARCO CONCEPTUAL

El PSI ha solicitado la interpretacién del laudo, por lo que los arbitros que suscriben,
consideran necesario establecer el marco conceptual que ser aplicable para evaluar la
procedencia de la indicada solicitud.

El presente proceso arbitral, conforme a lo establecido en el acta de instalacion, se
encuentra regulado por el Reglamento del Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos
de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, (en adelante el REGLAMENT(O DEL
CENTRO) que establece en su articulo 699, 1o siguiente:

Articulo 66°.-

1. Dentro de los diez (10} dias siguientes a la notificacién del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar al Tribunal Arbitral:

a. La rectificacion de cualquier error de cdlculo, de transcripcién,
tipogrdfico, informdatico o de naturaleza similar.

b. La interpretacién de algin extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para
determinar los alcances de la ejecucion.

c. La integracién del laudo por haberse omitido resolver cualquier
extremo de la controversia sometida a conocimiento y decision del
Tribunal Arbitral.

La exclusién del laudo de algtiin extremo que hubiera sido objeto de
pRonunciamiento, sin que estuviera sometido a conocimiento y decisién del
nal Arbitral o que no sea susceptible de arbitragje.

CMe 21 (Av. E. Canaval y Moreyra) No. 751 - 745, primer pise, Urb. Comac, distrito de San Isidro.
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2. El Tribunal Arbitral pendra la solicitud en conocimiento de la otra
parte por diez (10) dias. Vencido dicho plazo, con la absolucién o sin ella,
dicho colegiado resolverd la solicitud en un plazo de diez (10) dias. Este
plazo puede ser prorrogado a iniciativa del Tribunal Arbitral por diez (10)
dias adicionales.

+ SOLICITUD DE INTERPRETACION

La interpretacion del laudo, establecido en el literal b) del numeral del articulo 69° del
Reglamento, sefiala que cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacion de
alglin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o
que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.,

La interpretacién tiene por objeto solicitar al Tribunal Arbitral que aclare aquellos
extremos de la parte resolutiva del Laudo que resulten oscuros o que resulten dudosos,
o aquellos eslabones de la cadena de razonamiento del arbitro que por ser obscuros o
dudosos, tengan un impacto determinante en lo resolutivo o decisorio del Laudo. La
interpretacién corresponde conforme a lo sefialado, en aqueila parte del laudo que
declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes.

El Reglamento sefiala que lo {inico que procede interpretar es la parte decisoria del
laudo y s6lo excepcionalmente la parte considerativa en cuanto influya en ella, es decir,
que para poder ejecutar lo decidido sea necesario comprender los fundamentos.
Claramente este recurso tiene que ver con precisar qué es lo que se ha ordenado a las
partes.

El proposito de la solicitud de interpretacién, es permitir y procurar la correcta
ejecucion del laudo, por lo que no puede ser usada para requerir al colegiado que
explique o que reformule las razones o fundamentos sefialados en su decision.

La interpretacion del laudo tiene por finalidad que “.. el tribunal arbitral puede
despejar toda duda respecto a como éste debe entenderse. Al igual que en el caso de la
correccion del laudo la interpretacién no debe utilizarse para pretender discutir
temas que ya fueron objeto de debate y resolucion en cuanto al fondo del conflicto. Es
decir, al igual que la rectificacién, la interpretacién no puede utilizarse como una
apelacion encubierta...”!

La solicitud de interpretacién, conforme a lo sefialado en los dispositivos mencionados,
no implica o provee una ocasion para que el Tribunal en mayoria, reconsidere su
decision, por lo que mediante este recurso, no se podrd solicitar la alteracion del
contenido o fundamentos de la decisién del Tribunal Arbitral. Tampoco dicho recurso
tiene una naturaleza impugnatoria, propia de las apelaciones o reconsideraciones. De lo
contrario, se lograria por la via indirecta lo que no se puede cbtener por la via directa,
va que el laudo en este caso es inapelable.

IV. POSICION DE LOS ARBITROS QUE SUSCRIBEN.

El contrato suscrito por las partes, en cuya ejecucion se origina la controversia
sometida a arbitraje, se encuentra regulado por la Ley de Contrataciones del Estado y

ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego, Comentario al articulo 58 de la Ley de Arbitraje. En: Carlos
o v Alfredo Bullard {Coordinadores), Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, T, L, Instituto
no de Arbitraje, Tomo [, p. 664.
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su Reglamento, en consecuencia, son de aplicacién las normas contenidas en dichos
dispositivos y las opiniones del OSCE en materia de contratacidn.

En el proceso arbitral la interpretacion tiene por objeto solicitar al Tribunal Arbitral
que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva del Laudo que resulten oscuros o
que resulten dudosos, o aquellos eslabones de la cadena de razonamiento del Tribunal
que por ser oscuros o dudosos, tengan un impacto determinante en lo resolutivo o
decisorio del Laudo, vale decir, en aquello que se declara u ordena hacer o dejar de
hacer a las partes en el arbitraje.

El PSI ha sefialado que el laudo en mayoria se sustenta principalmente en opiniones del
OSCE, lo que genera una metivacion aparente.

¢Qué debemos entender por motivacion aparente? Conforme a lo establecido por el
Tribunal Constitucional, “existe motivacién aparente cuando una determinada
resolucién judicial si bien contiene argumentos ¢ razones de derecho o de hecho que
Justifican la decisién del juzgador, éstas no resultan pertinentes para tal efecto, sino
que son falsos, stimulados o inapropiados en la medida que en realidad no son idéneos
para adoptar dicha decision™

De igual forma existe motivacion aparente cuando “.. el juzgador sustenta su decision
respecto de una pretension, sin argumentar ni estructurar logicamente las razones
que la fundamentan”.2

Efectivamente en el laudo en mayoria se ha analizado y aplicado opiniones de la OSCE
sobre materias similares a los que eran materia de controversia, evaluando las
posiciones de las partes, llegando a una conclusién acorde con la normativa del Estado
y las opiniones de 1a OSCE aplicable en materia de contratacién.

Los arbitros la emitir el laudo en mayoria han evaluados las posiciones de las partes, los
medios probatorios presentados, llegando a una conclusién razonada sobre la materia
controvertida.

El laudo en mayaria no se limita a sefialar disposiciones y las opiniones de las OSCE,
realiza un anélisis de las pretensiones y llega a una conclusion sobre la controversia.

Los arbitros que suscriben el laudo en mayoria, reiteran que han avaluado los
fundamentos de la pretensién del demandante y la contradiccién del demandado, y ha
llegado a una conclusién que ha sido debidamente fundamentado, no existiendo
contradiccién o incongruencia en lo establecido en el laudo.

En relacién a que no se habria tomado en consideracién los medios probatorios
ofrecidos por su parte, esta aseveracion no tiene sustento, pues al momento de resolver
se han evaluado los medios probatorios presentados por las partes, a afectos de
sustentar la decisién que se ha emitido en el laudo.

El colegiado considera que la solicitud de interpretacién de PSI, no es compatible con la
finalidad del recurso de interpretacion, ya que en el fondo constituye una
planteamiento para que los drbitros que emitieron el voto en mayoria rectifiquen su
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pronunciamiento, lo que conllevy revisar el fondo de lo resuelto o volver a analizarlo y
emitir un nuevo pronunciamiento, no siendo amparable lo solicitado.

Resulta pertinente sefialar, que en atencién a los alcances de la motivacion del laudo,
“... cuando se propone aplicar a los laudos arbitrales los estandares que corresponden a
las sentencias judiciales, en €l fondo, se estdn desconociendo las reglas del juego que
regulan a uno y al otro. En otras palabras, pretender apelar a supuestos como la
‘motivacién defectuosa’, la ‘motivacién aparente o insuficiente”, entre otros, lo tinico
que implica es la indebida solicitud de intromisién a lo que las partes decidieron
libremente: que fueran los arbitros los que, para bien o para mal, resolvieran de manera
definitiva el caso”.4

El laudo en mayoria ha resuelto la controversia evaluando las posiciones y los alcances
de la defensa realizada por las partes, no correspondiendo se tome en consideracion los
argumentos expuestos por el arbitro Casiano Lossio en el laudo en minoria.

Conforme a las definiciones y fundamentos sefialados, el Tribunal en mayoria sefiala
que no es posible abrir la discusion respecto de temas que ya fueron objeto de debate y
resolucion en cuanto al fondo del conflicto.

ario Manuel Silva Lépez
Arbitro

" CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones. Universidad
Petuana de Ciencias Aplicadas, Lima — Pert, 2008, pagina 325,
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