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Consorcio San Benito — Programa Subsectorial de Irrigaciones del Ministerio de Agricultura y
Riego

LAUDO DE DERECHO

DEMANDANTE: Consorcio San Benito (en adelante, el Consorcio o
Contratista)

DEMANDADO: Programa Subsectorial de Irrigaciones del Ministerio
de Agricultura y Riego (en adelante, la Entidad o PSI)

TIPO DE ARBITRAIE: Institucional y de Derecho
ARBITRO UNICO: Roberto Reynoso Pefiaherrera (Arbitro Unico)
SECRETARIA ARBITRAL: Silvia Rodriguez Vasquez

Secretaria General de Conciliacion y Arbitraje del
Centro de Resolucion de Conflictos de la Universidad
Catolica

Resolucion N° 33

En Lima, a los diez {10) dias del mes de abril de 2019, el Arbitro Unico, luego de haber realizado
las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
escuchados los argumentos sometidos a su consideracion y deliberado en torno a las
pretensiones planteadas en la demanda, ampliacién de la demanda, acumulacién de la
demanda y reconvencién de la demanda acumulada, dicta el siguiente laudo para poner fin,
por decisidn de las partes, a las controversias planteadas.

I. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

1.1 El Convenio Arbitral

De acuerdo a la cldusula Décimo Novena del Contrato de Ejecucion de Obra: “Mejoramiento y
ampliacién del servicio de agua del sistema de riego Chunguil — Achcay — Lluychocolpan —
Uchupampa, en el Distrito de Llumpa, Provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash” (en adelante,
el Contrato), cualquiera de las partes tiene el derecho de iniciar el arbitraje administrativo a fin
de resolver las controversias que se presenten durante la etapa de ejecucion contractual,
dentro del plazo de caducidad previsto en la normativa.
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1.2 Instalacion del Tribunal Arbitral Unipersonal

El Tribunal Arbitral Unipersonal del presente proceso quedo instalado el 05 de agosto del
2016, en el local sito en Calle Esquilache N° 371, San Isidro, con la presencia del doctor Roberto
Carlos Reynoso Pefiaherrera, en calidad de Arbitro Unico, y la abogada Claudia Vanessa
Cayetano Arana, en calidad de Secretaria Arbitral del Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (en adelante, el Centro). Asimismo, se
contd con la asistencia del Consorcio San Benito, representada por el sefior Oscar Gonzélez
Martinez, y de la Entidad, representado por el sefior Omar Figueroa Camacho.

1.3 Normatividad aplicable al arbitraje

Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacién, son de aplicacidon al presente proceso el
Reglamento de Arbitraje del Centro del afio 2012, la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, las directivas que emita el OSCE y demas normativa especial que resulte
aplicable, de acuerdo a la Clausula Décimo Sétima del Contrato. Asimismo, se aplicara en
forma supletoria el Decreto Legislativo N° 1071, que norma la Ley de Arbitraje, y las
disposiciones pertinentes del Codigo Civil vigente y demas normas de derecho privado.

En caso de discrepancias de interpretacion o de insuficiencia de las reglas que anteceden, el
Tribunal Arbitral Unipersonal resolvera en forma definitiva, del modo que considere

apropiado.

[l. DELADEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

Con fecha 12 de septiembre de 2016, el Consorcio presentd su demanda arbitral, mediante la
cual expone sus pretensiones y fundamentos, tanto de hecho como de derecho.

Pretensiones:

i) Que vuestro tribunal declare la nulidad y/o invalidez del acto contenido en la carta notarial
N° 033-2016-MINAGRI-PSI de 4 de mayo del 2016, mediante la cual el PSI resolvio el
Contrato de Ejecucion de Obra N° 093-2015-MINAGRI-PSI por incumplimiento del
contratista, solicitando que se revoque el extremo referido a que la resolucién del Contrato
fue por incumplimiento del contratista y sea sustituido, asi como se declare que la
resolucion del mencionado Contrato no es imputable al contratista.

ii) Asimismo, de forma accesoria solicitamos que en caso sea amparada nuestra pretension

principal, la Entidad nos pague una indemnizacién por los perjuicios ocasionados a
proposito de la resolucion indebidamente atribuida a nuestra representada.

i) De igual manera solicitamos que se proceda con el pago de las dos valorizaciones
tramitadas, 03 ascendente a S/ 821,793.57 y 04 ascendente a S/ 827,380.40.

iv) Finalmente, solicitamos que condene al PSI al pago de las costas y costos que se generen
durante la tramitacion del presente proceso arbitral.
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De los fundamentos de hecho y de derecho

Consideraciones previas

I

El 27 de octubre del 2015 el Consorcio y el PSI suscribieron el Contrato, por un valor de
S/ 10'678,002.81 y con un plazo de ejecucion de 300 dias. No obstante, el Consorcio
indica que recién el 20 de noviembre del 2015 el PSI cumplio con las condiciones
descritas en el articulo 184 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado para
poder dar inicio al cdmputo del plazo de ejecucién contractual de obra.

El Consorcio sefiala que el 20 de noviembre de 2015, mediante Carta N°® 991-2015-
MINAGRI-PSI-DIR, la Entidad le hizo entrega del expediente técnico consistente en 05
anillados. Asimismo, en la misma fecha, a través de la Carta N® 988-2015- MINAGRI-PSI-
DIR, el PSI le notificé la designacidn del supervisor de la obra.

Menciona también que mediante Carta N° 08-2015-CSB/RL, de fecha 23 de noviembre
del 2015, el Consorcio remitid el calendario valorizado de avance de obra ajustado a Ia
fecha de inicio, siendo este el 21 de noviembre de 2015, asi como el diagrama Gantt y
Programacion PERT CPM, el cual conté con la conformidad y aceptacion de la Entidad,
segln se acredita mediante Carta N° 1027-2015-MINAGRI-PSI-DIR.

Asimismo, el Contratista indica que mediante Carta Notarial N* 033-2016-MINAGRI-PSI
de fecha 4 de mayo del 2016, la Entidad resolvié el Contrato, indicando que el Consorcio
incumplio injustificadamente sus obligaciones contractuales, al haber ejecutado la obra
por trazo distinto al considerado en el expediente técnico de la obra, habiendo
ocasionado, supuestamente, dafios ambientales irreversibles en un 3rea protegida del
Parque Nacional Huascaran.

Respecto al supuesto incumplimiento por parte del Consorcio

El Consorcio niega que la resolucién del Contrato, de acuerdo a la Carta Notarial N® 033-
2016-MINAGRI-PSI, haya obedecido a un incumplimiento atribuible a su parte, toda vez
que — seglin sostiene — cumplié con realizar la ejecucidn técnica de la obra de manera
idonea y no "ha generado dafios ambientales irreversibles en un drea protegida del
Parque Nacional Huascardn". Asimismo, afirma que la Entidad le imputa indebidamente
gue ha incumplido injustificadamente con sus obligaciones contractuales al haber
ejecutado la obra por trazo distinto al considerado en el expediente técnico de la obra y
que ello ha ocasionado dafios ambientales irreversibles en un drea protegida del Parque
Nacional Huascaran. Segun el Consorcio, dicha parte ha ejecutado la obra de manera
idonea al expediente entregado por el PSI.

De acuerdo al Consorcio, dicha parte ha ejecutado de manera idénea el Contrato,
contando con la conformidad de la supervisién de obra, Ia cual ha verificado y validado
los trabajos de trazo y replanteo topografico realizados, de la misma forma que ha
validado la ejecucion de las actividades relacionadas a la captacién, linea de conduccion

y obras de arte.

Sobre este punto, indica que la bocatoma es una estructura muy importante para el
éxito del proyecto, por lo que si se produjera alguna falla importante en la obra de toma,
podria significar el fracaso de todo el Proyecto de Aprovechamiento Hidraulico. Por

Pagina 3 de 99



CENTRO DE

ARBITRAJE
J ==y

10.

11.

A ENEgy 0

8

T

#

PONTIFICIA

cAToLICA Exp. N° 1106-168-16

DEL PERL

ET,}U#

tanto, la definicion del emplazamiento de dicha estructura sera determinante en el trazo
de linea de conduccién del canal a ejecutar y sus respectivas adecuaciones a la realidad
encontrada en campo, aspectos que han sido validados por los dos supervisores de la
Entidad, quienes manifestaron su conformidad al haber dado la conformidad respecto a
la cancelacidn de las valorizaciones en la ejecucion de la obra principal.

Sobre lo ultimo, el Consorcio indica, citando a FERNANDEZ CRUZ, que: "La buena fe,
debe ser entonces resaltada, en cuanto confianza resultante de las declaraciones y
actuaciones de las partes, quienes han desplegado determinado tipo de
comportamientos durante todo el desarrollo del iter contractual. Asi por ejemplo, la
buena fe ha dado luz, justamente relacionado al andlisis del comportamiento de los
sujetos, a la denominada "Teoria de los Actos Propios que en palabras de FUEYO LANERI
representa (...) un principio general de derecho, fundado en la buena fe, que impone un
deber juridico de respeto y sometimiento a una situacion juridica creada anteriormente
por la conducta del mismo sujeto, evitando asi la agresién a un interés ajeno y el dafio
consiguiente (...)". La aplicacion de la 'Teoria de los Actos Propios' supone pues, la
imposibilidad gque un sujeto determinado pretenda la tutela de un interés, o un derecho
subjetivo, cuando con anterioridad ha manifestado un actuar absolutamente contrario.

En tal sentido, para el Consorcio no resultaria congruente que la Entidad, a través del
Supervisor de Obra, sefiale por un lado que:

"A la fecha la supervision ha venido trabajando conforme el expediente técnico,
a través del contratista de obra, debo indicar que lo supervision ha sido exigente
en el cumplimiento del expediente técnico...”

Mientras que, por otro lado, sefiala que:

"(...) no se ha ejecutado la obra, el cual es la esencia y objeto de la contratacion.”

Al respecto, en su demanda el Consorcio precisa que resulta evidente que producto de
los trabajos de trazo y replanteo topogréfico, existen algunas adecuaciones, las cuales
no afectan ni generan modificacion sustancial en el alcance del proyecto, ni tampoco
afectan al presupuesto; sin embargo, garantizan el correcto funcionamiento de la
infraestructura de riego a ejecutar. Estas adecuaciones encontradas en campo —de
acuerdo al Consorcio- han sido validadas por la supervision de obra, lo cual se constata
en las valorizaciones de obra canceladas por el PSl. Ademas, sefiala que los propios
funcionarios de la Entidad han visitado la obra, mostrando conformidad en lo ejecutado
por el Contratista, lo cual fue validado con la tramitacion de valorizaciones canceladas al

contratista que son dos (01 y 02).

En ese contexto, de acuerdo a lo expuesto en la demanda, la obligacién principal del
Consorcio fue ejecutar la obra de acuerdo a lo estipulado técnicamente, siguiendo las
reglas del arte y con la diligente actitud de un buen empresario de la construccién. Se
menciona que el ejecutar una obra conforme a las estipulaciones legales y a las reglas
del arte de construir, no significa que podra reclamarse al contratista una obra
perfectisima, pero si que se ajuste a las normas técnicas de la profesion, por lo tanto, no
podria exigirsele lo extraordinario, sino lo normal y corriente, segin la normatividad,
técnica, costumbres y usos, sin perjuicio de que se puedan adoptar las medidas
correctivas que adecuen el cumplimiento de las especificaciones técnicas.
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12,

Lo sefialado hasta el momento, de acuerdo al Consorcio, puede ser apreciado en una
serie de asientos formulados en el Cuaderno de Obra, en los cuales se puede acreditar
que los trabajos de construccion estaban siendo ejecutados con la conformidad de la
Supervision; en ese sentido, se citan los asientos del cuaderno de obra N° 10, N* 11, N°
12, N° 19, N° 26, N° 54, N° 55, N° 63, N° 73, N° 79, N° 80, N° 81, N° 83, N°® 90, N° 91, N°
122, N° 126, N° 133, N” 134, N° 135, N* 141 y N° 143.

Sobre la imposibilidad en la ejecucidn de los trabajos del Contrato

13.

14.

15.

16.

Seglin el Consorcio, la resolucidén del Contrato se hace por un supuesto incumplimiento
en la ejecucion del trazo, lo cual niega de manera categdrica; asimismo, sefiala que el
verdadero motivo por cual la Entidad resolvié el Contrato se debi6 a la intervencién por
parte de las autoridades del SERNANP por la comision de una presunta infraccion
administrativa por parte del Contratista al ejecutar la obra dentro del area critica del
Parque Nacional del Huascaran. Al respecto, el Consorcio indica que, segun el acta de
intervencién N° 001-2016-SERNANP-PNH, las actividades que venia ejecutando
quedaron paralizadas; sin embargo, esa supuesta intromision en el parque no resultaria
un hecho imputable al Contratista.

El Contratista alega que las causales mencionadas en la Carta Notarial N* 033-2016-
MINAGRI-PSI no se debieron a circunstancias imputables al Consorcio, dado que si bien
la Entidad justifica que la resolucion del Contrato se debe esencialmente a la
intervencion del SERNANP, la que a través del acta de intervencion N° 001-2016-
SERNANP— PNH ordend la paralizacién las actividades ejecutadas por el Consorcio,
sefiala que el trazo establecido tanto en el expediente técnico como el efectivamente
ejecutado afectaba el &rea critica del parque; por lo que, la supuesta responsabilidad
que se le imputa al Consorcio obedece propiamente a lo establecido en el expediente
técnico, cuya responsabilidad en su elaboracion es de la Entidad.

A su vez, indica que la responsabilidad por las fallas del expediente técnico no puede ser
solidaria con el contratista, sino que es de entera responsabilidad de la Entidad. Asi se
cité a Juristo Sdnchez, quien sefiala que en Espafia "(..) no puede exigirse la
responsabilidad del contratista si los defectos o vicios aparecidos durante el desarrollo
de las obras no le pueden ser imputadas. Como dice el pdrrafo dltimo del articulo 43 del
Pliego de Cldusulas Administrativas Generales para la Contratacion de Obras Publicas del
estado "el contratista quedard exento de responsabilidad cuando la obra defectuosa o
mal ejecutada sea consecuencia inmediata y directa de una orden de la administracion o
de vicios del proyecto, salvo que este haya sido presentado por el contratista al

concurso".

Segln se sefiala en la demanda, queda reducida la responsabilidad del Contratista a sus
propios términos, esto es, a la que deriva de la ejecucion de la obra, excluyéndose
responsabilidad por vicio del proyecto o de la direccion que solo incumbe a la
administracion. Al respecto, el Consorcio se remite a lo sefialado en el Informe N* 16-
2016-SERNANP-PNH/YMRR del 19 de febrero del 2016, que sefiala lo siguiente:

"El PSI no efectud las coordinaciones con la contratista a fin de respetar el trazo
inicial asi como de respetar los compromisos ya que se advirtic en la compatibilidad
y en la opinién técnica previa vinculante al instrumento de gestion ambiental; que la
linea de conduccion pasaba parte por la zona de proteccion estricta y que se bebio
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tomar las previsiones del caso antes de ejecutar la obra y coordinar con la jefatura
del parque nacional Huascardn.
Se notifique al programa subsectorial de irrigaciones del Ministerio de Agricultura y
Riego, quien es el titular del proyecto para que cumpla con los compromisos
establecidos en la opinién técnica N° 118-2014-SERNANP-DGANP (...)"

17.  Por las consideraciones expuestas, el Consorcio solicité que se declare fundada en todos

sus extremos su pretensidn principal y que en su oportunidad se declare que la
resolucién del Contrato de Obra N° 093-2015-MINAGRI-PSI no se debe a causa

imputable del contratista.

Que el PSI pague al Consorcio San Benito una indemnizacién ascendente a S/ 3'140,143.14

18.

19.

El Consocio sefiala que en caso sea amparada su pretensién principal, solicita que el
Tribunal Arbitral ordene al PSI el pago de una indemnizacion ascendente a S/
3'140,143.14 a su favor.

Al respecto, sefialan que la funcidn de toda indemnizacién debe cumplir una funcion
reparadora o de resarcimiento integral del dafio o perjuicio efectivamente irrogado. En
tal sentido, el Consorcio afirma que la resolucién del Contrato que se le imputd le ha
ocasionado los siguientes perjuicios:

a) Por concepto de dafio emergente la cantidad de S/ 1'631,755.40, lo cual acredita con
la facturaciéon efectuada de adquisiciones de acuerdo al expediente técnico, por
tuberias, materiales y equipos.

b) Por concepto de gastos incurridos en el proceso de seleccion, ejecucién indebida de
carta fianza de adelantos de materiales, la suma S/ 128,390.00, los cuales se
encuentran acreditados en los gastos bancarios por cartas fianzas de fiel

cumplimiento y adelantos.
c) En calidad de LUCRO CESANTE la suma de S/ 709,997.74, el cual fluye del expediente
técnico a favor del ejecutante como expectativa de ganancia, es decir utilidad dejada

de percibir.
d) Perjuicio financiero proveniente del desembolso ulterior de las cartas fianzas y

nuestro credencial crediticio.

Pago de valorizaciones tramitadas

20.

Segun el Consorcio, como consecuencia de amparar la anterior pretension principal y lo
efectivamente ejecutado por dicha parte, corresponde se proceda con el pago de las dos
valorizaciones tramitadas, 03 ascendente a S/ 821,793.57 y 04 ascendente a
S/ 827,380.40.

DE LA CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR LA ENTIDAD

Con fecha 15 de diciembre de 2016, la Entidad contestd la demanda bajo los siguientes
términos.

Respecto a la primera pretension:
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La Entidad sefiala que mediante Informe N° 024-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS/JMRZ, del 16
de junio de 2016, el Ingeniero del Area de Seguimiento y Monitoreo de Ejecucion de
Obras de la Direccion de Infraestructura del Riego sefialé lo siguiente:

Mediante el Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagp, del 05 de mayo de
2016, la Oficina de Estudios y Proyectos indicé que se ha llegado a determinar que el
trazo ejecutado por el Consorcio San Benito es un trazo distinto al considerado en el
Expediente Técnico de Obra.

En el Informe N° 015-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS/JMSR, del 02 de mayo de 2016, se ha
sefialado que los trabajos ejecutados por el Consorcio San Benito no responden a las
obligaciones contractuales contenidas en el Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, puesto
que dichos trabajos no han sido realizados conforme al trazo determinado en el
Expediente Técnico de Obra, sino que estos estan referenciados en un trazo distinto
determinados por el propio contratista a su discrecionalidad y sin contar con
autorizacién expresa o técita del PSI, por lo que se considera que el Consorcio no ha
ejecutado ningln trabajo u obra derivada del referido Contrato, recomendando la

resolucion de Contrato.

No se ha ejecutado trabajo acorde al Expediente Técnico de Obra que ha sido objeto
de la contratacion.

Se configura una situacién de incumplimiento que no puede ser revertida, al no poder
volverse a realizar dichos trabajos en la actualidad, condicion que es de caracter
esencial en el Contrato de Obra.

De acuerdo a la Opinion N° 003-2014/DTN (OSCE) se tiene que en caso de resolucion
de Contrato de obra o en el caso surjan controversias que determinen la paralizacion
de la obra, corresponde que la Entidad ejecute las garantias por los adelantos
otorgados. En esa medida, resulta procedente ejecutar la garantia por adelanto de
materiales otorgada por el Consorcio.

Seglin la Entidad, en el Informe N° 0171-2016-MINAGRI-P5I-OAF (del 01 de julio de
2016), la Oficina de Administracion y Finanzas precisa que, mediante Memorandum N°
1699 y N° 1728-2016-MINAGRI-PSI-DIR, la Direccién de Infraestructura de Riego informd
que el Consorcio habria incurrido en incumplimientos contractuales que no podrian ser
revertidos, por lo que solicité se proceda a las acciones legales contempladas en los
articulos 168 y 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, referidos a
las causales y procedimiento de resolucién de Contrato.

Se indica que mediante Informe Legal N° 290-2016-MINAGRI-PSI-OAJ, de la Oficina de
Asesoria Juridica, se establecié como materias de andlisis: a) el incumplimiento del
Contratista al haber ejecutado la obra por un trazo no previsto en el expediente técnico;
b) los dafios ambientales generados por el Contratista por la ejecucién de un trazo no
autorizado y por no haber cumplido el Plan de Mitigacion Ambiental aprobado, que
forma parte del expediente técnico de la obra y c) los trabajos ejecutados no han sido
desarrollados bajo los criterios, direccion técnica y profesionales previstos
contractualmente, concluyéndose lo siguiente:

El Contratista ha incurrido en causal de resolucion de Contrato por causa atribuible
a su parte; y considerando la naturaleza del incumplimiento y los dafios conexos
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generados, resulta aplicable lo previsto en el tercer pdrrafo del articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones que establece que el requerimiento de
cumplimiento previo no serd necesario entre otros cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida; en cuyo caso bastard que se comunique al
contratista la decision de la Entidad de resolver el Contrato mediante carta notarial.

24.  Asimismo, afirma que en base al Informe N° 124-2016-MINAGRI-PSI-OAF de la Oficina de

25.

26.

27.

28.

Administracion y Finanzas, el PSI notifica la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI al
Consorcio, resolviendo el Contrato por el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales al haber ejecutado la obra por un trazo distinto al
considerado en el Expediente Técnico, situacién que no puede ser revertida, por lo que
no hubo necesidad de efectuar el requerimiento previo a la resolucién contractual.

Por otro lado, la Entidad menciona que mediante el Memordndum N° 2364-2016-
MINAGRI-PSI-DIR, la Direccion de Infraestructura de Riego reafirma las condiciones que
demuestran el incumplimiento injustificado de las obligaciones contractuales por parte
del Consorcio y que motivaron la resolucién del Contrato mediante Carta Notarial N°
033-2016-MINAGRI-PSI. Asimismo, en dicho documento, de acuerdo a la Entidad, se
sefiala procedente ejecutar la garantia por adelanto para materiales otorgada por la
Entidad.

La Entidad indica que segln lo dispuesto en el literal c) del articulo 40 de la Ley de
Contrataciones, todos los Contratos regulados por esta normativa deben incluir una
cldusula de resolucién de Contrato por incumplimiento sefalando que "En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta
dltima podrd resolver el Contrato en forma total o parcial, mediante la remision por la
via notarial del documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que la
justifica. Dicho documento seré aprobado por la autoridad del mismo o superior nivel
jerdrquico de aquella que haya suscrito el Contrato. El Contrato queda resuelto de pleno
derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion por el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podrd omitirse en los casos gue sefiale el

Reglamento”.

Afiade también que el PSI procedié a la Resolucion de Contrato mediante la Carta
Notarial N°® 033-2016-MINAGRI-PS| precisando el incumplimiento injustificado de las
obligaciones contractuales en el que incurrié el Consorcio, al haber ejecutado la obra
por un trazo distinto al considerado en el Expediente Técnico de Obra, lo que ha
ocasionado dafios ambientales irreversibles en un drea restringida del Parque Nacional
Huascaran, sin contar con autorizacion del Servicic Nacional de Areas Naturales
Protegidas — SERNANP, incumpliendo asimismo con el Plan de Mitigacion Ambiental
aprobado por la Direccion General de Asuntos Ambientales Agrarios —
DGAAAMONAGRI, que detalla las acciones que debia tomarse para evitar en lo posible la
alteracion del medio ambiente dentro del Area Natural Protegida durante la ejecucién
del Proyecto. Tal situacién ha conllevado a que a la fecha se encuentre vigente la
medida cautelar de paralizacion impuesta por SERNANP conforme al cual no es posible
ejecutar ninglin trabajo referido a la obra, situacién que no puede ser revertida.

Por otro lado, se indica que, segun los informes antes sefialados, la construccion
efectuada sin observar el Expediente Técnico no resulta pasible de subsanacion, mas
alin si producto de ello se han generado dafios ambientales irreversibles en un drea
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restringida del Parque Nacional Huascaran, a cuya consecuencia se ha dictado la medida
cautelar de paralizacion de la obra impuesta por SERNANP, por lo que no es posible
gjecutar ningun trabajo referido a la obra.

Por ello, segun la Entidad, al haberse procedido a la Resolucion del Contrato objeto del
arbitraje conforme lo estipula la normativa de contratacion publica, la pretension
respecto a que se deje sin efecto la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI que
resuelve el Contrato carece de fundamento, por lo que debe ser declarada INFUNDADA
o IMPROCEDENTE.

Respecto a que la Entidad pague una indemnizacion por los perjuicios ocasionados como
consecuencia de la resolucion indebida atribuida al Consorcio.

30.

b)

31.

De acuerdo a la Entidad, el Consorcio no ha demostrado el dafio ocasionado con la
finalidad de solicitar la indemnizacion. Asi, afirma que no basta que una pretension
principal sea declarada fundada para que las pretensiones accesorias sean declaradas
también fundadas, ya que para ello deberdn demostrar que efectivamente se ha
ocasionado un dafio. Para ello se requiere el cumplimiento de ciertos requisitos, como
son:

El lucro cesante se circunscribe a la lesidon de un interés patrimonial consistente en la
pérdida de un incremento patrimonial neto que se haya dejado de obtener como
consecuencia del incumplimiento por el deudor o bien del acto ilicito que se imputa a
un tercero. Siendo ello asi, para la Entidad el lucro cesante sefialado en la demanda
deberia ser declarado Infundado, puesto que no estaria enmarcado como tal, ya que
se refiere a haber dejado de percibir una utilidad sin demostrar en que consiste Ia
utilidad dejada de percibir, indicando se le pague la suma de S/ 709,997.74 sin
fundamentar o desarrollar como llega a ese monto.

El dafio emergente es la pérdida que sufre el acreedor como consecuencia de la
inejecucion de la obligacion; en este caso —de acuerdo a la Entidad- al haberse
efectuado una construccion sin observar el Expediente Técnico, lo cual ocasiono dafios
ambientales irreversibles en un &rea restringida del Parque Nacional Huascaran, se
demuestra que la resolucién contractual se ha realizado conforme a ley. Se menciona
ademas que el Consorcio no ha demostrado el supuesto dafio equivalente a
S/ 1'631,755.40.

Respecto a los gastos incurridos por la suma de S/. 128,390.00, la Entidad indica que es
una suma que solo existe para el Contratista, puesto que no se ha demostrado la
existencia efectiva de esa suma por lo que este punto debera ser rechazado.

Perjuicio financiero proveniente del desembolso ulterior de las cartas fianzas y su
credencial crediticia. Respecto a este punto, la Entidad manifiesta que se debe
considerar que las cartas fianzas corresponden una obligacién de los contratistas tal
como asi lo sefiala la norma.

Por estas consideraciones, la Entidad solicita que la pretension accesoria sea declarada
INFUNDADA o IMPROCEDENTE por no haberse demostrado la existencia de los montos
sefialados y del presunto dafio ocasionado.
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Sobre el pago de la valorizacion N° 03 ascendente a S/ 821,793.57 y la valorizacién N° 04
ascendente a S/ 827,380.40

32. Respecto a esta pretension, la Entidad indica que el Consorcio mediante Carta N° 018-
2016-CSB/RL, recepcionada el 10 de mayo de 2016, solicitd el pago de las valorizaciones
N° 03 y N° 04 correspondientes a los meses de enero y febrero de 2016 por la suma de
S/ 652,211.20y S/ 709,687.91 respectivamente, por un total de 5/ 1'361,899.11 y no por
la suma sefialada en la demanda que asciende a S/ 1'649,133.97.

33. Sobre ello, se menciona que mediante Memorandum N° 2503-2016-MINAGRI-PSI-DIR, la
Direccion de Infraestructura de Riego informa a la Oficina de Administracion y Finanzas
sobre el pedido de pago formulado por el Contratista, confirmando que éste ejecuto la
obra por un trazo nuevo no aprobado o autorizado por la Oficina de Estudio y Proyectos
y por ende tampoco por el PS|; por lo que considera la no ejecucion de la obra toda vez
que no se ha efectuado conforme el Expediente Técnico.

34. Por ello, la Entidad sefala que no corresponde cancelar el monto de las valorizaciones
reclamadas.

Respecto al pago de costas y costos

35. Respecto al pago de costos del arbitraje, la Entidad menciona que las pretensiones
planteadas por el Consorcio son evidentemente no tutelables, lo que refleja el
comportamiento de mala fe de dicha parte, por ello, ésta debe asumir de manera
integral los costos y costas que se generen en el presente arbitraje.

Fundamentacion juridica

36. La Entidad fundamenta juridicamente su demanda de acuerdo a las siguientes
disposiciones normativas: La Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento, las
cldusulas del Contrato de Ejecucién de Obra N° 093-2015-MINAGRI-PSI y la Opinion

N° 003-2014/DTN (OSCE).

IV. DE LA REFORMULACION Y AMPLIACION DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR
EL CONSORCIO

Con fecha 10 de mayo de 2017, el Consorcio presento su reformulacién y ampliacién demanda
arbitral, mediante la cual amplia sus pretensiones y fundamentos, tanto de hecho como de

derecho.
Pretensiones:

Primera pretension principal

Se declare nulo y/o invalido y/o ineficaz el Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, Adjudicacion
de Menor Cuantia N° 056-2015-MINAGRI-PS| derivada de la Licitacion Publica N® 012-2014-
MINAGRI-PSI, Contratacion de la ejecucién de la obra: Mejoramiento y ampliacion del
servicio de agua del sistema de riego Chingil — Achcay — Lluychocolpan — Uchupampa, en el
distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash; debido a que su objeto
contractual no fue determinado conforme el ordenamiento juridico.

Primera pretension accesoria a la primera pretension principal

Pagina 10 de 99



o

%“ﬂm%? | PONTIFICIA
CENTRO DE fm‘g UNIVERSIDAD

ARBITRAIE  ySissy | CATOLICA Exp. N° 1106-168-16

DEL PERU

Se declare nulo y/o invalido y/o ineficaz la Resolucion del Contrato N' 93-2015-MINAGRI-
PSI, Adjudicacion de Menor Cuantia N° 056-2015-MINAGRI-PS| derivada de la Licitacion
Publica N° 012-2014-MINAGRI-PSI, Contratacion de la ejecucién de la obra: Mejoramiento y
ampliacién del servicio de agua del sistema de riego Chingil — Achcay — Lluychocolpan —
Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash; efectuada
por el demandado mediante Carta Notarial N° 033-2016- MINAGRI-PSI, debido a la nulidad
del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI y su expediente técnico.

Segunda pretensidn accesoria a la primera pretension principal

Se ordene al PSI el pago de S/ 6'842,182.60 (Seis Millones Ochocientos Cuarenta y Dos Mil
Ciento Ochenta y Dos con 60/100 Soles) por concepto de indemnizacion de dafios y
perjuicios ocasionados al Consorcio San Benito, a consecuencia de haber ejecutado una
obra con Contrato y expediente técnico nulos, y se reconozca los intereses devengados
desde la fecha de ocurrencia de dafio.

Primera pretension subordinada a la primera pretension principal

Se declare que el trazo del proyecto de obra, consignado en el expediente técnico aprobado
mediante Resolucidén Directoral N° 272-2014-MINAGRIPSI, no es el trazo del proyecto de
obra del Informe N° 001-2014 SERNANPPNH/MRR aprobado o autorizado por el Parque
Nacional Huascaran.

Segunda pretension subordinada a la primera pretension principal

Se declare nulo y/o invalido y/o ineficaz la Resolucién del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-
PSI, Adjudicacion de Menor Cuantia N° 056-2015-MINAGRI-PS| derivada de la Licitacion
Publica N° 012-2014-MINAGRI-PSI, contratacién de la ejecucion de la obra: Mejoramiento y
ampliacién del servicio de agua del sistema de riego Chingil — Achcay - Lluychocolpan -
Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash; efectuada
por el demandado mediante Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI, debido a que no
existe de parte del contratista incumplimiento de obligaciones que configuren causal de
resolucion de Contrato.

Tercera pretension subordinada a la primera pretension principal

Se ordene al PSI el pago de S/ 6'095,282.92 (Seis Millones Noventa y Cinco Mil Doscientos
Ochenta y Dos con 92/100 Soles) por concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios
ocasionados al Consorcio San Benito, a consecuencia de haber resuelto el Contrato N°® 93-
2015-MINAGRI-PSI, Adjudicacion de Menor Cuantia N° 056-2015-MINAGRI-PSI derivada de
la Licitacién Publica N° 012-2014-MINAGRI-PSI, contratacion de la ejecucién de la obra:
Mejoramiento y ampliacion del servicio de agua del sistema de riego Chingil — Achcay -
Lluychocolpan - Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga —
Ancash, de manera indebida; asi como el reconocimiento de los intereses legales
correspondientes.

Cuarta pretensién subordinada a la primera pretension principal

Se ordene el pago de S/ 40,046.01 (Cuarenta Mil Cuarenta y seis con 01/100 Soles) por
concepto de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacion N° 01 aprobada
por 23 dias calendario, mediante Resolucidn Directoral N° 142-2016-MINAGRI-PSI, vy

reconocimiento de intereses legales.
Quinta pretensién subordinada a la primera pretension principal

Se ordene el pago de S/ 54,297.65 (Cincuenta y Cuatro Mil Doscientos Noventa y Siete con
65/100 Soles) por concepto de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacion
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N° 02 aprobada por 31 dias calendario, mediante Resolucion Directoral N* 195-2016-
MINAGRI-PSI, y reconocimiento de intereses legales.

Sexta pretensién subordinada a la tercera pretension principal

Se declare consentida la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 03 por 30 dias calendario,
presentada mediante Carta N° 21-2016-CSB/RL de fecha 08 de junio de 2016, al haber
quedado consentida con fecha 30 de junio de 2016.

Sétima pretension subordinada a la tercera pretension principal

Se ordene el pago de S/ 52, 552.26 (Cincuenta y Dos Mil Quinientos Cincuenta y Dos con
26/100 Soles) por concepto de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacion
N° 03 consentida el 30 de junio de 2016, y reconocimiento de intereses legales
correspondientes.

Octava pretension subordinada a la tercera pretensién principal

Se ordene al PSI el pago a el Consorcio San Benito de la Valorizacion N° 03 por un monto de
S/ 652,211.20 (Seiscientos Cincuenta y Dos Mil Doscientos Once con 20/100 Soles), y
reconocimiento de intereses legales.

Novena pretension subordinada a la tercera pretension principal

Se ordene al PS! el pago a el Consorcio San Benito de la Valorizacion N° 04 por un monto de
S/ 709,687.91 (Setecientos Nueve Mil Seiscientos Ochenta y Siete con 91/100 soles), y
reconocimiento de intereses legales correspondientes.

Cuarta pretension principal
Se ordene al PSI el reembolso al Consorcio San Benito por los costos y costas irrogadas en el
presente proceso arbitral.

De los fundamentos de hecho y de derecho

Con relacion a la primera pretensién nulidad y/o invalidez y/o ineficacia del Contrato N° 93-
2015-MINAGRI-PSI

37.

38.

El Consorcio sefiala que mediante Resolucién Directoral N° 272-2014-MINAGRI-PSI, de
fecha 05 de mayo de 2014, el PSI resolvié aprobar el expediente técnico del Proyecto
"Mejoramiento y ampliacién del servicio de agua del sistema de riego Chingil — Achcay —
Lluychocolpan — Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga —
Ancash", con codigo SNIP N° 111142, por un monto de S/ 10'116,602.67.

Asi también, afiade que mediante Resolucién Directoral N° 340-2014-MINAGRI-PSI, de
fecha 30 de mayo de 2014, el PSI resolvié aprobar el expediente de contratacion para la
seleccién del Contratista que tendra a su cargo la ejecucion de la Obra: "Mejoramiento y
ampliacién del servicio de agua del sistema de riego Chingil - Achcay - Lluychocolpan -
Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash”; asi
como designar el Comité Especial a cargo de la Licitacion Publica N* 12-2014-MINAGRI-
PS| para ejecucién de dicha obra; siendo aprobadas las Bases respectivas mediante
Resolucién Directoral N° 378-2014-MINAGRI-PSI, de fecha 13 de junio de 2014.
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De acuerdo al Consorcio, el PSI convoco la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 056-2015-
MINAGRI-PSI derivada de la LICITACION PUBLICA N° 012-2014-MINAGRIPSI, siendo
adjudicado al Consorcio San Benito. Por ello, con fecha 27 de octubre de 2016, el
Consorcio y el PSI suscribieron el Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, Adjudicacion de
Menor Cuantia N° 056-2015-MINAGRI-PSI, derivada de la Licitacion Publica N* 012-2014-
MINAGRI-PSI, contratacion de la ejecucién de la obra: "Mejoramiento y ampliacion del
servicio de agua del sistema de riego Chingil - Achcay - Lluychocolpan - Uchupampa, en
el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash".

No obstante lo anterior, con Resolucion Directoral N° 0007-2017-MINAGRI-PSI, de fecha
06 de enero de 2017, el Director Ejecutivo del PSI, resolvié imponer sancion al Ex
Director de Infraestructura y Riego, Segundo Jorge Amiicar Miranda Cabrera, y al ex Jefe
de la Oficina de Estudios y Proyectos de la Direccion de Infraestructura y Riego, por sus
actuaciones en el procedimiento de aprobacién de Expediente Técnico de la obra:
"Mejoramiento y ampliacion del servicio de agua del sistema de riego Chinquil — Achcay
— Lluychocolpan - Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga
— Ancash". Dentro de los considerados de esta resolucidn, segun el Consorcio, se indica
que en la aprobacién del sefialado expediente no se tomé en cuenta el Informe N° 001-
2014-SERNANP-PNH/MRR, respecto a la modificacion del trazo del Proyecto en
mencion.

Alega el Consorcio que en la segunda pagina de la Resolucién Directoral N® 0007-2017-
MINAGRIPSI, se indicd que mediante el Memordndum N° 1128-2014-MINAGRI-PSIDIR, el
Director de Infraestructura y Riego remitio el expediente técnico a la Jefa de la Oficina
de Asesoria Juridica, “dando la conformidad del expediente técnico y remite dicho
proyecto adjuntando el informe favorable de la Direccion General de Asuntos
Ambientales Agrarios del Ministerio de Agricultura y Riego para continuar con el tramite
de aprobacién correspondiente” sin advertir que dicho informe no era favorable.

Asimismo, sostiene que en la pagina 6 la de Resolucion Directoral N® 0007-2017-
MINAGRI-PSI se indica que el Jefe del Parque Nacional Huascarén, a través de su Informe
N° 023-2013-SERNAN-PNH/YMRR, emitid opinién técnica de no compatibilidad al
expediente técnico original; ante el cual la Municipalidad Distrital de Llumpa, con
Informe N° 239-2013- MDLL/JDUR-ERVJ, efectué la modificacién del trazo del
expediente técnico, a lo cual el Jefe del Parque Nacional Huascaran dio la opinidn
técnica de compatibilidad mediante Informe N° 001-2014-SERNANPPNH/ YMRR.

En tal sentido, y conforme sostiene el Consorcio, se aprob6 el expediente técnico con el
trazo original, con datos diferentes a la compatibilidad otorgada por el Jefe del Parque
Nacional Huascardn originada por la modificacion del trazo efectuada por la
Municipalidad Distrital de Llumpa. Asi, aprobd un expediente técnico incorrecto, que no
conté con opinidn técnica favorable del Parque Nacional Huascarén.

Por ello, se indica que de conformidad con el articulo 116 del Reglamento de la Ley de
Areas Naturales Protegidas, aprobado por el Decreto Supremo N° 038-2001-AG vy
modificada por Decreto Supremo N° 003-2011-MINAM, es obligatorio solicitar Opinion
Técnica de Compatibilidad y la Opinién Técnica Favorable al Instrumento de Gestion
Ambiental de los proyectos de acuerdo al sector que corresponda.

De esta manera, a criterio del Consorcio se demuestra que la Resolucién Directoral
N° 272-2014-MINAGRI-PSI de fecha 05 de mayo de 2014, que aprueba el Expediente
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Técnico de la Obra, se emitid en contravencion a las normas reglamentarias, y su
ejecucion es juridicamente imposible ya que el trazo del proyecto se encuentra fuera del
ambito de aprobacion o autorizacion del Parque Nacional Huascardn. Esta situacion
afecta la validez del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, toda vez que el expediente
técnico es parte de las Bases Integradas, que a su vez forma parte del Contrato,
conforme lo establece el articulo 142 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

De acuerdo al Consorcio, cuando corresponda al arbitro unico o al Tribunal Arbitral
evaluar la nulidad del Contrato, se consideraran las causales previstas en el articulo 56
de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, y luego las causales de nulidad
aplicables reconocidas en el derecho nacional.

Asi, y en la medida que el Contratista indica que no se han configurado las causales del
articulo 56 de la Ley, alega que resulta pertinente analizar las causales de nulidad
aplicables reconocidas en el derecho nacional, debido a lo cual corresponde cefiirse a la
prelacion normativa establecida en el articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado,
el cual dispone que £/ presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalece sobre las
normas de derecho publico y sobre aquellas de derecho privado que le sean aplicables.

De acuerdo a esta prelacién, en palabras del Consorcio, se prefiere i) la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, ii) las normas de derecho publico, v iii) las
normas de derecho privado; por lo que a criterio del Contratista corresponde acudir a
las normas de derecho publico, en este caso a la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, para el andlisis de la validez y/o nulidad y/o ineficacia del
Contrato N° 93-2015- MINAGRI-PSL.

En esa linea, conforme con lo contemplado en el articulo 3 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, dentro de los requisitos de validez de los actos
administrativos se tiene al objeto o contenido, motivacién, y Procedimiento regular.

Segun el requisito de objeto o contenido, la ejecucion de la obra debe estar ajustada a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y
juridicamente, lo cual —de acuerdo al Consorcio- no se verifica en el presente caso, ya
que es imposible ejecutar una obra en un drea protegida, sin la autorizacién de la
SERNANP. Asimismo, se sefiala gue en el Contrato la motivacién es defectuosa ya que no
considerd el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, que aprueba la ruta del

expediente.

Conforme al Consorcio, el Contrato no cumple con los requisitos de validez del Acto
Administrativo, segun lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 27444, debido a lo cual
es nulo de pleno derecho, segun lo establece el articulo 10 de dicha norma.

El Consorcio sefiala, ademas, que en este caso en especifico no se aplica la conservacion
del acto administrativo ya que el vicio de la aprobacion del expediente técnico es
trascendente, en la medida que: i) El contenido del Contrato y sus documentos que lo
conforman, no es impreciso o incongruente sino juridicamente imposible, ya que no se
puede ejecutar una obra dentro de una area natural sin autorizacién o aprobacion
previa del SERNANP; ii) el Contrato se ha conformado con motivacién insuficiente ya que
la ruta consignada en el expediente técnico estaba observada, iii) Se conformo con
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infraccion a las formalidades ya que no consignd la nueva ruta aprobada materia del
Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR.

De acuerdo con lo expuesto, para el Consorcio el Contrato es nulo de pleno derecho,
conforme el anélisis efectuado en sujecion a lo establecido en el articulo 56 de la Ley de
Contrataciones del Estado, y los articulos 3 y 10 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Con relacién a la primera pretensién accesoria a la primera pretensién principal: nulidad de
resoluciéon del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, mediante Carta Notarial N° 033-2016-
MINAGRI-PSI

50.

51.

52.

53.

El Consorcio menciona que, considerando que el Contrato es nulo de pleno derecho, la
Resolucién del mismo mediante Carta Notarial N° 033-2016- MINAGRI-PS| deviene en
nula, ya que no existe incumplimiento de parte del contratista que se le pueda atribuir.

La Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI, segiin el Consorcio, se sustenta en el
Memorandum N° 1728-2016-MINAGRI-PSI-DIR, el Memorandum N° 1699- 2016-
MINAGRI-PSI-DIR, el Informe N° 124-2016-MINAGRI-PSI-OAF, el Informe N° 290-2016-MI
NAG RI-PSI-OAJ, conforme se indica a continuacion.

Memorandum N° 1728-2016-MINAGRI-PSI-DIR

El Contratista indica que mediante el Memorandum N° 1728-2016-MINAGRI-PSI-DIR, el
Director de Infraestructura y Riego de la Entidad solicita a la Oficina de Asesorfa Juridica
evaluar la procedencia de iniciar acciones legales que correspondan ante lo sefialado por
la Oficina de Supervisién (Memordndum N° 1484-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS, Informe N°
015-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS/JMSR) y la Oficina de Estudios y Proyectos (Informe
N° 042-2016-MINAGRI-PSIDIR-OEP/dagn).

Asimismo, manifiesta que el Informe N° 015-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS/IJMSR
fundamenta su andlisis, basicamente, en el Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-
DIROEP/dagn del Ingeniero Evaluador de la Oficina de Estudios y Proyectos, y el Informe
N° 012-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/NLU, de la Ingeniera Nerida Lazo Urbano,
Especialista de la Oficina de Estudios y Proyectos, segun lo siguiente:

El Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagn, del Ingeniero Evaluador de la
Oficina de Estudios y Proyectos, indica la realizacion de 02 salidas de trabajo de
campo. En la primera salida, del 21 al 25 de marzo de 2016, se realizé un
levantamiento topogréfico en la zona del dmbito del proyecto con la finalidad de
verificar los trazos del canal tanto por lo planteado por el SERNANP y por lo ejecutado
por el contratista, En la segunda salida, del 14 al 15 de abril de 2016, personal de
SERNANP, del PS| y el alcalde del Distrito de Llumpa se apersonaron a los trabajos a fin
de verificar el trazo del canal ejecutado y de buscar una alternativa de solucién en una

ruta alterna a la ejecutada.

El Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagn concluye que i) el contratista ha
ejecutado un trazo nuevo no aprobado o autorizado por la Oficina de Estudios y
Proyectos, ii) que del trabajo de campo realizado con las bases de coordenadas
proporcionadas por el SERNANP se concluye que la ejecucion del trazo aprobado por el
SERNANP es técnicamente inviable debido a las fuertes pendientes contrapendientes y

Pagina 15 de 99



JTEN e,

Ew e, | pon
CENTRO DE g@g UNIVERSIDAD o
J g, CATOLICA Exp. N I FO&' ]68' F6

54.

55.

56.

57.

58.

a)

c)

R DEL PERWS

g

fuertes gradientes que presenta el trazo; no obstante, luego del recojo de
coordenadas y levantamiento de informacidn en campo y contando con los planos de
planta y curva de nivel, se ha llegado a determinar que el trazo considerado en el
Expediente Técnico de Obra no presenta ninglin trabajo ejecutado, encontrandose
inalterable y acorde al Paisaje natural del Parque Nacional Huascardn; iii) que el
Contratista no ha cumplido con ejecutar el trazo planteado en el expediente técnico
aprobado con la Resolucién Directoral N° 272-2014-MINAGRI-PSI de acuerdo al trazo
vigente.

Por su lado, el Informe N° 012-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/NLU, de la Ingeniera Nerida
Lazo Urbano, Especialista de la Oficina de Estudios y Proyectos, recomienda el inicio de
acciones de mitigacién ambiental.

Por ello, el Informe N° 015-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS/JMSR de la Oficina de Supervisién
concluye, gue:

El contratista no ha ejecutado ninguna obra de acuerdo al expediente técnico de Obra,
es decir, ha incumplido con el Contrato de obra, por lo que corresponde que se inicien

las acciones legales respectivas.

La medida cautelar de paralizacién de SERNANP no se ha levantado por lo que no se
puede ejecutar ningln trabajo en obra; y;

que conforme a las conclusiones de la Oficina de Estudios y Proyectos el contratista ha
ejecutado un trazo distinto al Expediente Técnico de Obra.

Memorandum N° 1699-2016-MINAGRI-PSI-DIR

De acuerdo al Consorcio, con Memorandum N° 1699-2016-MINAGRI-PSI-DIR se remite a
la Oficina de Asesoria Legal el Informe N° 044-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagp, en
atencién a la subsanacién solicitada por dicha oficina mediante Memorandum 185-

2016-MINAGRI-PSI —AO).

Sobre el particular, se menciona que el Memorandum N* 189-2016-MINAGRI-PSI-AQI
sefiala que en los documentos remitidos no obra el informe del proyectista en el que
corrobore fehacientemente la imposibilidad de continuar con la ejecucion de la obra por
no existir solucién técnica respecto al cambio del trazo del canal.

Se indica que el Informe N° 044-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagp contiene las mismas
conclusiones del Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIROEP/dagn antes citado.

Informe N° 124-2016-MINAGRI-PSI-OAF e Informe N° 290-2016-MINAGRI-PSI-OA/

Segun el Consorcio, el Informe N° 124-2016-MINAGRI-PSI-OAF adjunta el Informe N°
290-2016-MINAGRI-PSI-01, indicando que la Oficina de Asesoria Juridica, en base a los
informes técnicos remitidos por la Direccion de Infraestructura de Riego, concluyé que
el Contratista ha incurrido en causal de resolucién de Contrato por causal atribuible a su
parte, resultando aplicable lo establecido en el tercer parrafo del articulo 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Pagina 16 de 99



igiita,

igr;ﬁo DE fmﬁg ffﬁﬂ?é'fisrmn o
RAJE = IDcEﬂ%acn Exp. N° 1106-168-16
59. Por otro lado, se menciona que mediante Resolucién Directoral N° 0007-2017-MINAGRI-

60.

61.

62.

63.

64.

PS|, de fecha 06 de enero de 2017, el Director Ejecutivo del PSI resolvié imponer sancion
al Ex Director de Infraestructura y Riego, Segundo Jorge Amilcar Miranda Cabrera, y al ex
Jefe de la Oficina de Estudios y Proyectos de la Direccion de Infraestructura y Riego, por
sus actos dentro del procedimiento de aprobacion de Expediente Técnico de la OBRA:
"Mejoramiento y ampliacion del servicio de agua del sistema de riego Chinquil — Achcay
— Lluychocolpan Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de Mariscal Luzuriaga —
Ancash". Dentro de los considerados de esta resolucién se indica que en la aprobacion
no se tomd en cuenta el Informe N°001-2014-SERNANP-PNEI/MRR, respecto a la
modificacion del trazo del Proyecto en mencion.

Se indica que de lo expuesto se aprecia que la Resolucién Directoral N* 272-2014-M
NAGRIPSI, de fecha 05 de mayo de 2014, aprobd un expediente técnico incorrecto, que
no contd con opinidn técnica favorable del Parque Nacional Huascaran.

Se menciona también que el PSI argumenta que el Contratista no habria realizado Ia
ejecucion de la obra segin el trazo en el expediente técnico del expediente técnico
aprobado por Resolucidon Directoral N° 272-2014-MINAGRI-PSI, y que habria ejecutado
la obra por un trazo no autorizado por SERNANP; pero —en palabras del Consorcio- en
dicho analisis no se sefiala que el expediente técnico se aprobé con el trazo inicial que
fue observado por el Parque Nacional Huascaran, con datos diferentes a la
compatibilidad otorgada por el Jefe del Parque Nacional Huascaran con Informe N° 001-
2014-SERNANP-PNH/YMRR (emitido en base a que la Municipalidad Distrital de Llumpa
efectud la modificacion del trazo del expediente técnico remitido con Informe N° 239-
2013-MDLL/IDUR-ERVJ).

Seglin el Consorcio, de una detallada revision de los documentos valorados en la
resolucion de Contrato se puede verificar que ellos sostienen su andlisis en base al trazo
indicado por SERNANP en el trabajo de campo y el trazo ejecutado por el Contratista,
orientando sus argumentos a asumir que el trazo indicado por SERNANP corresponde al
expediente técnico aprobado, lo cual es desvirtuado con los argumentos y conclusiones
de la Resolucion Directoral N°0007-2017-MINAGRI-PSL.

El Consorcio alega que la Entidad no puede atribuir responsabilidad al Contratista por la
ejecucién de la obra segun un trazo proporcionado por la propia Entidad en su
expediente técnico, y menos aln sefialar que la ejecucién de este trazo proporcionado
constituye incumplimiento contractual que a su vez configuraria causal de resolucion de
Contrato. Se menciona que, habiendo el Contratista ejecutado la obra segin la
informacién referencial contenida en el expediente técnico consignado en las Bases
Integradas, los dafios que se hubieren ocasionado en el Area Protegida no son
atribuibles al Contratista sino a la Entidad, ya que aprobd expediente técnico con un
trazo no autorizado por el Parque Nacional Huascaran.

De acuerdo a lo expuesto, para el Consorcio no se ha configurado un supuesto de
incumplimiento de obligaciones que configure causal de resolucion de Contrato, seglin
lo establecido en el articulo 40 literal c) de la Ley de Contrataciones del Estado y articulo
168 de su Reglamento, ya que el trazo ejecutado por el Contratista es el mismo
consignado en el expediente técnico aprobado.
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65. Por ello, concluye que la resolucian del Contrato, efectuado mediante la Carta Notarial
N°® 033-2016-MINAGRI-PSI, carece de motivacion, al no existir incumplimiento
contractual de parte del contratista, maxime si el Contrato es nulo, conforme a los
argumentos expuestos para sustentar la Primera Pretensién Principal.

66. En ese orden de ideas, se menciona que el acto administrativo de Resolucion del
Contrato, efectuado mediante la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI es invalido, ya
que no cumple con el requisito de validez del objeto, puesto que se basa en el
incumplimiento de obligacién de un Contrato nulo; asi como no cumple con el requisito
de validez de motivacién, al no configurarse como un supuesto de resolucion de
Contrato, toda vez que la ejecucidn de la obra, segln la ruta aprobada por SERNANP, no
es materia de contratacion entre las partes.

67. Por todo lo sefialado, el Consorcio solicita al Arbitro Unico declare fundada la presente
pretension declarando nula y/o invalida y/o ineficaz la Resolucién del Contrato N° 93-
2015-MINAGRI-PSI, efectuado mediante la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI.

Con relacion a la segunda pretensién accesoria de la primera pretension principal: pago de
indemnizacion de dafos y perjuicios

68. Se indica que conforme se ha demostrado lineas arriba, el Contrato es nulo, y es
incuestionable que la Nulidad del Contrato se debe a causas atribuibles a la Entidad,
existiendo de su parte culpa inexcusable, originando al Contratista dafios y perjuicios
considerables. Asi la nulidad y/o invalidez o y/o ineficacia del Contrato N° 93-2015-
MINAGRI-PSI, por razones atribuibles a la Entidad, causaron dafios y perjuicios al
contratista, los cuales tiene que ser indemnizados conforme lo establece el articulo 1969

del Codigo Civil.

69. Para el Consorcio, la nulidad del Contrato se sustenta en la Ley del Procedimiento de
Administrativo General, y el derecho a solicitar indemnizacion ante el padecimiento de
un dafio conforme a lo establecido en el articulo 1969 del Cadigo Civil, el mismo que
dispone que “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otra esta obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.”

70. De esta manera, para el Consorcio corresponde que la Entidad le pague por los dafios y
perjuicios ocasionados por la nulidad del Contrato N° 93-2015-MINAGRI- SPI. Al
respecto, sefiala que la indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accion u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral, segun lo establecido en el articulo 1985 del Codigo Civil.

71.  Adicionalmente, indica que con Escrito N° 08 del 10 de marzo de 2017, presentd una
pericia de parte para sustentar el dafio irrogado al Contratista por la nulidad del
Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI. De esta manera, segln la pericia ofrecida, el dafio
cuantificado es el siguiente:
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Escenario 1

Considerando que el arbitraje determine la Nulidad del
Contrato N293-2015-MINAGRI/PSI

Co
Monto s?o ue Monto final
Oportunidad: 10%

[lucocesante | 71850457 |  71,85046 | 75035503 |
[Dafio Emergente ()| 4,657,96938 | 32605790 | 4,984,027.28 |
| Dafio Moral | 1,067,800.29 | T 1,067.80029 |
[Monto total [ aaa27424 | 397,008.36 | 6,842,182.60 |

{*) en el caso del dafio emergente se considera 10% de costos de oportunidad,
excepto para el caso de de la ejecucién de la carta fianza, donde se consideran los
costos financieros de la ejecucion de dicha garantia

En ese sentido, el Consorcio solicita al Arbitro Unico declarar fundada la presente
pretension, ordendndose el pago de S/ 6'842,182.60 mas los intereses aplicables.

Con relacién a la primera pretension subordinada de la tercera pretension principal: trazo
con el que se aprobd el expediente técnico mediante Resolucion Directoral N° 272-2014-
MINAGRI-PSI no corresponde al trazo autorizado por el Parque Nacional Huascaran

73.

74.

75.

El Contratista sostiene que conforme con lo sefialado en la Resolucién Directoral N
0007-2017-MINAGRI-PSI, es innegable que la aprobacién del expediente técnico se
realizé sin considerar el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR con el que se emite
opinién favorable al proyecto, que a su vez se emiti6 en base al Informe N° 239-2013-
MDLL/JDUR-ERVJ, con la cual la Municipalidad Distrital de Llumpa subsand las
observaciones del Parque Nacional Huascaran — SERNANP, modificando el trazo del

proyecto.

Con ello, segln sostiene el Consorcio, se demuestra que el expediente técnico que
aprobé la Entidad mediante Resolucién Directoral N* 272- 2014-Ml NAGRI-PSI consigno
un trazo observado por el Parque Nacional Huascardn del SERNANP, mediante Informe
N° 023-2013-SERNANP-PNH/YMRR, y que en un hecho totalmente irregular e ilegal se
hizo parte de las Bases Administrativas y posteriormente del Contrato.

Por ello, el Consorcio solicita el Arbitro Unico acoja la pretensién, confirmando que el
trazo del proyecto de obra, consignado en el expediente técnico aprobado mediante
Resolucién Directoral N° 272-2014-MINAGRI-PSI, no es el trazo del proyecto de obra del
Informe N° 001-2014-SERNANPPNH/MRR, aprobado o autorizado por el Parque Nacional
Huascaran.

Con relacién a la segunda pretensién subordinada a la tercera pretensién principal: nulidad
de la resolucién del Contrato efectuada mediante Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI

76.

Respecto a dicha pretension, el Contratista reitera los argumentos esbozados entre los
numerales 50 y 67 del presente Laudo.
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Asimismo, manifiesta que el contratista realizé durante la ejecucion de obra trabajos de
replanteo normales conforme a la naturaleza de la prestacion o de la obra, contando en
su avance con la aprobacién del supervisor de obra, lo cual ha quedado registrado en
diversos asientos del cuaderno de obra, como son los siguientes: N° 2, 4, 5, 7, 8, 10, 11,
12, 13, 14, 16, 17, 19, 20, 22, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 31, 32, 33, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 48,
49, 52, 54, 55, 56, 63, 66, 73, 79, 80, 81, 83, 90, 91, 92, 93, 122, 126, 133, 134, 135, 141y
143,

Por otro lado, el Consorcio sefiala que el sistema de contratacion de cada contratacion
debe ser definida por razones de la naturaleza de la prestacién, el cual debe estar
consignado en la Bases del proceso de seleccién correspondiente. En el presente caso se
trata de una obra de irrigacion, cuyo expediente técnico sefiala su ejecucion a lo largo de
un trazo dentro del Parque Nacional Huascaran (Area Natural Protegida), cuyo tipo de
suelo y es variada.

Por ello, en el numeral 1.6 del Capitulo | GENERALIDADES, de las Bases Administrativas
de la Adjudicacién de Menor Cuantia N° 056-2015- MINAGRI-PSI derivada de la
Licitacién Pablica N° 012-2014- MINAGRI-PSI, define que el sistema de contratacion es a
Precios Unitarios.

Ahora bien, de acuerdo al Consorcio, el expediente técnico del Contrato N* 93-2015-
MINAGRI-PSI no consignaba cantidades y magnitudes definidas con precision (precios
unitarios), razén por la cual su valorizacién se efectda en funcion a su ejecucion real, es
decir, las cantidades y magnitudes que se han ejecutado en el terreno de la obra son
diferentes a las consignadas en el expediente técnico aprobado.

El Contratista afiade que conforme al cuaderno de obra, la obra se vino gjecutando
seglin el trazo del expediente técnico, con algunas precisiones al respecto por efectos de
la ejecucion de la partida de trazo y replanteo, lo cual es coherente con la naturaleza de
la prestacion al tratarse de una obra con un terreno a lo largo de una zona extensa, es
coherente con el sistema de precios unitarios elegido ya que las cantidades y cualidades
no estan estrictamente definidas.

En este escenario, sefiala que la precisién del trazo del terreno de la obra por defectos
de la naturaleza de la prestacién no configura el incumplimiento de obligacion
contractual alguna, sino mas es parte del cumplimiento de Ia prestacion, considerando
las condiciones del Contrato.

Adicionalmente, alega que se ha demostrado que la ejecucién de la obra sobre la ruta o
el trazo se realizé segun el trazo consignado en el expediente técnico, situacion que
posteriormente generd una sancion administrativa. Asi, para el Consorcio queda
demostrado que no existe incumplimiento de obligacién contractual, sino que es el
expediente técnico el que consigndé un error, cuya responsabilidad no es atribuible al
contratista, sino a la propia Entidad.

De esta manera, para el Consorcio los motivos sobre los que se decidié resolver el
Contrato estan errados, lo cual ocasiona una falta de motivaciéon en el acto
administrativo de Resolucién del Contrato N°® 93-2015-MINAGRI-PSI, efectuado
mediante la Carta Notarial N°033-2016-MINAGRI-PSI, toda vez que el Contratista ejecutd
la obra sobre el trazo consignado en el expediente y por lo tanto en el Contrato; por lo
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cual no se ha configura ningun supuesto de incumplimiento contractual, segun lo
establecido en el articulo 40 de la Ley de Contrataciones del Estado y 168 de su
Reglamento.

Finalmente, sostiene que segun lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, la falta de motivacion ocasiona la invalidez del acto
administrativo, y por ende, su nulidad de pleno derecho, conforme lo establecido en el
articulo 10 de la misma Ley.

En ese sentido, el Consorcio solicita al Arbitro Unico declarar fundada la presente
pretension declarando nula y/o invalida y/o ineficaz la Resolucion del Contrato N°® 83-
2015-MINAGRI-PSI, efectuado mediante la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI.

Tercera pretension subordinada a la primera pretension principal: pago de indemnizacién de
danos y perjuicios

85.

86.

87.

88.

Se sefiala que considerando que la Resolucion del Contrato N° 93-2015-MINAGRI!-PSI es
nula y/o invalida y/o ineficaz, no existiendo causal de resolucién de Contrato,
corresponde a la Entidad el pago de Dafios y Perjuicios a favor del Consorcio San Benito.

De acuerdo al Consorcio, los dafios y perjuicios ocasionados a su parte son de naturaleza
patrimonial y moral debido a los cual son aplicables los articulos 1318, 1319, 1320, 1321,
1322 y 1969 del Cédigo Civil.

Segun el Consorcio, en el presente caso ha quedado demostrado que lo determinado
por la Resolucién Directoral N° 0007-2017-MINAGRI-PSI ha sido producto de una grave
negligencia de parte de los funcionarios del PSI, que origina un vicio en la aprobacion del
expediente técnico y que vician los siguientes procedimientos administrativos hasta el
Contrato inclusive; es decir, existe de parte de la Entidad, culpa inexcusable respecto a la
Resolucion del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, efectuado mediante la Carta Notarial
N° 033-2016- MINAGRI-PSI.

Para el Consorcio, corresponde el derecho del Contratista a ser compensado por los
dafios y perjuicios irrogados producto de esta decision, las cuales han sido calculadas en
peritaje de parte ofrecido y cuyo resumen es el siguiente:
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Escenario 2
Considerando que =l arbitraje determine la Resclucién del Contrato Ne 93
| 2015 MINAGRI/PS1
| , con intereses . con intereses
f WMonto Montac final
| legales lepales
[ con intereses ] conintereses
Lucro cesante 359,252.29 355,252.29
- legales | legales
— S e
= 10,260.56 e | conntereses
Dafio Emergente (*)| 4,657,963.38 | 4,668,230.34 |
intereses legales i legales
" con intereses
Dario Moral 1,067,300.29 1,067,800.29
legales
con intereses con intereses
Monto total 6,085,021.96 6,095,282.92
legales b legales

{*) en al caso del dafio emergente se considera intereses legales, exceple para el caso dedela
ejecucion de la carta fianza, donde se consideran las costos financieros de la ejecucion de dicha

garantia

Cuarta pretension subordinada a la primera pretension principal: pago de mayores gastos
generales por la ampliacién de plazo N° 01

89.

90.

El Contratista alega que mediante Carta N° 007-2016-CSB/RL de fecha 11 de marzo de
2016, el Contratista solicitd la Ampliacion de Plazo N° 01 por 23 dias calendario.
Asimismo, se indica que mediante Resolucidon Directoral N° 142-2016-MINAGRI-PSI, de
fecha 22 de marzo de 2016, la Entidad Resolvid aprobar la ampliacion de plazo N* 01 por
23 dias calendario.

En ese contexto, afirma que la valorizacién de los mayores gastos generales asciende a
un monto aproximado de S/ 40,046.01, suma que debe ser pagada conforme lo
establece el articulo 202 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Quinta pretension subordinada a la primera pretension principal: pago de mayores gastos
generales por la ampliacion de plazo N° 02

91.

92.

Sobre este punto, el Consorcio sefiala que con Carta N° 13-2016-CSB/RL, de fecha 15 de
abril de 2016, se solicit6 la ampliacién de plazo N° 02 por 31 dias calendario. Al respecto,
se afirma que con Resolucién Directoral N° 195-2016-MINAGRI-PSI, de fecha 02 de mayo
del 2016, la Entidad aprobd la ampliacién de plazo N° 02 por 31 dias calendario.

De acuerdo al Consorcio, la valorizacion de los mayores gastos generales asciende a un

monto aproximado de S/ 54,297.65, el mismo que debe ser pagado conforme lo
establece el articulo 202 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Sexta pretensién subordinada a la primera pretension principal: consentimiento de la
ampliacion de plazo N° 03

93. El Contratista sefiala que mediante Carta N° 21-2016-CSB/RL, de fecha 08 de junio de
2016 solicité la Ampliacion de Plazo N° 03 por 30 dias calendario. Al respecto, se
menciona que la Entidad, mediante Carta N°® 1340-2016-MI NAGRI-PSI-OAF, comunico
que dicha solicitud no procede debido a que el Contrato se ha resuelto.

94. De los expuesto, para el Consorcio es evidente que la Resolucién del Contrato N° 93-
2015-MINAGRI-PS! no quedd consentida, motivo por el cual nos encontramos en el
presente proceso arbitral.

95.  Segun el Consorcio, considerando que la Resolucién de Contrato es nula y/o invalida y/o
ineficaz, la solicitud de ampliacién se presentd dentro del plazo legal y no habiéndose
emitido Resolucién del Director Ejecutivo conforme lo establece el procedimiento del
art. 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la ampliacion de plazo
N° 03 se encuentra consentida.

Sétima pretension subordinada a la primera pretension principal: pago de mayores gastos
generales de la ampliacion N° 03

96. Respecto a esta pretensién, el Consorcio sefiala que estando consentida la Ampliacion
de Plazo N° 03, corresponde se proceda al pago de los mayores gastos generales, los
cuales ascienden a un monto aproximado de S/. 52,552.26, el mismo que debe ser
pagado conforme lo establece el articulo 202 del Reglamento de la ley de
Contrataciones del Estado.

Octava pretensién subordinada a la primera pretensién principal pago: de la valorizacion
N° 03 e intereses legales

97. Sostiene el Contratista que producto de la ejecucién de la obra quedd pendiente el pago
de la Valorizacion N° 03, por un monto de S/ 652,211.20, segun factura 001-N° 000014,
presentada el 06 de abril de 2016 mediante Carta N° 13-2016- CSB/RL.

Asimismo, solicita el reconocimiento de intereses legales computados a partir de la
presente, conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del

Estado.

Novena pretension subordinada a la primera pretensién principal: pago de la valorizacion
N° 04 e intereses legales

98. Sobre este punto, el Consorcio afirma que producto de la ejecucién de la obra quedd
pendiente el pago de la Valorizacion N° 04, por un monto de S/ 709,687.91, segun
factura 001-N° 000015, presentada el 06 de abril de 2016 mediante Carta N* 13-2016-

CSB/RL.

Asi, el Consorcio manifiesta que dicho monto a la fecha no ha sido cancelado;
solicitando ademas el reconocimiento de intereses legales computados a partir de la
presente, conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del

Estado.
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Cuarta pretension principal

99. Para el Consorcio, toda la actual situacidon ha sido generada por causas atribuibles a la
Entidad, de las cuales el contratista es completamente ajeno; por ello, se solicita que la
Entidad reembolse los costos y costa irrogados en el presente proceso arbitral.

V. DE LA CONTESTACION DE DEMANDA REFORMULADA Y LA PRESENTACION DE
RECONVENCION

Con fecha 19 de junio de 2017, la Entidad contestd la demanda reformulada bajo los siguientes
términos.

100. La Entidad indica que durante la ejecucion de la obra, el Contratista presentd solicitudes
de ampliacién de plazo, las cuales se resolvieron conforme al siguiente detalle:

o DIASDE | "DIAS DE i
AMPLIACIONES ANPLIACION RESOLUCION RESUELVE ANMPLIACION DE |
DE PLAZO DE PLAZO DIRECTORAL PLAZO l
SOLICITADOS | __OTORGADO |
Resolucicn |
Ampliacion de plazo Directoral N* 142~ o . {
N 01 L 2016-MINAGRI-PSI AgHanRr 23 a
_ N _de122032016 | ~ ]
Resolucidn !

Ampliacion de plazo Directoral N® 195- N 5
N° 02 ¥ 2016-MINAGRI-PSI RpIohaE B ]
o . | detozo0s2006 | N 5
TOTAL DE DIAS AMPLIADOS B — 58

. TERMINODEPLAZO . 08.11.2016

101. Asimismo, sefala que durante la ejecucién de la obra, no se tramitaron adicionales y
deductivos. Se afiade ademds que el contratista mantiene vigente la siguiente carta
fianza de fiel cumplimiento:

CARTA FIANZA ENTIDAD FINANCIERA | FECHA DE VENCIMIENTO IMPORTE
G707931 ' BCP 25/09/2017 1.067,800.29
IMPORTE TOTAL DE GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO 1,067,800.29

102. La Entidad manifiesta que mediante el Memorando N° 1699-2016-MINAGRI-PSI-DIR y el
Memorando N° 1728-2016-MINAGRI-PSI-DIR, se informa que el Contratista incumplio
injustificadamente sus obligaciones contractuales, al haber ejecutado la obra por un
trazo distinto al considerado en el expediente técnico, ocasionando dafios ambientales
irreversibles en un area restringida del Parque Nacional Huascaran, sin autorizacion por
parte del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas — SERNANP.

103. Del mismo modo, de acuerdo a la Entidad, el Contratista incumplid con el Plan de
Mitigacion Ambiental aprobado por la Direccion General de Asuntos Ambientales
Agrarios — DGAAA del Ministerio de Agricultura y Riego, documento que detallaba las
acciones que debia tomarse para evitar en lo posible Ia alteracion al medio ambiente
dentro del drea natural protegida durante la ejecucion de la obra, situacion que no
puede ser revertida.
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104. Por tal razén, mediante la Carta Notarial N° 33-2016-MINAGRI-PSI de fecha 04 de mayo

de 2016, el PSI decidio resolver el Contrato, por los incumplimientos de obligaciones
contractuales incurridos por el contratista, que no pueden ser revertidos.

Sobre la nulidad y/o invalidez de la resolucion del Contrato efectuada por el PSI

105.

106.

107.

108.

108.

110.

Conforme a lo indicado por la Entidad, la Cldusula Sexta del Contrato establece que
dicho documento estd conformado por las Bases Integradas, la oferta ganadora y los
documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las
partes.

Asimismo, indica que, de acuerdo a lo establecido en el Anexo Unico de Definiciones del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, asi como lo indicado en la Opinién
N° 014-2015/DTN, el expediente técnico de obra estd formado por un conjunto de
documentos de ingenieria que definen, principalmente, las caracteristicas, alcance y la
forma de ejecucién de una obra, asi como las condiciones del terreno en la que esta se
ejecutard. De ello se infiere que dicho expediente tiene por finalidad brindar
informacién a los postores sobre los requerimientos de la Entidad para la ejecucion de la
obra y las condiciones del terreno para que puedan realizar adecuadamente sus ofertas
y, de ser el caso, ejecuten la obra cumpliendo las obligaciones técnicas establecidas por
la Entidad y la normativa vigente en materia de ejecucion de obras.

Al respecto, el PSI afirma que de acuerdo a lo establecido en el articulo 28 de la Ley de
Contrataciones del Estado y en los articulos 54 y 56 de su Reglamento, durante el
proceso de seleccion el Contratista cont6 con la oportunidad de solicitar la aclaracion de
cualquiera de los extremos de las Bases, incluido el expediente técnico, o plantear
solicitudes respecto a ellas. Del mismo modo, el Contratista también contd con la
oportunidad de formular observaciones a las Bases.

Se agrega que, mediante el Acta de Entrega de Terreno de fecha 17 de noviembre de
2015, en la zona de obra se reunieron representantes del PSI y del Contratista, quienes
realizaron las siguientes acciones:

e Recorrieron la zona donde se ejecutarian los trabajos.

e Verificaron los B.Ms y puntos de referencia monumentados en el terreno.

e Verificaron la compatibilidad del proyecto con el terreno y la libre
disponibilidad del terreno donde se ejecutarian los trabajos.

e Consideraron que no existia impedimento alguno para el inicio de los trabajos,
procediendo a efectuar la entrega del terreno al contratista.

e Los participantes del acto firmaron el acta en sefial de conformidad.

lgualmente, para la Entidad, de acuerdo a lo establecido en el articulo 196 del
Reglamento, durante la ejecucion del Contrato, el Contratista también puede realizar
consultas sobre la informacion contenida en el expediente técnico, las mismas que
deben ser absueltas por el proyectista o la Entidad, segtn corresponda.

Por lo antes descrito, la Entidad concluye que el Contratista contd con los mecanismaos
suficientes, dentro del marco juridico aplicable, para solicitar la aclaracién y/o formular
observaciones sobre la informacién contenida en el expediente técnico de obra,
documento que forma parte del Contrato, asi como el objeto contractual, tanto en la
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etapa del procedimiento de seleccién, como durante la entrega de terreno y ejecucion
de la obra; sin embargo, no recurrio a tales mecanismos.

111. En ese contexto, la Entidad indica que la resolucion del Contrato se sustento en los
siguientes aspectos:

a)

Haber ejecutado la obra por un trazo distinto al considerado en el expediente
técnico, lo cual ha ocasionado dafios ambientales irreversibles en un drea
restringida del Parque Nacional Huascaran.

b) Incumplimiento del Plan de Mitigacion Ambiental aprobado por la Direccion

General de Asuntos Ambientales Agrarios — DGAAA del MINAGRI, que detalla las
acciones que debia tomarse para evitar en lo posible la alteracion al medio
ambiente dentro del Area Natural Protegida durante la ejecucién del proyecto.

112. Para la Entidad dichos incumplimientos han quedado evidenciados mediante los
documentos indicados a continuacion:

a)

b)

c)

Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagp, mediante el cual se sefiala que
se ha llegado a determinar que el trazo ejecutado por el Consorcio es un trazo
distinto al considerado en el expediente técnico, vale decir, el Consorcio ha
ejecutado la obra por un trazo nuevo, no aprobado o autorizado por el PSI. Del
mismo modo, se ha determinado que el trazo considerado en el expediente técnico
no presenta ningln trabajo ejecutado, encontrandose inalterable y acorde al
paisaje natural del Parque Nacional Huascardn, lo cual equivale a decir que no se ha
ejecutado en absoluto trabajo alguno acorde al expediente técnico, el cual ha sido
objeto de la contratacion.

Informe N° 015-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OS/JMSR, a través del cual se indica que los
trabajos ejecutados por el Consorcio no responden a las obligaciones contractuales
contenidas en el Contrato, puesto que dichos trabajos no han sido realizados
conforme al trazo determinado en el expediente técnico, sino que mds bien éstos
estan referenciados en un trazo distinto, determinado por el propio contratista a su
discrecionalidad y sin contar con autorizacién expresa o tacita del PSI o de sus
unidades orgdanicas, razén por la cual se considera que el Contratista no ha
ejecutado ningun trabajo u obra derivada del Contrato N° 83-2015- MINAGRI-PSI.

Acta de Intervencién N° 001-2016-SERNANP-PNH, de fecha 17 de febrero de 2016,
a través del cual el SERNANP determina la paralizacién de las actividades
concernientes a la citada obra dentro del Parque Nacional Huascardn, debido a la
modificacion del uso de suelo sin la autorizacidn correspondiente, destruccion y
alteracion de los ecosistemas del Area Natural Protegida.

Informe N° 012-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/NLU, de fecha 29 de abril de 2016, en
el cual se concluye que:

- El Consorcio ha ejecutado la obra alterando la calidad ambiental del Area
Natural Protegida - Parque Nacional Huascaran, en zonas no autorizadas por el
PSI, causando afectacién en zonas donde no se interviene con la obra, tales
comao:
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* Apertura de 02 caminos de acceso en zona de proteccion estricta del
Parque Nacional Huascardn, causando alteracion al paisaje, alteracién a la
flora y fauna, erosion al suelo, contaminacién por residuos solidos.

= Bofedales contaminados, causando contaminacion del agua con bolsas de
cemento en zona aledafa a la bocatoma.

= Quefiuales talados en la zona de la bocatoma y alrededores, en caminos
de acceso, plataforma del canal de conduccion.

= Residuos solidos sin disposicion en la bocatoma, caminos de acceso,
plataforma de conduccion del canal.

= Material de construccién como tablas de madera, tuberia HPDE, sin
almacenamiento.

= Agregados para el concreto, sin almacenamiento o disposicion.

» Doble trazo de la plataforma para el canal de conduccion.
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- Asimismo, segln la Entidad, el Contratista al tener conocimiento que la obra se
encontraba en el Parque Nacional Huascaran debié guardar el maximo cuidado
durante la ejecucién de la obra, cifiéndose estrictamente a su area de trabajo y
no intervenir dreas donde no se ejecutaria la obra. Ademds, debié mantener el
orden y limpieza de su zona de trabajo y no dejar sus materiales a la intemperie
y sin almacenamiento. Finalmente, considerando que la obra se ejecutaba en un
drea natural protegida, debié hacer la consulta al PSI sobre los cambios en la
ubicacion de la obra y apertura de caminos de acceso.

113. Sobre la base de lo sefialado, la Entidad afirma que se confirma que todos los trabajos
realizados por el Consorcio fueron ejecutados bajo su propia discrecionalidad, sin que el
PSI haya participado en su realizacion, aprobacién o consentimiento, por lo que tales
acciones son de responsabilidad Unica y exclusiva del ejecutor de la obra. Del mismo
modo, teniendo en cuenta que los trabajos se han ejecutado sin observar los alcances
definidos en el expediente técnico, se configura una situacién de incumplimiento que no
puede ser revertida al no poder volverse a realizar dichos trabajos en la actualidad,
condicion que es de caracter esencial en el Contrato de Obra.

114. Por lo expuesto, para la Entidad se evidencia que existieron razones técnicas que
fundamentaron la Resolucién del Contrato de Obra, siendo que lo esgrimido por el
Contratista en sus pretensiones relacionadas a la nulidad y/o resolucion de Contrato,
carecen de sustento técnico y legal.

Sobre el pago de mayores gastos generales por ampliaciones de plazo y valorizaciones de
obra

115. Respecto al presente punto, la Entidad sostiene que al ser resuelto el Contrato, por
incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales por parte del Contratista,
debido a que efectud la ejecucién de la obra por un trazo distinto al considerado en el
expediente técnico, éste no tiene sustento para solicitar el pago de mayores gastos
generales y/o valorizaciones de obra, entrando ademas en contradiccion con su
pretensidn de declarar nulo el Contrato.

116. lgualmente, sefiala que el articulo 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado establece que toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del
plazo vigente de ejecucién de obra, fuera del cual no se admitira, por lo que al
extinguirse a través de la Resolucién de Contrato la relacion contractual, el plazo de
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ejecucion de obra también se ha extinguido, razén por la cual no resulta procedente
considerar el tramite de la ampliacion de plazo solicitada.
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Pretensiones indemnizatorias

117. En cuanto a las pretensiones indemnizatorias formuladas por el Contratista, la Entidad
indica que debe tener en cuenta que la responsabilidad contractual es la que proviene
de Ia violacién de un Contrato y consiste en la obligacidn de indemnizar al acreedor, el
perjuicio que le causa el incumplimiento de Contrato o su cumplimiento tardio o
imperfecto.

118. De lo anterior, conforme a lo alegado por la Entidad, se infiere que la responsabilidad
contractual supone una obligacidn anterior, es decir, se produce entre personas ligadas
por un vinculo juridico preexistente. En la responsabilidad contractual, la obligacion de
indemnizar es la sancién impuesta por la ley, al incumplimiento de una obligacion
anterior, lo que constituye uno de los efectos de que la ley atribuye a la fuerza
obligatoria de los Contratos.

En esa linea, la doctrina moderna sefiala que basicamente existen elementos comunes a
la responsabilidad civil contractual y extracontractual. Asi, se indica que Santos Briz
sefiala como elementos comunes los siguientes:

e Laantijuridicidad

e Lla produccion de un dafio

e La culpa del agente (factor de atribucion).

e Relacidn causal entre la accion u omisién y el dafio.

119. De acuerdo a la Entidad, la ausencia de uno de los elementos antes mencionados evita
que se configure el supuesto de responsabilidad civil contractual y por ende desaparece
la obligacion de indemnizar.

120. Asimismo, respecto a la antijuridicidad esta nace de la obligacion de indemnizar cuando
se causa dafio a otro u otros mediante un comportamiento no amparado en el derecho,
por contravenir una norma de cardcter imperativo, por contravenir los principios que
conforman el orden publico o las reglas de convivencia social que constituyen las buenas
costumbres. Asi, la antijuridicidad es toda manifestacién, actitud o hecho que contraria
los principios basicos del derecho, por lo cual el autor del dafio no serd responsable si la
conducta realizada se efectud dentro de los limites de lo licito. Ahora bien, en el
presente caso —para la Entidad- la resolucion del Contrato efectuada fue realizada
respetando el ordenamiento juridico vigente, es decir, lo dispuesto en el articulo 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

121. No obstante, la Entidad menciona que en el supuesto negado que se considere que con
la resolucion del Contrato se ha causado dafio al demandante, resulta necesario tener
en cuenta las siguientes consideraciones:

a) El dafo es todo menoscabo que experimenta una persona, sea en ella misma,
sea en su patrimonio, y que no necesariamente se refiera a un menoscabo por
la pérdida de un derecho.
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b) Tradicionalmente se ha clasificado el dafio en dos tipos: el dafio emergente,
que comprende la pérdida o disminucion patrimonial sufrida por la victima
como consecuencia de un hecho ilicito (implica siempre un empobrecimiento)
y comprende tanto los dafios inmediatos como los dafios futuros. Sin
embargo, no debe perderse de vista que todo dafio a efectos de ser
indemnizado debe ser cierto, lo cual implica que quien alegue haber sufrido un
dafio debe demostrar su ocurrencia.

c) En efecto, como cualquier pretension econdémica, la indemnizacion por dafios
y perjuicios debe ser debidamente acreditada, conforme a lo prescrito en el
articulo 1331 del Cédigo Civil. Asi también, a nivel jurisprudencial se ha
determinado que "para que haya dafio contractual resarcible no basta que se
incumpla la obligacion y que el incumplimiento sea imputable al deudor, sino
que éste produzca un perjuicio a quien lo alega”.

122. La Entidad afirma que el Contratista no ha acreditado documentalmente haber sufrido
pérdida o disminucidn patrimonial alguna por efectos del supuesto evento danoso; por
lo cual, no debe ampararse su pretensién indemnizatoria.

Pago de gastos arbitrales

123. Por ultimo, la Entidad solicita condenar al demandante al pago de los costos y costas en
el supuesto que se declare INFUNDADA la demanda arbitral, no siendo aplicable el
principio de equidad; toda vez que la parte perdedora de un proceso debe asumir todos
los gastos arbitrales generados.

124. Por todo lo expuesto, la Entidad solicita que se declare INFUNDADA la demanda arbitral
incoada por el Consorcio San Benito, en virtud de los argumentos legales desarrollados
anteriormente.

Fundamentacién juridica

125. Lla Entidad fundamenta juridicamente su demanda en el articulo 40 de la Ley de
Contrataciones del Estado, los numerales 1y 2 del articulo 168 de su Reglamento, el
articulo 169 del mismo Reglamento, el articulo 1362 del Codigo Civil, y el articulo 196 del
Codigo Procesal Civil.

Asimismo, la Entidad formulé su pedido de Reconvencién bajo los siguientes términos:

126. En el tiempo y modo oportuno interponemos la RECONVENCION debiendo precisar lo
siguiente:

Primera Pretensién principal: Que, el Tribunal Arbitral Unipersonal declare
valida y eficaz la resolucién total del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI de
fecha 27 de octubre de 2015; reservandonos el derecho a fundamentar este
extremo de la pretensiéon de manera oportuna.

Segunda pretensién principal: Solicitamos que el demandante asuma el pago
de los costos y costas arbitrales que genere la tramitacion del presente
proceso arbitral.
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127. Se sefiala que la presente Reconvencion se sustenta en lo descrito en el Contrato N°® 93-
2015-MINAGRI-PSI de fecha 27 de octubre de 2015, en el inciso ¢} del articulo 40 de la
Ley de Contrataciones del Estado y en los articulas 168 y 169 de su Reglamento.

ET 4,

VI. DE LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION PRESENTADA POR LA ENTIDAD

128. Con fecha 19 de julio de 2017, el CONSORCIO contesto la reconvencion reformulada por
la Entidad con los mismos argumentos esbozados en su demanda arbitral reformulada.

VIl. DEL PROCESO ARBITRAL

7.1 Fijacién de Puntos Controvertidos y admision de Medios Probatorios

129. Con fecha 5 de agosto de 2017, se llevé a cabo la audiencia de fijacion de puntos
controvertidos; asimismo, mediante Resolucién N° 23 se determinaron los siguientes
puntos controvertidos:

“A. Respecto a la demanda presentada por el Consorcio el 12 de setiembre de 2016,
ampliada mediante el escrito presentado el 28 de febrero de 2017, la cual fue
subsanada mediante el escrito presentado el 10 de marzo de 2017, y la contestacion
de la demanda presentada por el PSI el 5 de diciembre de 2016, asi como la
contestacion de la ampliacién de la demanda presentada el 4 de abril de 2017:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde declarar la nulidad
y/o invalidez del acto contenido en la carta notarial N°® 033-2016-MINAGRI-PSI de
4 de mayo del 2016 y consecuentemente revocar el extremo referido a que la
resolucién del Contrato fue por incumplimiento del contratista; y, sustituirlo
declarando que la resolucion del Contrato no es imputable al contratista.

De manera accesoria al PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si
corresponde ordenar al PSI el pago de S/ 4°275,192.70 (Cuatro Millones
Doscientos Setenta Y Cinco Mil Ciento Noventa Y Dos Con 70/100 Soles) por
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionados al Consorcio San
. Benito, o consecuencia de haber resuelto el Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, de
manera indebida; asi como el reconocimiento de los intereses legales
correspondientes.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde ordenar al PSI el
pago al Consorcio San Benito de la Valorizacion N° 03 por un monto de S/ 652,
211.20 (Seiscientos Cincuenta y Dos Mil Doscientos Once con 20/100 Soles), y
reconocimiento de intereses legales.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde ordenar al PSI el
pago al Consorcio San Benito de la Valorizacion N° 04 por un monto de S/ 709,
687.91 (Setecientos Nueve Mil con Seiscientos Ochenta y siete con 91/100 soles), y
reconocimiento de intereses legales correspondientes.

_ B. Respecto a la demanda acumulada presentada por el Consorcio de fecha 10 de mayo
I de 2017, asi como de la contestacion de demanda acumulada presentada por el PSi con
\\ \ fecha 19 de junio de 2017:
™
N
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i. De manera accesoria al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:
Determinar si corresponde declarar nulo y/o invdlido y/o ineficaz la
Resolucion del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI efectuada por la
Entidad mediante CARTA NOTARIAL N°033-2016- MINAGRI-PSI,

ii. De manera accesoria al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:
Determinar si corresponde ordenar al PSl el pago de S/ 6'842,182.60
(Seis Millones Ochocientos Cuarenta y Dos Mil Ciento Ochenta y Dos
con 60/100 Soles) por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios;
y, se reconozca los intereses devengados desde la fecha de ocurrencia
de dafio.

iil. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde declarar que el trazo del proyecto de obrg,
consignado en el expediente técnico aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 272-2014-MINAGRI-PSI, no es el trazo del proyecto de
obra del Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/MRR aprobado o
autorizado por el Parque Nacional Huascardn.

iv. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde declarar nulo y/o invdlido y/o ineficaz la
Resolucidn del Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, efectuada por la
Entidad mediante Carta Notarial N° 033-2016- MINAGRI-PSI.

V. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar al PSI el pago de S/ 6°095,282.92
(Seis Millones Noventa y Cinco Mil Doscientos Ochenta y Dos con
92/100 Soles) por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios; y,
el reconocimiento de intereses legales.

vi, De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de S/ 40,046.01
(Cuarenta Mil Cuarenta y seis con 01/100 Soles) por concepto de
Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacion N°® 01
aprobada por 23 dias calendario, mediante Resolucion Directoral
N° 142-2016-MINAGRI-PSI, y reconocimiento de intereses legales.

vii. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de 5/54,297.65
(Cincuenta y Cuatro Mil Doscientos Noventa y Siete con 65/100 Soles)
por concepto de Mayores Gastos Generales correspondientes a la
Ampliacién N° 02 aprobada por 31 dias calendario, mediante
Resolucion Directoral N° 195-2016-MINAGRI-PSI, y reconocimiento de
intereses legales.

viii. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
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Determinar si se debe declarar consentida la solicitud de Ampliacion de
Plazo N° 03 por 30 dias calendario, presentada mediante Carta N° 21-
2016-CSB/RL de fecha 08 de junio de 2016.

ix. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar el pago de S/ 52,552.26 (Cincuenta
y dos Mil Quinientos Cincuenta y Dos con 26/100 Soles) por concepto
de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacion N° 03
consentida el 30 de junio de 2016, y reconocimiento de intereses
legales correspondientes.

X De-manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de la
Valorizacién N° 03 por un monto de S/ 652,211.20 (Seiscientos
Cincuenta y Dos Mil Doscientos Once con 20/100 Soles), y
reconocimiento de intereses fegales.

xi. De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de la
Valorizacién N° 04 por un monto de S/ 709, 687.91 (Setecientos Nueve
Mil con Seiscientos Ochenta y siete con 91/100 soles), y reconocimiento
de intereses legales correspondientes.

C. Respecto a la reconvencién a la demanda acumulada presentada por el PSI de fecha
19 de junio de 2017, asi como la absolucion de la reconvencién presentada por ef
Consorcio con fecha 19 de julio de 2017:

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde declarar valida y
eficaz la resolucién total del Contrato No. 93-2015-MINAGRI-PS! de fecha 27 de

octubre de 2010.

130. Asimismo, se determind que los medios probatorios admitidos en el presente proceso
arbitral fueron los siguientes:

A) De la demanda y subsanacion, presentada por el Consorcio:
Los documentos ofrecidos en su escrito de demanda de fecha 12 de setiembre de
2016, los cuales fueron sefialados en el acapite VIl “Medios Probatorios” y

subsanados posteriormente mediante escrito de fecha 12 de octubre de 2016 en
los numerales “1-5".

B) De la Contestacién y reconvencién de demanda presentada por el PSI:

Los documentos ofrecidos en el escrito de contestacion de demanda, de fecha 14
de fecha 5 de diciembre de 2016, los cuales fueron sefialados en el punto 3,
numerados del anexol-D al 1-F.

C) Del escrito de demanda acumulada presentado por el Consorcio:

Los documentos ofrecidos en el escrito de fecha 10 de mayo de 2016, los cuales
fueron sefialados en el Acapite IV. “Medios Probatorios”, en el cual se precisé que
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Del escrito de contestacion de demanda acumulada y reconvencién:

Los documentos ofrecidos en el escrito de fecha 19 de junio de 2017, sefialados
como medios probatorios en el apartado “II” del escrito de contestacion y en el
apartado “II” del escrito de reconvencién. Estos medios probatorios fueron
adjuntados al escrito de subsanacion de contestacion de demanda acumulada de
fecha 3 de julio de 2017 en los anexos “Anexo 7-A, 7-By 7-C".

Respecto a la admisién de medios probatorios, cabe precisar que en el acta de
Fijacion de Puntos Controvertidos no se consideré los medios probatorios
ofrecidos en la ampliacién de la demanda. Sin embargo, siendo que dichos medios
probatorios formaban parte de la demanda acumulada, mediante resolucién N°
23, se precisé que, si bien no se consideré los documentos ofrecidos en la
ampliacion de la demanda en el acta de Fijacion de Puntos Controvertidos, al
haber sido admitidos en dicha acta, se tendrdn presentes también como sustento
de dicho escrito postulatorio.

Por otro lado, cabe precisar también que, posteriormente a Ia audiencia de
Fijacién de Puntos Controvertidos, se admitieron los siguientes medios probatorios
en las resoluciones citadas a continuacion:

e Resolucion N° 21, de fecha 24 de marzo de 2018

v Informe Legal N° 742-2017-MIANGRI-PSI, presentado por el PSI el 13
de diciembre de 2017

v Los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio en el escrito de
fecha 16 de enero de 2018

v Los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio en el escrito N°® 17,
de fecha 10 de noviembre de 2017

e Resolucién N 23, de fecha 11 de mayo de 2018

Carta N° 1027-2015-MINAGRI-PSI-DIR

Informe N° 249-2015-MINAGRI-PSI-DIR-OS/JIMSR

Carta N° 004-2015-CVC/SO-PSI

Medios probatorios fueron presentados por el Consorcio el 16 de
enero de 2018.

& R K

e Resolucion N° 27, de fecha 13 de agosto de 2018
v Documentos presentados por el Consorcio el 22 de junio de 2018
e Resolucion N° 31, de fecha 14 de enero de 2019

v Documentos presentados por el Consorcio el 26 de octubre de 2018
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7.2 Cierre de etapa probatoria y alegatos

7.3

7.4

7.5

VIIL

131.

Mediante Resolucidn N° 23 de fecha 11 de mayo de 2018, el Arbitro Unico dispuso
declarar cerrada la etapa probatoria y, en consecuencia, otorgé un plazo de cinco (05)
dias habiles a ambas partes para que cumplan con presentar sus alegatos escritos.

Mediante Resolucion N° 25 de fecha 9 de julio de 2018, se tuvo por presentados los
alegatos del Consorcio. Asimismo, en dicha resolucion se dejo constancia que el PSI no
presento alegatos escritos.

Audiencia de ilustracion de hecho e informe oral

Con fecha 17 de octubre del afio 2018, se llevé a cabo la Audiencia de llustracion de
Hechos e Informe Oral con la presencia del Arbitro Unico, el Consorcio y el PSI, con la
finalidad de que ambas partes expongan los aspectos técnicos y legales que sustenten sus

posiciones.

En dicha audiencia, el Arbitro Unico otorgé a ambas partes un plazo de siete (7) dias
héabiles, para que presenten las conclusiones finales a sus respectivas exposiciones.

Al respecto, mediante Resolucién N° 29 de fecha 20 de noviembre de 2018, se tuvo por
presentadas las conclusiones finales del Consorcio. Asimismo, se dejo constancia que el

PSI no presento conclusiones finales.

Plazo para laudar

Mediante Resolucion N° 31 de fecha 14 de enero de 2019, el Arbitro Unico declard que el
arbitraje se encontraba en estado para laudar, por lo que fijo el plazo de treinta (30) dias
habiles, prorrogables por treinta (30) dias habiles adicionales, para emitir el laudo arbitral.

Prorroga del plazo para laudar

Mediante la Resolucién N° 32 de fecha 22 de febrero de 2019, el Arbitro Unico considerd
conveniente hacer uso del derecho de la prérroga y amplié el plazo para la emision del
laudo en treinta (30) dias habiles adicionales, contado a partir del dia habil siguiente de
vencido el término original.

CUESTIONES PREVIAS

Antes de analizar las materias controvertidas, corresponde confirmar lo siguiente:

(i) El Arbitro Unico se constituyé de acuerdo al convenio arbitral celebrado por las
partes y lo estipulado en las reglas del Acta de Instalacion del presente proceso.

(ii) En ningdn momento se impugnd o reclamé contra las disposiciones dispuestas
en el Acta de Instalacién.

(iii) El Consorcio present6 su demanda dentro del plazo dispuesto.
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(iv) La Entidad cumplié con presentar la contestacién a la demanda dentro del plazo
previsto; asimismo, formuld su pedido de reconvencion.

(v) El Consorcio cumplié con presentar la contestacion a la reconvencion planteada
por la Entidad.

(vi) Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios

probatorios. Asimismo, las partes presentaron alegatos por escrito y expusieron
sus informes orales.

(vii) Este Arbitro Unico, conforme lo establecido en el Articulo 139 numeral 1 de la
Constitucion Politica del Pert, ejerce funcion jurisdiccional y, por tanto, no se
encuentra subordinado a ningdn dérgano administrativo o de cualquier otra
indole, ejerciendo sus funciones con absoluta independencia, en el marco de las
competencias que son propias a su naturaleza.

(viii)  En el andlisis de las Pretensiones, el Arbitro Unico se ha reservado el derecho de
seguir el orden que estima mds conveniente para la solucion de las
controversias contenidas en los puntos controvertidos del presente caso
arbitral.

(ix) El Arbitro Unico ha procedido a laudar y notificar dentro de los plazos dispuestos
en el presente proceso arbitral.

Asimismo, es necesario sefialar que los medios probatorios deben tener por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza, respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme a los principios generales de la
prueba, necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de la prueba.

En esa linea, el Arbitro Unico declara haber revisado todos y cada uno de los medios
probatorios presentados, analizandolos y adjudicandoles el mérito que les corresponde,
aun cuando en el Laudo no se haga mencién expresa a alguno o algunos de ellos o al
valor probatorio asignado.

De igual manera, el Arbitro Unico conforme a sus atribuciones establecidas en la Ley de
Arbitraje y a los puntos controvertidos por las partes, se declara competente y en la

facultad legal de laudar respecto de todos los puntos sometidos a su decisidn.

NORMA APLICABLE

Desde el punto de vista sustantivo, atendiendo a que el 7 de septiembre de 2015 se
produjo la convocatoria del proceso de seleccién del cual deriva el Contrato, las normas
aplicables al presente caso son la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo 1017, y modificada por la Ley N° 29873 (en adelante LCE), y su
Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y modificado por el
Decreto Supremo 138-2012-EF (en adelante el RLCE).

PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS A UTILIZAR POR EL ARBITRO UNICO

Teniendo en cuenta que el presente caso arbitral implica la interpretacion juridica
respecto a la validez del Contrato y su ejecucion, es necesario que antes de entrar al
analisis especifico de cada una de las pretensiones, se proceda a hacer referencia a las
reglas de interpretacion que se tendrdn en cuenta en el presente caso.

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:
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a) Para analizar las distintas pretensiones, el Arbitro Unico considera necesaria realizar
una labor interpretativa, la misma que consiste en la accion y el efecto de interpretar,
de explicar o de declarar el sentido de una cosa; en el caso que nos ocupa,
principalmente, el de un Contrato o una norma dudosa, ambigua o contradictoria. De
esta manera, el problema de la interpretacién surge como una necesidad perentoria
ante la oscuridad o la ambigiiedad de una norma o de un acto juridico que suscita, en
quien se enfrenta a la norma o al acto, dudas en relacion a su contenido.

b) Por ello, el Arbitro Unico al realizar su labor interpretativa tendrd en consideracion las
pautas sefialadas por Scognamiglio, en el sentido de que: “La interpretacion debe
orientarse a determinar el significado mds correcto del negocio, en consideracion a su
funcion y a su eficacia como acto de autorregulacion de los intereses particulares. Asi
las cosas, es obvio que la interpretacion debe guiarse directamente al contenido del
acto dispositivo que debe ser destacado en su significacién completa, dentro de una
valoraciéon amplia, pero también equilibrada de los puntos de vista e intereses

. opuestos.”

¢) En su labor interpretativa, el Arbitro Unico tendra presentes los siguientes principios
interpretativos:

« De conservacién del Contrato, por el cual cuando una cldusula del Contrato es
susceptible de interpretarse en dos sentidos deberd entenderse en aquel que
puede producir algtn efecto y no en el que no genere ninguno, permitiendo con
ello la eficiencia en la transaccién y el beneficio para ambas partes.

e La interpretacion, como sefiala Diez Picazo: “(...) debe dirigirse a que el Contrato o
cléusula discutida sea eficaz. Entre una significacién que conduce a privar ol
Contrato o a la cldusula de efectos y otra que le permite producirlos, debe optarse
por esta ultima”.

e De la busqueda de la voluntad real de las partes, que es la posicion asumida por el
Codigo Civil Peruano, cuando se presenta alguna discrepancia entre lo declarado
por las partes y lo querido por ellas. En efecto, en el dltimo parrafo del articulo
1361 del Cédigo Civil se establece la presuncién iuris tantum que “la declaracion
expresada en el Contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien nieque
esa coincidencia debe probarla”.

Esto quiere decir que el andlisis de todos y cada uno de los documentos del
Contrato deberd hacerse de manera integral y completa, teniendo en cuenta la
«voluntad comuny, a la que en la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil se la define
como: “(...) los fines idénticos buscados por los contratantes y que se expresan en la
declaracién que formulan al celebrar el Contrato. No se trata, por consiguiente, del
objetivo que busca cada contratante por si mismo; y hay que presumir que lo que
aparece en la relacion contractual responde a esa intencion, considerada de un
modo integral y referida al Contrato como un todo».1

1 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Codigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarios. Tomo VI. Comision Encargada

del Estudio y Revisién del Cédigo Civil. Compiladora Delia Revoredo Marsano. Lima. 1985, p. 25.
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De la Buena fe, que no es otra cosa que la aplicacion de las ideas de confianza y
auto responsabilidad en la interpretacién. Asi tenemos que: “(...) si una de las
partes, con su expresién o su declaracion, suscité en la otra una confianza en el
sentido objetivamente atribuible a dicha declaracion, esta parte no puede impugnar

este sentido y pretender que el Contrato tiene otro diverso”?

d) Serd necesario que el Arbitro Unico utilice de manera conjunta distintos mecanismos

de

interpretacién. Por ello, se realizard tanto una interpretacidn sistematica, como una

interpretacion integradora y una interpretacién historica del Contrato y las normas

apl

(i)

(ii)

(iif)

icables.
Interpretacion Sistematica

Es una consecuencia de la unidad légica del Contrato, de tal modo que éste debe
interpretarse en funcién del sentido del conjunto de las cldusulas pactadas.
Nuestro ordenamiento juridico acoge este mecanismo de interpretacion en el
articulo 169° del Codigo Civil, en el que se establece que: “Las cldusulas de los
actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”.

En la Exposicion de Motivos del Codigo Civil se explica que: “Se ha optado por un
criterio de interpretacion interdependiente o sistemdtico que no permite una
interpretacion aislada y excluye la posibilidad de que puedan alegarse pactos
contradictorios, pues cada cldusula debe quedar enmarcada dentro del conjunto
del acto juridico y, por ello, para encontrar el sentido de cada cldusula es
imprescindible encontrar el sentido de las demds”3.

Interpretacidn Integradora

En la interpretacion integradora no se atribuye a los contratantes una intencién
comun mayor que la que ellos han tenido al momento de contratar, sino que se le
agrega lo que por voluntad extrafia (la del ordenamiento juridico), de todos
modos, debe incluirsele.

Por lo tanto, el contenido de los Contratos se forma con las normas contractuales
propiamente dichas, en donde se ubican todas y cada una de las prestaciones
establecidas en los mismos y sus documentos vinculados, a las que deberéan
sumarsele las normas y principios imperativos, asi como las normas que,
supletoriamente, integran el contenido contractual. De esta manera, la
interpretacion integradora de los Contratos preserva la coherencia de éste con el

ordenamiento juridico.
Interpretacion Histdrica
En este caso serdn valorados, principalmente, los antecedentes que permitiran

explicar lo que los Contratos significan para las partes, las circunstancias que
rodearon su celebracién, asi como la conducta posterior seguida por las partes.

2z

DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. Volumen [, p. 398,

* Cédigo Civil. Exposicion de Motives y Comentarios, Tomo V1. Op. Cit., pp. 297 y 298.

Pdgina 37 de 99



g %(
CENTRO DE E’m‘?ﬂ
ARBITRAJE  yrohide

Xl

\‘3‘1 EN,
POMNTIFICIA

CATOLICA Exp. N° 1106-168-16

DEL PERU

ey

Se trata de realizar un estudio de todo el iter contractual, empezando por la fase
de la celebracién de los Contratos y continuando con la ejecucion de las
prestaciones, a la luz del principio de la buena fe, segun lo dispuesto por el
articulo 1362 del Cadigo Civil.

-Utilizando todos los mecanismos de interpretacién anteriormente sefialados, el
Arbitro Unico procedera a integrar cada una de las prestaciones que forman el
contenido del Contrato, con las normas y principios pertinentes, con el objeto de
dilucidar el contenido exacto de la relacion obligatoria creada por las partes.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

Sobre lo que trata la presente controversia

138. En el presente caso, las controversias se originan por las diferencias respecto a la validez

del Contrato, debido a supuestos vicios en su contenido; asimismo, es materia
controvertida la correcta ejecucion contractual, lo cual conlleva a analizar si ambas
partes cumplieron o no con sus obligaciones contractuales, siendo que en dicho estudio
se debera abordar temas como la correcta ejecucion del trazo del proyecto, el pago de
valorizaciones, la aprobacién de ampliaciones de plazo, el pago de mayores gastos
generales y el pago de conceptos indemnizatorios.

Analisis especifico de las prestaciones planteadas

13S.

140.

141.

Existe un total de dieciséis puntos controvertidos que corresponden a igual numero de
pretensiones. Unicamente para efectos metodoldgicos, agruparemos tales puntos en los
siguientes rubros de anélisis: i) Respecto a la correcta determinacion del trazo del
proyecto; i) Respecto a la nulidad, invalidez o ineficacia del Contrato; iii) Respecto a la
nulidad de la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI, en la cual la Entidad determing la
resolucion del Contrato; iv) Respecto al contratista diligente; v) Respecto al pago de las
valorizaciones N°3 y N° 4; vi) Respecto a la ampliacién de plazo N° 3; vii) Respecto al
pago de los mayores gastos generales de las ampliaciones de plazo N° 1y N°® 2; viii)
Respecto a las indemnizaciones; Yy ix) Respecto al pago de costas y costos.

Respecto a la correcta determinacién del trazo del proyecto

La controversia establecida en el tercer numeral de las pretensiones subordinadas al
cuarto punto controvertido corresponde a la primera pretension subordinada a la
primera pretension principal presentada por el Consorcio en su demanda arbitral
reformulada. Al respecto, el punto controvertido materia de andlisis en este rubro es el
siguiente:

De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde declarar que el trazo del proyecto de obra,
consignado en el expediente técnico aprobado mediante Resolucion Directoral
N° 272-2014-MINAGRI-PSI, no es el trazo del proyecto de obra del Informe
N° 001-2014-SERNANP-PNH/MRR aprobado o autorizado por el Parque
Nacional Huascaran.

Sobre el particular, es pertinente sefialar que el 27 de octubre del 2015 el Consorcio y la
Entidad suscribieron el Contrato, para la ejecucién de obra: “Mejoramiento y ampliacion
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142.

143.

144,

145.

Uchupampa, en el Distrito de Llumpa, Provincia de Mariscal Luzuriaga — Ancash”, por el
monto de S/. 10'678,002.81 y con un plazo de ejecucion de 300 dias.

Dicho Contrato, de acuerdo con la memoria descriptiva del expediente técnico de la
obra, tenia como finalidad principal la construccién de 01 und. bocatoma; construccion
de 01 und. desarenador; construccion de 22,080.00 ml de linea de conduccion de
seccion circular; construccion de 125 und. buzones de inspeccion; construccion de 31
und, tomas laterales; construccion de 27 und. cdmara de carga en la linea de
conduccion; construccién de 58 und. camara disipador de energia; construccion de 03
und. trasvases; y construccion de 04 und. canoas, L=5.00 mt.

Dicha infraestructura ayudaria a mejorar la agricultura en las localidades de Chinguil,
Achcay, Lluychocolpan y Uchupampa, proveyendo de agua a dichas zonas durante gran
parte del afio, ya que, conforme se sefiala en la memoria descriptiva, las mencionadas
zonas solo son trabajadas durante temporadas de lluvias, desaprovechando su potencial
agricola en las estaciones no lluviosas.

Asi, la ejecucion de la obra consistia en la construcciéon de una bocatoma en el rio
Chinguil del cual se extraeria agua para ser dirigida, a través de una linea de conduccién
de seccion circular con tuberia HDPE, a las localidades de Chinguil, Achcay,
Lluychocolpan y Uchupampa a través de un sistema de conduccion, el cual pasaria por la
zona de proteccion estricta y la zona de uso especial del Area Natural Protegida —
Parque Nacional Huascaran’.

Precisamente, la finalidad del presente punto consiste en verificar si la bocatoma y la
linea de canales de conduccion del presente proyecto fueron determinados
correctamente; es decir, si dicha bocatoma y trazos del canal fueron consignados en el
expediente técnico conforme al Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/MRR, mediante el
cual el Servicio Nacional de Areas Protegidas del Estado (SERNANP) otorgé la
compatibilidad del trazo del proyecto.

Para dichos efectos, en primer lugar, corresponde citar el articulo 13 de la LCE y el
articulo 11 del RLCE, los cuales establecen lo siguiente:

“Articulo 13.- Caracteristicas técnicas de los bienes, servicios y obras a contratar

Sobre la base del Plan Anual de Contrataciones, el drea usuaria deberd requerir
la contratacion de los bienes, servicios u obras, teniendo en cuenta los plazos de
duracién establecidos para cada proceso de seleccion, con el fin de asegurar la
oportuna satisfaccion de sus necesidades.

Al plantear su requerimiento, el drea usuaria deberd describir el bien, servicio
u obra a contratar, definiendo con precision su cantidad vy calidad, indicando la
finalidad publica para la que debe ser contratado,

* Mediante Decreto Supremo N2 0622-75-AG, se cred el Parque Nacional Huascaran, ubicado en el Departamento
de Ancash, el cual, segln el mencionado Decreto Supremo, tenia como finalidad proteger la flora, fauna,
formaciones peoldgicas, nevados y belleza escénica de la Cordillera Blanca (cordillera tropical més extensa del

mundo).
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La formulacion de las especificaciones técnicas deberd ser realizada por el drea
usuaria en coordinacién con el drgano encargado de las contrataciones de la
Entidad, evaluando en cada caso las alternativas técnicas y las posibilidades que
ofrece el mercado para la satisfaccion del requerimiento. Esta evaluacion deberd
permitir la concurrencia de la pluralidad de proveedores en el mercado para la
convocatoria del respectivo proceso de seleccion, evitando incluir requisitos
innecesarios cuyo cumplimiento sélo favorezca a determinados postores.

ETQ,_‘L

Las especificaciones técnicas deben cumplir obligatoriamente con los
reglamentos técnicos, normas _metroldgicas y/o sanitarias nacionales, si las
hubiere. Estas podrdn recoger las condiciones determinadas en las normas
técnicas, si las hubiere.

En el caso de obras, ademds, se deberd contar con la disponibilidad fisica del
terreno o lugar donde se ejecutard la misma y con el expediente técnico
aprobado, debiendo cumplir con los requisitos establecidos en el Reglamento. La
Entidad cautelard su adecuada formulacién con el fin de asegurar la calidad
técnica y reducir al minimo la_necesidad de su reformulacion por errores o
deficiencias técnicas que repercutan en el proceso de ejecucion de obras.

En los procesos de seleccion segtin relacion de items, etapas, tramos, paquetes
o lotes se podrd convocar la contratacion de bienes, servicios y obras en un solo
proceso, estableciéndose un valor referencial para cada ftem, etapa, tramo,
paquete o lote. El Reglamento establecerd los procedimientos adicionales a seguir
en estos casos”, (Subrayado y resaltado nuestro)

“Articulo 11.- Caracteristicas técnicas de lo que se va a contratar

El drea usuaria es la responsable de definir con precisién las caracteristicas,
condiciones, cantidad y calidad de los bienes, servicios u obras gue requiera
para el cumplimiento de sus funciones, debiendo desarrollar esta actividad de
acuerdo a lo indicado en el Articulo 13 de la Ley. El érgano encargado de las
contrataciones, con la autorizacion del drea usuaria y, como producto del estudio
de las posibilidades que ofrece el mercado, podrd ajustar las caracteristicas de lo
que se va a contratar. (Subrayado y resaltado nuestro)

Asimismo, el OSCE® ha sefialado lo siguiente respecto al requerimiento:

“E| requerimiento es la solicitud formulada para contratar un bien, servicio u obra
que satisfaga las necesidades de una Entidad. La formulacion del requerimiento
da inicio al proceso de contratacion y determina, en gran medida, el éxito del
mismo.

El requerimiento debe contener las Especificaciones Técnicas en el caso de bienes,
Términos de Referencia en el caso de servicios o Expediente Técnico en el caso de

5 ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (2017), Guia Practica N° 5 ¢Como se formula el
requerimiento? Consultado en:

http:;’;‘porta!.osce,gob.pe,’osce;‘sites;‘defauIt,-’filestocumentos{legis!acion,/Legislac'ron%ZDv%ZODocumentos%ZDE!a
borados%20por%20el%200SCE/GUIAS PRACTICAS/Guia%20Practica®205 Como%20se%20formula%20el%20Requ

erimiento%20VE.pdf
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obras; ademds, debe incluir los requisitos de calificacion que correspondan segun
el objeto de lo contratacion.

El requerimiento consiste en la descripcion objetiva y precisa de: Las
caracteristicas del bien, servicio y obra a regquerir (dimensiones, material,
composicion, entre otros), los requisitos funcionales relevantes para cumplir con
la finalidad publica (resistencia de materiales, potencia, temperatura, humedad
relativa, entre otros, de ser el caso), las condiciones en las que debe ejecutarse la
contratacion (lugar, plazo, penalidades, forma de pago, obligaciones, entre otros).

Debe incluir las exigencias previstas en leyes, reglamentos técnicos, normas
metroldgicas y/o sanitarias, reglamentos y demds normas que regulan el objeto
de la contratacion con cardcter obligatorio. Ademds, puede incluir disposiciones
previstas en normas técnicas de cardcter voluntario, siempre que (i) sirvan para
asegurar el cumplimiento de los requisitos funcionales o técnicos, (ii) se verifique
que existe en el mercado algtn organismo que pueda acreditar el cumplimiento
de dicha norma técnica y (iii) no contravengan las normas de cardacter

obligatorio”.
Por su lado, en el articulo 153 del RLCE, se ha considero la siguiente:
"Articulo 153.- Responsabilidad de la Entidad

La Entidad es responsable frente ol contratista de las modificaciones que ordene y
apruebe en los proyectos, estudios, informes o similares o de aquellos cambios
que se generen debido a la necesidad de la ejecucion de los mismos, sin perjuicio
de la responsabilidad que le corresponde a los autores de los proyectos, estudios,

informes o similares.

La Entidad es responsable de la obtencion de las licencias, autorizaciones,
permisos, servidumbre y similares para la ejecucion y consultoria de obras, salvo
que en las Bases se estipule que la tramitacion de éstas correrd a cargo del

contratista."

De lo expuesto, se desprende que corresponde a la Entidad a través del area usuaria
respectiva, definir con precision el expediente técnico que comprende el requerimiento,
el cual debe contener las caracteristicas, condiciones, cantidad y calidad de lo que se
requiere contratar, de tal manera que satisfagan su necesidad, evitando generar
mayores costos y/o controversias en la ejecucion contractual.

Asimismo, dicho requerimiento debe ser formulado de acuerdo a la normativa aplicable
al objeto de contratacidn vy, de corresponder, la Entidad deberd obtener los titulos

habilitantes necesarios para la ejecucion del requerimiento.

Tal como se sefalé anteriormente, la ejecucion de la obra objeto del Contrato se
realizarfa, en gran parte, en la zona de proteccion estricta y la zona de uso especial del
Area Natural Protegida — Parque Nacional Huascaran. Por ello, teniendo en cuenta la
naturaleza de los terrenos del “Parque Nacional” en donde se ejecutaria la obra,
correspondia que el requerimiento de la Entidad (expediente técnico) considerara lo
establecido en el articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas,
aprobado mediante el Decreto Supremo N2 038-2001-AG, el cual establece lo siguiente:
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“Articulo 116.- Emision de Compatibilidad y de Opinién Técnica Previa
Favorable

El presente articulo requla la emision de la Compatibilidad y de la Opinion
Técnica Previa Favorable por parte del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado - SERNANP, solicitada por la Entidad de nivel
nacional, regional o local que resulte competente, de forma previa al
otorgamiento de derechos orientados al aprovechamiento de recursos
naturales y/o a la habilitacion de infraestructura en las Areas Naturales
Protegidas de administracién nacional y/o en sus Zonas de Amortiqguamiento,
y en las Areas de Conservacion Regional.

116.1. La emisién de Compatibilidad es aquella Opinién Técnica Previa
Vinculante que consiste en una evaluacion a través de la cual se analiza la
posibilidad de concurrencia de una propuesta de actividad, con respecto a la
conservacion del Area Natural Protegida de administracion nacional, o del
Area de Conservacién Regional, en funcidn a la categoria, zonificacién, Plan
Maestro y objetivos de creacion del drea en cuestion.

La compatibilidad que verse sobre la Zona de Amortiguamiento de un Area
Natural Protegida de administracién nacional serd emitida en funcion al Area
Natural Protegida en cuestion.

Asimismo, la emisién de la compatibilidad incluird los lineamientos generales,
asi como los condicionantes legales y técnicos para operar en el Area Natural
Protegida y en su Zona de Amortiguamiento.

Las Entidades competentes para suscribir Contratos de licencia u otras
modalidades contractuales, de otorgar autorizaciones, permisos y concesiones,
solicitardn al SERNANP la emisién de Compatibilidad previamente al
otorgamiento de derechos orientados al aprovechamiento de recursos
naturales, y/o a la habilitacion de infraestructura en las Areas Naturales
Protegidas de administracién nacional, y/o sus Zonas de Amortiguamiento, o en
las Areas de Conservacion Regional.

No cabe la emisién de compatibilidad respecto de aquellas actividades
complementarias @ una actividad que ya cuente con un pronunciamiento de
compatibilidad favorable por parte del SERNANP, siempre que se encuentre
dentro de la misma drea geogrdfica.

EI SERNANP emitird dicha opinidn en un plazo no mayor a 30 dias, contados a
partir de la recepcion de la solicitud de la autoridad competente.

116.2. La Opinién Técnica Previa Favorable es aquella Opinion Técnica
Previa Vinculante que consiste en una evaluacion del contenido del
instrumento de gestion ambiental correspondiente a una actividad, obra o
proyecto especifico a realizarse al interior de un Area Natural Protegida de
administracién nacional y/o de su Zona de Amortiguamiento, o de un Area de
Conservacion Regional, a fin de pronunciarse sobre su viabilidad ambiental, en
virtud a los aspectos técnicos y legales correspondientes a la gestion del Area
Natural Protegida.
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El Instrumento de Gestion Ambiental exigido por la legislacion respectiva,
sélo podrd ser aprobado por la autoridad competente si cuenta con la Opinion
Técnica Previa Favorable del SERNANP.

El SERNANP emitird dicha opinién en un plazo no mayor a 30 dias, contados a
partir de la solicitud efectuada por la autoridad competente, pudiendo ésta
resultar favorable o desfavorable

Previamente a la elaboracién del Instrumento de Gestion Ambiental
correspondiente, y de conformidad con lo establecido en el articulo 44 del
Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental,
aprobado mediante Decreto Supremo N2 019-2009-MINAM, la autoridad
competente solicitard al SERNANP la Opinién Técnica sobre los Términos de
Referencia para la elaboracion del mismo.

El SERNANP emitird dicha opinién en un plazo no mayor a 15 dias, contados a
. partir de la solicitud efectuada por la autoridad competente

116.3. Independientemente de lo dispuesto en los numerales precedentes, las
autoridades competentes deberdn tener en cuenta las siguientes disposiciones:

a) Los derechos otorgados por las Entidades competentes sobre las
actividades propias de la operacion, deberdn ser comunicados y coordinados
previamente con las Jefaturas de los Areas Naturales Protegidas.

b) Las actividades propias de la operacién, tales como el ingreso de personal,
y el transporte de sustancias peligrosas, explosivos, entre otras que se realicen
al interior de un Area Natural Protegida de administracion nacional, y/o de su
Zona de Amortiguamiento, o al interior de un Area de Conservacion Regional,
deberdn ser previamente comunicadas y coordinadas con las Jefaturas de las
Areas Naturales Protegidas, o con la Direccion de Gestion de las Areas Naturales
Protegidas - DGANP, segtin corresponda, a fin de tomar las medidas que el caso
amerite.

c) Los informes de las actividades inherentes a la fiscalizacion y control,
realizadas por las Entidades competentes, deberdn ser remitidos por las mismas
en copia al SERNANP."

148, De acuerdo al citado articulo, previa a la ejecucién de una obra en un Area Natural
Protegida, SERNANP deberad emitir la “Compatibilidad” y la “Opinién Técnica Previa
Favorable”, siendo que sin la emisién de dichos titulos habilitantes no se podria ejecutar
obra alguna en una Area Natural Protegida.

Por ello, teniendo en cuenta que parte de la obra se desarrollard en el Parque Nacional
Huascaran, para su ejecucion la Entidad debia considerar que el expediente técnico se
encuentre acorde a la “Compatibilidad” y a la “Opinién Técnica Previa Favorable” que
emite SERNANP.

149. Sobre el particular, el Contratista sefiala que la aprobacién del expediente técnico de la
presente obra se realizd sin considerar los trazos aprobados en el Informe N° 001-2014-
SERNANP-PNH/YMRR, mediante el cual SERNANP habria emitido su opinion técnica
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favorable al proyecto; por ello, el Consorcio afirma que, en tanto en el expediente no se
tomd en cuenta dicho informe, en este se consignd un trazo no aprobado por SERNANP,
lo cual vulneraria el articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales
Protegidas.

Para efectos de verificar si el expediente técnico cuenta o no con los trazos aprobados
en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, corresponde citar los siguientes
medios de prueba:

e Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, suscrito por Yuly Ronddn Rios,
especialista del PNH-SERNANP, y Ricardo Jesis Gomez Lopez, jefe del PNH-
SERNANP, mediante el cual SERNANP emitio la aprobacion del trazo del Contrato,
de acuerdo a lo siguiente:

. CONCLUSIONES

De la evaluacion realizada en los punios que preceden se concluye lo sigu;e'me_-

32 En merito a lo sefialado y conforme al DS N°003-2011-MINAM se emite B

compatibilidad a ia mo&ﬂcaaén de trazo del Proyecto , la misma que esta sujeta al

cumplimiento de las condicionanles para operar al interior del érea natural pmzeglda

L R e b S RS s R

V. CONDICIONANTES

5.1. Por mngan motivo se cambiara el trazo modificado del Proyacto en mencidnalquese .
dio compatibilidad, ni se intervendran zonas no establecidas en el expediente tecnico. '

3.2. Como el Pmyectn abarcara 55 metros de la zona de proteccion estricta, verificado en
campo que en dicha zona no existe ninguna intervencion y/o infr: estructura
construida conforme a la inspeccién ocular realizada el dia 04!11!201355a'_'-debera"
prever que en estos 55 metros Ia remocion de suelos sea minimo, evilando alterar el
paisaje y ‘ecosistemas exislentes en el lugar.:

Asimismo, en dicho informe se adjunté un plano, el cual contendria el trazo
aprobado para la realizacion del proyecto.

De lo expuesto, se aprecia que en el referido informe, SERNANP otorgd la
compatibilidad al trazo del proyecto; por lo cual, dicho trazo debia ser el que se
considere durante la ejecucion de la obra, el mismo que “por ningtin motivo se
cambiard”.
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¢ Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagn, suscrito por Daniel Aquiles
Garcia Paredes, evaluador de estudios y proyectos de la Entidad, y José Remuzgo
Lora, Jefe de la Oficina de Estudios y Proyectos de la Entidad, en el cual se sefiala

lo siguiente:
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De lo expuesto, se aprecia que la propia Entidad sefialo que “el trazo del canal
ejecutado constatado en campo no coincide con el trazo aprobado por SERNANP,
ni con el trazo establecido en el expediente técnico de obra”, de lo cual se
desprende que el trazo establecido en el expediente técnico no es igual al trazo

aprobado por SERNANP.
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Asimismo, la Entidad sefiala que las coordenadas que se encuentran en los planos
de planta del expediente técnico de obra son técnicamente viables para la
construccion de un canal de riego por gravedad, pero a continuacion indica que el
trazo del canal aprobado por SERNANP es técnicamente inviable para la
construccién de un canal de riego por gravedad, de lo cual se desprende que el
trazo establecido en el expediente técnico no corresponde al trazo aprobado por
SERNANP, pues con el trazo del expediente técnico seria posible la construccién
de un canal de riego por gravedad, mientras que con el trazo aprobado por
SERNANP no seria posible dicha construccién.

Resolucion Directoral N° 007-2017-MINAGRI-PSI, mediante el cual Félix Bernabé
Agapito Acosta, Director Ejecutivo del PSI, decidié sancionar a Segundo Jorge
Amilcar Miranda Cabrera, ex Director de Infraestructura de Riego, y a Alfredo
René Rabines Flores, ex Jefe de la Oficina de Estudios y Proyectos de la Direccién
de Infraestructura de Riego, conforme lo siguiente:

: Que. GE&B notarseg. que el Ex?ediente Técr:{cg fua, emmda r?E :
I}%stmﬁ! de Llumpa en setismbre de 2013, el mismo qus conlen[a éi
linea de %mtucmm Este trazo ongina cfel )
a&n‘anmdad im s

Que, en el !nforme N° 033-2016-Mi NkGRI-PS[-DI R-OSIEFI'S de fecha 25 de 1ebre
de 2016 (folios 637 a 638), el ingeniero de Seguimiento y Monitoreo de Ejecucion de Obra,
Eugenio Femando Telilo Shuan, sefiala que “/os ﬂaba;os de la obra se han '

} desarmﬂando nomafmenfe de acuerdo a los p!anos y memoria descnpwa de! expedien

De lo expuesto, se aprecia que en la referida resolucién la propia Entidad afirmé
que los datos (planos) del expediente técnico del Contrato no habrian sido
adecuados a los trazos aprobados por SERNANP.
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Resolucién de lefe del Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-SERNANP-JEF,
mediante el cual SERNANP decide sancionar al Consorcio por infracciones
ambientales en el Parque Nacional Huascaran:

En dicha resolucién, SERNANP indica, entre otros aspectos, lo siguiente:

Que, dsbamos sefizier, gus sl Consorcio San Benio =l sisciftar la obra:
“Majoramisnic ¥ Ampliscidn ds! Serviclo dsi Sistema  de Rlego cmuﬂ-mhcay-,
Chuychozolpen-Uc Hupam:; en el Distritc ds L!;.r"aa Provinsia de Marecal Luzuraga
— Ancast’, por un érea qus no oar‘.aba prsv!,a dsl SERNANF ha

QE..L A}NF% i "'..'z i .
compatibifidad 2 | Iz mz:d{ﬁce»ucn dei drazo ds! Pt
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Asimismo, dicha aseveracion es ratificada por SERNANP en distintos extremos de
su resolucion.

Al respecto, del parrafo citado, se desprende gue el Consorcio tuvo conocimiento
del Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/dagn vy, por ende, de las
obligaciones que este estipulaba, Dicha aseveracién es concordante con lo
indicado por el representante de la Entidad en la audiencia de informes orales, en
el aspecto referido a que en la actualizacion del expediente técnico, si bien no se
actualizaron los planos, se incluyd el Informe N° 042-2016-MINAGRI-PSI-DIR-
OEP/dagn; por ello, dicho informe si habria sido de conocimiento del Consorcio.

Audiencia de informes orales de fecha 17 de octubre de 2018, en la cual el
representante de la Entidad sefialé que, efectivamente, el trazo aprobado en el
expediente técnico no concuerda con el trazo aprobado por SERNANP. Al
respecto, se indica que inicialmente el expediente no contenia el Informe N* 001-
2014-SERNANP-PNH/YMRR, pero que posteriormente, mediante una
actualizacién del expediente técnico, dicho informe fue consignado en el
expediente; no obstante, no se adecuaron los planos a dicho trazo aprobado.

Textualmente el representante de la Entidad sefala que “el trazo que efectia el
PS/ no concuerda con trazo aprobado por SERNANP”, “en el ultimo expediente que

"o, ,l'

se les dio si figuraba el trazo de SERNANP, pero no se modifican los planos”, “e

Pagina 47 de 99




CENTRO DE

SlENE.

G5 | s Exp. N° 1106-168-16

J!o_‘,_

1390

ET

ARBITRAJE e,
! ‘%’ DEL PERU

151.

152.

153.

154.

155.

156.

157.

certificado de SERNANP indicaba un trazo y los planos indicaban los trazos
anteriores”, “hubo deficiencias en corregir los planos”.

De lo expuesto precedentemente, se aprecia que si bien el Informe N° 001-2014-
SERNANP-PNH/YMRR habria formado parte del expediente técnico (actualizado), en
dicho expediente no se habrian actualizado los plazos a efectos de que estos sean
adecuados a los trazos aprobados por SERNANP en el Informe N° 001-2014-SERNANP-
PNH/YMRR: por ello, el trazo del proyecto consignado en el expediente técnico no
corresponde al trazo aprobado en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/MRR, de lo
cual se advierte que existiria una incongruencia en el requerimiento de la Entidad.

Por todo lo sefialado, se declara FUNDADA la primera pretension subordinada a la
pretension principal de la demanda arbitral reformulada interpuesta por el Consorcio.
En este sentido, se declara que el trazo del proyecto consignado en el expediente
técnico no corresponde al trazo aprobado en el Informe N° 001-2014-SERNANP-

PNH/MRR.

Respecto a la nulidad, invalidez o ineficacia del CONTRATO

La controversia establecida como cuarto punto controvertido corresponde a la primera
pretension principal presentada por el Contratista en su demanda arbitral reformulada.
Al respecto, el punto controvertido materia de analisis en este rubro es el siguiente:

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde declarar nulo y/o
invdlido y/o ineficaz el Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI.

Respecto al presente punto controvertido, el Consorcio sefiala que el expediente técnico
que forma parte del Contrato fue aprobado de manera deficiente, puesto que no contd
con la opinién técnica favorable del Parque Nacional Huascaran, lo cual vulneraria el
articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas.

En ese sentido, el Consorcio sefiala que, al haberse emitido el expediente técnico del
Contrato en contravencién a las normas reglamentarias, la ejecucion de la presente
ejecucion seria juridicamente imposible, lo cual afecta a la validez del Contrato.

Ahora bien, el Contratista justifica la nulidad del Contrato en la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), sefialando que dicha norma
debe ser aplicada en el presente caso, dado que, al no encontrarse regulacion especifica
en la normativa de contratacién publica sobre la nulidad del Contrato por la
imposibilidad de su ejecucion, debe recurrirse al orden de prelacién normativa
establecidas en los articulos 56 y 5 de la LCE, siendo que, segun el Consorcio, siguiendo
dicho criterio de prelacién, la normativa aplicable resultaria ser la LPAG.

En ese contexto, el Contratista sefiala que el Contrato vulnera lo establecido en el
articulo 3 de la LPAG, puesto que la ejecucidn de la obra no se encuentra acorde a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, ya que es imposible ejecutar una obra en un area
protegida, sin la autorizacién de la SERNANP. Asimismo, se indica que el Contrato no se
encuentra motivado, pues no se consideré el Informe N° 001-2014-SERNANP-
PNH/YMRR de SERNANP, que aprueba la linea de trazo del proyecto. Por ello, para el
Consorcio el Contrato debe ser declarado nulo, segln lo establece el articulo 10 de la
LPAG.
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158. Al respecto, conforme lo indicado por el Consorcio, corresponde citar lo que establecen
los articulos 5 y 56 de la LCE; asimismo, el Arbitro Unico, considera necesario citar el
numeral 52.3 del articulo 52 de dicha norma, asi como el articulo 144 del RLCE.

“Articulo 5.- Especialidad de la norma y delegacion

El presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las normas de
derecho ptblico y sobre aguellas de derecho privado que le sean aplicables.

Ef Titular de la Entidad podrd delegar, mediante resolucion, la autoridad que la
presente norma le otorga. No pueden ser objeto de delegacion, la aprobacion de
exoneraciones, la declaracion de nulidad de oficio y las autorizaciones de
prestaciones adicionales de obra y otros supuestos que se establezcan en el
Reglamento”. (Subrayado y resaltado nuestro)

"Articulo 52. Selucion de controversias

()

52.3. El arbitraje serd de derecho y resuelto por drbitro tnico o tribunal arbitral
mediante la aplicacion de la Constitucion Politica del Peri, de la presente ley y
su reglamento, asi como de las normas de derecho publico y las de derecho
privado; manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la
aplicacidn del derecho. Esta disposicion es de orden publico. El incumplimiento de
lo dispuesto en este numeral es causal de anulacién del laudo {...)”. (Subrayado y
resaltado nuestro)

“Articulo 56. Nulidad de los actos derivados de los procesos de contratacién

£l Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declara nulos
los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por drgano incompetente,
contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan
de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la
normatividad aplicable, debiendo expresar en la Resolucion que expida la etapa a
la que se retrotraerd el proceso de seleccion.

El Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad del proceso de seleccion, por
las mismas causales previstas en el pdrrafo anterior, sélo hasta antes de la
celebracion del Contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolucion
recalda sobre el recurso de apelacion.

Después de celebrados los Contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de
oficio en los siguientes casos:

a) Por haberse suscrito en contravencion con el articulo 10 de la presente ley.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion de veracidad
durante el proceso de seleccion o para la suscripcion del Contrato.
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c) Cuando se haya suscrito el Contrato no obstante encontrarse en tramite un
recurso de apelacicn.

d) Cuando no se hayo cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en
la normativa a fin de la configuracion de alguna de las causales de exoneracion.

e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley,
pese @ que la contratacion se encontraba bajo su dmbito de aplicacion. En este
supuesto, asumirdn responsabilidad los funcionarios y servidores de la Entidad
contratante, conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el
Contrato.

En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo proceso de seleccion
que correspondiera, se incurrird en causal de nulidad del proceso y del Contrato,
asumiendo responsabilidades los funcionarios y servidores de la Entidad
contratante conjuntamente con los contratistas que celebraron dichos Contratos

irregulares.

Cuando corresponda al drbitro unico o al Tribunal Arbitral evaluar la nulidad del
Contrato, se considerardn en primer lugar las causales previstas en la presente
ley v su reglamento, y luego las causales de nulidad aplicables reconocidas en el
derecho nacional.” (Subrayado y resaltado nuestro).

“Articulo 144.- Nulidad del Contrato

Son causales de declaracién de nulidad de oficio del Contrato las previstas por el
articulo 56 de la Ley, para lo cual la Entidad cursard carta notarial al contratista
adjuntando copia fedateada del documento que declara la nulidad del Contrato.
Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes el contratista que no esté de
acuerdo con esta decision, podrd someter la controversia a conciliacién y/o
arbitraje.”

De las citadas normas, se desprende que, en los Contratos suscritos bajo la normativa de
contratacion publica, prevalece la LCE y su Reglamento, y solo en caso no existiesen
preceptos aplicables en dichas normas, se aplicaran las normas de derecho publico y las
de derecho privado, en ese orden de prelacién.

Asimismo, se aprecia que si bien en el articulo 56 de la LCE se establece que se pueden
declarar nulos los actos que contravengan las normas legales o contengan un imposible
juridico, dicho precepto hace referencia a |a declaracién de nulidad de un acto anterior a
la suscripcidn del contrato (procedimiento de seleccidn); por ello, en dicha norma no se
ha establecido que una vez suscrito el Contrato este puede ser declarado nulo por
contravenir las normas legales o contener un imposible juridico; por lo cual, al no
encontrase dicho supuesto de nulidad en la normativa de contrataciones publicas,
corresponde utilizar una norma externa a dicho cuerpo normativo.

Al respecto, de una lectura del articulo 52 de la LCE, se podria considerar que en el
presente caso corresponde aplicar la LPAG, seglin el orden de prelacién establecida en
dicha norma; no obstante, ello no resultarfa correcto, puesto que la LPAG solo podria
suplir a la LCE y su Reglamento en las fases previas a la suscripcion del Contrato (actos
preparatorios, procedimienta de seleccidn, registros, recursos ante las Entidades, entre
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otros actos), mas no en la fase de ejecucién contractual, puesto que la relacién surgida
entre una Entidad y un contratista en el marco del Contrato no es una relacién
administrado — administracidn, sino una relacion contractual en la cual ambas partes
tienen los mismos derechos y deberes, conforme a las condiciones estipuladas en el
Contrato.

Precisamente, el Articulo Il del Titulo Preliminar® de la Ley de Procedimiento
Administrativo General sefiala que dicha ley regula las actuaciones de la funcién
administrativa del Estado y el procedimiento administrativo, mas no se indica que esta
regule las actuaciones del Estado en el &mbito contractual, cuya naturaleza es
totalmente distinta a la funcion administrativa, en tanto en dicha relacién contractual la
Entidad no actia como autoridad, sino como parte de una relacién contractual, en la
cual tienen los mismos derechos y deberes que su contraparte, con ciertas
particularidades propias de la normativa de contrataciones publicas.

Sobre este punto, el arbitro (nico comparte la postura vertida por el OSCE en la Opinién
N® 107-2012-DTN en la cual sefiala que la LPAG no regula las relaciones contractuales de
las Entidades Publicas, sino las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y el
procedimiento administrativo comtn, como se desprende del Articulo Il de su Titulo
Preliminar, de modo tal que, ante la ausencia de regulacién de algtin hecho o situacién
en la normativa de Contrataciones del Estado que se ocupa de la ejecucién contractual,

sera necesario recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Cédigo Civil que resulten

compatibles, vy no a las disposiciones de la Ley N° 27444, pues, como se ha indicado,

estas resultarian incompatibles con la Idgica contractual.

Entonces, se aprecia que, debido a la naturaleza de la LPAG, esta norma no resultaria
aplicable para determinar la nulidad del Contrato por supuestamente contravenir
normas imperativas o contener un imposible juridico, siendo que, en el supuesto negado
que la normativa de contratacion publica no regulase la nulidad del Contrato por vicios
en su contenido, corresponderia utilizar el Codigo Civil para resolver dicha controversia,
en tanto dicha norma regula las relaciones contractuales, lo cual comprende los vicios
gue surgen en estas.

En ese sentido, al no resultar acorde a la normativa de contratacién publica pretender
que la nulidad del presente Contrato sea sustentada bajo la LPAG, no resultaria
amparable la pretension del recurrente, puesto que este plantea gue la nulidad,
ineficacia o inexistencia del Contrato sea declarada en funcién a la aplicacion de la Ley
de Procedimiento Administrativo General, lo cual no resulta amparable.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, y en mérito de apreciar si el presente
Contrato adolece de algun vicio (lo cual podria repercutir en las otras pretensiones
planteadas en el presente proceso arbitral), corresponde realizar, en base a la normativa

® “Articulo II.- Contenido

1. La presente Ley regula las actuaciones de la funcidn administrativa del Estado y el procedimiento administrativo
comun desarrollados en las PEIHAPes.

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la
materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son tratados
expresamente de modo distinto.

3. Las autoridades administrativas al reglamentar los procedimientos especiales, cumplirdn con seguir los principios
administrativos, asi como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la presente Ley."”
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de contratacion publica y al Codigo Civil’, un analisis respecto a si el Contrato es nulo o
ineficaz o inexistente, como lo plantea el Contratista en su demanda reformulada.

166.1 En primer lugar, corresponde realizar un breve anélisis conceptual respecto a los
remedios juridicos que plantea el recurrente en su demanda arbitral; es decir,
determinar si, conforme a los hechos del caso, corresponde analizar si el Contrato
es nulo o ineficaz o inexistente.

166.2 De acuerdo con Cabanellas, la nulidad constituye tanto el estado de un acto que
se considera no sucedido como el vicio que impide a ese acto la produccion de sus
efectos, y puede resultar de la falta de las condiciones necesarias y relativas, sea a
las cualidades personales de las partes, sea a la esencia del acto, lo cual
comprende sobre todo la existencia de la voluntad y la observancia de las formas
prescritas para el acto®.

Asimismo, Lizardo Taboada sefiala que se distinguen dos tipos de Invalidez del
Negocio Juridico, la Nulidad y la Anulabilidad. Se entiende por negocio juridico
nulo aquel al que le falte un elemento, o un presupuesto, 0 un requisito, o sea
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres, o
cuando infrinja una norma imperativa. Las causales de nulidad del acto juridico,
dentro del Cédigo Civil Peruano, estan contempladas en su articulo 219°.

Adicionalmente, el OSCE en diversas opiniones™ sefiala que la consecuencia de la
declaracién de nulidad es la invalidez de los actos celebrados incumpliendo los
requisitos y/o formalidades impuestos por la normativa de contrataciones del
Estado, siendo considerados actos inexistentes e incapaces de producir efectos;
en esa medida, la declaracién de nulidad de un Contrato determina su inexistencia
y, por tanto, la inexigibilidad de las obligaciones previstas en éste.

166.3 Al respecto, el articulo 219 del Cédigo Civil establece que lo siguiente respecto de
la nulidad:

“Articulo 219.- El acto juridico es nulo:

1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

4.- Cuando su fin sea ilicito.

5.- Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

7.- Cuando la ley lo declara nulo.

8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley
establezca sancion diversa”.

7 Cabe sefialar que, en tanto en la normativa y doctrina civil se realiza una regulacién mds amplia respecto a la
nulidad del CONTRATO, corresponde que en el presente caso las normas del Codigo Civil sean aplicadas
supletoriamente a las normas de cantratacion publica, conforme lo establecido en el articulo 52 de la LCE.

8 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual, Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1981,

pag. 587,
9 CORDOVA, Lizardo Taboada. Causales de nulidad del acto juridico. THEMIS: Revista de Derecho, 1988, no 11, p. 71-

76.
© piniones N° 197-2015/DTN, N° 159-2017 y N° 048-2018/DTN
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“La distincion mds generalizada entre ambos conceptos es la que
considera .. invdlido, propiamente, al negocio al que le falte o se
encuentre viciado alguno de los elementos esenciales o carezca de uno de
los presupuestos necesarios al tipo de negocio a que pertenece...” se
califica, en cambio de simplemente ineficaz el negocio en el que estan en
regla los elementos esenciales y los presupuestos de validez, cuando sin
embargo, impida su eficacia una circunstancia de hecho extrinseca a é1.

Para otros tratadistas, la invalidez se produce por la ausencia de los
requisitos exigidos por la ley, en tanto que la ineficacia se produce,
genéricamente, por cualesquiera otras causales, caracterizandose la
invalidez por aludir a un "no poder" de las partes, en tanto que la
ineficacia alude a un "no querer" de las mismas, como ocurre en los casos
de negocios condicionales, resolubles o revocables.

Por Ultimo, se sostiene que la invalidez se produce de pleno derecho, en
tanto que la ineficacia depende de la accion de la parte perjudicada.

Sin embargo, ninguno de los intentos de distincion es lo suficientemente
riguroso como para comprender, sin contradiccién, todas las figuras de
destruccion del negocio”.

Asimismo, dicha autora sefiala |lo siguiente respecto a la inexistencia:

“Se comenzd entonces a recurrir a la figura de la inexistencia,
sosteniéndose que ésta impedia toda apariencia de negocio, mientras la
nulidad suponia un negocio nacido muerto. En ese sentido, la inexistencia
se comparaba con un fantasma de negocio, en tanto que la nulidad se
asimilaba @ un negocio con cuerpo, aungue sin vida.

Es por esta particular naturaleza de la inexistencia, que puede sostenerse
que, pese a que el Codigo Civil no ha considerado expresamente la figura
de la inexistencia, ésta puede ser invocada en aquellos casos en que, no
siendo de aplicacion ninguna de las hipdtesis del articulo 219, el negocio
juridico no pueda ser aceptado como tal”.

Por su lado, Francisca Ramén™® indica que la “mayoria de la doctrina moderna no
contrapone ambos términos, sino que entienden que su dmbito de actuacion se
produce en planos diferentes. Asi, consideran la invalidez como causa de
ineficacia, como una clase de ineficacia en los supuestos en los que ésta obedece a
una sancion del ordenamiento, y que esta ultima serfa el género y la invalidez la
especie. En definitiva, que todo Contrato invdlido es ineficaz, pero no todo
Contrato ineficaz es invdlido”.

1 SHOSCHANA, Tinman. Teorfa de la invalidez y la ineficacia. IUS ET VERITAS, 1993, no 7, p. 158-167.
12 BET1, Emilio. Teoria General del Negocio Juridica, pag. 349.

13 RAMON FERNANDEZ, Francisca. (2012). “Conceptualizacion de la ineficacia, invalidez e inexistencia en el derecho
espafol”, Revista chilena de derecho privado, (18), 63 114, https://dx.doi.org/10.4067/50718-80722012000200003
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166.5 En ese sentido, considerando lo establecido en los articulos 56 de LCE, 144 del

RLCE y el numeral 3 del articulo 219 del Cédigo Civil, y lo indicado por el Consorcio
en su demanda arbitral reformulada™, en el presente caso corresponde analizar si
el Contrato es nulo por contravenir las normas legales y, por ello, contener un
objeto juridicamente imposible.

Ahora bien, a fin de realizar un estudio completo respecto de la pretension del
Consorcio, cabe indicar que no corresponde realizar ningun analisis respecto a la
inexistencia del Contrato, puesto que la figura de la inexistencia no esta regulada
en el Cédigo Civil ni en la normativa de contratacion publica; sin embargo, de
acuerdo a cierta doctrina, en caso llegara a darse su uso, este corresponderia
Gnicamente “en aquellos casos que no resulte de aplicacion ninguna de las
hipétesis del articulo 219 del Cédigo Civil”, lo cual no sucede en el presente caso,
puesto que la nulidad que alega el Consorcio se fundamentaria en los articulos 56
de LCE, 144 del RLCE y, supletoriamente, en el numeral 3 del articulo 219 del

Cadigo Civil.

Asimismo, en el presente punto, no corresponde realizar un analisis de la
ineficacia (entendida esta por una causal diferente a la invalidez de por una causal
de nulidad) del Contrato, puesto que -de acuerdo a lo alegado por el recurrente-
este pretende su nulidad por contener un objeto contrario a la normativa
aplicable y contener un imposible juridico.

166.6 Dicho esto, corresponde sefialar que el Consorcio alega que el Contrato

contraviene lo establecido en el articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas
Protegidas, puesto que en la aprobacién del expediente técnico que forma parte
de dicho Contrato no se ha considerado el trazo del proyecto aprobado por el
Parque Nacional Huascardn, sino que se tomd en cuenta otros trazos sin que se
tenga la aprobacion de la autoridad competente.

Por ello, la causal que invocaria el Contratista para declarar la nulidad del
Contrato corresponde a que dicho Contrato contraviene las normas legales y, por
ende, contiene un imposible juridico.

Respecto a dicha causal de nulidad, Fernando Vidal™ indica lo siguiente:

“lq posibilidad juridica estd referida a la conformidad con el ordenamiento
juridico de los derechos y deberes u obligaciones integrados a la relacidn
juridica generada por el acto juridico. Asi, por ejemplo, la cosa que es
materia de la transferencia de la propiedad debe estar en el comercio, es
decir, ser susceptible de negociarse, como los bienes que no son de uso
publico o las partes del cuerpo humano que se regeneran, COmo s el caso
de una transfusion de sangre”.

14 £o el numeral 3.15 de su demanda reformulada, el CONSORCIO sefiala que “la Resolucion Directoral N® 272-2014-
MINAGRI-PSI de fecha 05 de mayo de 2014, que aprueba el expediente técnico de la obra (..) se emitic en
contravencién a las normas reglamentarias y su ejecucion juridicamente imposible ya que el trazo del proyecto se
encuentra se encuentra fuera del dmbito de aprobacidn o autorizacion del Parque Nacional Huascardn™; asimismo,
en el numeral 3.27 de dicha demanda, el CONSORCIO indica que “de acuerdo o lo expuesto, el CONTRATO N*® 53-
2015-MINAGRI-PSI es nulo de pleno derecho”, basando dicha nulidad en que el CONTRATO habria contravenido lo
establecido en el articulo 116 del Reglamento de [a Ley de Areas Protegidas.

5 vIDAL RAMIREZ, Fernando. El acto juridico, Sexta edicidn, Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 493.
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“La imposibilidad juridica del objeto supone que los derechos y deberes
integrados a la relacién juridica estén afuera del marco legal o en
contradiccién al ordenamiento juridico, como cuando las partes,
reciprocamente, pretenden adquirir derechos y contraer obligaciones
respecto a bienes que no son susceptibles de trdfico”. (subrayado nuestro)

Asimismo, Freddy Escobar™® sefiala lo siguiente:

“El objeto del negocio es juridicamente imposible cuando, en el plano de
la realidad juridica, las reglas negociales no pueden ser ejecutadas, sea
porque se dirigen a la consecucion de un resultado (juridico) no previsto
por el ordenamiento juridico (piénsese en la constitucion de una hipoteca
sobre un bien mueble o en la enajenacion de un bien que se encuentra
fuera del comercio), o porque no toman en consideracion algun
presupuesto exigido por este Ultimo para la obtencion del efecto deseado
(piénsese en la necesidad de no tener deudas cuyo pago pueda verse
perjudicado con el patrimonio familiar que desea constituir).”

166.7 De lo expuesto, se aprecia que un acto juridico es “juridicamente imposible”
cuando su ejecucion no es posible, puesto que esta supone actuar fuera del marco
legal; o la obligacién no se encuentre conforme al ordenamiento juridico y, por
ello, su realizacion no se encuentra dentro del marco legal aplicable.

166.8 En el presente caso, en los puntos precedentes quedo demostrado que si bien el
Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR habria formado parte del expediente
técnico actualizado, en dicho expediente no se adecuaron los planos a efectos de
que estos sean concordantes a los trazos aprobados por SERNANP en el
mencionado Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, de lo cual se advierte
una contradiccion en el requerimiento, puesto que por un lado existen planos con
los trazos no aprobados por SERNANP vy, por otro lado, estd el Informe N° D01-
2014-SERNANP-PNH/YMRR, el cual contiene el trazo aprobado por dicha Entidad.

166.9 Ahora bien, a efectos de esclarecer el presente punto, corresponde preguntarnos
lo siguiente: ¢la contradiccion existente en el requerimiento de la Entidad conlleva
a que este contravenga las normas legales y, por ende, las obligaciones del
Contrato sean juridicamente irrealizables?

Al respecto, cabe indicar que, si el expediente técnico Unicamente contendria los
planos con los trazos no aprobados por SERNANP, se advertirfa que la obligacion
contenida en el Contrato contravendria las normas legales y seria juridicamente
imposible de realizar, puesto que al no contarse con la aprobacion de SERNANP
dichos planos serfan inejecutables en el Parque Nacional Huascaran, conforme al
articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Protegidas.

166.10 No obstante, en el presente caso, el expediente técnico no solo cuenta con los
planos deficientes, sino que también cuenta con el Informe N° 001-2014-
SERNANP-PNH/YMRR, el cual contiene el trazo aprobado por SERNANP; por ello,

'8 £SCOBAR ROZAS, Freddy. “Nulidad del acto juridico” en Codigo civil comentado por los 100 mejores especialistas,
Tomo |, Titulo Preliminar, Derecho de las personas y Acto juridico, Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 920.
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en tanto dicho documento habria formado parte del expediente técnico y este se
encontraba acorde al articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Protegidas,
correspondia que los trazos aprobados en dicho informe sean los utilizados
durante la ejecucién de la obra, siendo que, en dicho supuesto, la ejecucion de la
obra no seria “juridicamente imposible” y, por ende, no se advertiria un vicio de
nulidad.

166.11 Entonces, si bien existe en el expediente técnico una contradiccion en el
requerimiento, puesto que los planos no se encontrarian acordes al trazo
establecido en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, dicha diferencia no
ameritaria necesariamente la nulidad del Contrato, ya gue en el expediente
técnico se contaba con el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, por lo que
los trazos de dicho informe debieron ser los realmente ejecutados, siendo que en
ese caso las obligaciones del Contrato serian completamente ejecutables dentro
de marco juridico vy, por ello, no ameritaria declarar la nulidad del Contrato por la
imposibilidad de su ejecucion.

En ese sentido, considerando que en el presente caso no corresponde la aplicacién de la
LPAG, conforme lo exigido por el Contratista, sino la normativa de contratacion publica
(v supletoriamente el Cédigo Civil), y que, si bien existe una contradiccion en el
expediente, dicha contradiccion no amerita la nulidad del Contrato al no haberse
configurado el supuesto de imposible juridico, el Arbitro Unico considera declarar
INFUNDADA la primera pretensién de la demanda arbitral reformulada interpuesta por
la Contratista. Por ello, no corresponde declarar la nulidad, ineficacia o inexistencia del

Contrato.

Ahora bien, el Consorcio planted pretensiones accesorias respecto a la primera
pretensidn principal de la demanda reformulada, las cuales son las siguientes:

Primera pretensién accesoria a la primera pretensién principal

Se declare nulo y/o invélido y/o ineficaz la Resolucion del Contrato N° 93-2015-
MINAGRI-PSI, Adjudicacién de Menor Cuantia N° 056-2015-MINAGRI-PSI derivada
de |a Licitacién Publica ® 012-2014-MINAGRI-PSI, Contratacion de la ejecucion de la
obra: Mejoramiento y ampliacién del servicio de agua del sistema de riego Chingil —
Achcay — Lluychocolpan Uchupampa, en el distrito de Llumpa, provincia de
Mariscal Luzuriaga — Ancash; efectuada por el demandado mediante Carta Notarial
N° 033-2016- MINAGRI-PSI, debido a la nulidad del Contrato N' 93-2015-MINAGRI-

PSI y su expediente técnico.

Segunda pretensién accesoria a la primera pretension principal

Se ordene al PSI el pago de S/ 6'842,182.60 (Seis Millones Ochocientos Cuarenta y
Dos Mil Ciento Ochenta y Dos con 60/100 Soles) por concepto de indemnizacion de
dafios y perjuicios ocasionados al Consorcio San Benito, a consecuencia de haber
ejecutado una obra con Contrato y expediente técnico nulos, y se reconozca los
intereses devengados desde la fecha de ocurrencia de dafio.

Sobre el particular, cabe sefialar que la pretension accesoria es un tipo de acumulacién
procesal que se presenta cuando se plantean pretensiones que dependen
inexorablemente de la suerte de una pretensién principal. Asi, se presenta este tipo de
acumulacién cuando se propone una pretension bajo la condicién de que antes sea
acogida la otra, de la cual tomaré vida, pero ambas pretensiones tienen una misma
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causa de pedir, de tal manera que el juez pronuncidndose sobre los fundamentos de la
pretension principal lo hace también de la pretension accesoriai7.

De la misma manera, Eugenia Ariano Deho™ sefiala que desestimada la pretension
principal, las accesorias no es que sigan su “suerte”, sino que no requieren siguiera ser
analizadas, pues la estimacién de la principal, que era el evento condicionante de su
analisis y resolucion, no se ha verificado.

Al respecto, el articulo 87 del Codigo Procesal Civil sefiala lo siguiente:

“Il & acumulacion objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o accesoria.
Es subordinada cuando la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la
propuesta como principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado
elige cudl de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria cuando habiendo varias
pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan también las demds.

Si el demandado no elige la pretension alternativa a ejecutarse, lo hard el
demandante.

Si no se demandan pretensiones accesorias, sélo pueden acumularse éstas hasta el
dia de la oudiencia de conciliacién. Cuando la accesoriedad estd expresamente
prevista por la ley, se consideran tdcitamente integradas a la demanda”.

En ese sentido, considerando que la primera pretension principal de la demanda
reformulada del Consorcio ha sido declarada infundada, corresponde declarar infundada
las pretensiones accesorias a esta, en tanto dichas pretensiones tnicamente deberan ser
analizadas si la pretensién principal es declarada fundada.

Por todo lo sefialado, se declara INFUNDADA la primera, segunda y tercera pretension
accesoria a la primera pretensién principal de la demanda arbitral reformulada

interpuesta por el Contratista.

Respecto a la nulidad de la Resolucién del Contrato, efectuada por la Entidad mediante

|a Carta Notarial N° 033-2016- MINAGRI-PSI

Las controversias que se analizara en el presente acdpite corresponden a los siguientes
puntos controvertidos:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde declarar la nulidad
y/o invalidez del acto contenido en la carta notarial N° 033-2016-MINAGRI-PS! de
4 de mayo del 2016 y consecuentemente revocar el extremo referido a que la
resolucion del Contrato fue por incumplimiento del contratista; y, sustituirlo
declarando que la resolucién del Contrato no es imputable al contratista.

De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Y SOTERQ, Martin (2014). “La acumulacién de pretensiones a la luz de |a Tutela Jurisdiccional efectiva Analisis de las
reglas del Cédigo Procesal Civil conforme a la Constitucién de 1993”. Derecho & Sociedad, N° 40, p. 181 - 194, p.

189,

18 ARIANO, Eugenia (2013). “La acumulacion de pretensiones y los dolores de cabeza de los justiciables”. Revista lus
Et Veritas, N°® 47, diciembre, p. 192 - 208, p. 207.
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QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde declarar valida y
eficaz la resolucion total del Contrato No. 93-2015-MINAGRI-PSI de fecha 27 de

octubre de 20107,

175. Al respecto, en el presente punto se analizara si la resolucion del Contrato efectuado por
la Entidad mediante la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI, de fecha 4 de mayo del
2016, debe ser declarada nula y/o invalida; asimismo, en caso se acoja dicha pretension,
se deberd analizar si corresponde declarar la resolucion del Contrato sin culpa del

Consorcio.

176. En primer lugar, es pertinente sefialar que la resolucion contractual es un remedio que
el derecho ofrece frente al incumplimiento de las prestaciones. Asi, la resolucion
contractual se configura tradicionalmente como un remedio aplicable en las relaciones
obligatorias sinalagmaticas y ofrecido por la ley al contratante perjudicado por el
incumplimiento de la otra parte®.

177. Sobre el particular, en el articulo 44 de la LCE se ha establecido lo siguiente:
“Articulo 44.- Resolucion de los Contratos

Cualquiera de las partes podrd 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
deberd resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

En caso de resolucion de Contrato de obra y de existir saldo de obra por ejecutar,
la Entidad contratante podrd optar por culminar la obra mediante administracion
directa, convenio con otra Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelacion,
podrd invitar a los postores que participaron en el proceso de seleccion que dio
origen a la ejecucién de la obra para que manifiesten su intencion de realizar el
saldo de la misma. El procedimiento serd establecido en el Reglamento del

presente Decreto Legislativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes mencionados, se deberd
convocar el proceso de seleccion que corresponda, teniendo en cuenta el Valor

Referencial respectivo.”

Asimismo, en los articulos 167, 168, 169 y 170 del RLCE se ha establecido lo siguiente
respecto a la resolucién del Contrato:

“Articulo 167.- Resolucion de Contrato

¥ HERRADA, Victor (2017). “Incumplimiento y resolucion contractual (con particular referencia al retraso y a las
clausulas resolutorias)”, En: Revista de Derecho Civil, vol. [V, ndm. 1 (enero-marzo, 2017), p- 32, p. 31-75.
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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 sujecion 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
algtin otro factor relevante, siempre y cuando sea posible sin afectar el
Contrato en su conjunto”.

“Articulo 168.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podrd resolver el Contrato, de conformidad con el inciso c) del
articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido reguerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto mdximo de la penalidad por mora o el
monto mdximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su

cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese a
haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podrd solicitar la resolucion del Contrato, de conformidad con
el inciso c) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente _sus obligaciones esenciales, las mismas que se
contemplan en las Bases o en el Contrato, pese a haber sido _requerido
conforme al procedimiento establecido en el articulo 16 %

"Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada deberd 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 ningtin caso mayor a quince (15) dias, plazo este udltimo que se
otorgard necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el
incumplimiento continta, la parte perjudicada podra resolver el Contrato en
forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién de
resolver el Contrato.

No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion del
Contrato se deba a la acumulacion del monto mdximo de penalidad por
mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de incumplimiento no
pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar al contratista mediante
carta notarial la decision de resolver el Contrato.
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En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la modalidad de
Convenioc Marco, las comunicaciones antes indicadas se deberdn realizar a
traves del SEACE,

La resolucién parcial sélo involucrard 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 efectue deberd precisar con claridad qué parte del
Contrato quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precisién, se entenderd que la resolucién serd total en caso
de persistir el incumplimiento."”

Articulo 170.- Efectos de la resolucion
Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutard las garantias que el

contratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los
mayores dafos y perjuicios irrogados.

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad deberd reconocerle la
respectiva _indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del Contrato podrd ser
sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias hdbiles siguientes de comunicada la resolucién. Vencido este
plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd
que la resolucién del Contrato ha quedado consentida.

De lo expuesto, se aprecia que en el marco de la normativa de contratacion publica se
han establecido una serie de reglas para que las partes puedan resolver el Contrato en
caso de incumplimiento de sus contrapartes. Asimismo, dicha resolucion contractual
tendra como consecuencia la ejecucion de la carta fianza (en caso la Entidad sea la parte
perjudicada) o el reconocimiento de los dafios y perjuicio al contratista (en caso dicha
parte sea la perjudicada).

En el presente caso, se aprecia que, mediante la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-
PS|, de fecha 04 de mayo de 2016, la Entidad notificé al Consorcio la resolucién del
Contrato por un presunto incumplimiento en las obligaciones de dicha parte.

Al respecto, cabe sefialar que no hubo apercibimiento previo por parte de la Entidad
para que el Consorcio cumpla sus obligaciones, puesto gue la resolucidn se amparaba en
el tercer parrafo del articulo 169 del RLCE, el cual establece que “no serd necesario
efectuar un requerimiento previo cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser
revertida. En este caso, bastard comunicar al contratista mediante carta notarial la

decision de resolver el Contrato”.

Ahora bien, en dicha carta notarial, la Entidad indica que la resolucion del Contrato se
debe a que el Consorcio incumplié injustificadamente con sus obligaciones contractuales
al haber ejecutado la obra en un trazo distinto al considerado en el Expediente Técnico y
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que incumplid el Plan de Mitigacién ambiental aprobado por la Direccion General de
Asuntos Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRI.

Al respecto, el Consorcio sefiala que ha ejecutado sus obligaciones contractuales de
manera idénea, contando con la conformidad de la supervisién de obra, la cual ha
verificado y validado todos los trabajos de trazo y replanteo topogréfico realizados, de la
misma forma que ha validado la ejecucion de las actividades relacionadas a la captacion,
linea de conduccion y obras de arte.

Sobre el tema del trazo y el replanteo, el Contratista sefiala que como parte de sus
obligaciones debia realizar_trabajos de replanteo topografico, los cuales, segun el
Consorcio, no afectan, ni generan modificacidn sustancial en el alcance del proyecto, ni
tampoco afectan al presupuesto; al contrario, garantizan el correcto funcionamiento de
la infraestructura de riego a ejecutar. EI Consorcio afirma que dichos replanteos
contaron la aprobacién del Supervisor y de la Entidad (pago de las valorizaciones N° 1y
N° 2).

Ahora bien, el Consorcio sostiene que el verdadero motivo por el cual la Entidad resolvié
el Contrato fue la intervencion por parte de las autoridades del SERNANP a la obra, la
cual fue paralizada debido a que el trazo del proyecto establecido en el expediente
técnico no era concordante con el trazo aprobado por dicha Entidad. En ese sentido, el
Consorcio sefiala que la responsabilidad por las fallas del expediente técnico no puede
ser solidaria con el Contratista, sino que es de entera responsabilidad de la Entidad.

Contrariamente, la Entidad ratifico que la resolucién del Contrato se efectué por el
incumplimiento injustificado de las obligaciones contractuales del Consorcio. Asi, sefiala
que el Consorcio ejecutd la obra en un trazo distinto al considerado en el Expediente
Técnico, ocasionando dafios ambientales irreversibles en el area restringida del Parque
Nacional Huascaran, y que incumplid el Plan de Mitigacion ambiental aprobado por la
Direccién General de Asuntos Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRI.

Ademds, se indica que, respecto al procedimiento de resolucidon del Contrato, no se
realiz6 el apercibimiento previo, puesto que el incumplimiento contractual referido a la
ejecucion de la obra en un trazo no autorizado no puede ser revertido, maxime si se
tiene en cuenta que existia una paralizacion de la obra impuesta por SERNANP.

En ese contexto, a fin de resolver las controversias planteadas en el presente acapite,
corresponde que el Arbitro Unico analice si el Consorcio incumplié o no con sus
obligaciones contractuales, tal como lo asevera la Entidad en la Carta Notarial N* 033-
2016-MINAGRI-PSI. Para dichos efectos, el andlisis se realizara desde dos puntos: i)
Respecto a si el Consorcio habria incumplido con sus obligaciones contractuales al haber
ejecutado la obra en un trazo distinto al considerado en el Expediente Técnico; i)
Respecto a si el Consorcio incumplié el Plan de Mitigacién Ambiental aprobado por la
Direccién General de Asuntos Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRI.

Respecto a si el Consorcio habria incumplido con sus obligaciones respecto al trazo de la
obra:

186.1 De acuerdo a la memoria descriptiva del expediente técnico, la ejecucién de la
obra consistia en la construcciéon de una bocatoma en el rio Chinguil del cual se
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extraeria agua para ser dirigida, a través de una linea de conduccion de seccion
circular con tuberia HDPE, a las localidades de Chinguil, Achcay, Lluychocolpan y
Uchupampa mediante un sistema de conduccién, el cual pasaria por la zona de
proteccion estricta y la zona de uso especial del Area Natural Protegida — Parque
Nacional Huascaran.

Ahora bien, en el expediente técnico se establecid un trazo por el cual se
construiria la linea de conduccién que llevaria el agua a las zonas beneficiarias. Al
respecto, la cuestion a dilucidar en las siguientes lineas se refiere a si el Consorcio
efectud las obras de acuerdo al trazo del expediente técnico o realizo las obras en
un trazo ajeno a dicho expediente.

Sobre este punto, el Contratista sefiala que realizé los trazos de acuerdo con el
expediente técnico, el cual incluia trabajos de replanteo topografico, mediante los
cuales -segiin el Contratista- se buscaba adecuar los trazos a las condiciones
reales de la obra, lo cual permitiria la correcta ejecucion de esta. De forma
contraria, la Entidad sostiene que se modificaron los trazos sin tener para ello la
aprobacion de la Entidad.

Al respecto, corresponde indicar que en el Capitulo Il de las Bases del presente
procedimiento de seleccion se ha sefialado lo siguiente:

“TRABAJOS TOPOGRAFICOS

B El Contratista procederd a la ejecucién y control de fos trabajos
topogrdficos iniciales consistentes en el replanteo del eje de disefio,
nivelacién y levantamiento de secciones transversales de ser el caso, lo
que serd sometido a la aprobacion de la supervision”.

“OBLIGACIONES DE TERMINO DE OBRA

El Contratista al término de las obras y conjuntamente con el
documento que solicita la recepcion de la obra, deberd presentar al
Supervisor de la_Obra los siquientes documentos para su revision,
verificacion y conformidad, para efectos de la Liquidacién de Obra,
ademds de lo indicado en rubro Valorizacién Final, del numeral Xl -
Valorizaciones, EL CONTRATISTA deberd entregar al Supervisor lo
siguiente:

1. Memoria Descriptiva Valorizada 2. Planos de replanteo o post
construccién (los que reflejardn fielmente el estado final de
construccion de la obra) (...)".

Asimismo, para las obras preliminares de la “construccion de bocatoma”,
“construccion de desarenador”, “construccién de camara de carga en linea de
conduccién”, “construccion de buzones de inspeccion en linea de conduccion”,
“construccion de camara disipadora de energia en linea de conduccion”,
“construccién de sifon”, “construccién de canoas L=5.00 MT", “construccion de
trasvases”, “construccién de tomas laterales” y “canal de seccion circular - tuberia
HDPE” se han considerado los trabajos de “trazo y replanteo”.
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186.5 Por su parte, de la revision de las especificaciones técnicas del expediente técnico,
se aprecia lo siguiente:

“02.01 CONSTRUCCION DE BOCATOMA (01 UNIDAD)

(...
02.01.01.02 Trazo y Replanteo de Obras de Arte

Descripcion

El Constructor deberd realizar los trabajos topogrdficos necesarios para el
trazo y replanteo de la obra, tales como: ubicacion y fijacion de ejes y
lineas de referencia por medio de puntos ubicados en elementos
inamovibles. Los niveles y cotas de referencia indicados en los Planos se
fijan de acuerdo a estos y después se verificardn las cotas del terreno, etc.

El constructor no podrd continuar con los trabajos correspondientes sin que
previamente se aprueben los trazos. Esta aprobacion debe anotarse en el
cuaderno de obra.

El trazo, alineamiento, distancias y otros datos, deberdn ajustarse previa
revision de la nivelacion de las calles y verificacion de los cdlculos
correspondientes.

Cualquier modificacién de los niveles por exigirlos, asf circunstancias de
cardcter local, deberd recibir previamente la aprobacion de la supervision”.

“02.06.06 COLOCACION E INSTALACION DE TUBERIA HDPE

02.06.06.01 Control Topogrdfico Permanente.

Descripcion

En base a los planos y levantamientos topogrdficos del Proyecto, sus
referencias y BMs, el Contratista procederd al replanteo general de la
obra, en el que de ser necesario se efectuardn los ajustes necesarios a las
condiciones reales encontradas en el terreno. El Contratista sera el
responsable del replanteo topogrdfico que serd revisado y aprobado por
el Supervisor, asi como del cuidado y resquardo de los puntos fisicos,
estacas instalada durante el proceso del levantamiento del proceso
constructivo.

El Contratista instalard puntos de control topogrdfico estableciendo en
cada uno de ellos sus coordenadas geogrdficas en sistema UTM. Para los
trabajos a realizar dentro de esta seccion el Contratista deberd
proporcionar personal calificado, el equipo necesario y Materiales que se
requieran para el replanteo estacado, referenciacion, cdlculo y registro de
datos para el control de las obras.

La informacién sobre estos trabajos, deberd estar disponible en todo
momento para su revision y control por el Supervisor”.

“02.08.07 COLOCACION E INSTALACION DE TUBERIA HDPE

02.08.07.01 Control Topogrdfico Permanente.

\ Descripcion
En base a los planos y levantamientos topogrdficos del Proyecto, sus
referencias y BMs, el Contratista procederd al replanteo general de la
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obra, en el que de ser necesario se efectuardn los ajustes necesarios a las
condiciones reales encontradas en el terreno. El Contratista serd el

responsable del replanteo topogrdfico que serd revisado y aprobado por
el Supervisor, asi como del cuidado y resquardo de los puntos fisicos,
estacas instalada durante el proceso del levantamiento del proceso
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constructivo.
£l Contratista instalard puntos de control topogrdfico estableciendo en
cada uno de ellos sus coordenadas geogrdficas en sistema UTM. Para los
trabajos a realizar dentro de esta seccion el Contratista deberd
proporcionar personal calificado, el equipo necesario y Materiales que se
requieran para el replanteo estacado, referenciacion, cdlculo y registro de

datos para el control de las obras.
Lg informacion sobre estos trabajos, deberd estar disponible en todo

momento para su revision y control por el Supervisor. ”
“02.03 CONSTRUCCION DE CAMARA DE CARGA EN LINEA DE

CONDUCCION (27 UNIDADES)
02.03.01 OBRAS PRELIMINARES

02.03.01.01 Limpieza de terreno manual.

idem 02.01.01.01
02.03.01.02 Trazo y replanteo de obras de arte.

fdem 02.01.01.02”
“02.04 CONSTRUCCION DE BUZONES DE INSPECCION EN LINEA DE

CONDUCCION (125 UNIDADES)
02.04.01 OBRAS PRELIMINARES
02.04.01.01 Limpieza de terreno manual.

[dem 02.01.01.01
02.04.01.02 Trazo y replanteo de obras de arte.

{dem 02.01.01.02"
“3 05 CONSTRUCCION DE CAMARA DISIPADORA DE ENERGIA EN LINEA DE

CONDUCCION (58 UNIDADES)
02.05.01 OBRAS PRELIMINARES

02.05.01.01 Limpieza de terreno manual.

fdem 02.01.01.01
02.05.01.02 Trazo y replanteo de obras de arte.

fdem 02.01.01.02”
“02.06 CONSTRUCCION DE SIFON

02.06.01 OBRAS PRELIMINARES
02.06.01.01 Limpieza de terreno manual.
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De lo expuesto, se aprecia que en las especificaciones técnicas de distintas
componentes de la obra se ha considerado la realizacion de trabajos de “trazo y
replanteo de la obra”. Sobre el particular, cabe sefialar que el “replanteo” consiste
en lo siguiente:

“Es g materializacion en el espacio, de forma adecuada e inequivoca, de
los puntos bdsicos que definen grdficamente un proyecto. Definimos
proyecto como el conjunto de documentos escritos, numéricos y grdficos,
que se utilizan para la construccion de una obra de ingenieria. Estos
puntos bdsicos son los minimos necesarios para definir el elemento a
replantear. A su vez, este elemento puede estar compuesto por
determinadas figuras geométricas que quedardn definidas por estos
puntos bdsicos. Es la operacion inversa del levantamiento. Mientras en
éste tomamos datos del terreno para confeccionar un plano, en el
replanteo_tomamos_datos del plano para situarlos sobre el terreno.
Podemos decir que la finalidad de un replanteo es emplazar sobre el
terreno aquellos elementos a construir y controlarlos hasta su
terminacion”®, (Subrayado nuestro)

De la misma manera, Aurora Cuartero Saez’’ sefiala que el replanteo consiste en
lo siguiente:

“El replanteo es una de las operaciones mds solicitadas y realizadas en
obras de edificacién y de obra civil. El_concepto de replanteo es
materializar en el terreno una serie de puntos “claves” para
posteriormente realizar la_ejecucién correcta _de una obra. En otras
palabras, el replanteo es la accion inversa a un levantamiento
topogrdfico. Una tarea de replanteo se fundamenta en situar unos
puntos, calculados previamente en gabinete, sobre el terreno. Esta accion
puede realizarse planimétrica (X, Y), altimétrica (Z) o tridimensional (X, Y,
Z). Los puntos replanteados son los que van a materializar el proyecto en
el terreno. La materializacion mds comun de los puntos replanteados es
mediante estacas de madera, clavos, varillas de ferralla y/o marcas de
pintura. En esta prdctica se realizardn mediante tiza, ya que no se va a
realizar a posteriori ninguna ejecucion de obra, es simplemente una tarea
de simulacion y queremos la conservacion correcta de nuestra zona de
trabajo, en nuestro caso la Escuela Politécnica de Cdceres.” (Subrayado

nuestro)

Se aprecia que el replanteo topografico consiste en consignar en el terreno los
datos que obran en los documentos de una obra (expediente de obra), siendo que
en dicho trabajo de replanteo el contratista no podra modificar los trazos

establecidos en el expediente técnico, sino que Unicamente deberd materializar

dichos trazos en los terrenos donde se ejecutara la obra. Por ello, no resultaria

2 |GNACIO DE CORRAL MANUEL DE VILLENA (2001), Topograffa de Obras, Catalunya: Edicions de la Universitat

Politécnica de Catalunya, p. 15.
21 A URORA CUARTERO SAEZ (2017), Gufa Practica de Topografia en Edificaciones, Caceres: Universidad de

Extremadura. Servicio de Publicaciones, p. 57.
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correcto lo sefialado por el Consorcio cuando afirma que modifico el trazo de la
obra en virtud de los trabajos de replanteo.

No obstante, corresponde indicar que en las especificaciones técnicas del
expediente técnico, se consigné que “el trazo, alineamiento, distancias y otros
datos, deberdn ajustarse previa revision de la nivelacion de las calles y
verificacion de los cdlculos correspondientes; cualquier modificacion de los
niveles por exigirlos, asi circunstancias de cardcter local, deberd recibir
previamente la aprobacion de la supervision” y que “el Contratista procederd al
replanteo general de la obra, en el gue de ser necesario se efectuaran los ajustes
necesarios a las condiciones reales encontradas en el terreno. El Contratista serd

‘el responsable del replanteo topogrdfico que serd revisado y aprobado por el

Supervisor”.

De lo expuesto, se aprecia que, como parte de sus obligaciones contractuales, el
Consorcio debfa realizar el replanteo de distintos componentes de la obra, siendo
que, de ser necesario, el Consorcio pod ria efectuar ajustes necesarios al replanteo
de acuerdo a las condiciones reales encontradas en el terreno, lo cual sera
revisado y aprobado por el supervisor.

Entonces, se desprende que los trazos consignados en el expediente técnico no
son definitivos, puesto que cabe la posibilidad -conforme lo establecido en el
propio requerimiento de la Entidad- de que el trazo del proyecto pueda ser
modificado para ser adecuado a las condiciones reales del terreno, lo cual debia
ser aprobado por el supervisor. Por ello, la Entidad no podria esperar que los
trazos ejecutados por el Consorcio se sujeten estrictamente a lo sefialado en el
expediente técnico, pues la ubicacion de dichos trabajos podia sufrir ligeras
variaciones, conforme las estipulaciones contractuales citada anteriormente.

Ahora bien, en el presente caso, el Consorcio sefiala que las modificaciones del
trazo contaron con la aprobacién del supervisor e incluso fueron aprobadas por la
Entidad en tanto se le pagaron las valorizaciones 1y 2.

Sobre el particular, de la revision de los asientos N° 5, N° 11, N°® 12, N° 13, N° 17,
N° 18, N° 19, N° 24, N° 25, N° 27, N° 29, N° 54, N° 67, N* 122, N° 135 del cuaderno
de obra (consignados entre 25 de noviembre de 2015y el 16 de abril de 2016), se
aprecia que el supervisor de la obra tenfan conocimiento de las labores de
replanteo topografico que se venia realizando, lo cual es validado por el residente
del contratista. Asi, por ejemplo:

« En el asiento N° 12 el supervisor sefiala lo siguiente: “se ha chequeado el
replanteo _de las estructuras de toma de captacién vy desarenador, asi
también parte del trazo de la linea de conduccion”

e Enelasiento N° 19 el supervisor sefiala lo siguiente: “se verifica los avances
en los trabajos de topografia”.

e En el asiento N° 29 el supervisor sefiala lo siguiente: “se estd a {a espera de
la entrega de los planos de replanteo”.

e En el asiento N° 126 el supervisor sefiala lo siguiente: “referente a las
actividades ejecutadas por el contratista, debemos indicar gue cada
supervision ha continuado con las actividades aprobadas por la supervisora
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Ing. Carmen Valdez, los mismo que han sido valorizadas pro la mencionada
profesional y canceladas por la Entidad contratante”.

e En el asiento N° 135 el residente sefala lo siguiente: “es evidente que
producto de los trabajos de trazo y replanteo elaborado por el contratista
existan algunas adecuaciones las cuales no afectan ni generan
modificaciones en el alcance del proyecto. Estas adecuaciones a la realidad
encontrada en campo no generan modificaciones sustanciales en el
proyecto, tampoco ofectan al presupuesto, sin embargo, garantizan el
correcto funcionamiento de la infraestructura de riego a ejecutar. Las
adecuaciones a la realidad existente han sido validadas por el supervisor de
obra conforme se aprecia en la aprobacicn de la valorizacidn de obras”.

186.14 De lo expuesto, se aprecia que los trabajos de replanteo (con sus adecuaciones a

186.15

186.16

186.17

las condiciones del terreno) realizados por el Consorcio habrian contado con la
aprobacion del supervisor de la obra, quien, de acuerdo a las especificaciones
técnicas del expediente técnico, es el responsable de revisar y aprobar dichos
trabajos de replanteo.

Asimismo, cabe indicar que la Entidad pagd las valorizaciones N° 1y N° 2, las
cuales comprendian trabajos realizados sobre trazos replanteados por el
Consorcio; por lo cual, se aprecia que la Entidad no solo tenia conocimiento de los
trabajos de replanteo realizados por el Consorcio, sino que ademas avald dichos
trabajos efectuando el pago de las mencionadas valoraciones.

De todo lo sefialado, se aprecia que, como parte de sus obligaciones
contractuales, el Consorcio realizé el trazo y replanteo de distintos componentes
de la obra (con sus adecuaciones a las condiciones del terreno), los cuales
contaron con la aprobacién del supervisor de la obra, quien, de acuerdo al
expediente técnico, es el responsable de revisar y aprobar dichos trabajos de
replanteo. Asimismo, la Entidad tuvo conocimiento y aprobd los trabajos de
replanteo realizados como parte de las valorizaciones N°* 1y N® 2.

En ese sentido, no resultaria correcto que en la Carta Notarial N° 033-2016-
MINAGRI-PS| se haya decidido resolver el Contrato porque el Contratista “ha
incumplido con sus obligaciones contractuales al haber ejecutado la obra en un
trazo distinto al considerado en el Expediente Técnico”, puesto que, como se
sefialé anteriormente, dicha modificacién (y posterior ejecucién) habria
respondido a las obligaciones contractuales del Consorcio, lo cual contd, ademas,
con la aprobacion del supervisor, conforme lo exigido en el expediente técnico, y
la entidad (respecto a los trabajos que formaron parte de las valorizaciones N° 1y
N° 2).

Respecto a si el Consorcio incumplié el Plan de Mitigacion ambiental aprobado por la
Direccién General de Asuntos Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRI:

186.18

De acuerdo con lo indicado previamente, la Entidad sostiene que el Consorcio
incumplid el Plan de Mitigacién ambiental aprobado por la Direccién General de
Asuntos Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRL
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Para sostener sus alegaciones, la Entidad presentd una serie de Informes, siendo
el mas relevante el Informe N° 012-2018-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/NLU, de fecha 29
de abril de 2016, suscrito por la sefiora Narida Lazo Urbano, Especialista
Ambiental de la Oficina de Estudios y Proyectos de la Entidad, y por José Remuago
Lora, Jefe de la Oficina de Estudios y Proyectos de la Entidad, en el cual se detallan
los siguientes incumplimientos:

i El cronograma valorizado presentado por el Consorcio no contendria
todos los trabajos necesarios de mitigacién ambiental, conforme al
cronograma valorizado de ejecucién de obra del expediente técnico.

ii. Se aperturaron caminos que causan alteracion al paisaje, flora y fauna.

iii. Se contaminaron bofedales con bolsas de cemento.

iv. Se talaron quechuales en la zona de bocatoma.
V. Se dejaron residuos sélidos sin disposicién en la bocatoma, caminos,
canales
vi. Se dejé material de construccion sin almacenamiento.
vil. Se dej6 agregados para el concreto sin almacenamiento.

En este punto corresponde indicar que la Entidad efectud la resolucion del
Contrato  sin un apercibimiento previo de cumplimiento, sefialando gue dicho
apercibimiento no es necesario pues el incumplimiento de la Entidad “no puede
ser revertido”.

Entonces, antes de analizar si el Consorcio, efectivamente, incumplio con el Plan
de Mitigacién Ambiental aprobado por la Direccion General de Asuntos
Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRI, corresponde analizar si dicho
incumplimiento “no podria ser revertido”, pues en caso este podria ser revertido,
se debid seguir el procedimiento de resolucién conforme los dos primeros
parrafos del articulo 169 del RLCE; es decir, debid ser comunicado al Consorcio
para su cumplimiento, bajo sancién de resolver el Contrato, siendo que solo en
caso el Contratista no cumpliera con ejecutar dicho plan, pese a estar apercibido
para su cumplimiento, la Entidad se encontraba en la posibilidad de resolver el
Contrato.

Al respecto, cabe sefialar que algunos supuestos incumplimiento del Plan de
Mitigacion Ambiental aprobado por la Direccién General de Asuntos Ambientales
Agrarios — DGAAMINAGRI podrian ser revertidos, de acuerdo a lo siguiente:

= Respecto a que el cronograma valorizado presentado por el Contratista no
contendria todos los trabajos necesarios de mitigacion ambiental, en caso
se haya producido el incumplimiento, la Entidad podria haber exigido que
se actualice dicho cronograma a efectos que contenga todos los trabajos
de mitigacion ambiental requeridos.

= Respecto a que se dejaron residuos sélidos, material de construccion y
agregados para concreto sin almacenamiento, en caso se haya producido
el incumplimiento, la Entidad podria haber exigido que el CONSORCIO
almacene dichos componentes.
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186.22 De lo expuesto, se aprecia que algunos incumplimientos del Plan de Mitigacion
Ambiental podrian ser revertidos o subsanados, en el sentido que dichos
incumplimientos podrian ser mitigados y corregidos.

186.23 Precisamente, la propia Entidad en las recomendaciones de su Informe N° 012-
2018-MINAGRI-PSI-DIR-OEP/NLU sefiala lo siguiente:
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18624 Dr 0 EXPUESto,SeapTeTid que g propratrtidad TECOTTENgy, Tespecto al
incumplimiento del Plan de Mitigacion Ambiental, iniciar las_acciones de
remediacién ambiental, asi como implementar las medidas de mitigacion
ambiental para evitar una mayor alteracién al ambiente, de lo cual se desprende
que los impactos de dicho incumplimiento pueden ser remediados o mitigados,
por lo cual dicho presunto incumplimiento no seria “irreversible”.

186.25 Asimismo, la Entidad recomendé iniciar las acciones pertinentes a efectos de
ejecutar las penalidades correspondientes por el incumplimiento en las partidas
de mitigacion ambiental y los dafios ambientales causados. Precisamente, de la
revision del Contrato, se aprecia que se han establecido las siguientes

penalidades:
N° Infraccion Unidad Penalidad
5 No cumple en recoger el desmonte | Por dia vy
y efectuar la limpieza de la zona de | ocurrencia 0.0005*M

trabajo dentro de los plazos
establecidos en el cuaderno de obra
o mediante carta

8 No cumple en realizar las medidas | Por ocurrencia 0.0010*M
de mitigacién ambiental indicadas
en el estudio de Impacto Ambiental |

186.26 De lo expuesto, se aprecia que se ha establecido como un supuesto a penalizar
como parte de las “otras penalidades”, el no cumplir con realizar las medidas de
mitigacién ambiental indicadas en el Estudio de Impacto Ambiental, de lo cual se
desprende que el incumplimiento de las medidas de mitigacion ambiental no
genera la resolucién del Contrato, sino la aplicacion de penalidades.
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Entonces, de todo lo expuesto, se aprecia que algunos incumplimientos del Plan
de Mitigacién Ambiental, aprobado por la Direccion General de Asuntos
Ambientales Agrarios — DGAAMINAGRI, resultarian ser incumplimientos que
podrian ser revertidos, puesto que existirian medidas para su remediacion y
atenuacion; siendo que incluso su incumplimiento, de acuerdo a las Bases,
generaria la aplicacion de penalidades.

Por ello, en tanto el incumplimiento de determinados aspectos del Plan de
Mitigacion Ambiental son obligaciones pasibles de ser subsanadas, correspondia
que el incumplimiento de estas sea notificado al Consorcio a efectos que estas
sean subsanadas y solo en caso estas no sean subsanadas, la Entidad podia
resolver el Contrato.

No obstante lo sefialado, existirian incumplimientos del Plan de Mitigacion
Ambiental que no podrian ser revertidos, como son los siguientes:

= Respecto a la apertura de caminos que causan alteracion al paisaje, floray
fauna, en caso se haya producido este acto, la alteracidn de la flora, fauna
y paisaje no seria reversible, puesto que no resultaria razonable pensar
que el paisaje, la flora y la fauna alterada puedan ser respuesta en las
mismas condiciones en las cuales se encontraban antes de la intervencion
constructiva.

= Respecto a que se contaminaron bofedales con bolsas de cemento, en
caso se haya producido el incumplimiento, su contaminacion resultaria
irreversible, puesto que es muy probable que las bolsas de cemento, al ser
de papel, se hayan disuelto en las bofedales o hayan alterado la fauna

existente.

= Respecto a que se talaron guechuales en la zona de bocatoma, en caso se
haya producido el incumplimiento, la tala de los quechuales seria
irreversible, puesto que habria forma de volver a colocar quechuales que
han sido cortados.

Ahora bien, respecto a dichos incumplimientos, existe una controversia entre los
argumentos de ambas partes. La ENTIDAD adjunta vistas fotograficas respecto a
los dafios ambientales que habria sufrido al Parque Nacional Huascaran; no
obstante, el CONSORCIO sefiala que actué conforme el CONTRATO y que no
realizé dafios ambientales.

Para dilucidar dicha controversia, resultarfa necesario analizar la Resolucion del
Jefe del Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-SERNANP-JEF, ya que en dicha
resolucién SERNANP analizo los dafios ambientales que se habria generado en la
ejecucién de la obra y sanciond al Consorcio por haber causado dichos dafios.

En la mencionada resolucién, SERNANP sanciona al Consorcio, entre otros
supuestos, por las siguientes infracciones:
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e Modificar el uso del suelo sin autorizacién correspondiente: Se indica
que el Consorcio, a raiz de la ejecucién de la obra, ha modificado el suelo
del Parque Nacional Huascaran, causando la destruccion de la superficie
de escorrentia natural, la fragmentacién de la continuidad de ecosistema
del bosque (ecosistemas muy fragiles, Gnicas y raros), vy la alteracion de la
floray el paisaje natural.

e Destruccion o alteracion de los ecosistemas: Se indica que el Consorcio,
a raiz de la ejecucion de la obra, ha alterado Ia continuidad vy
sostenibilidad de los procesos naturales y de los ecosistemas, poniendo en
riesgo la sostenibilidad de los ecosistemas; asimismo, se sefiala que dicho
actuar ha causado la migracion de especies por la pérdida de cobertura
vegetal y ha afectado los procesos naturales por la fragmentacion de los
ecosistemas.

Ahora bien, de la revision de la sefialada Resolucién del Jefe del Parque
. Nacional Huascarén N° 016-2016-SERNANP-JEF, se aprecia que las
mencionadas infracciones se originaron porgue el CONSORCIO efectuo la
obra en un trazo que no se encuentra acorde a lo aprobado por SERNANP;
es decir, los dafios ambientales sancionados se produjeron por la
ejecucion de la obra en un trazo distinto al aprobado por SERNANP,

Al respecto, de acuerdo a lo analizado anteriormente, los planos del trazo
de la obra no han sido aprobados de acuerdo a lo indicado por SERNANP
en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, por lo cual, por una
deficiencia del expediente técnico, |la obra habria sido gjecutada en un
trazo no autorizado.

Asimismo, conforme lo sefalado en el acapite anterior, el Consorcio
habria ejecutado el trazo de la obra conforme el expediente técnico, en
tanto la modificacién de los trazos del proyecto se realizé en base al
requerimiento de la Entidad y fue aprobado por el supervisor de la obra.

. Por ello, las alteraciones ambientales a las cuales hace referencia la

Resolucién del Jefe del Pargue Nacional Huascardn N° 016-2016-
SERNANP-JEF se habrian originado por culpa de la Entidad, en tanto esta
no consideré en el expediente técnico los planos de la obra de acuerdo a
lo indicado por SERNANP en el Informe N° 001-2014-SERNANP-
PNH/YMRR, aunque ello -como se vera mas delante- no merma la
responsabilidad del contratista por haber actuado negligentemente
durante la ejecucién de la obra.

186.32 Bajo esa premisa, si existirian elementos que permitirian colegir que en la
ejecucién de la obra se produjeron dafios ambientales, pero_dichos dafios se
habrian originado por la ejecucion de la obra en un trazo no aprobado _por
SERNANP, lo cual -sin perjuicio del negligente actuar del contratista- es
responsabilidad de la Entidad, en tanto esta es la responsable de la correcta
formulacidn del requerimiento.

186.33 Por tanto, no se podria afirmar que los supuestos dafios ambientales por los
cuales se resuelve el Contrato se hayan originado en un incumplimiento del
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Consorcio, pues dichos dafios ambientales habrian tenido su origen en la
ejecucion, por parte del Consorcio, de unos trazos deficientes del propio Contrato.
De esta manera, si bien la ejecucién de la obra genera responsabilidad
administrativa por haber alterado el ecosistema del Parque Nacional Huascaran,
dicha ejecucion se habria realizado de acuerdo al Contrato; por ello, no habria
incumplimiento del mismo.

186.34 En ese sentido, no corresponderia que mediante la Carta Notarial N° 033 -2016-
MINAGRI-PSI se resuelva el Contrato por incumplimiento del Plan de Mitigacién
Ambiental, puesto que, bien dichos incumplimientos eran subsanables o no
resultan ser incumplimientos contractuales, puesto que los dafios ambientales se
realizaron en amparo de las estipulaciones del Contrato.

Por todo lo sefialado, corresponde dejar sin efecto la Carta Notarial N° 033-2016-
MINAGRI-PSI, en tanto las causales que ésta consigna para la resolucion del Contrato no
corresponden a un incumplimiento contractual del Consorcio.

Respecto a determinar si corresponde declarar resuelto el Contrato sin culpa del Consorcio

188.

189.

190.

191.

192.

Conforme a lo sefialado anteriormente, la Entidad no habria determinado el trazo de la
obra de forma correcta, puesto que no actualizé los planos del proyecto conforme lo
establecido en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, el cual contiene el trazo
aprobado por SERNANP, lo que ocasiono que los trabajos (incluidos los de replanteo)
hayan sido ejecutados sobre un trazo incorrecto, generando que -indefectiblemente- la
obra sea paralizada por SERNANP.

Asi entendido, el error de la Entidad en no actualizar los planos del proyecto ocasiono
que la obra no pueda continuar siendo ejecutada y gue dicha ejecucion, al momento en
el cual SERNANP paralizo la obra, sea practicamente irrealizable, puesto que habia que
empezar nuevamente la ejecucién de la obra desde los puntos establecidos en el
Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR.

Es por ello que, a lo largo del presente procedimiento arbitral, las partes manifestaron
su intencién de resolver el Contrato.

De esta manera, la Entidad sefialé que el Contrato no podia ser ejecutado en tanto la
obra se encontraba paralizada por SERNANP; asimismo, de la revision del SEACE, se
aprecia que la Entidad convocd la Licitacion Publica N° 1-2018-MINAGRI-PSI-1, que tiene
como finalidad la ejecucién del saldo de obra del Contrato. Mientras que, por el lado del
Consorcio, dicha parte exige dentro de sus pretensiones que se declare la resolucion del
Contrato, pero sin que esta tenga culpa en dicha resolucidon. En ese sentido, de lo
manifestado por las partes en el presente proceso arbitral, se desprende que ninguna de
ellas tiene la intencién de continuar con la ejecucion del presente Contrato.

Es asi que, considerando que no seria posible continuar con la ejecucién del Contrato y
que ninguna de las partes tiene la intencion de continuar con dicho vinculo contractual,
corresponde que este sea declarado resuelto sin culpa del Consorcio.

Por todo lo sefialado, se declara FUNDADA la primera pretension de la demanda arbitral

interpuesta por el Consorcio, asi como la segunda pretensiéon subordinada a la
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pretension principal de la demanda reformulada. Asimismo, corresponde declarar
INFUNDADA la pretension principal formulada por la Entidad en su reconvencion.

En este sentido, se declara nula la resolucién del Contrato efectuada mediante la Carta
Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI; asimismo, corresponde declarar resuelto el
Contrato, sin culpa del Consorcio, ello sin perjuicio de las responsabilidades del
Contratista por su actuar negligente.

Respecto al contratista diligente:

De lo sefialado en el acapite anterior, se aprecia que la resolucion del Contrato se realizd
por causa de la Entidad, en tanto esta habria determinado incorrectamente su
requerimiento. Al respecto, conforme el articulo 170 del RLCE, si la resolucién es por
culpa de la Entidad y esta perjudica al contratista, |a Entidad deberd reconocerle la
respectiva indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados.

Entonces, bajo el citado articulo, corresponderia que la Entidad indemnice al Contratista
por los dafios y perjuicios que esta podria haber sufrido por la resolucion del Contrato.
No obstante, llegados a este punto, corresponde preguntarnos si el Consorcio actud con
diligencia en la ejecucién del presente Contrato y, de no ser asi, si dicha falta de
diligencia influiria en la determinacién de las indemnizaciones que el Consorcio
pretende que le sean reconocidas. Precisamente, en el presente punto se efectuara
dicho analisis, el cual servira de base para la resolucién de los otros puntos

controvertidos.

Respecto al deber de diligencia, en la Opinién N* 014-2014/DTN, el OSCE ha manifestado
lo siguiente:

“gl “deber de diligencia contractual” no es otro que el de la “diligencia
ordinaria” recogido en el articulo 1314 del Cédigo Civil. Al respecto, Ferrero
Costa se pregunta: “iqué se entiende por diligencia ordinaria?” y, citando o
Messineo, se responde que es “aquel comportamiento del deudor que consiste
en usar “todos los cuidados y las cautelas que — habida consideracion a la
naturaleza de determinada relacion obligatoria y a cado circunstancia- [0
pongan en condiciones de poder cumplir”.” Asi, este autor es de la opinion que el
“deber de diligencia contractual” o “diligencia ordinaria” del deudor no
implicaria otra cosa que “lo que normalmente se puede pretender gue éste haga
para lograr la satisfaccion del acreedor””. (subrayado nuestro)

Asimismo, Mario Castillo Freire indica que “la diligencia debe entenderse como cuidado,
solicitud, celo, esmero, desvelo en la ejecucion de alguna cosa, en el desemperio de una
funcion, en la relacién con otra persona, etcétera. Se trata pues, de la actitud debida, del
proceder responsable en la realizacion de tareas®”.

Por su parte, Felipe Osterling® indica lo siguiente:

2 peRRERO COSTA, Radl. Curso de Derecho de las Obligaciones, Lima: Editora Juridica Grijley E.I.R.L., 2004, 32

adicidn actualizada, Pég. 325
 LREYRE, Mario Castillo; CASO, Gino Rivas. La diligencia y la ingjecucidn de las obligaciones. IUS ET VERITAS, 2014,

vol. 24, no 48, p. 130-141, p, 131
% OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obligaciones. Lima: Palestra,

2008; p. 1056.
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“La diligencia ordinaria importa una conducta o comportamiento, pudiendo ser
esta actividad negativa, que el deudor debe desplegar para satisfacer el interés
del acreedor, es decir, el deber del deudor consiste en la efecucion de la
prestacion debida. El cardcter subjetivo de nuestro ordenamiento estd marcado,
pues, por este requisito de “diligencia ordinaria”, ya que de lo contrario, si tan
solo  importase el resultado “sin considerar conducta, actividod o
comportamiento alguno por parte del deudor”, seria irrelevante que el deudor
hubiese actuado diligente o negligentemente, puesto que solo se evaluaria dicho
resultado, y esta evaluacion devendria en objetiva. El cumplimiento o
incumplimiento seria todo lo que habria que verificar a efectos de la
determinacion de responsabilidad”

De lo expuesto, se aprecia que actuar con diligencia consiste en proceder
responsablemente en la realizacién de las prestaciones debidas.

Tal como se sefald anteriormente, la ejecucién de la obra objeto del Contrato se
realizaria, en gran parte, en la zona de proteccion estricta y la zona de uso especial del
Area Natural Protegida — Parque Nacional Huascaran. Por ello, teniendo en cuenta la
naturaleza de los terrenos del “Parque Nacional” en donde se ejecutaria la obra,
correspondia que el requerimiento de la Entidad (expediente técnico) considerara lo
establecido en el articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 038-2001-AG, el cual establece lo siguiente:

"Articulo 116.- Emision de Compatibilidad y de Opinion Técnica Previa
Favorable

El presente articulo requla la emision de la Compatibilidad y de la Opinién
Técnica Previa Favorable por parte del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado - SERNANP, solicitada por la Entidad de nivel
nacional, regional o local que resulte competente, de forma previa al
otorgamiento de derechos orientados al aprovechamiento de recursos
naturales y/o a la habilitacién de_infraestructura en las Areas Naturales
Protegidas de administracion nacional y/o en sus Zonas de Amortiguamiento,
y en las Areas de Conservacion Regional.

116.1. La emision de Compatibilidad es aquella Opinién Técnica Previa
Vinculante que consiste en una evaluacion a través de la cual se analiza la
posibilidad de concurrencia de una propuesta de actividad, con respecto a la
conservacion del Area Natural Protegida de administracion nacional, o del
Area de Conservacion Regional, en funcién a la categoria, zonificacion, Plan
Maestro y objetivos de creacion del area en cuestion.

La compatibilidad que verse sobre la Zona de Amortiguamiento de un Area
Natural Protegida de administracién nacional serd emitida en funcion al Area
Natural Protegida en cuestion.

Asimismo, la emisién de la compatibilidad incluird los lineamientos generales,
asi como los condicionantes legales y técnicos para operar en el Area Natural
Protegida y en su Zona de Amortiguamiento.
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Las Entidades competentes para suscribir Contratos de licencia u otras
modalidades contractuales, de otorgar autorizaciones, permisos y concesiones,
solicitarén al SERNANP la emisién de Compatibilidad previamente al
otorgamiento de derechos orientados al aprovechamiento de recursos
naturales, y/o a la habilitacién de infraestructura en las Areas Naturales
Protegidas de administracion nacional, y/o sus Zonas de Amortiguamiento, o en
las Areas de Conservacién Regional.
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No cabe la emisién de compatibilidad respecto de aquellas actividades
complementarias a una actividad que ya cuente con un pronunciamiento de
compatibilidad favorable por parte del SERNANP, siempre que se encuentre
deritro de la misma drea geografica.

EI SERNANP emitird dicha opinién en un plazo no mayor a 30 dias, contados a
partir de la recepcion de la solicitud de la autoridad competente.

116.2. La Opinién Técnica Previa Favorable es aquella Opinion Técnica
Previa Vinculante que consiste en una evaluacién del contenido del
instrumento de gestion ambiental correspondiente a una actividad, obra o
proyecto especifico a realizarse al interior de un Area Natural Protegida de
administracion nacional y/o de su Zona de Amortiquamiento, o de un Area de
Conservacion Regional, a fin de pronunciarse sobre su viabilidad ambiental, en
virtud a los aspectos técnicos y legales correspondientes a la gestion del Area

Natural Protegida.

El Instrumento de Gestién Ambiental exigido por la legislacion respectiva,
sélo podrd ser aprobado por la qutoridad competente si cuenta con la Opinion
Técnica Previa Favorable de! SERNANP.

El SERNANP emitird dicha opinién en un plazo no mayor a 30 dias, contados a
partir de la solicitud efectuada por la autoridad competente, pudiendo ésta
resultar favorable o desfavorable

Previamente a la elaboracion del Instrumento de Gestion Ambiental
correspondiente, y de conformidad con lo establecido en el articulo 44 del
Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental,
aprobado mediante Decreto Supremo N2 019-2009-MINAM, la autoridad
competente solicitard al SERNANP la Opinion Técnica sobre los Términos de
Referencia para la elaboracion del mismo.

EI SERNANP emitird dicha opinién en un plazo no mayor a 15 dias, contados a
partir de la solicitud efectuada por la autoridad competente

116.3. Independientemente de lo dispuesto en los numerales precedentes, las
autoridades competentes deberdn tener en cuenta las siguientes disposiciones:

a) Los derechos otorgados por las Entidades competentes sobre las
actividades propias de la operacidn, deberdn ser comunicados y coordinados
previamente con las Jefaturas de las Areas Naturales Protegidas.
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b) Las actividades propias de la operacion, tales como el ingreso de personal,
y el transporte de sustancias peligrosas, explosivos, entre otras que se realicen
al interior de un Area Natural Protegida de administracion nacional, y/o de su
Zona de Amortiguamiento, o al interior de un Area de Conservacion Regional,
deberdn ser previamente comunicadas y coordinadas con las Jefaturas de las
Areas Naturales Protegidas, o con la Direccion de Gestion de las Areas Naturales
Protegidas - DGANP, segtin corresponda, a fin de tomar las medidas que el caso
amerite.

¢) Los informes de las actividades inherentes a la fiscalizacion y control,
realizadas por las Entidades competentes, deberdn ser remitidos por las mismas
en copia al SERNANP."

De acuerdo al citado articulo, previa a la ejecucién de una obra en un Area Natural
Protegida, SERNANP debera emitir la “Compatibilidad” y la “Opinién Técnica Previa
Favorable”, siendo que sin la emision de dichos titulos habilitantes no se podria ejecutar
obra alguna en una Area Natural Protegida. Es asi que, teniendo en cuenta que parte de
la obra se desarrollard en el Parque Nacional Huascaran, para su ejecucion la Entidad
debia considerar que el expediente técnico se encuentre acorde a la “Compatibilidad” y
a la “Opinién Técnica Previa Favorable” que emite SERNANP.

Sobre el particular, cabe indicar que el Consorcio en reiteradas oportunidades sefiald
que el expediente técnico no se encuentra acorde al articulo 116 del Reglamento de la
Ley de Areas Naturales Protegidas, puesto que dicho expediente no se habria tenido en
cuenta lo establecido en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR. De lo sefialado
por el propio Consorcio, se aprecia que dicha parte tenia conocimiento que en esta clase
de obras (ejecutadas dentro de un Pargue Nacional) el expediente técnico debia
contener un permiso especial, el cual es la aprobacion de SERNANP.

En tal sentido, como parte de un actuar diligente, el Consorcio debid verificar, antes y
durante la ejecucion de la obra, que los trazos del proyecto contaran con la aprobacion
de SERNANP, lo cual no revestia un nivel alto de complejidad, pues solamente habia que
examinar si los trazos estaban o no autorizados por dicha institucién. Asi, resulta
razonable que previo a la ejecucion de una obra en un area tan delicada como es el
Parque Nacional Huascaran, se verifique si dicha obra cuenta con todos los permisos y
autorizaciones minimas, pues de lo contrario se estaria actuando de forma negligente,
en tanto no se observa que la obra cumpla lo minimo indispensable para su ejecucion.

A modo de ejemplo, seria negligente que una empresa acepte ejecutar una obra vial en
medio de la Lineas de Nazca, por mas que la Entidad requiera ello, si de por medio no
existen todas las autorizaciones ambientales y culturales correspondientes. Ahora, si la
empresa decidiera ejecutar dicha obra sin verificar previamente que se cuenten con los
permisos necesarios, y el contrato es resuelto en plena ejecucién por contravenir las
normas legales y se aplican las multas correspondientes, dicha parte no podria alegar
indemnizaciones o exoneraciones de pago de multas, pues no actud con la diligencia
debida y, debido a ello, causo dafios en el patrimonio de la nacién. Asi, si bien existira
responsabilidad en la Entidad que contrato la ejecucién de la obra, también existird
responsabilidad en el contratista, al no haber actuado con la debida diligencia que le
permitiera percatarse que sus actos contravienen las normas juridicas y causan
perjuicios a terceros.
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203. En el presente caso, conforme a las pruebas que se remitieron, de forma previa a la
paralizacién de la obra por parte de SERNANP, el Contratista no realizd ningun
cuestionamiento sobre los trazos del proyecto, pese a que estos eran evidentemente
defectuosos, de lo cual se desprende gue el Consorcio no habria actuado de forma
diligente en el presente Contrato.

204. Asimismo, cabe sefialar gue en un actuar no diligente del Consorcio, este no solo no se
habria percatado de las deficiencias del requerimiento de la Entidad, sino gue tampoco
advirtié que no era posible realizar modificaciones al trazo del proyecto, puesto gue la
norma ambiental es clara en manifestar que solo se puede ejecutar la obra en los trazos
aprobados por SERNANP. Asi, la norma ambiental sefiala que unicamente se pueden
trabajar en los émbitos aprobados por SERNANP, por lo que el Contratista no podria
realizar “adecuaciones”, incluso si estas se encuentran basadas en estipulaciones
contractuales, pues de lo contrario estaria actuando de forma negligente.

205. Precisamente, en las condicionantes del Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR,
. mediante el cual SERNANP aprueba el trazo del proyecto, se sefiala que “por ningun
motivo se cambiard el trazo modificado del Proyecto en mencion al que se dio
compatibilidad”, de lo cual se desprende que el trazo aprobado por SERNANP no puede
ser modificado, lo cual significaria que tampoco el mismo puede ser “replanteado”.

206. De lo expuesto, se aprecia que el Consorcio no actu6 de forma diligente durante la
ejecucion del Contrato. Sobre el particular, corresponde preguntar lo siguiente: {queé
consecuencias juridicas genera que el Consorcio no haya actuado diligentemente? Para
absolver dicha interrogante, es necesario citar el articulo 1326 del Cédigo Civil, el cual es
perfectamente aplicable al presente caso conforme lo establecido en el articulo 52 de la

LCE.

“Articulo 1326.- Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a
ocasionar el dafio, el resarcimiento se reducird segun su gravedad y la
importancia de las consecuencias que de él deriven”. (subrayado nuestro).

207. En ese orden de ideas, si la falta diligencia del Contratista hubiera ayudado a ocasionar
. algtn dafio, el resarcimiento que este deberia recibir se vera reducido. Al respecto,
Renzo Seminario® sefiala lo siguiente:

“(...) si por alguna razén el postor contribuyé a que se generara el dafio, por
ejemplo, no revisando bajo estandares de razonabilidad la informacion puesta a
su disposicion, el juez o drbitro podrdn determinar {a reduccidn del resarcimiento.

En otras palabras, si se determina que el postor no fue «razonable» y que eso
contribuyé en alguna medida a que fuera recién en ejecucion del Contrato que
se detectard el error en el expediente técnico, entonces se podrd reducir el
resarcimiento que le corresponde. Légicamente, esto aplica si se determina que
no fue razonable, y si eso tiene alguna vinculacion con el mayor costo que se
hubiera generado.” (subrayado y resaltado nuestro)

208. En el presente caso, se aprecia que el Consorcio no tuvo un actuar diligente, puesto que
no revisé que los documentos del proceso de seleccion se encuentren acorde a la

» CORDOVA, Renzo, El Postor Razonable en los Contratos de Obra Publica. Derecho & Sociedad, 2015, no 44, p. 175-183.
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209. Dicho actuar poco diligente contribuy6 a que el Contrato se resolviera, ya que si el
Consorcio hubiera revisado diligentemente los documentos del expediente técnico,
hubiera podido advertir facilmente los errores que este contenia. Por ello, si bien el
Consorcio no es responsable del defectuoso requerimiento del Contrato, con su actuar
“noco diligente” contribuyd a que la obra se ejecutara con un trazo deficiente, el cual
recién pudo ser apreciado cuando SERNANP paralizo la obra.

En ese sentido, en caso corresponda indemnizar al Consorcio por la resolucion del
Contrato, el monto indemnizatorio debera ser reducido, conforme el articulo 1326 del
Codigo Civil.

Respecto al pago de las valorizaciones N°3y N" 4

210. Las controversias que se analizard en el presente acapite corresponden a los siguientes
puntos controvertidos:

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde ordenar al PSl el
pago al Consorcio San Benito de las dos valorizaciones tramitadas, 03 ascendente
aS/821,793.57 y 04 ascendente a S/ 827,380.40.

De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de fa Valorizacion N° 03
por un monto de S/. 652, 211.20 (Seiscientos Cincuenta y Dos Mil Doscientos Once
con 20/100 Soles), y reconocimiento de intereses legales.

Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de la Valorizacion N° 04
. por un monto de 5/. 709, 687.91 (Setecientos Nueve Mil con Seiscientos Ochenta y
siete con 91/100 soles), y reconocimiento de intereses legales correspondientes.

211. En el presente punto, se analizard si corresponde ordenar a la Entidad el pago de las
valorizaciones N° 3y N° 4.

212. Al respecto, el Consorcio sefiala que, producto de la ejecucion de la obra, corresponde el
pago de las valorizaciones N° 3 y N° 4. Para sustentar su pretension, dicha parte
presentd las facturas que emitié para el pago de las mencionadas valorizaciones.
Asimismo, presenté un correo electronico de fecha 15 de marzo de 2016%° y el asiento
del cuaderno de obra N°67, documentos mediante los cuales se acreditaria que el
supervisor de la obra habria aprobado las sefialadas valorizaciones.

Por su lado, la Entidad indica que no corresponde el pago al Consorcio, puesto que dicha
parte no habria ejecutado la obra de acuerdo a lo establecido en el expediente técnico.

% £| cual habria sido remitido por Guerra Taquia, supervisor de |a obra, a Gabriel Becerra Vasguez el 15 de marzo de
2016. Dicho correo contendrfa adjunto los archivos “citacion policial” (Word) y “valor N® 4 — Supervisién de la obra
corregida okokchinguil” (Excel),
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En primer lugar, cabe sefalar que de la revision del asiento del cuaderno de obra N° 67,
de fecha 31 de enero de 2016, se aprecia que el supervisor de la obra sefiald lo
siguiente: “/a supervisidn verifica y consolida los metrados ejecutados en el mes, dando
la conformidad de lo efectuado”, de lo cual se desprende que el supervisor de |a obra dio
su conformidad respecto de los trabajos realizados en el mes de enero, mes
correspondiente a la valorizacion N® 3.

En segundo lugar, cabe indicar que mediante el correo electronico de fecha 15 de marzo
de 2016, el sefior Guerra Taquia, supervisor de la obra, habrfa dado su conformidad
respecto de la valorizacion N° 4 del Consorcio, sefialando “te envio el informe de
valorizacién N° 4" y adjuntando el archivo Excel “valor N° 4 — Supervision de la obra
corregida okokchinguil”, el cual contendria la valorizacion N° 4.

En tercer lugar, se aprecia que el Contratista presenté como medios de prueba las
facturas que emitié para el pago de las valorizaciones N° 3 y N° 4. Al respecto,
corresponde indicar que dichas facturas no probarfan si las sefialadas valorizaciones
fueron aprobadas o no por el supervisor o la Entidad, ya que es un documento emitido

por el propio Consorcio.

Sobre el particular, corresponde citar lo sefialado en los articulos 197 y 199 del RLCE, los
cuales establecen lo siguiente:

Articulo 197.- Valorizaciones y Metrados

Las valorizaciones tienen el cardcter de pagos a cuenta y serdn elaboradas el
ultimo dia de cada periodo previsto en las Bases, por el inspector o supervisor y el
contratista.

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema de precios unitarios, las
valorizaciones se formulardn en funcion de los metrados ejecutados con los
precios __unitarios _ofertados, agregando separadamente los montos
proporcionales de gastos generales y utilidad ofertados por el contratista; a este
monto se agregard, de ser el caso, el porcentaje correspondiente al Impuesto
General a las Ventas.

()

En las obras contratadas bajo el sistema a precios unitarios se valorizard hasta
el total de los metrados realmente ejecutados, mientras que en el caso de las
obras bajo el sistema de suma alzada se valorizard hasta el total de los metrados

del presupuesto de obra.

Los metrados de obra ejecutados serdn formulados y valorizados conjuntamente
por el contratista y el inspector o supervisor, y presentados a la Entidad dentro de
los plazos que establezca el Contrato. Si el inspector o supervisor no se presenta
para la valorizacién conjunta con el contratista, éste {a efectuara. El inspector o
supervisor deberd revisar los metrados durante el periodo de aprobacidn de la
valorizacion.
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El plazo mdximo de aprobacion por el inspector o el supervisor de las
valorizaciones y su remisién a la Entidad para periodos mensuales es de cinco (5)
dias, contados a partir del primer dia hdbil del mes siguiente al de la valorizacion
respectiva, y serd cancelada por la Entidad en fecha no posterior al ultimo dia de
tal mes. Cuando las valorizaciones se refieran a periodos distintos a los previstos
en este pdrrafo, las Bases establecerdn el tratamiento correspondiente de
acuerdo con lo dispuesto en el presente articulo.

A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de estas
valorizaciones, por razones imputables a la Entidad, el contratista tendra derecho
al reconocimiento de los intereses legales, de conformidad con los articulos 1244,
1245 y 1246 del Cédigo Civil. Para el pago de los intereses se formulara una
Valorizacidn de Intereses y se efectuard en las valorizaciones siguientes.

"Articulo 199.- Discrepancias respecto de valorizaciones o metrados

Si surgieran discrepancias respecto de la formulacién, aprobacion o valorizacion
de los metrados entre el contratista y el inspector o supervisor o la Entidad,
seqtin sea el caso, se resolverdn en la liquidacién del Contrato, sin perjuicio del
cobro de la parte no controvertida.

Si la valorizacion de la parte en discusion representa un monto igual o superior al
cinco por ciento (5%) del Contrato actualizado, la parte interesada podra someter
dicha controversia a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias
hdbiles después de presentada.

La iniciacion de este procedimiento no implica la suspension del Contrato ni el
incumplimiento de las obligaciones de las partes."”

217. De las citadas normas, se aprecia lo siguiente:

218.

Para la aprobacién de una valorizacion se debe contar con la_conformidad de la

supervisién (o inspeccién cuando corresponda) v la Entidad; esto pues el articulo 199

del RLCE sefiala que de existir controversias respecto de la formulacion, aprobacién o

valorizacion de los metrados entre el contratista y el inspector o supervisor o la
ntidad, segun sea el caso, se resolverdn en la liquidacion del Contrato.

Entidad,

Para el pago de una valorizacidn, se debe contar con la aprobacion de la supervision v
la Entidad, puesto que la norma establece que de existir una controversia sobre una
valorizacion, esta se resolverd en la liquidacién del Contrato, pudiéndose cobrar la

parte no controvertida, de lo cual se desprende gue no se puede cobrar la parte

controvertida.

De los medios de prueba presentados, se aprecia que si bien las valorizaciones N° 3 vy
N° 4 contaron con la aprobacién del supervisor de la obra, no se aprecia que las mismas
hayan contado con la aprobacion de la Entidad; al contrario, se advierte que la Entidad
sefialé que no corresponde el pago de dichas valorizaciones, en tanto los trabajos que
valorizan dichos documentos no habrian sido ejecutados conforme el expediente

técnico.
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219. Conforme lo analizado respecto al articulo 199 del RLCE, para el pago de una

220.

221.

222.

223.

224.

valorizacién se requiere la aprobacion del supervisor y de la Entidad; por lo cual, en
tanto en el presente caso no se cuenta con la aprobacion de la Entidad, no existiria una
base legal para exigir el pago de las valorizaciones.

En ese sentido, en caso el Contratista requiera el pago de las valorizaciones N* 3 y N” 4,
primero correspondia exigir la aprobacién de dichas valorizaciones y, posteriormente,
exigir su pago, siendo que, de existir alguna controversia respecto a la aprobacion de las
valorizaciones, la mismas podian ser ventiladas en la via correspondiente. Ello es
importante pues las valorizaciones contienen una serie de metrados, los cuales deben
ser minuciosamente revisados por la Entidad, a efectos de apreciar si los montos
valorizados responden a los metrados efectivamente ejecutados y si el replanteo
topografico u otra obligacidn contractual efectuada se encuentra acorde al expediente
técnico; por lo que de existir modificaciones en el trazo, los mismos deberan estar
fundamentados en las estipulaciones del expediente técnico.

Asi, el Arbitro Unico no podria pronunciase respecto al pago de Ias valorizaciones N* 3 y
N° 4, en tanto no se cuenta con la aprobacion de la Entidad o con los medios de prueba
que permitan corroborar los montos de dichas valorizaciones, lo cual implica verificar si
los metrados valorizados fueron los efectivamente ejecutados en la obra y si estos
responden a lo establecio en el Contrato.

En ese sentido, considerando que en el presente proceso arbitral no se aprecia la
aprobacién de la Entidad de las valorizaciones N* 3 y N° 4 ni que el Consorcio haya
solicitado como parte de sus pretensiones la aprobacion de dichas valorizaciones, para
lo cual se requiere un andlisis probatorio a efectos de comprobar que las valorizaciones
contienen los metrados efectivamente ejecutados, no corresponde que el Arbitro Unico
declare fundada los montos exigidos como parte de las valorizaciones N® 3 y N° 4,
maxime si el Consorcio presentd en su demanda y en su demanda reformulada distintos
montos respecto a las mencionadas valorizaciones; siendo que el Consorcio debera
exigir a la Entidad la aprobacién de dichas valorizaciones y en caso la Entidad no brinde
dicha aprobacién, se pueda recurrir a la via arbitral correspondiente.

Por todo lo sefialado, se declara IMPROCEDENTE la tercera pretension principal
interpuesta por el Consorcio en su demanda arbitral, asi como la octava y novena
pretension subordinada a la pretension principal interpuesta por el Consorcio en su
demanda arbitral reformulada, debiendo el Contratista exigir la aprobacion de las
valorizaciones N° 3 y N° 4 de forma previa a su pago en las vias correspondientes.

Respecto al pago de los gastos generales de las ampliaciones de plazoN° 1y N° 2

Las controversias que se analizard en el presente acapite corresponden a los siguientes
puntos controvertidos:

De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de S/ 40,046.01
(Cuarenta Mil Cuarenta y seis con 01/100 Soles) por concepto de Mayores Gastos
Generales correspondientes a la Ampliacion N° 01 aprobada por 23 dias
calendario, mediante Resolucion Directoral N°* 142-2016-MINAGRI-PSI, vy
reconocimiento de intereses legales”.
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De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de S/ 54, 297.65
(Cincuenta y Cuatro Mil Doscientos Noventa y Siete con 65/100 Soles) por
concepto de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacion N° 02
aprobada por 31 dias calendario, mediante Resolucin Directoral N°® 195-2016-
MINAGRI-PSI, y reconocimiento de intereses legales”.

225. Al respecto, para la correcta resolucion de los sefialados puntos controvertidos,

226.

corresponde citar los articulos 202 y 204 del RLCE:

"Articulo 202.- Efectos de la modificacion del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los Contratos de obra daran lugar al pago de mayores
gostos generales variables iguales al numero de dias correspondientes a la
ampliacién multiplicados por el gasto general variable diario, salvo en los casos de
prestaciones adicionales de obra.

Sélo cuando la ampliacién de plazo sea generada por la paralizacion total de la
obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dara lugar al pago de
mayores gastos generales variables debidamente acreditados, de aguellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales variables de la
oferta econémica del contratista o del valor referencial, segun el caso.

En el supuesto que las reducciones de prestaciones afecten el plazo contractual, los
menores gastos generales variables se calcularan siguiendo el procedimiento
establecido en el pdrrafo precedente.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliard el plazo de los otros
Contratos celebrados por ésta y vinculados directamente al Contrato principal.”

“Articulo 204.- Pago de Gastos Generales

Para el pago de los mayores gastos generales se formulard una Valorizacion de
Mayores Gastos Generales, la cual deberd ser presentada por el residente al
inspector o supervisor; dicho profesional en un plazo mdximo de cinco (5) dias
contados a partir del dia siguiente de recibida la mencionada valorizacion la
elevard a la Entidad con las correcciones a que hubijere lugar para su revision y
aprobacidn. La Entidad deberd cancelar dicha valorizacion en un plazo maximo de
treinta (30) dias contados a partir del dia siguiente de recibida la valorizacion por
parte del inspector o supervisor.

A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de esta valorizacion, el
contratista tendrd derecho al reconocimiento de los intereses legales, de
conformidad con los articulos 1244, 1245 y 1246 del Codigo Civil. Para el pago de
intereses se formulard una Valorizacion de Intereses y se efectuard en las

valorizaciones siguientes.”

De lo establecido en los citados articulos, se desprende que cuando una ampliacién de
plazo es generada por una paralizacion total de la obra, se deberd pagar los mayores
gastos generales variables debidamente acreditados; es decir, cuando la causa de una
ampliacién de plazo sea la paralizacion total de la obra, para la determinacién de los
mayores gastos generales no se utilizara la formula consignada en el primer parrafo del
articulo 202 del RLCE, sino que dichos mayores gastos generales deberan ser,
necesariamente, acreditados.
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227. Al respecto, en el presente caso, se aprecia que mediante las Resoluciones Directorales

N° 142-2016-MINAGRI-PSI y N° 195-2016-MINAGRI-PSI, la Entidad aprobo las
ampliaciones de plazo N° 1 y N° 2, por 23 y 31 dias respectivamente. Dichas
ampliaciones de plazo tuvieron su origen en la paralizacion de los trabajos del Contrato
por parte de SERNANP, por haberse ejecutado la obra en un trazo no aprobado por
dicha autoridad ambiental.

Asi, en la parte considerativa de las referidas resoluciones, se indica lo siguiente:

Resolucidn Directoral N° 142-2016-MINAGRI-PSI
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Resolucion Directoral N° 195-2016-MINAGRI-PSI

Qus, por ia Carie N° 13-20168-CS3/RL, pressninda of 13 do abili de 2016, &
Zmsriser og Oorz, sl ingenisre Fens Cusrs Tacus, i refaridoc Conscrcis solica y
nuflsa e 2probacisn de la Ampliacidn g6 Piazo Parclal N° 02 por 31 dies ca'sndario,
suata:?ﬁ_ ﬁ@fsanlaﬁasdpmﬁﬁesre%m&f&ﬂ@?‘ erticulo 200° ce enis o

in

2 L
a2l 3raca & M
S ' S8gln ‘A"ta ds f"s ancién” ds fache ;? de ‘eb's'o c;a 2018, .':’.:'r.‘;ce:;ﬂ“

E=io so**s..-s:**in calendaric ce svence gds obra, s cisgrema PEST-CPM v GANTT
vigentes, segln sef’zwa. edfuniando pars ol efsctc comD r"ad%ca probatorios, conles d*'
ol "'a""‘ ce cbra pentinentes, Acte ds Intervencidn N° £01-2018-SERNANP-PNH, copia
s las Cartas N® 021 y 022-2018-MNAGRI-PSIERCT/SC, donda 8t Contimetista po*a Che
c:-?:“*-*'&*.%c e Intarvangiéncs ::‘-‘:‘%ANP e’l"s *'*ss ..ac.z—wg,s, x

228. Asimismo, en los asientos N° 134 y 142 del cuaderno de obra, el residente del Consorcio

indica lo siguiente:
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230.

231.

232.

233.

e Asiento N° 134: “Se reitera el estado de paralizacion total de la obra, por
razones atribuibles a la Entidad contratante {...)".

« Asiento N° 142: “El contratista consta que a la fecha, no se puede realizar
actividad alguna en la obra, por la medida cautelar de paralizacién de obra
interpuesta por el SERNANP” .

De lo sefialado por el supervisor de la obra (lo cual es citado en las resoluciones de
ampliacién de plazo emitidas por la Entidad) y por el residente de la obra, se aprecia
que, debido a la paralizacion de la obra ordenada por SERNANP, los trabajos en |a obra
se encontraban totalmente paralizados.

Entonces, se aprecia que las ampliaciones de plazo N° 1y N° 2 fueron generadas por una
paralizacién total de la obra, en tanto dichas ampliaciones tuvieron su origen en la
paralizacion de la obra ordenada por SERNANP. Al respecto, resulta evidente que no era
posible que la obra pueda ser ejecutada, ya que la linea de conduccion que se venia
construyendo fue paralizada por SERNANP, por lo cual no se podia avanzar ningun
aspecto de la obra hasta que dicha paralizacion sea levantada, lo cual finalmente no
ocurriria porque el trazo de dicha linea de conduccion no contaba con ningun tipo de
aprobacion.

En ese sentido, considerando que las ampliaciones de plazo N° 1 y N° 2 fueron
generadas por la paralizacion total de la obra, correspondia que el pago de los mayores
gastos generales variables sea debidamente acreditado, conforme al segundo parrafo
del articulo 202 del RLCE.

No obstante, en el presente proceso arbitral, el Consorcio no presento los medios de
pruebas que acrediten los montos que exige como pago de los mayores gastos generales
de las ampliaciones de plazo N° 1y N° 2; por lo que no corresponde amparar la presente
pretension del Consorcio, ya gue no se aprecia que este haya acreditado los mayores
gastos generales de las ampliaciones de plazo N° 1y N° 2, conforme lo establece el
segundo parrafo del articulo 202 del RLCE.

Por todo lo sefialado, se declaran IMPROCEDENTE las pretensiones subordinadas a la
pretensién principal interpuesta por el Consorcio en su demanda arbitral reformulada;
asimismo, cabe indicar que corresponde que el Consorcio presente los mayores gastos
generales acreditados de las ampliaciones de plazo N° 1y N 2 ante la Entidad, conforme
lo establecido en el articulo 204 del RLCE, siendo que, en caso existan controversias
respecto a dichos gastos generales, |a parte interesada podra recurrir a la via arbitral.

Respecto a la ampliacién de plazo N° 3

Las controversias que se analizard en el presente acapite corresponden a los siguientes
puntos controvertidos:

De manera subordinada al CUARTO PUNTQO CONTROVERTIDO

Determinar si se debe declarar consentida la solicitud de Ampliacién de Plazo N°
03 por 30 dias calendario, presentada mediante Carta N° 21-2016-CSB/RL de

fecha 08 de junio de 2016.
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ET Ly,

Determinar si corresponde ordenar el pago de S/ 52, 552.26 (Cincuenta y dos Mil
Quinientos Cincuenta y Dos con 26/100 Soles) por concepto de Mayores Gastos
Generales correspondientes a la Ampliacién N° 03 consentida el 30 de junio de
2016, y reconocimiento de intereses legales correspondientes.

234. Para la resolucién de los citados puntos controvertidos, corresponde, en primer lugar,
determinar si corresponde aprobar la ampliacién de plazo N° 3, y, posteriormente,
analizar si corresponde o no el pago de los mayores gastos generales de dicha
ampliacién por el monto de 5/ 54,297.65.

235. Al respecto, el Consorcio sefiala que se debe aprobar la ampliacion de plazo N° 3, puesto
que fue presentada dentro del plazo contractual y no fue contestada por la Entidad. Por
el contrario, la Entidad sefiala que no debe ser aprobada la referida ampliacién de plazo,
puesto que la misma fue remitida posteriormente a la Carta Notarial N° 033-2016-
MINAGRI-PSI, que resuelve el Contrato.

236. Sobre el particular, corresponde citar los articulos 200 y 201 del RLCE, los cuales sefialan

lo siguiente:
"Articulo 200.- Causales de ampliacion de plazo

De conformidad con el articulo 41 de la Ley, el contratista podrd solicitar la
ampliacién de plazo pactado por cualquiera de las siguientes causales ajenas a la
voluntad del contratista, siempre que modifiquen la ruta critica del programa de
ejecucion de obra vigente al momento de la solicitud de ampliacion:

1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

2. Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por causas
atribuibles a la Entidad.

3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado.

4. Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. En este caso, el contratista
ampliard el plazo de las garantias que hubiere otorgado.”

"Articulo 201.- Procedimiento de ampliacion de plazo

Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con lo establecido en
el articulo precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia de la causal, el
contratista, por intermedio de su residente, deberd anotar en el cuaderno de obra
las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de plazo. Dentro de los
quince (15) dias siguientes de concluido el hecho invocado, el contratista o su
representante legal solicitard, cuantificard y sustentard su solicitud de ampliacion
de plazo ante el inspector o supervisor, segiin corresponda, siempre que la
demora afecte la ruta critica del programa de ejecucién de obra vigente y el plazo
adicional resulte necesario para la culminacion de la obra. En caso que el hecho
invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contractual, la solicitud se
efectuard antes del vencimiento del mismo.
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El inspector o supervisor emitird un informe expresando opinién sobre la solicitud
de ampliacién de plazo y lo remitird a la Entidad, en un plazo no mayor de siete
(7) dias, contados desde el dia siguiente de presentada la solicitud. La Entidad
resolverd sobre dicha ampliacion y notificard su decision al contratista en un plazo
méximo de catorce (14) dias, contados desde el dia siguiente de la recepcion del
indicado informe. De no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo
sefialado, se considerard ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad.

Toduo solicitud de ampliacién de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de
ejecucion de obra, fuera del cual no se admitird las solicitudes de ampliaciones de

plazo.

Cuando las ampliaciones se sustenten en causales diferentes o de distintas fechas,
cada solicitud de ampliacion de plazo deberd tramitarse y ser resuelta
independientemente, siempre que las causales diferentes no correspondan a un
mismo periodo de tiempo sea este parcial o total.

En tanto se trate de causales que no tengan fecha prevista de conclusion, hecho
que deberd ser debidamente acreditado y sustentado por el contratista de obrq,
la Entidad podrd otorgar ampliaciones de plazo parciales, a fin de permitir que los
contratistas valoricen los gastos generales por dicha ampliacién parcial, para
cuyo efecto se seguird el procedimiento antes sefialado.

La ampliacion de plazo obligard al contratista a presentar al inspector o
supervisor un calendario de avance de obra valorizado actualizado y la
programacion PERTCPM correspondiente, considerando para ello sélo las partidas
que se han visto afectadas y en armonia con la ampliacion de plazo concedida, en
un plazo que no excederd de diez (10) dias contados a partir del dia siguiente de fo
fecha de notificacion al contratista de la Resolucion que aprueba la ampliacion de
plazo. El inspector o supervisor deberd elevarlos a la Entidad, con los reajustes
concordados con el residente, en un plazo mdximo de siete (7) dias, contados a
partir de la recepcién del nuevo calendario presentado por el contratista. En un
plazo no mayor de siete (7) dias, contados a partir del dia siguiente de la
recepcion del informe del inspector o supervisor, la Entidad deberd pronunciarse
sobre dicho calendario, el mismo que, una vez aprobado, reemplazard en todos
sus efectos al anterior. De no pronunciarse la Entidad en el plazo sefialado, se
tendrd por aprobado el calendario elevado por el inspector o supervisor.

Cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad respecto
a las solicitudes de ampliacion de plazos podrd ser sometida a conciliacion y/0
arbitraje dentro de los quince (15) dias hdbiles posteriores a la comunicacion de
esta decision.”

De los referidos articulos, se aprecia que el Contratista podrd solicitar la ampliacion de
plazo Unicamente por causales ajenas a su voluntad. Asimismo, para la aprobacion de
una ampliacién de plazo, se debe seguir el procedimiento establecido en el articulo 201

del RLCE.

En primer lugar, cabe sefialar que no resultaria razonable aprobar la ampliacién de plazo
N° 3 por el solo hecho que la Entidad no se pronuncio explicitamente respecto a dicha
ampliacién dentro del plazo establecido en el articulo 201 del RLCE, puesto que al
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resolver el Contrato ya no se encuentra vigente la relacion contractual la Entidad; siendo
rechazada de plano cualquier tipo de ampliacion de plazo solicitada posteriormente.

Asi pues, distinto seria el caso si la Entidad no hubiera resulto el Contrato, ya que en
dicho escenario, en caso la Entidad no haya emitido el pronunciamiento
correspondiente en el plazo establecido en el articulo 201 del RLCE, correspondia
declarar ampliado el plazo solicitado por el Consorcio por la omision de
pronunciamiento de la Entidad.

De esta manera, se entiende que en el presente caso la Entidad denego la ampliacion de
plazo N° 3 presentada por el Consorcio, ya que la misma fue presentada fuera del plazo
contractual. Ahora bien, cabe sefalar que, conforme a lo indicado anteriormente, el
Contrato no se resolvio con la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI. Por ello, se
entiende que, si bien la Entidad rechazo la ampliacién de plazo, dicho rechazo no tiene
sustento juridico, por lo cual, corresponde analizar si dicha ampliacion de plazo es
procedente o no.

Ahora bien, de acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola, el adjetivo “ajeno”
refiere “impropio, extrafio, no correspondiente”, “de otra clase o condicién”,“pertenecie
nte a otra persona”. En ese sentido, “ajeno” refiere a no tener relacion con algo por

resultar impropio, extrafio, no correspondiente, de otra clase o condicion.

Bajo este contexto, cuando el articulo 200 del RLCE sefiala por “causas ajenas al
contratista” refiere que los retrasos no deben tener relacion alguna con las actuaciones
que realice o competan al contratista. Por ello, para analizar si es procedente o no lo
solicitado por el Contratista, corresponde apreciar si las demoras que alega son
completamente ajenas 0 no a su actuar.

La causal de alega el Consorcio para solicitar la ampliacion de plazo N° 3 consiste en que
la obra se encontraba paralizada por orden de SERNANP, al haberse ejecutado la obra
en un trazo distinto a lo aprobado por dicho organismo.

Al respecto, cabe sefialar que si bien la obra fue ejecutada en un trazo no aprobado por
SERNANP por deficiencias en el requerimiento de la Entidad, el Consorcio debid tener la
minima diligencia de apreciar que dicho trazo era deficiente y que no podia realizar
“adecuaciones” al trazo, puesto gue la obra estaba siendo ejecutada en un Pargue

Nacional.

Asi, como se sefial6 anteriormente, el Consorcio no tuvo un actuar diligente, puesto que
no revisé que los documentos del proceso de seleccién se encuentren acorde a la
normativa ambiental, pese a que ello no revestfa de una alta complejidad, ya que
Unicamente correspondia ver si los trazos del proyecto se encontraban aprobados por
SERNANP; asimismo, tampoco tuvo un actuar diligente cuando “replanteo” los trazos de
la obra, pues la normativa ambiental no permite realizar modificaciones al trazo

aprobado por SERNANP.

Dicho actuar poco diligente contribuyé a que el Contrato no se ejecutara correctamente,
ya que si el Consorcio hubiera revisado diligentemente los documentos del expediente
técnico, hubiera podido advertir facilmente los graves errores que este contenia. Por
ello, si bien el Consorcio no es responsable del defectuoso requerimiento del Contrato,
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con su actuar “poco diligente” contribuyd a que la obra se ejecutara con un trazo
deficiente v que se realizardn “adecuaciones” contrarias a la normativa ambiental.

En ese contexto, se aprecia que las causas del retraso que generaron las ampliaciones de
plazo no son ajenas al actuar del Consorcio, puesto que dicha parte con su actuar poco
diligente ejecuté la obra en un trazo no autorizado y realizo “adecuaciones” al trazo, las
cuales son contrarias a la normativa ambiental.

Asi entendido, no corresponderia aprobar la ampliacién de plazo N° 3, puesto que la
misma no se basa en una causa ajena al actuar del Consorcio, conforme lo prevé el
articulo 200 del RLCE. Correlativamente, tampoco corresponde aprobar ningun tipo de
pago por el concepto de mayores gastos generales.

Por todo lo sefialado, se declaran INFUNDADAS las pretensiones subordinadas a la
pretensién principal interpuesta por el Consorcio en su demanda arbitral reformulada;
por lo cual no corresponde aprobar la ampliacion de plazo N° 3 ni el pago de mayores
gastos generales por dicho concepto.

Respecto a las indemnizaciones:

La controversia establecida como sexto punto controvertido corresponde a la segunda
pretensién subordinada de la demanda del Consorcio. Al respecto, el punto
controvertido materia de andlisis en este rubro es el siguiente:

De manera accesoria al PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si
corresponde ordenar al PSI el pago de S/. 4°275,192.70 (Cuatro Millones
Doscientos Setenta Y Cinco Mil Ciento Noventa Y Dos Con 70/100 Soles) por
concepto de indemnizacidn de dafios y perjuicios ocasionados al Consorcio San
Benito, a consecuencia de haber resuelto el Contrato N° 93-2015-MINAGRI-PSI, de
manera indebida; asi como el reconocimiento de los intereses legales
correspondientes.

De manera subordinada al CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar al PSI el pago de S/ 6°095, 282.92 (Seis
Millones Noventa y Cinco Mil Doscientos Ochenta y Dos con 92/100 Soles) por
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios; , el reconocimiento de intereses
legales.

Antes de analizar los montos indemnizatorios que solicita el Consorcio, cabe hacer un
repaso de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil. Al respecto, Juan
Espinoza Espinoza®’ nos sefiala los siguientes elementos: i) la Imputabilidad, ii) la ilicitud
o antijuridicidad, iii) el factor de atribucion, iv) el nexo causal y v) el dafio, siendo
definidos de la siguiente manera:

7 £SPINOZA, Juan (2013). Derecho de la Responsabilidad Civil. Editorial RODHAS: abril: 2013,
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“a) La imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene el sujeto para
hacerse responsable civilmente de los dafios que ocasiona.

b) La llicitud o antijuridicidad, vale decir, la constatacion que el dafo causado
no estd permitido por el ordenamiento juridico.

c) El factor de atribucion, o sea, el supuesto justificante de la atribucion de
responsabilidad del sujeto.

d) El nexo causal, concebido como la vinculacion entre el evento lesivo y el dafio
producido.

e) El dafio, que comprende las consecuencias negativas derivadas de la lesion

L LA

de un bien juridico tutelado”

Sobre la IMPUTABILIDAD, se entiende que un sujeto es imputable en tanto tiene la
capacidad para constituirse como civilmente responsable por los dafios que ocasiona. En
dicha medida, Espinoza Espinoza establece que “la imputabilidad o capacidad de
imputacion es la aptitud del sujeto de derecho de ser responsable por los dafios que
ocasiona (...)"%.

Por la claridad y falta de controversia que irradia este primer elemento, debemos
sefialar que tanto la Entidad como el Consorcio son plenamente imputables en tanto
sujetos de derechos y obligaciones.

Respecto de la ILICITUD o ANTIJURIDICIDAD, cabe mencionar que “una conducta es
antijuridica no solo cuando contraviene una norma prohibitiva, sino también cuando la
conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores y
principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico. Por ello, en materia de
conductas humanas que puedan causar dafios, se puede distinguir la tipicidad de las
mismas en materia extra contractual, de la tipicidad en materia contractual”.

Siguiendo con el anélisis de los elementos de la responsabilidad civil, sobre el factor de
atribucién podemos sefialar que este elemento “contesta a la pregunta ¢a titulo de qué
es responsable?, vale decir, constituye “a| fundamento del deber de indemnizar. Existen
factores de atribucién subjetivos (culpa y dolo), objetivos (realizar actividades o ser
titular de determinadas situaciones subjetivas que el ordenamiento juridico considera —
si se guiere ser redundante-objetivamente o —si se quiere optar por una definicion
residual, prescindiendo del criterio de la culpa)™”.

Respecto del dafio, debemos mencionar que el mismo puede ser entendido como la
lesion de un interés juridicamente tutelado (denominado “dafio-evento) o las
consecuencias negativas de la lesion (denominado “dafio-consecuencia”’) como lo es el
lucro cesante, dafio emergente y dafio moral, siendo importante sefialar que la doctrina
es unanime al clasificar el mismo en dos clases: i) Dafio patrimonial, el cual engloba el
dafio emergente y el lucro cesante y ii) El dafio extra patrimonial, el cual abarca el dafio
moral y el dafio a la persona™.

Ahora bien, luego de haber realizado un breve analisis de los elementos de la
responsabilidad civil, corresponde abordar cada uno de los conceptos indemnizatorios
solicitados por el Consorcio. Al respecto, corresponde aclarar que unicamente se

28 ESPINOZA, Juan., op. Cit.,180.
%8 ESPINOZA, Juan., op. Cit., 154,
30 £spINOZA, Juan., op. Cit., 252-253.
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tomaran en cuenta los supuestos indemnizatorios exigidos por el Consorcio cuando el
Contrato es resuelto por culpa de la Entidad, ya que, conforme, conforme a lo sefialado
anteriormente, el Contrato no fue declarado nulo, sino que se resolvid por culpa de la
parte demandada.

FERD

Respecto al lucro cesante

257. El Consorcio exige, conforme al articulo 209 del RLCE, el pago de S/ 359,252.29 por el
concepto de lucro cesante — utilidades no percibidas, puesto que el Contrato habria sido
resuelto por culpa de la Entidad.

Sobre el particular, cabe sefialar que el articulo 209 del RLCE establece lo siguiente:
"Articulo 209.- Resolucion del Contrato de Obras

La resolucién del Contrato de obra determina la inmediata paralizacion de la misma,
salvo los casos en que, estrictamente por razones de seguridad o disposiciones
reglamentarias de construccion, no sea posible.

La parte que resuelve deberd indicar en su carta de resolucion, la fecha y hora para
efectuar la constatacién fisica e inventario en el lugar de la obra, con una
anticipacién no menor de dos (2) dias. En esta fecha, las partes se reunirdn en
presencia de Notario o Juez de Paz, de conformidad con lo dispuesto en el tercer y
cuarto pdrrafo del articulo 64 del Reglamento, y se levantard un acta. Si alguna de
ellas no se presenta, la otra levantard el acta, documento que tendrd pleno efecto
legal, debiéndose realizar el inventario respectivo en los almacenes de la obrg en
presencia del Notario o Juez de Paz, dejdndose constancia del hecho en el acta
correspondiente, debiendo la Entidad disponer el reinicio de la obras segtn las
alternativas previstas en el articulo 44 de la Ley.

culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad y se procede a
la liguidacion, conforme a lo establecido en el articulo 211.

En caso que la resolucion sea por incumplimiento del contratista, en la liquidacidn se
consignardn las penalidades que correspondan, las que se hardn efectivas conforme
a lo dispuesto en los articulos 164 y 165 del Reglamento.

En caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad, ésta reconocerd al
contratista, en la liquidacion que se practique, el cincuenta por ciento {50%) de la
utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,
actualizado mediante las formulas de reajustes hasta la fecha en que se efectuo la
resolucion del Contrato.

Los gastos incurridos en la tramitacion de la resolucion del Contrato, como los
notariales, de inventario y otros, son de cargo de la parte que incurrio en la causal de
resolucién, salvo disposicion distinta del laudo arbitral.

En caso de que surgiese alguna controversia sobre la resolucion del Contrato,

cualquiera de las partes podrd recurrir a los mecanismos de solucion establecidos en
la Ley, el Reglamento o en el Contrato, dentro del plazo de quince (15) dias hdbiles
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siguientes de la notificacion de la resolucién, vencido el cual la resolucion def
Contrato habrd quedado consentida.

En caso que, conforme con lo establecido en el tercer parrafo del articulo 44 de la
Ley, la Entidad opte por invitar a los postores que participaron en el proceso de
seleccién que dio origen a la ejecucion de la obra, teniendo en cuenta el orden de
prelacién, se considerard los precios de la oferta de aquel que acepte la invitacion,
incorpordndose todos los costos necesarios para su terminacion, debidamente
sustentados, siempre que se cuente con la disponibilidad presupuestal.”

De lo expuesto, como en el presente caso la resolucion del Contrato se debid a causas
atribuibles a la Entidad, corresponderia que se le indemnice al Consorcio con el pago del
50% de las utilidades previstas, calculadas sobre el saldo de obra que se deja de
ejecutar.

Al respecto, corresponde indicar lo sefialado anteriormente respecto al “contratista
diligente”. Asi, se sefiald que, conforme el articulo 1326 del Codigo Civil, si la indiligencia
del contratista hubiera ayudado a ocasionar algun dafio, el resarcimiento que este
deberia recibir se vera reducido.

En el presente caso, se aprecia gue el Consorcio no tuvo un actuar diligente, puesto que
no revisé que los documentos del proceso de seleccion se encuentren acorde a la
normativa ambiental, pese a que ello no revestia de una alta complejidad, ya que
Unicamente correspondia ver si los trazos del proyecto se encontraban aprobados por
SERNANP; asimismo, tampoco tuvo un actuar diligente cuando “replanteo” los trazos de
la obra, pues la normativa ambiental no permite realizar modificaciones al trazo

aprobado por SERNANP.

Dicho actuar poco diligente contribuyé a que el Contrato se resolviera, ya que si el
Contratista hubiera revisado diligentemente los documentos del expediente técnico,
hubiera podido advertir facilmente los graves errores que este contenia. Por ello, si bien
el Consorcio no es responsable del defectuoso requerimiento del Contrato, con su

actuar “poco diligente” contribuyo a gue la obra se ejecutara con un trazo deficiente, el
cual recién pudo ser apreciado cuando SERNANP paralizo la obra.

En ese sentido, si bien conforme al articulo 209 del RLCE corresponderia el pago de un
concepto indemnizatorio, en aplicacion del articulo 1326 del Codigo Civil**, dicho monto
debe ser reducido, puesto que el contratista no actto de forma diligente, siendo que el
derecho no podria amparar que dicho Consorcio se beneficie de un monto
indemnizatorio como si hubiera actuado diligentemente en todos los estados del
procedimiento de seleccion, cuando en la realidad de los hechos, dicha empresa no fue
minimamente diligente ni en el procedimiento de seleccion ni en la ejecucion del
Contrato; es decir, el Consorcio no podria ser beneficiada por su negligencia.

Cabe tener en cuenta que el Consorcio no fue diligente, de acuerdo a lo siguiente:

L} . : . . " 3
! Cabe indicar que dicho articulo es completamente aplicable en el presente caso, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 52 de la LCE y que en la normativa de contratacidn publica no se ha establecido una regulacion especifica
que regule todos los supuestos de indemnizacion.
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- El Consorcio, pese a tener todos los medios disponibles, no cuestiond en
ninguna etapa del procedimiento de contratacion los defectos de los trazos
del proyecto, sino hasta que la obra se encontraba paralizada por SERNNAP.

- El Consorcio ejecutd un trazo distinto al establecido en el expediente técnico
en virtud de su obligacion de “replantec”, pero ello seria contrario a la
normativa ambiental, pues los trazos aprobados por SERNANP en un
expediente técnico no pueden ser modificados. Si bien el Consorcio modifico
un trazo defectuoso, de dicho actuar se aprecia la poca diligencia del
Consorcio respecto a las normas ambientales aplicables.

Por ello, considerando que el Contratista no actué de forma minimamente diligente, lo
cual contribuyd que el trazo se ejecutard de forma deficiente, no corresponde que se le
pague un monto indemnizatorio por el concepto de lucro cesante - utilidades no
percibidas, conforme la aplicacién del articulo 1326 del Codigo Civil.

Respecto al dafio moral

El Contratista exige el pago de S/ 1'067,800.29 como concepto de indemnizacién por
dafio moral, ya que, segln alega el Consorcio, la resolucién del Contrato y la ejecucion
de |a carta fianza le ha generado un dafio que debe ser resarcido.

Al respecto, cabe sefialar que de las pruebas presentadas por el Contratista no se
acredita de forma fehaciente el dafio moral que se alega; es decir, no se presentd un
medio de prueba que permita apreciar que la resolucion del Contrato o la ejecucion de
la carta fianza haya causado un dafio a la Entidad.

Asi, si bien el Consorcio ha presentado Certificados de Gestion de Calidad del
consorciado CONTRATAS Y OBRAS SAN GREGORIO S.A., la existencia de dichos
certificados no prueba de forma fehaciente la existencia de un dafio moral.

Por ello, al no haberse acreditado el supuesto dafio moral alegado, no corresponde
ordenar el pago de monto indemnizatorio alguno por el presente concepto.

Respecto al servicio de termofusion

El Consorcio exige el pago de USS 109,504.99 como concepto de indemnizacion por el
servicio de termofusién. Asi, el Consorcio alega que para la obra se contraté el servicio
de termofusién, el cual no pudo ser ejecutado en el Contrato por su resolucién. Para
sustentar el monto a indemnizar, el Consorcio presenta la Orden de Servicio N° 001-

2016.

Al respecto, cabe indicar que de la documentacion brindada por el Consorcio no se
aprecia fehacientemente que se haya producido un dafio por el no uso del sistema de
termofusién, ya que, de la orden de servicio presentada como medio de prueba, no se
acredita que el Consorcio haya pagado por un servicio que debhid ser realizado en la obra
y el cual, al no ser realizado, causo un dafio econdmico al Consorcio. Asi, se pudo haber
anulado la orden de compra, no haberse cancelado la mismas, haberse utilizado dicho
servicio en otra obra, entre otros supuestos.
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Por ello, no se acredita que haya existido un dafio sobre este punto; por lo cual, no
corresponde acoger dicho monto indemnizatorio.

Gastos administrativos de resolucién

269. El Consorcio exige el pago de S/. 100,000 como concepto de gastos administrativos para
la resolucion del Contrato. Asi, se sefiala que se han incurrido en gastos por el pago del
personal para la resoluciéon del Contrato. Al respecto, para sustentar su pretension, el
Consorcio presenté un cuadro de los gastos, que corresponderian a los gastos del
gerente general y del asistente técnico por 10 meses.

270. Sobre el particular, cabe indicar que el Consorcio no sustenta el supuesto dafio que se le
habrfa infringido, pues no adjunta ningin medio de prueba que acredite
fehacientemente el monto de S/. 100,000, tnicamente se adjunta un cuadro de los
gastos generales, pero no se presentan recibos, factura o documentos que acredite el

. pago durante diez meses al gerente general y al asistente técnico.

Conforme a lo indicado, no se acredita que haya existido un dafio sobre este punto; por
lo cual, no corresponde acoger dicho monto indemnizatorio.

Costo de tuberias adquiridas no pagadas

271. El Consorcio exige el pago de S/ 374,023.33 como concepto de compra de tuberias HDP
que fueron adquiridas, segtn el Consorcio, para la ejecucion de la obra. Para sustentar
dicho monto, el Contratista adjunta las facturas N° 0001-005626, N* 0001-005505 y
N” 0001-005482.

272. Sobre el particular, cabe sefialar que, si bien las referidas facturas acreditarian la compra
de las tuberias, ello no necesariamente significa que dicha compra signifique un dafio
para el Consorcio, puesto que no presentd medio de prueba que acredite que dichas
tuberias son totalmente inutilizables al no poder ser empleadas en la obra; caso
contrario, cabe la posibilidad que el Consorcio pueda haber devuelto, vendido o

. utilizado las tuberias en otra obra.

273. De acuerdo a lo sefialado, no se acredita fehacientemente que haya existido un dafio
sobre este punto; por lo cual, no corresponde acoger dicho monto indemnizatorio.

Carta fianza ejecutada

274. El Consorcio exige el pago de S/ 10,260.96 como concepto de gastos en la ejecucion de
la carta fianza. Para sustentar dicha indemnizacion adjunta la Carta Fianza N°® G707994, vy
comunicaciones de los Bancos Sabadell Atlantico y Banco de Crédito del Perd.

275. Sobre dichos medios de prueba, se aprecia que los mismos hacen referencia al monto de
la carta fianza y al pago de comisiones de la esta, mas no al costo de su ejecucion, como
sefiala el Consorcio. Asimismo, corresponde indicar que, como parte de sus
obligaciones, el Consorcio debia mantener vigentes las Cartas fianzas hasta la
culminacién del Contrato, que en el presente caso se realizd mediante el Laudo.
Ademads, cabe indicar que la obligacién de pagar por el mantenimiento de la carta fianza
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también responde a la poca diligencia del Consorcio que tuvo durante el proceso de
contratacion, por lo cual, esta es responsable de los pagos de la carta fianza.

276. Por ello, no se acredita fehacientemente que haya existido un dafo sobre este punto;
por lo cual, no corresponde acoger dicho monto indemnizatorio.

Multa impuesta al Consorcio:

277. El Contratista exige el pago de S/ 421,265.48 como concepto de la multa impuesta por
SERNANP, mediante la Resolucién del Jefe del Parque Nacional Huascaran N°® 016-2016-
SERNANP-JEF, en la cual se le imputa la comisién de distintas infracciones.

278. Para resolver la presente controversia, en principio, corresponde citar el articulo 230 de
la LPAG, el indica lo siguiente:

“Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales: {...)

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable. {...)

10. Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo fos
casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad

administrativa objetiva.”

279. Conforme a lo sefialado anteriormente, para la aplicacion de una sancion se debe tener
en cuenta los principios de “causalidad” y “culpabilidad”. Al respecto, la causalidad

involucra lo siguiente:

“la doctrina nacional sefiala que este principio involucra el principio de
personalidad de las sanciones, por el cual la asuncién de la responsabilidad
corresponde a quien incurrié en la conducta prohibida por la ley, y, por tanto, no
se puede hacer responsable a una persona por un hecho ajeno, sino solo por los
propios. Asimismo, implica que para la aplicacion de la sancion resulta condicion
indispensable que la conducta del administrado satisfaga una relacién de causa-
efecto respecto del hecho considerado infraccion; y que ademds, haya sido
idénea para producir la lesién y no tratarse de los casos de fuerza mayor, hecho
de tercero o la propia conducta del perjudicado*?

Asimismo, la culpabilidad responde a lo siguiente:

“Como se puede apreciar, en aplicacién del principio de culpabilidad, la
responsabilidad administrativa tiene necesariamente cardcter subjetivo, a
excepcion de los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la
responsabilidad administrativa objetiva. Elfo implica que la entidad publica con
potestad sancionadora se encuentra obligada acreditar la responsabilidad

32 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS (2017). Guia practica sobre el procedimiento administrativo
sancionador, segunda edicién, Lima, p. 25.
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subjetiva (dolo o culpa) como elemento indispensable para la imputacion de una
infraccion administrativa,

La doctrina sefiala que la exigencia de culpabilidad involucra la presencia de dolo
o cuando menos culpa para poder sancionar una conducta ilicita, excluyendo

cualguier sancién de cardcter objetivo””.

“En ese sentido, «la culpabilidad seria el reproche que se dirige a una persona
porque debio actuar de modo distinto a como lo hizo, para lo cual debid tener la
posibilidad de actuar de otro modo (es decir, no puede castigarse por no haber
realizado un comportamiento fmpos:’bfe)””

“(..) de dolo o culpa, segun el cual no basta que el hecho sea materialmente
causado por un sujeto para hacerlo responsable, sino que es necesario que haya
sido querido (dolo) o se haya producido pese a haberse podido prever o evitar
(culpa o negligencia)™”

. 280. De la aplicacion del principio de causalidad, corresponderia al Consorcio asumir la
sancion impuesta en la resolucion de SERNANP, puesto que dicha parte ejecuto las
acciones pasibles de sancién, a menos que este no tenga “culpabilidad” en la infraccion
administrativa impuesta. Sobre la culpabilidad, tal como se sefiald anteriormente, esta
refiere a la existencia de dolo o culpa, entendiéndose la culpa como un actuar
negligente.

281. Al respecto, en el presente caso, se aprecia que el Consorcio no tuvo un actuar diligente,
puesto que no revisé que los documentos del proceso de seleccion se encuentren
acorde a la normativa ambiental, pese a que ello no revestia de una alta complejidad, en
tanto Gnicamente correspondia ver si los trazos del proyecto se encontraban aprobados
por SERNANP; asimismo, tampoco tuvo un actuar diligente cuando “replanteo” los
trazos de la obra, pues la normativa ambiental no permite realizar modificaciones al

trazo aprobado por SERNANP.

282. Dicho actuar poco diligente contribuyé a que la obra fuera paralizada por SERNANP y
. que posteriormente se emitiera una multa por ello. Si el Consorcio hubiera revisado
diligentemente los documentos del expediente técnico, hubiera podido advertir
facilmente los graves errores que este contenia. Por ello, al haberse comprobado que el
Consorcio realizé las acciones pasibles de sancidn y que este actud negligentemente,
corresponderia que dicha parte asuma la sancién impuesta por SERNANP.

283. No obstante, es importante sefialar que en la mencionada Resolucion del Jefe del
Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-SERNANP-JEF, se sanciona al Consorcio por lo

siguiente:

e Modificar el uso del suelo sin autorizacién correspondiente: Se indica que el
Consorcio, a raiz de la ejecucién de la obra, ha modificado el suelo del Parque
Nacional Huascaran, causando la destruccién de la superficie de escorrentia

N
\‘}\'\'-\ * {dem, p. 27 -28
\ * BACA ONETO, Victor (2012). ¢Responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora? Una propuesta de
respuesta a partir del ordenamiento peruano. En: Diplomado de Derecho Administrativo Sancionador. Lima, 2012,
p.11,
* Idem
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natural, la fragmentaciéon de la continuidad de ecosistema del bosque
(ecosistemas muy fragiles, Unicas y raros), y la alteracion de la flara y el paisaje
natural.

Destruccién o alteracion de los ecosistemas: Se indica que el Consorcio, a raiz
de la ejecucién de la obra, ha alterado la continuidad vy sostenibilidad de los
procesos naturales y de los ecosistemas, poniendo en riesgo la sostenibilidad de
los ecosistemas; asimismo, se sefiala que dicho actuar ha causado la migracion
de especies por la pérdida de cobertura vegetal y ha afectado los procesos
naturales por la fragmentacion de los ecosistemas.

Realizar actividades orientadas a la habilitacién de infraestructura sin contar
con la opinién técnica vinculante: Se indica que el Consorcio ejecuto la obra en
un trazo que no contaba con la aprobacion de SERNAMP.

De la revision de la sefalada Resolucién, se aprecia que las mencionadas
infracciones se originaron porque el Consorcio efectud la obra en un trazo que

no se encuentra acorde a lo aprobado por SERNANP; es decir, los dafios
ambientales sancionados se produjeron por la ejecucion de Ia obra en un trazo
distinto al aprobado por SERNANP.

Al respecto, de acuerdo a lo analizado anteriormente, los planos del trazo de la
obra no fueron aprobados de acuerdo a lo indicado por SERNANP en el Informe
N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, por lo cual, por una deficiencia del
expediente técnico, la obra habria sido ejecutada en un trazo no autorizado.

Asimismo, conforme lo sefialado anteriormente, el Consorcio habria ejecutado
ol trazo de la obra conforme el expediente técnico, en tanto la modificacion de
los trazos del proyecto se realizé en base al requerimiento de la Entidad y fue
aprobado por el supervisor de la obra.

Por ello, las alteraciones ambientales a las cuales hace referencia la Resolucion
del Jefe del Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-SERNANP-JEF se habrian
originado por causa de la Entidad, en tanto esta no considerd en el expediente
técnico los planos de la obra de acuerdo a lo indicado por SERNANP en el
Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR.

Precisamente, bajo este contexto, el Consorcio solicita como indemnizacién el pago de
S/ 421,265.48, que corresponde a la multa impuesta por SERNANP.

Ahora bien, de acuerdo a lo sefialado al inicio del presente punto, los elementos
constitutivos de la responsabilidad civil son: i) Ia Imputabilidad, ii) la ilicitud o
antijuridicidad, iii) el factor de atribucion, iv) el nexo causal y v) el dafio.

a)

b)

Respecto a la imputabilidad: Por la claridad y falta de controversia que irradia
este primer elemento, debemos sefialar que tanto la Entidad como el
Consorcio son plenamente imputables en tanto sujetos de derechos y
obligaciones.

Respecto a la llicitud o antijuridicidad: De acuerdo a lo sefialado
anteriormente, quedd comprobado que la Entidad no determiné de manera
correcta su requerimiento, puesto que no adecud los planos de la obra a lo

Pagina 96 de 99



& 37
CENTRODE  ; @‘g
ARBITRAJE o

286.

287.

288.

289.

IX.2.-

290.

Y ENEg,
FORTIFICIA

CATOLICA Exp. N° 1106-168-16

DEL PERU

Ly

ET

"#ﬁs
w

establecido en el Informe N° 001-2014-SERNANP-PNH/YMRR, lo cual no solo
contravendria el articulo 13 de la LCE y el articulo 11 del RLCE, sino también el
articulo 116 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas.

c) El factor de atribucién: La Entidad actio con culpa grave (negligencia) al no
adecuar los planos de la obra a lo establecido en el Informe N° 001-2014-
SERNANP-PNH/YMRR.

d) Eldafo: En el presente caso, se aprecia un dafio econdmico para el Consorcio,
puesto que SERNANP le impuso una multa de S/ 421,265.48.

e) Elnexo causal: Se aprecia que existe un nexo causal entre la sancion impuesta
al Consorcio (dafio) y el actuar antijuridico de la Entidad, puesto que la sancién
impuesta al consorcio se generd por ejecutar la obra en unos trazos no
aprobados por SERNANP, lo cual es responsabilidad de la Entidad, en tanto
esta no adecud los planos de la obra conforme lo establecido en el Informe N°
001-2014-SERNANP-PNH/YMRR.

Entonces, de lo expuesto, se aprecia que se configuran los supuestos para que la Entidad
indemnice al Consorcio.

No obstante, corresponde preguntarnos si la Entidad debera indemnizar al Consorcio
por todo el monto de la multa impuesta por SERNANP, que equivale a S/ 421,265.48, o
solo por una parte. A nuestra consideracion, no seria correcto indemnizar al Consorcio
por la totalidad de la multa, puesto que dicha parte también es responsable de |os dafhos
ambientales causados en el Parque Nacional Huascaran y gue conllevaron a la aplicacién
de la Resolucion del Jefe del Parque Nacional Huascardn N° 016-2016-SERNANP-JEF, en
tanto esta realizé las acciones pasibles de sancién y se aprecia gue su actuar fue
negligente (culpabilidad).

En ese sentido, considerando que tanto la Entidad como el Consorcio tuvieron
responsabilidad en las acciones que desembocaron en la sancién econdmica impuesta
en la Resolucion del Jefe del Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-SERNANP-IEF,
corresponde que el pago de la misma sea asumida en partes iguales por ambas partes.
Por ello, corresponde que la Entidad indemnice al Consorcio con el pago de la mitad de
la multa impuesta por SERNANP.

Por todo lo sefialado, se declaran FUNDADA EN PARTE las presentes pretensiones
interpuesta por el Consorcio en su demanda arbitral reformulada; por lo cual
corresponde que la Entidad pague al Consorcio la suma de S/ 210,632.74 por el
concepto de la multa interpuesta por SERNANP, previa verificacion de que el Consorcio
haya pagado a SERNANP la sancién econémica impuesta en la Resolucion del Jefe del
Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-SERNANP-JEF.

COSTOS Y COSTAS DEL PROCESO ARBITRAL
En relacidn a las costas y costos, los articulos 56, 69, 70 y 73 de la LEY DE ARBITRAIJE,
disponen que los arbitros se pronunciardn en el laudo sobre los costos del arbitraje,

teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio, y que si el convenio no
contiene pacto alguno, los arbitros se pronunciara en el laudo sobre su condena o
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exoneracién, teniendo en cuenta el resultado o sentido del mismo. Si no hubiera
condena, cada parte cubrira sus gastos y los que sean comunes en iguales proporciones.

291. Al respecto, los costos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones de los arbitros y
de los abogados de las partes; y, en su caso, la retribucion a la institucion arbitral o
secretaria arbitral.

292. En este sentido, el Arbitro Unico ha apreciado durante la prosecucion del proceso que
ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la existencia de razones para litigar
que a su criterio resultan atendibles, y que por ello, han litigado honestamente y
convencidas de sus posiciones ante la controversia. Por consiguiente, considera que no
corresponde condenar a ninguna de ellas al pago exclusivo de los gastos del proceso
arbitral, y en consecuencia, resulta conforme que cada parte asuma la porcion que les
corresponde.

Por lo que el Arbitro Unico;
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la primera pretension principal de la demanda reformulada
del Consorcio. Por ende, no corresponde declarar nulo y/o invélido y/o ineficaz el Contrato.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADAS la primera y segunda pretension accesoria a la primera
pretensién principal de la demanda reformulada del Consorcio.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA la primera pretension subordinada a la primera pretension
principal de la demanda reformulada del Consorcio. Por ende, corresponde declarar gue el
trazo del proyecto de obra, consignado en el expediente técnico aprobado mediante
Resolucién Directoral N° 272-2014-MINAGRIPSI, no es el trazo del proyecto de obra del
Informe N° 001-2014 SERNANPPNH/MRR, aprobado por SERNANP.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién subordinada a la primera pretension
principal de la demanda reformulada y la primera pretension principal de la demanda del
Consorcio. Por consiguiente, corresponde declarar la nulidad de la resolucion del Contrato
efectuada mediante la Carta Notarial N° 033-2016- MINAGRI-PSI; asimismo, corresponde
declarar resuelto el Contrato, sin culpa del Consorcio.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADA la primera pretensién de la reconvencion formulada peor la
Entidad. Por ende, no corresponde declarar valida ni eficaz la resolucion del Contrato
efectuada mediante la Carta Notarial N° 033-2016-MINAGRI-PSI.

SEXTO: DECLARAR IMPROCEDENTE la octava y novena pretension subordinada a la primera
pretension principal de la demanda reformulada, y la tercera pretension principal de la
demanda del Consorcio. Por consiguiente, corresponde que el Consorcio exija Ia aprobacion de
las valorizaciones N° 3 y N° 4 en la via correspondiente.

SEPTIMO: DECLARAR IMPROCEDENTE la cuarta y quinta pretension subordinada a la primera
pretensién principal de la demanda reformulada. Por ende, corresponde que el Consorcio
presente los mayores gastos generales acreditados de las ampliaciones de plazo N® 1y N° 2
ante la Entidad, conforme lo establecié en el articulo 204 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, siendo que, en caso existan controversias respecto a dichos gastos
generales, la parte interesada podria recurrir a la via arbitral.
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OCTAVO: DECLARAR INFUNDADAS la sexta y séptima pretension subordinada a la primera
pretension principal de la demanda reformulada del Consorcio. Po ende, no corresponde
aprobar la ampliacion de plazo N® 3, ni sus gastos generales.

NOVENO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la tercera pretension subordinada a la primera
pretension principal de la demanda reformulada del Consorcio y la pretension accesoria a la
primera pretensién principal de la demanda. En consecuencia, corresponde ordenar que la
Entidad pague al Consorcio la suma de S/. 210,632.74 por el concepto de la multa interpuesta
por SERNANP, previa verificacién de que el Consorcio haya pagado a SERNANP la sancion
econémica impuesta en la Resolucion del Jefe del Parque Nacional Huascaran N° 016-2016-
SERNANP-JEF.

DECIMO: ORDENAR gue cada parte asuma sus propios costos incurridos en el presente
proceso arbitral y en partes iguales los honorarios del Arbitro Unico y Secretaria Arbitral.

DECIMO PRIMERO: ESTABLECER los honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral en
los montos previamente establecidos.

DECIMO SEGUNDO: DISPONER que la Secretaria Arbitral cumpla con notificar el presente
Laudo Arbitral a las partes, dentro del plazo legal establecido, encargandosele asimismo la
custodia del expediente arbitral por el plazo legal establecido en las normas aplicables al

presente caso.

DECIMO TERCERO: PROCEDA el Arbitro Unico, a notificar y publicar el presente Laudo en el
SEACE.

En caso exista limitaciones tecnoldgicas u otras para la publicacién del presente Laudo en el
SEACE, a solicitud simple del Arbitro Unico, la Secretaria Arbitral deberd requerir ante el
Director del SEACE la publicacién del presente laudo en el SEACE, para cuyo efecto cuenta
desde este momento con la expresa autorizacion del Arbitro Unico, siendo responsabilidad del
Director del SEACE procurar el efectivo cumplimiento de dicho requerimiento, dentro del plazo
maximo de 10 dias habiles contado desde el dia siguiente de su recepcion, debiendo dar
cuenta de ello al Arbitro Unico, en el mismo plazo.

Notifiquese a las partes,

—%’,{b )

ROBE}RTO REYNOSO PENAHERRERA
Arbitro Unico
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