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GLOSARIO DE TERMINOS

Convenio de financiamiento :  Convenio de financiamiento no reembolsable
de inversion del Fondo Espafol de
Cooperacién para Agua y Saneamiento en
América Latina y el Caribe N® GRT/WS-12127-
PE, entre el Per( y el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID)

Reglamento de Arbitraje : Reglamento de Arbitraje del Centro de
Analisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP

Ley de Arbitraje . Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto
Legislativo N°© 1071

Demandante, PROCOES o : Ministerio de Vivienda, Construccion vy

PNSR Saneamiento - Programa Nacional de

Saneamiento Rural (PNSR)

Demandado o TRAGSA + Empresa de Transformacion Agraria S.A.
(TRAGSA)
Contrato . Contrato N° 056-2014-PNSR/PROCOES, "Lote

1: Obras en la Provincia de Cotabambas,
Distritos de Haquira y Tambobamba”

CGC . Condiciones Generales del Contrato
CEC : Condiciones Especiales del Contrato
Gerente de Obra o : Consorcio Ingenieria y Estudios de Andalucia
Supervisor S.L. — INGESA S... / Nazario Caceres

Consultores S.A. — NAZCONSUL
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ANTECEDENTES:
A. Hechos del caso

i El 24 de mayo de 2010, se suscribié el Convenio de Financiamiento No
Reembolsable de Inversion del Fondo Espafiol de Cooperacion para Agua y
Saneamiento en América Latina y el Caribe N® GRT/WS-12127-PE, entre el Perd
y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

ii. El 08 de mayo del 2014, en el marco del Convenio, se suscribio el Contrato N°
056-2014-PNSR/PROCOES, de Ejecucion de Obra, entre el Programa Nacional de
Saneamiento Rural PNSR/PROCOES y TRAGSA. El plazo fue establecido en 180
(ciento ochenta) dias calendario y el precio ascendia a la suma total de S/
26,023,369.15 (Veintiséis millones veintitrés mil trescientos sesenta y nueve con
15/100 Soles).

iii. FEl 14 de agosto del 2014, se suscribié el Contrato de Servicios de Consultoria N°
084-2014-PNSR/PROCOES, denominado: “Supervision de las Obras de Agua y
Saneamiento, Provincias de Cotabambas, Abancay Y Andahuaylas-Region
Apurimac”, con el consultor INGESA NAZCONSUL (en adelante, “Gerente de
Obras”).

iv. El 19 de setiembre de 2014, el PNSR sefiala que se inicié la ejecucion de la obra,
luego de concluir, con fechas 16, 17 y 18 de setiembre del 2014, la entrega de
terreno correspondiente. Por tanto, el plazo de ejecucion vencia el 17 de marzo
de 2015.

v. El 22 de octubre de 2014, se suscribio la Adenda N° 01 al Contrato, acordando
las partes que el Gerente de Obras autoriza el cambio de personal clave.

vi. El 05 de mayo de 2015, se suscribi6 la Adenda N© 02 al Contrato, acordando las
partes que, en base a la aprobacion del Gerente de Obras, se amplie el plazo
contractual en 31 dias calendario por validacion de padron de usuarios,
amplidndose el plazo de ejecucion hasta el 17 de abril de 2015, sin incremento
de mayores gastos de acuerdo con lo aprobado por el Gerente de Obras.

vii. El 05 de mayo de 2015, se suscribi6 la Adenda N°© 03 al Contrato, en base a la
aprobacion del Gerente de Obras, se amplié el plazo en 52 dias calendario por
efectos de lluvias, siendo el nuevo plazo de ejecucion hasta el 08 de junio de
2015. Sin incremento de mayores gastos de acuerdo con lo aprobado por el

Gerente de Obras.

viii. El 09 de junio de 2015, se suscribid la Adenda N° 04 al Contrato, en base a la \(5
aprobacion del Gerente de Obras, ampliando el plazo en 31 dias calendario por
efectos de lluvias, siendo el nuevo plazo de ejecucion hasta el 09 de julio de
2015. Sin incremento de mayores gastos de acuerdo con lo aprobado por el
Gerente de obras.

ix. El 25 de enero de 2016, mediante el Oficio N° 273-2015, el Gerente de Obras

notificé a TRAGSA y PROCOES, las discrepancias en la ejecucion de zamjas™ —
respecto a los Contratos 056, 057 y 058, sefialando lo siguiente:
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« Existe discrepancia entre Planos y Especificaciones Técnicas en las
dimensiones de las zanjas a ejecutar; en Planos, estas estan definidas de 60 x
40 cm: en las Especificaciones, se disefian de 60 x 80 cm.

« Ante esta situacién, y atendiendo al articulo 2.3 de los contratos de referencia,
las Especificaciones Técnicas tienen prelacion sobre los Planos, con lo que las
zanjas deberfan haberse ejecutado de 60 cm de ancho por 80 cm de alto.

« El contratista ha ejecutado las zanjas de 40 x 60 y 40 x 70, lo que supone una
no consideracién de las indicaciones de las Especificaciones Técnicas; ademas,
también supone una vulneracién de la oferta del contratista, que, en su
proposicién economica, valora las zanjas de dimensiones 60 x 80 cm.

« FEl contratista, en su oferta, cotiza una excavacion de zanjas de 60 x 80 cm,
con lo que, al ejecutar las zanjas de 40 x 60 y 40 x 70, esta construyendo una
unidad no ofertada, que genera pagos que no le corresponden, por ahorro de
metrados.

« Las valorizaciones al contratista son un pago a cuenta, y estas pueden ser
modificadas a la baja, en base a datos o estudios posteriores a la fecha de
valorizacion.

« En la partida relativa al relleno de zanjas hay que hacer constar
incumplimientos fundamentales por parte del contratista. El grado de
compactacién a alcanzar debe ser el mismo que el del terreno natural.
Mediante los oficios 329, 330 y 331, la Supervision reclamé al contratista los
ensayos que demuestren que el grado de compactacion obtenido es el del
terreno natural, sin que exista respuesta a la fecha. Se pone de nuevo de
manifiesto el incumplimiento por parte del contratista a este respecto, y se
reitera, mediante este documento, la orden de que TRAGSA entregue los
ensayos de compactacion pertinente.

« Se otorga un plazo de cinco dias al contratista para que tome las medidas
necesarias.

El 03 de febrero de 2016, mediante la Carta SU-330-2016- AP/PE, TRAGSA da
respuesta al Oficio N° 273-2015 del Gerente de Obras, sefialando lo siguiente:

« Ante estas incongruencias, que evidencian la poca calidad y exactitud del J
Expediente Técnico y asi también que contravienen el sistema de suma alzada
establecido por la Entidad, el contratista requiri6 al Gerente de Obras, .
mediante cuaderno de obra, la definicién de los trabajos a ejecutar, habiendo (
dado respuesta en varios asientos respecto a esto, sefialando que se debia \
respetar lo establecido en los planos [...] asi mismo, ha autorizado, verificado
y valorizado los trabajos que ahora, en clara actitud de mala fe, pretende
desconocer y hacer ver como un trabajo mal ejecutado y que no observa lo
establecido en el expediente técnico [sic].

« La Supervisién tomo en cuenta que la Especificacion Técnica es la descripcio
de una partida, y en el caso, la partida tampoco corresponde en alguno
a la denominacién de la especificacién, por lo que no existiria

una
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especificacion para lo detallado en el plano, evidenciandose un error grosero
en el expediente, asi que en estricto ajuste a la realidad y a las buenas
practicas de la ingenieria, determino [sic] que sean de 0.60 x 0.40 m en
algunos casos y en otros de 0.60 x 0.80 m.

« Sefiala que es necesario que se reconozca la variacion correspondiente a los
trabajos de excavacién de alturas mayores a los 0.80 m y asi mismo a
aquellas zonas que corresponden a tramos de roca fija, para que TRAGSA
pueda efectuar la cotizacion.

« Se estd requiriendo al contratista para que presente pruebas de compactacion
en las zanjas, sin embargo, para poder efectuar estas pruebas, es necesario
que se haga llegar los resultados de los ensayos de Proctor Modificado que
establezcan las maximas densidades por cada tipo de material, con los que se
debe comparar los resultados de compactacion en las zanjas y asi determinar
el porcentaje alcanzado, los mismos no se encuentran en el expediente
técnico.

« Requiere los expedientes de variacion de:

— Los trabajos de excavacion de alturas mayores a 0.80

— Los trabajos de excavacion en zonas de roca fija

_ Los trabajos para la verificacion de la compactacién que incluyan los
resultados de los ensayos de Proctor Modificado para su ejecucion con la
identificacion de los tipos de material y las zonas a las que corresponden.

El 23 de febrero de 2016, mediante el Oficio N° 344-2016, el Gerente de Obras
da respuesta a la Carta SU-330-2016-AP/PE de TRAGSA:

En los cuadernos de obra, sus residentes de obra se limitaron a indicar las
dimensiones de las zanjas que proponian ejecutar.

Faltan a la verdad indicando que en los presupuestos se indican zanjas de
altura de 0.60 metros, las zanjas esta cuantificadas con una altura de 0.80
metros.

No es valida su argumentacién de que tales discrepancias contravienen el
sistema de suma global. Sencillamente, en base al contrato, las
Especificaciones Técnicas prevalecen sobre los Planos.

En Ningtin caso la supervisién pretende desconocer la realidad ejecutada:

— Por criterios técnicos, en determinadas localidades o tramos particulares se
han autorizado zanjas de 60 x 40 cm.

— En otros casos, también por motivos técnicos, se han autorizado zanjas de
40 x 80 cm.

— Por ultimo, y en base a criterios técnicos de cada Supervisor responsable
de cada localidad, en otros casos se ha hecho respetar el expediente
técnico, ordenando zanjas de 60 x 80 cm. En estos casos, la no
observancia de estas indicaciones, una vez constatada en obra, e
suponer un incumplimiento fundamental del contrato.
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e En ningln caso se ha recibido advertencia de los hechos que menciona
(alturas mayores a 1 metro o tramos de roca fija).

No se trata de drdenes del Gerente de Obras que modifican las obras, con lo
que no pueden ser consideradas como variaciones, y, por tanto, no ameritan
de expedientes para las mismas, independientemente de sobre quién recaiga
la responsabilidad de su ejecucion.

La Supervision de obra exige al contratista que deje de referirse a los
expedientes técnicos de variacién como una obligacion de la supervision de
obras.

e Respecto al grado de compactaciéon a alcanzar. Los ensayos de Proctor

Modificado son ensayos de laboratorio, para los que se usan muestras del
terreno que se van a utilizar en los rellenos. Es imposible que estos ensayos
vengan en ningln expediente.
TRAGSA ha debido realizar: Recogida de muestras de los materiales “in situ”
que pretendia emplear en obra, y obtencién en laboratorio de los valores de
Proctor Normal o Modificado, que corresponden a la méaxima densidad que
puede alcanzar el material en condiciones de humedad éptima; ensayos “in
situ” en zanjas rellenas de la densidad alcanzada por la compactacion aplicada
seguin el método constructivo; comparacion de ambos valores.

No obstante, el método descrito en el expediente es todavia mas simple:
determinar “in situ” el grado de compactacion (densidad) del terreno natural;
determinar el grado de compactacion de las zanjas ejecutadas; verificar que
son iguales.

Lo anterior, reiteran es de exclusiva responsabilidad de TRAGSA, pues esta
expresamente indicado en las Especificaciones Técnicas.

En base a la respuesta de TRAGSA dan por hecho que TRAGSA no ha llevado
a cabo la determinacién del grado de compactacion de zanjas. Reiteran para
su conocimiento que se trata de un incumplimiento fundamental del Contrato,
al no poder determinar la calidad del producto, y por tanto, no poder proceder
a su recepcion.

« Reiteran los incumplimientos ya advertidos mediante Oficio N° 273:

— Reiteran que la no presentacion de los resultados de compactacion de las [
zanjas supone un incumplimiento fundamental del Contrato, al no permitir
a la Entidad o Supervisién evaluar y confirmar la calidad de lo ejecutado en '
base a las exigencias de las Especificaciones Tecnicas. \

— Reiteran la no observancia en las dimensiones de las zanjas, en aquellos
casos en los que la Supervision ha ordenado zanjas de 80 x 60, contradice
lo indicado claramente en las Especificaciones Técnicas, lo que supone un
incumplimiento fundamental del Contrato.

— Se otorga un plazo de 3 dias al contratista, para que tome las medidas
necesarias.

xii. El 08 de febrero de 2016, TRAGSA presenta su Solicitud de Conciliacién Deci
sobre las controversias relacionadas a la excavacion de zanjas.
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xiii. El 16 de setiembre de 2016, la Conciliadora Decisora emite su Decision respecto
al Expediente N° 995-57-16. Siendo esta decision objeto de resolucion en el
presente arbitraje es importante hacer un resumen de su contenido:

« Previo a emitir pronunciamiento, la Conciliadora sefiala que atendiendo a que
TRAGSA ha sefialado en su solicitud de conciliacion decisoria diversas
localidades en las que indica haber ejecutado trabajos de excavacion de
zanjas y sobre las cuales surgieron conflictos con el Programa, corresponde
determinar cudles de las localidades citadas corresponden al Contrato.

Al respecto, sefiala que en la cdusula CGC 1.1 (w) de las Condiciones
Especiales del Contrato, se aprecia que el sitio de obras comprende el Lote 1,
el cual se encuentra conformado por las siguientes localidades: Patahuasi,
Antapunco, Hapupampa, Ccocha, Huancacalla Grande, Pauchi Marcalla,
Pampa San José, Laupay, Ccocha Despensa, Occaccahua y Huanca Umuyto.

Entre las localidades citadas por TRAGSA en su solicitud de conciliacion
decisoria, la Conciliadora sefiala que figuran las localidades de Antapunco,
Huancacalla Grande y Laupay del Lote 1, por lo que corresponde que la
decisién se pronuncie solamente respecto a las mismas.

« La Conciliadora determina que sf se presentaron discrepancias entre los Planos
y las Especificaciones del Expediente Técnico, en relacion a las dimensiones
de excavacién de zanjas de las localidades de Antapunco, Huancacalla Grande

y Laupay.

Sefiala que de acuerdo a lo establecido en la subcldusula 2.3. de las CGC,
correspondia se interprete y dilucide las discrepancias dando prioridad a las
Especificaciones, las cuales incluso comprenden cualquier modificacion o
adicién hecha o aprobada por el Gerente de Obras. Asi, en virtud de ello,
determina que el Contrato prevé lineamientos a efectos de aclarar las
discrepancias que se presenten en su ejecucion, esto es, sobre las
discrepancias que puedan presentarse entre los planos y las especificaciones.

Estando a lo establecido en el Contrato N° 084-2014-PNSR/PROCOES, aprecia
que el Gerente de Obras, Consorcio INGESA S.L. — NAZCONSUL S.A., se
encuentra obligado a solucionar los problemas de orden técnico que pudieran
presentarse y, por ende, cuenta con facultades para realizar las |
modificaciones o adiciones al Contrato, conformando sus decisiones parte de

las Especificaciones Técnicas. 0

e En relacién a la Localidad de ANTAPUNCO, la Conciliadora determina que, g\
considerando los Asientos de Obra 17 y 18; el Residente de Obra, en
representacion de TRAGSA, solicitd autorizacién al Gerente de Obras para
ejecutar la excavacion de zanjas segln los planos, sobre lo cual, el Gerente de
Obras brindd indicaciones para su ejecucion acorde a dichos planos.

_ Con relacién a la Localidad de HUANCACALLA GRANDE, considerando los
Asientos de Obra 17 y 18, la Conciliadora determina que el Residente de
Obra, en representacion de TRAGSA , solicitd se cambie la secgiém de
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zanjas, sobre lo cual, el Gerente de Obras brindd indicaciones para su
gjecucion acorde a los planos.

Sobre la Localidad de LAUPAY, considerando los Asientos de Obra 17 y 18
el Residente de Obra, en representacion de TRAGSA, solicité autorizacion al
Gerente de Obras para ejecutar la excavacion de zanjas segun los planos,
sobre lo cual, el Gerente de Obras brindd indicaciones para su gjecucion
acorde a dichos planos.

Teniendo en cuenta las posiciones expuestas por las partes, la Conciliadora
advierte que ninguna ha presentado documentacion mediante la cual se
acredite que las zanjas fueron ejecutadas acorde a las indicaciones
brindadas por el Gerente de Obras; no obstante, se debe tener en cuenta
que: I) TRAGSA ha manifestado en sus escritos y Audiencia de Conciliacion
Decisoria que dichos trabajos fueron valorizados y cancelados en su
mayoria; II) El Gerente de Obras ha aceptado en la Audiencia de
Conciliacién Decisoria que respecto a dichos trabajos tramitd y aprobé para
su pago la correspondiente valorizacién; III) EI PNSR no ha negado que los
referidos trabajos se hayan valorizado y cancelado en su mayoria.

Sobre el particular, la Conciliadora tiene en cuenta que la valorizacion es la
cuantificacién econdmica del avance fisico en la ejecucion de una obra,
realizada en un periodo determinado, la cual es tramitada por el Gerente
de Obras. Asi, la Conciliadora cita el numeral 5.2.4, del rubro V del
Apéndice A del Contrato N° 084-2014-PNSR/PROCOES, el cual establece
sobre los servicios del Gerente de Obras lo siguiente: “Emitir certificados de
los pagos al Contratista: Las valorizaciones mensuales por avances del
Contratista, seran presentadas por el Supervisor al Contratante dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la presentacion de la valorizacion por parte
del Contratista, previa verificacién y aprobacion de los valores asignados.
Las valorizaciones seran mensuales y se elaborarén conjuntamente con el
Contratista, con base al porcentaje de actividades realmente ejecutadas
hasta el 15 de cada mes (fecha de corte) y acompaiiando la justificacion y
graficos explicativos, definidos por la Supervision”. (El Subrayado es
agregado de la Conciliadora)

En ese sentido, sefiala la Conciliadora, estando a que el PNSR procede al
pago de las valorizaciones, previa verificacion vy aprobacion de las
valorizaciones tramitadas por el Gerente de Obras, se desprende que,
respecto a la excavacion de zanjas, el Gerente de Obras tuvo que haber
verificado que se ejecutara acorde a lo establecido en el Contrato y/o se
siguieran sus indicaciones en caso requerir modificaciones y por ello,
encontrandose de acuerdo con lo ejecutado por TRAGSA, aprobd la
valorizacién por dichos trabajos, caso contrario, no hubiera correspondido
tramitar el consecuente pago, el cual se ha reconocido realizado en su
mayoria.

Sin embargo, en forma posterior, el Gerente de Obra desconoce su

aceptacion a los trabajos ejecutados por TRAGSA y contradictoriam
sostiene que corresponde la aplicacion de deductivos.
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Al respecto, sefiala la Conciliadora, corresponde tener en cuenta que en
virtud al Contrato N° 084-2014-PNSR/PROCOES, el Gerente de Obra tiene
la obligacién de efectuar el control, fiscalizacion e inspeccién de las obras,
verificando constante y oportunamente que los trabajos se ejecuten de
acuerdo a los documentos que integran el Contrato y, ademas, cuenta con
facultades para ordenar las modificaciones o adiciones al mismo, debido a
que se encuentra expresamente obligado a solucionar los problemas
técnicos que se presenten, configurando sus instrucciones parte de las
Especificaciones que deben seguirse en orden de prelacién cuando sea
necesario interpretar el Contrato.

En ese sentido, sefiala la Conciliadora, respecto a las dimensiones de la
excavacion de las zanjas en las localidades, correspondia que, en
cumplimiento de sus obligaciones, el Gerente de Obras realizara la
verificacion de las condiciones técnicas en que el Contrato preveia su
ejecucién, para que controle su correcta ejecucién y/o brinde las
indicaciones que permitan realizar las excavaciones acorde a los fines
contractuales en ejecucion de las obras.

Sobre el particular, aprecia la Conciliadora que en los Asientos del
Cuaderno de Obra sefialados previamente, el Gerente de Obras brinda
instrucciones a TRAGSA sobre la ejecucion de los trabajos de excavacién de
zanjas, respecto a lo cual se infiere que el Gerente de Obras, previa
verificacion de las condiciones técnicas del Contrato, estimo conveniente se
realizaran en la forma que se indica en los asientos, lo cual al tratarse de
una solucién a un problema técnico, como nueva instruccion, constituye
parte de las Especificaciones que deben ser seguidas en ejecucion del
Contrato.

Sobre la conducta contradictoria del Gerente de Obras advertida, la
Conciliadora invoca la Teoria de los Actos Propios, en virtud de la cual,
ninguna persona puede ir, validamente, contra sus propios actos, pues si
bien tiene la libertad de realizar o no un acto, al realizarlo y reconocer
alglin derecho en favor de otro sujeto, surge una relacion juridica que no
cabe ser destruida por actos posteriores, esto principalmente en aplicacion
del Principio de Buena Fe que sustenta la primera conducta desplegada por
el sujeto y en base a la cual se ha reconocido un derecho a otro.

La Conciliadora tiene presente que de conformidad con el Contrato N° 084-
2014-PNSR/PROCOES, el Gerente de Obras aprobd las actuaciones
desplegadas por TRAGSA y tramitd la correspondiente valorizacion y
consecuente pago. En ese sentido, determina la Conciliadora que el
Gerente de Obras brindd las instrucciones a ser seguidas por TRAGSA y
estuvo conforme con los trabajos ejecutados por ésta respecto a la
excavacion de las zanjas, por lo gue se realizaron los pagos en su mayoria.

Estando a lo sefialado respecto a que el Gerente de Obra brindé las
instrucciones a ser seguidas por TRAGSA respecto a los trabajos de
ejecucion de excavacion de las zanjas y que estuvo de acuerdo con los
trabajos ejecutados por ésta, razén por la que se tramitd su valorizacion y
el consecuente pago, la Conciliadora declara que no corresponde

aplicacién de deductivos en relacion a los trabajos. A mayor fundamento
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Xiv.

XV.

xvii.

xviii.

sefiala que sistema de contratacion del Contrato es a Suma Global, es
decir, comprende el pago de la unidad de obra, dado que es lo que importa
como resultado.

— Teniendo en cuenta que el Gerente de Obras brindo las instrucciones a ser
sequidas por TRAGSA respecto a los trabajos de ejecucion de excavacion
de las zanjas y que tuvieron su conformidad, la Conciliadora considera
pertinente amparar el pedido, de que TRAGSA siguid las instrucciones del
Gerente de Obras y que en dicha medida sus trabajos fueron ejecutados
correctamente. Asimismo, declara que no podria aplicarse al Contratista
deduccién alguna, mas aun considerando que el Contrato es a suma global.

— Por estas consideraciones, la Conciliadora resuelve declarar fundada la
pretensién planteada por TRAGSA vy, en consecuencia, declara que los
trabajos de excavacién de zanjas han sido realizados conforme a las
instrucciones impartidas por el Gerente de Obras y dispone que no
corresponde la aplicacion de deducciones.

Del Convenio Arbitral

Esta contenido en los numerales 25.2. y 25.3 de las CGC y 25.3 de las CEC del
Contrato.

Solicitud de arbitraje

La solicitud de arbitraje fue presentada por el PNSR con fecha 20 de abril de
2016.

La respuesta a la solicitud de arbitraje fue presentada por TRAGSA con fecha 8
de junio de 2016.

Instalacion del proceso arbitral

El 20 de junio de 2017, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal
Arbitral, conformado por los abogados Derik Roberto Latorre Boza, en su calidad
de Presidente del Tribunal Arbitral, Roxana Jiménez Vargas-Machuca y
Shoschana Zusman Tingan, en calidad de arbitros; con la asistencia del Programa
Nacional de Saneamiento Rural del Ministerio de Vivienda, Construccién y
Saneamiento (en adelante, PNSR), representado por la abogada Karol Danitza
Cuyatti Chira, identificada con D.N.I. N° 45592624 y Registro C.A.P. N° 3127; y,
de otro lado, la Empresa de Transformacién Agraria S.A. Sucursal del Pert —
TRAGSA (en adelante, TRAGSA), representada por el sefior Julio Luis Villanueva
Flores, identificado con D.N.I. N° 41219736.

Normatividad aplicable al arbitraje

Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacion, al encontrarse el Contrato
que da origen al presente arbitraje fuera del ambito de las normas de
Contratacién Estatal, son aplicables al presente caso, el Contrato, el Reglamento
de Arbitraje del CENTRO (en adelante, REGLAMENTO) y en forma supletoria el
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje (e
adelante, LA), las disposiciones pertinentes del Codigo Civil vigente vy emas
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XiX.

XX.

xxii.

normas de derecho privado. En caso de discrepancias de interpretacion o de
insuficiencia de las reglas que anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma
definitiva, del modo que considere apropiado.

Demanda arbitral
El 07 de agosto de 2017, el PNSR cumplié con presentar su escrito de demanda
dentro del plazo otorgado. Con la demanda se plantearon las siguientes

pretensiones:

Primera Pretension Principal

Que, se deje sin efecto lo dispuesto en la Decision de Condiliacion Decisoria
(Expediente N°995-57-16); en consecuencia, determinar que la excavacion de
zanjas ejecutados por el Contratista no fueron realizadas conforme con el
Expediente Técnico, correspondiendo la aplicacién de las deducciones por dichos
trabajo.

Sequnda Pretension Principal

Que se ordene a TRAGSA el pago de las Costas y Costos que genere el presente
arbitraje.

Contestacion de la Demanda

El 28 de septiembre de 2017, TRAGSA presentd, dentro del plazo otorgado, su
contestaciéon de demanda.

Determinacion de Puntos Controvertidos y medios probatorios
Mediante Resolucién N° 10 del 23 de abril de 2018, se determinaron las materias
o puntos controvertidos que seran objeto de pronunciamiento por el Tribunal

Arbitral, que a continuacion se detallan:

Primera Pretension Principal de la Demanda

Determinar si corresponde o no dejar sin efecto lo dispuesto en la Decision de
Conciliacién Decisoria (Expediente N° 995-57-16) y, en consecuencia, determinar
si corresponde o no declarar que la excavacidn de zanjas ejecutada por el
Contratista no fue realizada conforme con el Expediente Técnico,
correspondiendo la aplicacion de las deducciones por dicho trabajo.

Sequnda Pretension Principal de la Demanda

Determinar si corresponde o no ordenar a TRAGSA el pago a favor del PNSR de
las costas y costos que genere el presente proceso arbitral.

Asimismo, mediante la misma Resolucién N° 10 se procedi6 a admitir las pruebas
para el presente arbitraje:

De la demanda arbitral presentada por el PNSR el 7 de agosto d¢€ 2017:
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III.

Xxiii.

XXiV.

XXVi.

J.

xXxvii

Los documentos ofrecidos en el acapite “VII. Medios Probatorios” de la demanda
arbitral, identificados del numeral 1 al 19.

De la contestacion de la demanda arbitral presentada por TRAGSA el 28
de septiembre de 2017:

Los documentos ofrecidos en el acdpite “VI. Medios Probatorios” de la
contestacion de la demanda arbitral, identificados del Anexo 1-A al Anexo 1-P.

Del medio probatorio ofrecido por TRAGSA en su escrito presentado el
8 de noviembre de 2017:

Exhibicidn por parte del PNSR de las valorizaciones correspondientes al Contrato
N° 056-2014-PNSR/PROCOES, remitidas por el Consorcio Ingenieria y Estudios
de Andalucia S.L. - INGESA S.L/Nazario Caceres Consultores S.A. — NAZCONSUL
al PNSR.

Cabe mencionar que el 5 de marzo de 2018 el PNSR cumplié con la exhibicion de
las valorizaciones.

Posteriormente, a través de la Resolucion N° 12 de fecha 3 de julio de 2018, se
admitié en calidad de medio probatorio el audio de la audiencia de ilustracion
desarrollada en el proceso arbitral signado bajo el Expediente N° 1131-193-16, el
cual fue ofrecido por TRAGSA con fecha 11 de abril de 2018.

De otra parte, a través de la Resolucién N° 17 de fecha 12 de octubre de 2018,
se admitié en calidad de medio probatorio la Oferta Técnica del Contrato N° 056-
2014-PNSR/PROCOES, el cual fue ofrecido por el PNSR con fecha 6 de julio de
2018.

Cierre de etapa probatoria y Alegatos
Mediante Resolucién N° 18 del 11 de diciembre de 2018, se declard concluida la
etapa probatoria del presente arbitraje y se otorgé a las partes un plazo de diez

(10) dias habiles, para presentar sus alegatos escritos.

Con fecha 26 de diciembre y 28 de diciembre de 2018, el PNSR y TRAGSA,
respectivamente, presentaron sus alegatos escritos.

Audiencia de Informes Orales y Plazo para laudar:

. El 11 de febrero de 2019, se llevo a cabo la Audiencia de Informes Orales.

xxviii. Mediante Resolucién N° 23 del 26 de marzo de 2019, se fij6 el plazo para

MATERIA CONTROVERTIDA

laudar en treinta (30) dias habiles. Mediante Resolucion N° 24 del 3 de mayo de
2019, se prorrogd el plazo para laudar, por treinta (30) dias habiles adicionales,
conforme a lo establecido en el numeral 36 del Acta de Instalacion. Dic
vence el 26 de junio de 2019.
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Las posiciones de las partes, invocadas a continuacién, en el analisis de cada punto
controvertido, han sido obtenidas de sus escritos de demanda, contestacion de
demandas, alegatos y demas escritos presentados.

A. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no dejar sin efecto lo dispuesto en la Decision de
Conciliacién Decisoria (Expediente N° 995-57-16) y, en consecuerncia,
determinar si corresponde o no declarar que la excavacion de zanjas
ejecutada por el Contratista no fue realizada conforme con el Expediente

Técnico, correspondiendo la aplicacion de las deducciones por dicho trabajo.

A.1. POSICION DEL PNSR (DEMANDANTE)

Argumentos Técnicos:

1. FEl PNSR sefiala que mediante el Oficio N° 273-2015 de fecha 25.01.2015, el
Gerente de Obras comunicé a TRAGSA el incumplimiento contractual en la
ejecucion de zanjas en las obras del Lote III, relativa al numeral 2.3 de las CGC,
el cual establece el orden de prelacién de documentos en la interpretacion de la
informacion técnica que contiene el Contrato.

2. En ese orden, el PNSR sefiala que las Especificaciones Técnicas tienen prioridad
sobre los Planos; es decir, conforme al Contrato suscrito con TRAGSA se deben
ejecutar los trabajos de acuerdo con las Especificaciones técnicas por encima de
los Planos. Asimismo, se sefiala que los planos en las obras del Lote III tienen
secciones algunas de 0.60 x 0.80m. y otras de 0.40 x 0.60m.

3. No obstante lo anterior, el PNSR manifiesta que, en las especificaciones técnicas
analizadas, se dice literalmente lo siguiente:

03.02.00.- MOVIMIENTO DE TIERRAS. —

03.02.01.- EXCAVACION MANUAL P/ TUBERIA EN MATERIAL SUELTO
0.60X0.80m.-

-DESCRIPCION. -

La excavacién promedio de la zanja serd de 0.80 m a 1.00 m de profundidad y un
ancho maximo de 0.60 m.

En este caso los taludes seran segun condiciones de la zona en lo posible verticales
para facilitar la ejecucién de los trabajos de instalacién de las tuberias.

Por la naturaleza del terreno, en determinados casos sera necesario utilizar tabla
estacado, entibado y/o pafieteo de las paredes u otros, a fin de que éstas mantengan
su estabilidad.

Las excavaciones no deben efectuarse con demasiada anticipacion a la construccion o
instalacién de las Tuberias, para evitar derrumbes, accidentes y problemas de trénsito.
En el caso de instalaciones de tuberias, el limite maximo de zanjas excavadas serd de
300 m.

-PROCEDIMIENTO CONSTRUCTIVO. -

| Para iniciar la excavacion previamente se procedera con el trazo y replanteo y Iue@
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| contrario se le dard los taludes necesarios segln la naturaleza del mismo, la

iniciara la excavacion utilizando herramientas como picos, palas, barretas, combas, etc.

-METODO DE MEDICION. -

El trabajo se medira por metro lineal; para el cdmputo de la partida de acuerdo con las
presentes especificaciones; deberéd contar con la conformidad y aceptacion del
Ingeniero Supervisor.

-CONDICION DE PAGO. -

Excavacion manual para tuberia en material suelto 0.60X0.80 M, medido Se pagara de
acuerdo al avance en los periodos por valorizar del Presupuesto aprobado, por metro
lineal, para las partidas Excavacion manual para tuberia en material suelto H=0.80M,
entendiéndose que dicho precio y pago constituira compensacion total por toda mano
de obra, equipos, herramientas y materiales e imprevistos necesarios para completar
satisfactoriamente la partida.

03.02.02.- EXCAVACION MANUAL EN ROCA SUELTA. -

-DESCRIPCION. -
Si en el emplazamiento de la Obra se tiene la presencia de roca suelta, esta debe ser
excavada, para la construccion de la misma.

-METODO CONSTRUCTIVO. -

Se ejecutard la excavacion manual en roca suelta con la ayuda de herramientas
simples, la apertura de la fundacion se realizara con herramientas manuales, las zanjas
podrén hacerse con las paredes verticales si la calidad del terreno lo permite, caso

profundidad sera tal que permita que las obras funcionen adecuadamente.

-METODO DE MEDICION. -

El trabajo se medirad por metro clbico; para el computo de la partida de acuerdo con
las presentes especificaciones; deberd contar con la conformidad y aceptacion del
Ingeniero Supervisor,

-CONDICIONES DE PAGO. -

La excavacién manual en roca suelta, medido se pagara de acuerdo al avance en los
periodos por valorizar del Presupuesto aprobado, por metro cubico, para la partida
excavacién manual en roca suelta, entendiéndose que dicho precio y pago constituira
compensacidn total por toda mano de obra, equipos, herramientas y materiales e
imprevistos necesarios para completar satisfactoriamente la partida.

03.02.03.- REFINE Y NIVELACION DE FONDO DE ZANIJAS. -

-DESCRIPCION. -

El fondo de la zanja debe ser totalmente plano, regular y uniforme, libre de materiales
duros y cortantes, exento de protuberancias o concavidades; considerando la
pendiente prevista en el proyecto.

-PROCEDIMIENTO CONSTRUCTIVO. -

Consiste en el enrasado del fondo de la zanja con herramientas manuales de tal
manera que la zanja tenga una pendiente uniforme sin sobresaltos o concavidades y se
encuentre lista para recibir a la tuberia sin ocasionar deformaciones innecesarias.//,.

>
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-METODO DE MEDICION. -

El trabajo se medira por metro lineal; para el computo de la partida de acuerdo con las
presentes especificaciones; deberd contar con la conformidad y aceptacion del
Ingeniero Supervisor.

-CONDICION DE PAGO. -

Refine, nivelacion de fondo de zanjas, medido Se pagara de acuerdo al avance en los
periodos por valorizar del Presupuesto aprobado, por metro lineal, para las partidas
Refine, nivelacion de fondo de zanjas, entendiéndose que dicho precio y pago
constituira compensacién total por toda mano de obra, equipos, herramientas y
materiales e imprevistos necesarios para completar satisfactoriamente la partida.

03.02.04.- CAMA DE APOYO PARA TUBERIAS E = 10 CM C/MATERIAL
PROPIO. -

-DESCRIPCION. -

Antes de colocar la tuberia se ejecutard una cama de apoyo, con la finalidad de
uniformizar la base de la zanja y tener un apoyo adecuado, se colocara una capa de
material seleccionado de 10 cm. de altura en la zanja.

-PROCEDIMIENTO CONSTRUCTIVO. -

Para ejecutar la cama de apoyo se debera de seleccionar el material, con la ayuda de
un rastrillo y tamices, seleccionando las piedras, gravas y materiales extrafios, o en
caso gue se cuente con una cantera de arena, se colocara en la base de la zanja, el
material seleccionado y/o arena con una altura de 10 cm., este trabajo se ejecuta con
la ayuda de herramientas manuales.

-METODO DE MEDICION. -

Fl trabajo se medird por metro lineal; para el computo de la partida de acuerdo con las
presentes especificaciones; debera contar con la conformidad y aceptacion del
Ingeniero Supervisor.

-CONDICION DE PAGO. -

La cama de apoyo para tuberfa hasta 2" ¢/ material propio, medido Se pagara de
acuerdo al avance en los periodos por valorizar del Presupuesto aprobado, por metro
lineal, para las partidas Cama de apoyo para tuberia hasta 2” ¢/ material propio,
entendiéndose que dicho precio y pago constituird compensacion total por toda mano
de obra, equipos, herramientas y materiales e imprevistos necesarios para completar
satisfactoriamente la partida.

03.02.05.- RELLENO Y COMPACTADO C/ MATERIAL PROPIO HASTA 0.80 m
PROF.

-DESCRIPCION. -
El relleno debe efectuarse lo mas rapidamente después de la instalacién de la tuberia;
'y seguir el tendido del colector tan cerca como sea posible. Esto protege a la tuberia
de piedras o rocas que pudiesen caer a la zanja e impacten al tubo, elimina la
posibilidad de desplazamiento o flote de la tuberia en caso de inundacion y elimina la
erosion del soporte de la tuberia.

El relleno de la tuberia PVC debe ser efectuado conforme a las recomendacion
proyectista y teniendo en cuenta las precauciones siguientes:
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El relleno debera ser ejecutado en tres etapas distintas:

. Relleno lateral.
. Relleno superior.
. Relleno final.

Los propositos basicos para los rellenos lateral y superior son:

. Proporcionar un soporte firme y continuo a la tuberia para mantener la
pendiente del alcantarillado.
. Proporcionar al suelo el soporte lateral que es necesario para permitir que la

tuberia y el suelo trabajen en conjunto para soportar las cargas de disefo.

-RELLENO LATERAL:

Esta formado por material selecto que envuelve a la tuberia y debe ser compactado
manualmente a ambos lados simultdneamente, en capas sucesivas de 10 a 15 cm de
espesor, sin dejar vacios en el relleno.

Debe tenerse cuidado con el relleno que se encuentra por debajo de la tuberia, es
decir, en el 4rea de la zona ubicada entre el plano vertical tangente al diametro
horizontal de la tuberia y el talud de la zanja, a ambos lados simultdneamente,
teniendo cuidado con no dafar la tuberia.

-RELLENO SUPERIOR:

Tiene por objeto proporcionar un colchén de material aprobado de 15 cm por lo menos
y preferiblemente 30 cm por encima de la clave de la tuberfa y entre la tuberia y las
paredes de la zanja, de acuerdo con las especificaciones del proyecto.

Est4 conformado por material seleccionado, compactado con pisén de mano al igual
que el relleno inicial o con pisén vibrador.

La compactacion se hard entre el plano vertical tangente al tubo y la pared de la zanja,
en capas de 10 a 15 cm. La regién directamente encima del tubo no debe ser
compactada a fin de evitar deformaciones en el tubo.

Con el compactado de pisén de mano, se pueden obtener resultados satisfactorios en
suelos himedos, gredosos y arenas. En suelos mas cohesivos son necesarios los
pisones mecanicos.

-RELLENO FINAL:

Completa la operacion de relleno y puede ser con el mismo material de excavacion,
exento de piedras grandes y/o cortantes, puede ser colocado con maquinaria. Este
relleno final se hara hasta el nivel natural del terreno.

De preferencia se compactaréd en capas sucesivas (de manera de poder obtener el
mismo grado de compactacién del terreno natural) y tendrén un espesor menos de 20
cm.

En todo caso debe humedecerse el material de relleno hasta el final de la
compactacién y emplear plancha vibradora u otro equipo mecanico de compactacion.

-METODO DE MEDICION. -

El trabajo se medira por metro lineal; para el computo de la partida de acuerdo con las
presentes especificaciones; debera contar con la conformidad y aceptacion del
Ingeniero Supervisor.

-CONDICIONES DE PAGO. -

Relleno y compactado ¢/ material propio hasta 0.80 m prof,, medido se pagara d
acuerdo al avance en los periodos por valorizar del Presupuesto aprobado, por r@g—

I
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lineal, para las partidas Relleno y compactado ¢/ material propio hasta 0.80 m prof.,
entendiéndose que dicho precio y pago constituird compensacion total por toda mano
de obra, equipos, herramientas y materiales e imprevistos necesarios para completar
satisfactoriamente la partida.

4, Con relacién a las especificaciones antes citadas, el PNSR refiere que el Gerente
de Obras expidié el Oficio N° 273-2015 de fecha 25.01.2015, concluyendo:

— En algunas localidades del Lote III, existe discrepancias entre Planos y
Especificaciones Técnicas.

— Atendiendo al Numeral 2.3 de las CGC, las Especificaciones Técnicas, tienen
preferencia sobre los Planos, con lo que las zanjas deberian haberse ejecutado
de 60 cm de ancho por 80 cm de profundidad.

— El contratista en algunas localidades del Lote III, ha ejecutado zanjas de 40 x
60cm y 40 x 70cm con lo que se supone un grave incumplimiento a las
Especificaciones Técnicas.

— El contratista en su oferta, cotiza una excavacion de 60 x 80, por lo que al
ejecutar las zanjas de 40 x 60 y 40 x70, en las localidades que sefialaremos
mas adelante, estd construyendo una unidad no ofertada, que genera pagos
que no le corresponde, por ahorro de metrados.

— Las partidas en las que se ha obtenido, este pago excesivo por unidades y
metrados no ejecutados son:

« Limpieza manual de terreno natural (por menor ancho de zanja).

« Excavaciones en zanjas (por menores dimensiones).

« Refine y nivelacion de fondos (menor contorno).

o Cama de arena de apoyo para tuberia (menor anchura).

« Relleno y compactacién de zanjas (por menores dimensiones).

« Finalmente manifiesta que segin el contrato numeral 42.6 se pueden
generar valorizaciones negativas, al aplicar el deductivo correspondiente a
la ejecucion de zanjas de menores dimensiones a las ejecutadas.

5. Mediante Carta N° 330-2016 AP/PE, el contratista dio respuesta al Oficio N® 273-
2015 de fecha 25.01.2016.

6. Al respecto, el PNSR sefiala que en el literal a) TRAGSA reconoce que las
Especificaciones Técnicas tienen prioridad sobre los Planos, por lo que de nada
vale manifestar la incongruencia entre las especificaciones y los planos, haya o
no haya incongruencia, las especificaciones definen las dimensiones de las
zanjas, conforme con el numeral 2.3 de las CGC,

7. Por Ultimo, refiere el PNSR que el numeral 23.1 de las CGC establece que
TRAGSA estd obligado a cumplir con todas las instrucciones que el Gerente de
Obras imparta respecto a la ejecucion de las obras.

1o =

Argumentos Juridicos:

ORDEN DE PRELACION DE LOS DOCUMENTOS PARA LA INTERPRETACION
DEL CONTRATO

8. El PNSR sefiala que es fundamental considerar que, de acuerdo al num
de las CGC, los documentos que constituyen el Contrato deben de inte se

en el siguiente orden de prevalencia: /
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. Convenio.

. Carta de aceptacion.

. Oferta.

. Condiciones especiales del contrato.
Condiciones Generales del contrato.
Especificaciones.

. Planos.

. Calendario de actividades.

Actas de negociacion.
Cualquier otro documento que en las CEC se especifique que forma parte
integral del contrato.

“HTITOMMOUO T >

Al respecto, el PNSR refiere que, de acuerdo al numeral 2.3 de las CGC, las
Especificaciones tienen prioridad sobre los planos, criterio que debera aplicarse al
momento de resolver la presente litis.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS
DEL EXPEDIENTE TECNICO

10.

11.

12,

El PNSR sefiala que, mediante Oficio N® 344-2015 del 25.02.16, el Gerente de
Obras da respuesta a la Carta N° 330-2016 AP/PE de TRAGSA, reiterando el
contenido del Oficio N° 273-2015, sefialando lo siguiente:

" £ consorcio INGESA NAZCONSUL, no ha recibido en su despacho
ninguna notificacion advirtiendo del hecho mencionado con relacion a
las incongruencias entre especificaciones técnicas y planos en
determinadas localidades.

- Con relacidn al punto 2 el Gerente de Obras sefiala que no es valida su
argumentacion de que tales discrepancias contravienen el sistema de
suma alzada. Sencillamente en base al contrato las especificaciones
prevalecen sobre los planos.”

TRAGSA afirma que fue “el Gerente de Obras quien indujo a error al contratista”,
y muestra “el uso de argumentos desleales y de mala fe que solamente buscan
perjudicar ilegalmente a TRAGSA”; sin embargo, el PNSR senala que de la
evaluacién de los asientos del cuaderno de obra, es el contratista a través de su
residente de obra, quien pone a consulta (seccién de la zanja) algo que no debe
ser consultado, pues el orden de prelacion sefiala que las especificaciones
técnicas son las que definen las dimensiones de las zanjas, no se debié poner a
consulta algo que esta definido.

Asimismo, el PNSR sefiala que en los Procesos de Licitacion de las Obras L.P. N°
03-2013-MVCS/PNSR/PROCOES disponible en la pagina WEB del PROCOES, ha
alcanzado al Contratista, los DDL documentos para la Licitacion que contiene el
orden de prelacién documentaria, las especificaciones técnicas planos y Otros,
para la formulacién de su oferta. Ademas, la Entidad, programo un periodo de
consultas denominado pliego de aclaraciones a los documentos de la licitacion.
En dicha etapa, refiere el PNSR, el contratista no manifestd nada referente a la
incongruencia entre Planos y Especificaciones Técnicas respecto a las parti e
excavaciones de zanjas, especificamente en sus dimensiones.
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13.

14,

15.

16.

Por lo manifestado, el PNSR sostiene que TRAGSA tenia claras las dimensiones
de las zanjas al alcanzar su oferta ganadora. Poner a consulta algo que esta
definido, puede considerarse como una actitud engafiosa, ya que, de obtener
una indicacién o respuesta afirmativa, podria obtener un beneficio econémico,
producto del ahorro de realizar un trabajo casi al 50% que fuera ofertado al
100%. Ademas, el PNSR precisa que no es igual un trabajo para alcanzar una
zanja de 0.60 x 0.80 m. a una de 0.40 x 0.60 m. Comparativamente, una resulta
el 50% de la seccidn de la otra. En todo caso son los intereses de la Entidad, los
que se ven perjudicados totalmente.

Afiade el PNSR que, evaluados los actuados por el Gerente de Obras y TRAGSA,
a fin de visualizar cémo se definieron las secciones de las zanjas, no es cierto lo
manifestado por TRAGSA, referente a que el Gerente de Obras confirmd que se
debian efectuar respetando los planos.

El PNSR sefiala que se presentan casos de localidades en que el Residente de
Obras no efectia consulta alguna limitdndose a indicar las dimensiones de las
zanjas que proponia ejecutar; en otras, el Gerente de Obras sefala su ejecucion
de acuerdo a las especificaciones técnicas. En ninguna de las localidades, el
Residente de Obra alcanza una justificacion técnica para la modificacién de la
seccion de la zanja.

Se evalla algunos asientos del Cuaderno de Obra, referente a los procesos
ejecutados sobre excavaciones en zanjas.

Localidad CCOCHA:

« Asiento N° 18 de fecha 27.10.14: El Residente de Obras solicita autorizacion
para modificar la seccion de 0.60 X 0.80m a 0.40 x 0.60m toda vez que se
considera exagerado dicha seccion para tuberia de 1 Va.

« Asiento N° 19 de fecha 27.10.2014: El Gerente de Obras ratifica la seccion de
las especificaciones técnicas y del presupuesto de 0.60 x 0.80m desestimando
la modificacion.

Localidad de PAMPA SAN JOSE:

« Asiento N° 04 de fecha 30.09.14: El Residente de Obras solicita autorizacion
para modificar la seccion de 0.60 x 0.80m, toda vez que esta linea esta fuera
del transito peatonal y vehiculos, y segin normas para tuberias de 3 la zanja
debe ser 0.40x0.60m. y poder iniciar los trabajos de apertura de zanjas.

« Asiento N° 05 de fecha 01.10.14: El Gerente de Obras solicita que especifique
en donde estd normado la seccién de 0.40 x 0.60m. La residencia no responde
a lo cuestionado por el Supervisor ni vuelve a mencionar su solicitud de
modificacién y ejecuta zanjas de 0.60x0.80m. Se deduce que el parecer eI
Residente de Obras traté de confundir al Gerente de Obras.

Localidad de HUANCA UMUYTO:

Pagina 20 de 47




17.

= Asiento N° 04 de fecha 30.09.14: El Residente de Obras solicita autorizacion
para modificar la seccién de 0.60 x 0.80m, toda vez que esta linea esta fuera
del trénsito peatonal y vehiculos, y la zanja debe ser 0.40x0.60m. poder iniciar
los trabajos de apertura de zanjas o movimiento de tierras.

= Asiento N° 05 de fecha 30.09.14: El Gerente de Obras ordena respetar la
seccion de la zanja de 0.60 x 0.80m.

Localidad de LAUPAY:

= Asiento N° 17: El Residente de Obras solicita realizar las zanjas de
acuerdo a los planos.

» Asiento N° 18 de fecha 29.10.14: El Gerente de Obras ordena respetar
la seccion de la zanja de 0.60 x 0.80m.

Localidad de HUANCACALLA GRANDE:

» Asiento N° 17 de fecha 27.10.14: El Residente de Obras solicita la
modificacion de la seccion, textualmente sefiala: “Revisando los planos del
proyecto se observa que las zanjas son de una seccién de 0.60x0.80m siendo
muy innecesario por lo que se solicita a la supervision tomar en cuenta a que
se cambie a una seccién de 0.40 x 0.60m. El Residente de Obras en ningun
momento ha mencionado las especificaciones técnicas, ni respetado el orden
de prelacion.

= Asiento N° 18 de fecha 27.10.14: El Gerente de Obras recomienda a la
residencia que las dimensiones de las zanjas deben obedecer a los planos
donde indica las dimensiones de 0.40x0.60m.

Localidad de OCCACAHUA:

= Asiento N° 08 de fecha 02.10.15: El Residente de Obras sostiene trabajos en
excavacion de zanja de 0.40 x 0.70m tramo captacion 2-reservorio.

« Asiento N° 09 de fecha 03.10.14: El Residente de Obras solicita verificar y
aprobar los trabajos de zanja efectuados, en la linea de conduccién tramo
captacion 02- Reservorio. Al respecto, sostiene lo siguiente: El expediente
sefiala zanjas de 0.40x0.60m y las especificacion técnicas de 0.40 x 0.80m (lo
que no corresponde a las especificaciones), por lo cual ejecutaremos un
promedio 0.40m x 0.70m.

= Asiento N° 10 de fecha 03.10.14: El Gerente de Obras solo verifica los trabajos
efectuados.

» Asiento N° 12 de fecha 07.10.14: El Gerente de Obras solo atina a verifica los
trabajos efectuados.

Luego del anélisis de los citados asientos de los cuadernos de obras, el PNSR
concluye:
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19.

20.

— En todas las localidades mencionadas fue el Residente de obra quien plantea
modificar la seccion de la zanja.

~ En las localidades de Huanca Umuyto, Pampa San Jose, Cocha, Laupay,
TRAGSA trata con justificaciones anti-técnicas, recurriendo a normativas
inexistentes, convencer al Supervisor se modifique la seccién de la zanja. Sin
lograr su objetivo, ya que el Gerente de Obras aduciendo a su experiencia
ratifica las especificaciones técnicas del proyecto.

— No es tan cierto lo sefialado por TRAGSA, quien indica que el Gerente de
Obras confirmd que se debia respetar los planos.

— En su oferta, TRAGSA cotiza una excavacion de zanja de 60x80cm, al ejecutar
una zanja de menor seccion, esta construyendo una unidad no ofertada, que
genera pagos que no le corresponden, por ahorro de metrados. Las partidas
vinculantes en las que TRAGSA ha obtenido este pago excesivo por unidades y
metrados no ejecutados son:

« Limpieza manual de terreno por menor anchura de zanjas.
« Excavaciones en zanjas por menor seccion ejecutada.

« Refine y nivelacion de fondos, por menor ancho y altura.

« Cama de arena para apoyo de tuberias, por menor ancho.
« Relleno compactado por menor seccion por metro lineal.

El PNSR sostiene que existen serias dudas que estos trabajos hayan sido
realizados respetando las secciones determinadas, pues en épocas de lluvias las
zanjas han erosionado por la nula compactacion y la poca profundidad de las
zanjas, con la consecuente presencia de fugas, roturas en las tuberias,
manifestando el descontento poblacional, quienes muestran su indignacién y
malestar.

Las modificaciones antitécnicas de las especificaciones técnicas del expediente
técnico, hace que los proyectos no cumplan los periodos de tiempo para el cual
fueron disefiados (20 afios). En los primeros anos, sufren alteraciones en su
comportamiento hidrdulico producto de roturas continuas de tuberias, ya que
ellas trabajan a presién con una actividad dinamica constante.

Finalmente, el PNSR refiere que el proyectista al definir las especificaciones
técnicas de partidas determinantes como son excavacion de zanjas para una
seccion determinada, procesos de ejecucion de los rellenos de zanjas para una
altura determinada, garantiza su vida Util, por lo que cualquier incumplimiento en
sus especificaciones ocasiona el detenoro de las tuberias, disminuye el grado de
su funcionabilidad, con el consecuente que las obras tienen una duracion menor
a lo disefiado.

A.2. POSICION DE TRAGSA (DEMANDADA)

21,

Durante la ejecucion de las obras, mediante Oficio N® 273-2015 del 25 de enero
de 2016, el Gerente de Obras comunicd a TRAGSA que el Contratista habia
ejecutado de forma incorrecta la excavacion de las zanjas, dado que existiria una
discrepancia entre lo sefialado en las Especificaciones Técnicas y en los Plan
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23.

24,

25.

26.

27.

En los Planos se sefialaba que las dimensiones de las zanjas serian de 0.40 m de
ancho por 0.60 m de profundidad, mientras que en las Especificaciones Técnicas
se indicaba que las mismas serian de 0.60 m de ancho por 0.80 m de
profundidad.

Segln la Supervisién, en vista de que el numeral 2.3 CGC indica que las
Especificaciones Técnicas tienen un orden de prelacién superior al de los planos
en casos de discrepancias, y dado que el Contratista habria ejecutado dichas
excavaciones segln lo indicado en los Planos, éste habria ejecutado una menor
cantidad de metrados y, por lo tanto, seria pasible de que se le realicen
deductivos en futuras valorizaciones en caso no subsanase dicho error en un
plazo de cinco (5) dias de comunicado el oficio senalado.

Sobre el particular, y mediante Carta N° SU-330-2016-AP/PE del 3 de febrero de
2016, se confirmd, en primer lugar, que efectivamente existia una discrepancia
en el Expediente Técnico respecto de las dimensiones de las zanjas a excavarse;
razon por la cual TRAGSA requirié oportunamente al Gerente de Obras que
definiera la medicion de los trabajos a ejecutar en este extremo, habiendo
indicado en muchos casos que se respetara lo establecido en los Planos.

Asi pues, TRAGSA sefiala que se puso en conocimiento de la Gerencia de Obras
las dimensiones propuestas a excavar a través de los Cuadernos de Obra,
mediante los siguientes asientos:

— Localidad de Antapunco: Asiento N° 17 del 27 de octubre de 2014

— Localidad de Ccocha: Asiento N° 18 del 27 de octubre de 2014

— Localidad de Huanca Umuyto: Asiento N° 4 del 30 de setiembre de 2014

— Localidad de Huancacalla Grande: Asiento N° 17 del 27 de octubre de 2014

— Localidad de Laupay: Asiento N° 17 del 29 de octubre de 2014 y N° 19 del 30
de octubre de 2014

— Localidad de Occaccahua; Asiento N° 8 del 03 de octubre de 2014, N° 11 del
07 de octubre de 2014 y N° 13 del 08 de octubre 2014

- Localidad de Pampa San José: Asiento N° 4 del 30 de setiembre de 2014

De esta manera, quedd a la confirmacién de parte de la Supervision respecto a
qué dimensiones especificas TRAGSA debia considerar para efectos de ejecutar la
excavacién de las zanjas en las localidades. Es asi como, mediante el cuaderno
de obra el Gerente de Obras precisé cudles deberian ser las dimensiones
especificas de las excavaciones a realizar:

— Localidad de Ccocha: Asiento N° 19 del 27 de octubre de 2014

— Localidad de Huanca Umuyto: Asiento N° 5 del 01 de octubre de 2014

— Localidad de Huancacalla Grande: Asiento N° 18 del 27 de octubre de 2014

— Localidad de Laupay: Asiento N° 18 del 29 de octubre de 2014 y N° 21 del 31
de octubre de 2014

— Localidad de Occaccahua: Asiento N° 10 del 03 de octubre de 2014, N° 12 del
07 de octubre de 2014

— Localidad de Pampa San José: Asiento N° 5 del 01 de octubre de 2014

Ante ello, TRAGSA manifiesta que procedi6 a ejecutar los trabajos de excavacion

de las zanjas de acuerdo a las dimensiones precisadas, los cuales sefala fueron
aprobados por el Gerente de Obras al ser valorizados y pagados oportun
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razon por la cual, TRAGSA sefiala se sorprendid por la actitud del Supervisor al
desconocer tales trabajos y pretender deducirlos de futuras valoraciones.

28. Por tal motivo, TRAGSA sefiala que inicié el proceso de conciliacion decisoria,
seguido bajo el Expediente N° 995-57-16, en el cual la conciliadora analizd
precisamente si los trabajos realizados por TRAGSA fueron ejecutados
correctamente y de conformidad con las instrucciones impartidas por el Gerente
de Obras, concluyendo lo siguiente:

a) En relacidn a las dimensiones de excavacion de las zanjas, que efectivamente
existian discrepancias entre los Planos y las Especificaciones del Expediente
Técnico.

b) En relacién a las discrepancias del Contrato al momento de la ejecucion de la
Obra, el mismo prevé lineamientos a fin de aclarar dichas discrepancias, entre
ellas las de los Planos y las Especificaciones.

Al respecto, precis6 que el Gerente de Obras en representacion del
contratante era el encargado de supervisar la ejecucion de las obras,
contando con la facultad de modificar o adicionar alcances al Contrato,
conformando las indicaciones que efectle parte de las Especificaciones
Técnicas.

Asimismo, la conciliadora determind que se debia considerar también los
alcances del Contrato N° 084-2014-PNSR/PROCOES (en adelante, el “Contrato
de Supervision”), el mismo que establece que el Gerente de Obras se
encuentra obligado a solucionar los problemas de orden técnico que pudieran
presentarse. En tal sentido, concluyo que la Supervision cuenta con facultades
para realizar las modificaciones o adiciones del Contrato, conformando dichas
decisiones parte de las Especificaciones del mismo.

c) Respecto a las consultas que TRAGSA efectud al Gerente de Obras en relacion
a las dimensiones a ejecutar en la excavacion de las zanjas, que estas si
fueron efectuadas en muchos de los asientos de los cuadernos de obra.
Asimismo, concluyé que el Gerente de Obras no observd los trabajos
ejecutados por TRAGSA.

En tal sentido, concluyd que el Gerente de Obras si habria autorizado que se
ejecuten los trabajos conforme a lo establecido en los planos y que TRAGSA
habia seguido las instrucciones del Gerente de Obras; en dicha medida,
concluyd que sus trabajos fueron realizados correctamente.

d) Respecto a la conformidad de los trabajos de excavacion de zanjas y al pago %%
efectuado por los mismos que, de conformidad con el Contrato de
Supervision, el Gerente de Obras aprobé las actuaciones desplegadas por
TRAGSA vy tramito las valorizaciones correspondientes y el consecuente pago.

En tal sentido, establecid que el Gerente de obras estuvo conforme con los
trabajos ejecutados por TRAGSA respecto a la excavacion de las zanjas, razén
por la cual se realizaron los pagos en su mayoria.

29. TRAGSA considera relevante que el Tribunal tome en consideracion |
conclusiones recogidas por la conciliadora, toda vez que de la revision
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30.

31.

32,

33.

medios probatorios presentados en el proceso de conciliacion quedd claramente
establecido que los trabajos de excavacion de zanjas fueron ejecutados
correctamente y de conformidad con las instrucciones impartidas por el Gerente
de Obras, en virtud de sus facultades establecidas en el Contrato de Obra y en el
de Supervision.

Fundamentos De Derecho

SOBRE LA VARIABILIDAD DE LAS DIMENSIONES DE LA EXCAVACION
DE LAS ZANJAS

TRAGSA sefala que en el Expediente Técnico de cada localidad constan los
planos de perfil que debe seguir el Contratista durante el tendido de las tuberias,
en los cuales se evidencia que la altura del corte a realizar, debe adaptase a la
topografia del terreno, existiendo profundidades desde 20 cm hasta mas de 1.00
m.

Afade que, como la propia Gerencia de Obras reconoci6, existia una
incongruencia en los Expedientes Técnicos entre lo sefialado en las
Especificaciones Técnicas (Zanja de 0.6 m x 0.8 m), los planos (Zanja de 0.6 m x
0.4 m) y las partidas respectivas, contempladas en los presupuestos (Zanja de
h=0.6 m). No obstante, las alturas de las excavaciones realizadas han respetado
los planos de perfiles de los Expedientes Técnicos, los cuales determinaban
alturas variables para las excavaciones, siendo estas cuantificadas por la
Gerencia de Obras y pagadas por PROCOES bajo la partida existente en el
presupuesto.

Sin embargo, TRAGSA sostiene que la Gerencia de Obras cambid luego de
criterio, pasando a sostener que las zanjas debian ser especificamente de 0.6 m
x 0.8 m (ancho y profundidad), es decir, que debfan mantener una seccion
uniforme a lo largo del tendido de las tuberias, lo cual no se ajusta a las
condiciones normales del terreno que, como se muestra en los planos de perfil,
que presenta pendientes diversas. TRAGSA manifiesta que, si el tendido de la
tuberia debe mantener una pendiente determinada, las excavaciones de las
zanjas deben tener forzosamente alturas variables, tal como puede apreciarse en
el siguiente grafico:

TEMNDIDO DE TUBERIA REAL

Esto, a decir de TRAGSA, explica que en algunas zonas la profundidad de las
zanjas sefialada por la propia Supervision haya sido de 0.8 m (Ccocha y La
y en otras, de 0.7 m (Occacccahua) o 0.6 m (Huancacalla Grande).

Pagina 25 de 47



34.

35.

36.

37.

38.

Asi pues, TRAGSA sostiene que el tendido de tuberia con pendiente definida,
implica necesariamente hacer excavaciones de alturas variables, siendo de uso
reqular para estos trabajos que se prevean dos partidas: una primera gue
cuantifique y pague las excavaciones hasta 0.6 m 0 0.8 m de ser el caso; y una
segunda, para las excavaciones mayores a estas dimensiones. Dado que en el
presente caso no ha sido previsto asi y solo se ha establecido una sola partida
que cuantifica toda la excavacion, indistintamente de su profundidad efectiva, la
Supervision dio su conformidad a las dimensiones aplicadas en la realidad,
porque estas no son constantes.

Asimismo, TRAGSA sefiala que debe tomarse en consideracion que en algunos
casos la partida tampoco corresponde a la denominacion utilizada en las
Especificaciones Técnicas para esta actividad, lo que genera a su Vez una
discordancia con lo detallado en el plano. Esta falta de claridad contribuy6, segun
TRAGSA, a que fuera necesario que las dimensiones de las zanjas se adaptaran
al perfil de la zona respectiva, caso por caso, existiendo por ello excavaciones de
profundidad mayor o menor a los 0.8 m, que contaron con la verificacion de la
Supervision no solo mientras se llevaban a cabo, sino también durante la
instalacion de la cama de apoyo, el tendido de las tuberias, las pruebas
hidraulicas y el relleno de las zanjas, sin que haya existido observacion alguna a
todos estos trabajos; habiéndose valorizado e incluso pagado.

Afiade TRAGSA que esta actividad no contemplaba en modo alguno tramos de
roca fija, los cuales no podia trabajarse sin el recurso a instrumentos no
contemplados en los Expedientes Técnicos para esta actividad, con los cuales se
encontraron en mas de una ocasidn y respecto a los cuales TRAGSA no cobro el
mayor costo, a pesar de haber informado de su deteccién por cuaderno de obra,
oportunamente.

SOBRE EL ORDEN DE PRELACION DE LOS INSTRUMENTOS
CONTRACTUALES

TRAGSA sefiala que, si bien en el numeral 2.3 de las Condiciones Generales del
Contrato?, se establece un orden de prelacion respecto a los documentos que lo
integran, también es cierto que dicho Contrato prevé situaciones en las cuales el
Gerente de Obras tiene la potestad de modificar o aprobar cambios respecto a lo
dispuesto en los referidos documentos.

Especificamente, TRAGSA refiere que respecto a las Especificaciones y los Planos,
el numeral 1.1 de las CGC al definir dichos documentos precisa que ambos
comprenden todos los cambios o adiciones efectuados o aprobados por el
Gerente de Obras:

' "Los documentos que constituyen el Contrato se interpretard en el siguiente orden de prioridad:

a)
b)
c)
d)
e)
)

g)
h)
i

i)

Convenio

Carta de Aceptacion

Orferta

Condiciones especiales del Contrato
Condiciones generales del Contrato
Especificaciones

Planes

Calendario de Actividades

Actas de Negociacion

Cualquier otro documento que en las CEC se especifique que forma parte integral del Contrato
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40.

41.

42l

43,

(y) Especcilicaciones significa las especificaciones de las Obras
incluidas en el Contrato y cualquier modificacién o adicidn
hecha o aprobada por el Gerente de Obras,

Por tanto, TRAGSA colige que, atendiendo a las facultades para modificar o
adicionar alcances por parte del Gerente de Obras, se debe considerar que sus
instrucciones técnicas o conformidades, ya sea en los Cuadernos de Obra o a
través de la aprobacién y el pago de las valorizaciones correspondientes a los
trabajos en cuestion, constituyen indicaciones que pasan a formar parte de las
Especificaciones Técnicas. Por lo que, se concluye que al modificar dichas
especificaciones estd actuando dentro de las facultades que le otorga el
Contrato; de manera que sujetarse a ellas en modo alguno vulnera el orden de
prelacién de los instrumentos contractuales porque, finalmente, lo que se esta
haciendo primar son siempre las Especificaciones Técnicas.

SOBRE LA CONDUCTA DE LA GERENCIA DE OBRAS EN EL PRESENTE
CASO

TRAGSA sostiene que la posicién adoptada por el PNSR sobre la excavacién de
las zanjas implicd el desconocimiento de que la propia Supervision le indicara que
aplicara las medidas prevista en los Planos en numerosas ocasiones, procediendo
luego a recomendar el pago de las valorizaciones que recogian estos trabajos
(ejecutados siguiendo sus indicaciones); en base a lo cual el PNSR procedié a
cancelarnos las referidas valorizaciones. Esto pone en evidencia el
desconocimiento de la referida Entidad respecto a la trascendencia del papel de
la Supervision bajo el Contrato suscrito, tema respecto al cual se hara algunas
precisiones.

Asimismo, TRAGSA sefiala que el literal (u) del numeral 1.1 de las Clausulas
Generales del Contrato establece que “£/ Gerente de Obras es la persona cuyo
nombre se indica en las CEC (o cualquier otra persona competente nombrada por
el Contratante con notificacion al Contratista, para actuar en reemplazo del
Gerente de Obras), responsable de supervisar la ejecucion de las obras y de
administrar el Contrato”.

En ese sentido, TRAGSA sefiala que el Gerente de Obras tiene Ia obligacién de
supervisar la ejecucién de las Obras. A ello se le suma lo dispuesto en el numeral
4.1 de las Clausulas Generales del Contrato: “Salvo cuando se especifigue ofra
cosa, el Gerente de Obras, en representacion del Contratante [PROCOES],
decidird sobre cuestiones contractuales que se presenten entre el Contratante y
el Contratista”.

El hecho de que el Gerente de Obras sea representante de la Entidad implica que
las obligaciones a cargo del mismo son, en realidad, obligaciones de PROCOES,
quien tiene que cumplirlas a través de su representante técnico para estos
efectos.

Es por ello que, si PROCOES solamente estd en capacidad de cumplir con sus

obligaciones a través de un Gerente de Obras (o, en su defecto, un delegado
Gerente de Obras), es indispensable que este se mantenga durante toda
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44,

45l

46.

A.3.

47.

de ejecucién del Contrato. El Gerente de Obras no es solamente un interlocutor
del Contratista o intérprete de las solicitudes u obligaciones previstas en el
Contrato, sino que es, ademas, responsable de llevar a cabo tareas que exceden
sus deberes como colaborador.

TRAGSA sefiala que esto es ilustrado con particular claridad por el propio
Contrato de Supervisidn, en el cual se establece que la Gerencia de Obras debera
efectuar el control, fiscalizacién e inspeccion constante y oportuna de los
trabajos, de manera que estos se realicen de acuerdo a los planos,
especificaciones técnicas y términos de referencia, asi como de toda la
documentacion contenida en los Expedientes Técnicos.

La obligacién de la Supervision se hace extensiva al cumplimiento de las normas
de construccién y reglamentacién vigentes. De ahi que, en otro apartado del
mismo Contrato de Supervisién, se precise que la Gerencia de Obras debe
acordar con PROCOES los ajustes técnicos del proyecto que sean necesarios,
contribuyendo eficazmente a la mejor ejecucion del mismo, asi como solucionar
los problemas técnicos que pudieran presentarse; y especificamente, cuando
estos surjan de las especificaciones.

TRAGSA sostiene que, siendo este el alcance de las facultades de la Supervision,
cobra particular importancia que los trabajos de excavacion de zanjas hayan sido
ejecutados con la conformidad del Gerente de Obras sobre las dimensiones
aplicadas en cada caso, conforme se ha expuesto previamente. Conformidad que
fue ratificada cuando, una vez TRAGSA present6 sus valorizaciones, las mismas
fueron aprobadas por la Supervision y luego pagadas por el PROCOES.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

La pretensién planteada por el PNSR en su demanda busca que el Tribunal
Arbitral determine si corresponde o no dejar sin efecto lo dispuesto en la
Decisién de Conciliacion Decisoria (Expediente N° 995-57-16) y, en consecuencia,
determinar si corresponde o no declarar que la excavacion de zanjas ejecutada
por el Contratista no fue realizada conforme con el Expediente Técnico,
correspondiendo, por tanto, la aplicacion de las deducciones por dicho trabajo.

Hay que recordar, entonces, que la Conciliadora resolvio, en primer lugar,
declarar que "“/os trabajos de excavacion de zanjas han sido realizados conforme
a las instrucciones impartidas por el Gerente de Obras” y, en segundo lugar,
disponer que “no corresponde la aplicacion de deducciones’.

Entonces, haciendo una diseccién de lo resuelto por la Conciliadora y lo
pretendido por la demandante, tendriamos lo siguiente:

PUNTOS A CONCILIACION DEMANDA
ANALIZAR DECISORIA
¢Los trabajos de | Los trabajos de excavacion de | Determinar si corresponde o
excavacion de zanjas han sido realizados | no declarar que la excavacion
zanjas se realizaron | conforme a las instrucciones | de zanjas ejecutada
conforme a las impartidas por el Gerente de | TRAGSA no fue realizada
Especificaciones? | Obras. conforme con el Expediente
| Técnico. ]

Pagina 28 de 47

/yﬁ



48.

Aplicacién de No corresponde la aplicacién | Determinar si corresponde la

deducciones de deducciones.

por TRAGSA.

aplicacion de las deducciones
por los trabajos realizados

¢LOS TRABAJOS DE EXCA\{ACIéN DE ZANJAS SE REALIZARON
CONFORME AL EXPEDIENTE TECNICO?

El PNSR sefiala que las Especificaciones Técnicas tienen prioridad sobre los
Planos; es decir, conforme a EL CONTRATO, los trabajos se deben ejecutar, en
caso hubiera discrepancia, de acuerdo con las Especificaciones Técnicas por
encima de los Planos., TRAGSA reconoce prevalencia de las Especificaciones
sobre los Planos.

Ahora bien, EL CONTRATO previd una prioridad para la aplicacién de las
disposiciones contractuales en su clausula 2.3 (CGC), otorgando prevalencia a las
“Especificaciones” por encima de los “Planos”. Aunque el PNSR precisa que por
“Especificaciones” debe entenderse “Especificaciones Técnicas”, lo cierto es que,
en interpretacion del contrato con arreglo a su glosario de términos (clausula 1.1,
literal y), las “Especificaciones” también incluyen “cualquier modificacion o
adicion hecha o aprobada por el Gerente de Obras”.

Sobre este particular, la Conciliadora determind que, en efecto, se presentaron
discrepancias entre los Planos y las Especificaciones del Expediente Técnico, en
relacién a las dimensiones de excavacién de zanjas de las localidades de
Antapunco, Huancacalla Grande y Laupay.

En tal sentido, un primer tema a destacar es que dichas discrepancias entre las
medidas sefialadas para los trabajos de “excavacion de zanjas” en las
Especificaciones Técnicas y las medidas sefialadas en los Planos muestran
deficiencias en la elaboracién del Expediente Técnico. Un segundo tema a
destacar es que, en principio, frente a la eventual discrepancia entre las
“Especificaciones” y los “Planos” existe una regla contractual que permite que la
misma sea resuelta directamente por quien tiene a su cargo la ejecucién de EL
CONTRATO; es decir, en el presente caso, TRAGSA pudo haber ejecutado
directamente los trabajos de excavacion de zanjas conforme a lo establecido en
las Especificaciones Técnicas; es decir, la “excavacion promedio de la zanja sera
de 0.80 m a 1.00 m de profundidad y un ancho maximo de 0.60 m.”
Contractualmente, TRAGSA debié ejecutar los trabajos de excavacién de zanjas
conforme a las dimensiones establecidas en las Especificaciones Técnicas.

La literatura especializada ha abordado este tema de manera puntual sefialando
que “Las zanjas para el tendido de tuberfa tendran una seccion en general de
0.60 m de ancho por 0.80 m de profundidad. En el caso de terreno rocosos [sic],
se permitird menor profundidad de excavacion siempre y cuando la tuberia sea
protegida adecuadamente, proteccion que debera ser aprobada por el Ingeniero
Inspector” y, precisa, “El fondo de la zanja sera bien nivelado, para que los tubos
apoyen a lo largo de su generatriz inferior”?. Esta opinion técnica muestra que las
dimensiones establecidas en las Especificaciones Técnicas no son ajenas a las

SALINAS SEMINARIO, Miguel y ALVAREZ ILLANES, Juan Francisco. Manuel de lig
técnico financiera de obras publicas, Pacifico Editores, Lima, 2014, p. 234
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buenas practicas de ingenieria, pues coinciden con lo que se sefiala como
medidas para la seccion general de las zanjas. Por ello, en principio,
considerando la prevalencia contractual establecida, TRAGSA debio sujetarse a lo
sefialado en las Especificaciones Técnicas.

¢Estaba impedida TRAGSA de efectuar una consulta al Gerente de Obra a fin de
que precise las medidas o dimensiones que debian seguirse en la excavacion de
zanjas? La respuesta es gue no existe impedimento alguno para que pueda
haber formulado consultas respecto a si, en este caso concreto, debia aplicar de
manera general las medidas establecidas para la excavacion de zanjas en las
Especificaciones o si, atendiendo a criterios técnicos, resultaban mas idoneas las
establecidas en los Planos. Y, por supuesto, en caso de que se hubiera planteado
estas consultas, el Gerente de obras tenfa la obligacion, para los efectos de EL
CONTRATO, de absolverlas, impartiendo las instrucciones del caso, las mismas
que podrian incluso “hacer” o “aprobar” modificaciones en el Expediente Técnico
que tendrian que haber sido cumplidas por las partes. Esto conforme a las
clausulas 15.1 y 44.1 (CGC) de El Contrato.

En tal sentido, la Conciliadora sefiala que en la cldusula CGC 1.1 (w) de las
Condiciones Especiales del Contrato, se aprecia que las obras del Contrato N°
056-2014-PNSR/PROCOES, “Lote 1: Obras en la Provincia de Cotabambas,
Distritos de Haquira y Tambobamba” abarcan las siguientes localidades:
Patahuasi, Antapunco, Hapupampa, Ccocha, Huancacalla Grande, Pauchi
Marcalla, Pampa San José, Laupay, Ccocha Despensa, Occaccahua y Huanca
Umuyto. Sin embargo, la solicitud de conciliacién presentada por TRAGSA esta
referida Unicamente a las localidades de Antapunco, Huancacalla Grande y
Laupay del Lote 1, por lo que corresponde gue la decisidn se pronuncie
solamente respecto a las mismas. Por tanto, es importante sefialar que la
Decisién de la Conciliadora Unicamente estuvo referida a esas localidades; por
esa razén, la primera pretension de la demanda directamente vinculada a la
Decisién de Conciliacién Decisoria (Expediente N° 995-57-16) tiene por objeto
(inicamente las obras ejecutadas en esas tres localidades.

La Conciliadora determina, pese a que las partes no presentaron los planos y
especificaciones, que si se presentaron discrepancias entre los Planos y las
Especificaciones del Expediente Técnico, en relacion a las dimensiones de
excavacion de zanjas de las localidades de Antapunco, Huancacalla Grande y
Laupay.

Ademas, precisa que el Gerente de Obras®, conforme a EL CONTRATO, clausula
1.1 (u) (CGC), es la persona “responsable de supervisar la ejecucion de Obras y
de administrar EL CONTRATO”. Asimismo, sefiala que, conforme a la clausula 4.1
(CGC), el Gerente de Obras, en representacion del Contratante, decidird sobre

Conforme al Contrato N° 085-2014-PNSR/PROCOES “Supervisién de las Obras de Agua y
Saneamiento, Provincias de Cotabambas, Abancay y Andahuaylas — Region Apurimac”
suscrito entre el PNSR y el Consorcio Ingesa S.L. — Nazconsul S.A., EN SU NUMERAL
5.2.2., la Conciliadora destaca que los servicios objeto de dicho contrato comprenden,
entre otras funciones, las de efectuar “el control, fiscalizacidn e inspeccién de Ias obras,
verificando constante y oportunamente que los trabajos se ejecuten de acuerdo a los
planos, las especificaciones técnicas y términos de referencia en general” y la
“solucionar los problemas de orden técnico que pudieran presentarse i
especificaciones, etc.)”.
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cuestiones contractuales que se presenten entre el Contratante y el Contratista.
Por ello, concluye que cuenta con facultades para ordenar las modificaciones o
adiciones al mismo, debido a que se encuentra expresamente obligado a
solucionar los problemas técnicos que se presenten, configurando sus
instrucciones parte de las Especificaciones que deben seguirse en orden de
prelacion cuando sea necesario interpretar EL CONTRATO. Y concluye gque en
cumplimiento de sus obligaciones, el Gerente de Obras debia realizar la
verificacién de las condiciones técnicas en que EL CONTRATO preveia su
ejecucion, para que controle su correcta ejecucion y/o brinde las indicaciones
que permitan realizar las excavaciones acorde a los fines contractuales en
ejecucion de las obras.

Hasta este punto, la argumentacion de la Decisién de la Conciliadora se muestra
razonable y congruente. Sin embargo, luego afirma que el Gerente de Obras no
realizd observaciones a los trabajos de excavacién de zanjas efectuados por
TRAGSA vy, a partir de la no formulacién de observaciones, infiere que el Gerente
de Obras, previa verificacién de las condiciones técnicas de EL CONTRATO,
estimé conveniente que los trabajos de excavacion de zanjas se ejecutaran en la
forma en que TRAGSA los venia ejecutando, lo cual al contar con la conformidad
y aprobacion de quien se encuentra facultado a controlar la correcta ejecucion de
los trabajos y/o brindar instrucciones para su modificacion, representa las nuevas
instrucciones sobre la forma de su ejecucion, conformando parte de las
Especificaciones Técnicas. A esto afiade la Conciliadora que el Gerente de Obra
aprobd las actuaciones desplegadas por TRAGSA y tramit6 la correspondiente
valorizacion y consecuente pago.

A continuacién, se inserta la parte pertinente de las afirmaciones realizadas por
la Conciliadora:

« Localidad de ANTAPUNCO, la Conciliadora determina que, considerando
los Asientos de Obra 17 y 18, el Residente de Obra, en representacion de
TRAGSA, solicitd autorizacién al Gerente de Obras para ejecutar la
excavacion de zanjas segln los planos (con dimensiones de 0,40 x 0,60).
A su vez, el Gerente de Obras brindd indicaciones para su ejecucion
acorde a dichos planos (con medidas de 0,40 x 0,60).

- Locdlidad de Antapunco:

En el Asiento N° 17 (Antapunco) de fecha 27.10.14, el Resid‘?n‘fe de
Obra indica: “{...) se solicita a la supervisién la autorizacion para
efectuar con la apertura de zanja de acuerdo a las dimensiones
sefializadas en el expediente técnico (plano), el cual sefala una
seccion de 0.40 x 0.60m".

Al respecio, en el Asiento N° 18 (Antapunco) de fecha 27.10.14, el
Gerente de Obras sefala; "Se solicita a la Residencia que la
ejecucion de los frabajos en cuanta a los excavaciones tendran gue
cer de seccién 040 x 0.60, esto segun los planos del expediente
técnico".

Considerando el tenor de los asientos precedentes, se determinc gue
el Residente de Obra, en representacion de TRAGSA, sc;liciTé
auiorzacion al Gerente de Obras para ejecutar la excovociorj df-\.:
zanjas segun los planos, sobre lo cual, el Gerente de Obras brindo
indicaciones para su ejecucién acorde a dichos planos. (
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Localidad de HUANCACALLA GRANDE, considerando los Asientos de Obra
17 y 18, la Conciliadora determina que el Residente de Obra, en
representacion de TRAGSA , solicitd se cambie la seccidn de zanjas, que
previé medidas de 0,60 x 0,80, a las medidas de 0,60 x 0,40. El Gerente

de Obras recomienda que las dimensiones de la apertura de zanjas debe

gbedecer a los planos, en los que se indica como dimensiones 0,60 X
,40.

Localidad de Huancacalla Grande

En el Asiento N° 17 (Huancacalla Grande) de fecha 27.10.14, el
Residenie de Obra indica: "Revisando los planos del proyecto se
observa que en la excavacion de zanjas la seccion es de 0.60 X 0.80m
siendo muy innecesario por lo cual se solicita a la supervision tomar
en cuenta, @ fin de que se cambie a la seccion de 0.60 x 0.40m,
asimismo se solicita a la supenvision la autorizacién para realizor los
trabajos de excavacion en la inea de conduccion”.

Al respecto, en el Asiento N° 18 {Huancacalla Grande) de fecha
97.10.14, el Gerente de Obras sefiala; “Se recomienda ala Residencia
de obra que las dimensiones de la apertura de zanja en la linea de
conduccidn debe obedecer a los planos del expediente técnico
donde indica las dimensiones de 0.60 x 0.40m.”

Considerando el fenor de los asientos precedentes, se defermina que
el Residente de Obra, en representacion de TRAGSA, solicité se
cambie la seccién de zanjas, sobre lo cual, el Gerente de Obras
brindé indicaciones para su ejecucion acorde a los planos.

Localidad de LAUPAY, considerando los Asientos de Obra 17 y 18 el
Residente de Obra, en representaciéon de TRAGSA, solicit6 autorizacion al
Gerente de Obras para ejecutar la excavacion de zanjas segun los planos.
El Gerente de Obras brindd indicaciones para su ejecucion acorde a

dichos planos, precisando medidas de 0,60 x 0,80.

Localidad de Laupay

En el Asiento N° 17 [Laupay) de fecha 29.10.14, el Residente de Obra
indica: “(...] se solicita a la supervision Ia autorizacién para realizar fos
trabajos de excavacion de zanjas en las dimensiones sefialodas en e
expediente técnico (plano) alcanzado @ esia residencia”,

Al respecto, en el Asiento N° 18 (Laupay) de fecha 29.10.14, el
Gerente de Obras sefiala: “(...) se auforiza la ejecucion de dichos
trabajos, teniendo en consideracién la ejec ucién de las mismas segun
los planos de expediente, como las secciones de las zanjas siendo
estas 0.60 x 0.80m {...)"

Considerando el tenor de los asientos precedentes, se determina que
el Residente de Obro, en representacion de TRAGSA, solicitd
autorizacién al Gerente de Obras para ejecufar la excavacién de
zanjas segun los planos, sobre o cudl, el Gerente de Obras brindd
autorizacion para su gjecucion acorde a dichos planos.
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A partir de ello, en el presente caso, tenemos que el Residente si formuld una
solicitud de autorizacion dirigida al Gerente de Obras, para que la ejecucién de
zanjas se efectle acorde con las medidas de los Planos. Ello se presenta, al
menos, en los casos de Antapunco y Huancacalla Grande, en los cuales el
Gerente de Obras da las indicaciones expresas de que se ejecute conforme a los
Planos, precisando, ademas, las dimensiones a tomarse en cuenta, de manera
especifica.

En esa linea, la Conciliadora concluye que el Gerente de Obras brindd las
instrucciones a ser seguidas por TRAGSA respecto a los trabajos de ejecucion de
excavacion de las zanjas y que estuvo de acuerdo con los trabajos ejecutados
por ésta, razén por la que se tramitd su valorizacion y el consecuente pago.

En consecuencia, ¢Puede entenderse que en el presente caso se dieron las
“instrucciones” contractuales que tengan el impacto de una modificacién en el
Expediente Técnico por parte del Gerente de Obras, considerando que el
Cuaderno de Obras, al menos en los casos de Antapunco y Huancacalla Grande?,
¢ési bien en el caso de Laupay también se autorizd la realizacion de los trabajos
conforme a los Planos, pero indicando medidas de 0,60 x 0,80, puede entenderse
otorgada la autorizacion?

Sin perjuicio de lo que se verificard (en las tres localidades) posteriormente,
resulta pertinente sefialar que la cldusula 33 (CGC) de EL CONTRATO, respecto al
control de calidad, prescribe que el Gerente de Obras controlara el trabajo del
Contratista y le notificard de cualquier defecto que encuentre. Sin embargo,
precisa que “Dicho control no modificard de manera alguna las obligaciones del
Contratista”. Esta cldusula destaca que el incumplimiento o cumplimiento
defectuoso por el Gerente de Obras de su funcién de control, no libera al
Contratista de sus obligaciones.

No obstante, la Conciliadora concluye, de manera final, que, de conformidad con
el Contrato N° 084-2014-PNSR/PROCOES, el Gerente de Obras aprobd las
actuaciones desplegadas por TRAGSA y tramitd la correspondiente valorizacion y
consecuente pago y, por ello, determina que el Gerente de Obras brindo las
instrucciones a ser seguidas por TRAGSA y estuvo conforme con los trabajos
ejecutados por ésta respecto a la excavacion de las zanjas, por lo que se
realizaron los pagos en su mayoria.

¢SE PUEDE CONCLUIR REALMENTE QUE EL GERENTE DE OBRAS “BRINDO
LAS INSTRUCCIONES A SER SEGUIDAS” POR TRAGSA?, ¢ES CORRECTO
CONCLUIR QUE EL GERENTE DE OBRAS ESTUVO CONFORME CON LOS
TRABAJOS REALIZADOS POR TRAGSA?

49. A fin de verificar si efectivamente hubo una solicitud de autorizacién formulada
por el Residente y una respuesta (indicacién) de la Supervision, el Tribunal
Arbitral estima pertinente insertar la parte pertinente del Cuaderno de Obra en
relacion a las tres localidades: Antapunco, Huancacalla Grande y Laupay.
Veamos:

- Localidad de ANTAPUNCO:

/
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A partir de ello, se desprende que el Residente de Obra formula la solicitud a
la Supervisién para que éste autorice que las excavaciones de las zanjas sean
conformes a las dimensiones indicados en los Planos: 0.40 x 0.60 m. Sin
embargo, de los medios probatorios que obran en el expediente arbitral, no
se advierte que el Supervisor o Gerente de Obras haya dado respuesta o
autorizacion alguna en dicho extremo.

Localidad de HUANCACALLA GRANDE:
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A partir de ello, se desprende que el Residente de Obra formula la solicitud a
la Supervision para que éste autorice que las excavaciones de las zanjas sean
conformes a las dimensiones indicados en los Planos: 0.40 x 0
Asimismo, se advierte la respuesta del Supervisor, quien indica
dimensiones de las zanjas debe obedecer a los Planos: 0.60 x 0.40m.
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Localidad de LAUPAY:
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En el caso de Laupay, aunque también se da la solicitud, esta no hace
referencia a medidas especificas, sino que da cuenta de que la ejecucion de
las obras debia ser de acuerdo con los Planos. Y la autorizacion del Gerente
de Obras, aunque indica que debe hacerse conforme a los Planos, precisa

como medidas 0,60 x 0,80, lo que corresponde a las Especificagiones
Técnicas.

/
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50. De la propia Decision objeto del presente arbitraje se desprende que la
Conciliadora considerd, en buena cuenta, que el Gerente de Obras brindo las
instrucciones a ser seguidas por TRAGSA respecto a los trabajos de ejecucion de
excavacion de las zanjas y que estuvo de acuerdo con los trabajos ejecutados
por ésta, razén por la que se tramitd su valorizacién y el consecuente pago.

Sin perjuicio de que el Gerente de Obras autorizd la ejecucion de las zanjas
conforme a los Planos, las valorizaciones tramitadas indicaban que las partidas
habrfan sido ejecutadas con cargo a las medidas de 0,60m x 0,80m, cuando en
realidad se habfan ejecutado con medidas diferentes. Es mas, considerando que
el sistema de contratacién que rigi6 el Contrato fue el de “suma global” o “suma
alzada”, el valorizar con cargo a las medidas que se siguieron realmente en la
ejecucion no habrfa alterado el tema de los pagos a los que tenia derecho, salvo
que, por cuestiones estrictamente excepcionales y en la medida que se afecte
realmente el equilibrio econdmico financiero del contrato, se hubiesen aprobado
deducciones en las partidas correspondientes. Como se ha sefialado en la parte
correspondiente a los antecedentes, la Conciliadora cita el numeral 5.2.4 del
Contrato N° 084-2014-PNSR/PROCOES, que establece que “Las valorizaciones
serdn mensuales y se elaboraran conjuntamente con el Contratista, con base al
porcentaje de actividades realmente ejecutadas hasta el 15 de cada mes (fecha
de corte) y acompafiando la justificacion y graficos explicativos, definidos por la
Supervision”. ENo importaba pese a ello que las valorizaciones no dieran cuenta
de las medidas reales que se habian aplicado?

Esa situacion da cuenta de que el Gerente de Obras no cumplié, adecuadamente,
con las funciones para las que habia sido contratado.

51. Por tanto, a criterio de este Tribunal Arbitral, para considerar que el Gerente de
Obras emiti® instrucciones que debia cumplir el Contratista, conforme a la
clausula 23.1 (CGC) de EL CONTRATO, estas debian haber sido expresas o al
menos indubitables y no basadas en el silencio. En el presente caso, como ha
hecho la Conciliadora, de las anotaciones del Cuaderno de Obra de las obras
ejecutadas en las tres localidades, resulta que en dos de ellas el Gerente de
Obras autorizd la ejecucion de los trabajos de zanjas conforme a las dimensiones
previstas en los Planos; esto se dio, al menos, en el caso de las obras
ejecutadas en la localidad de Huancalla Grande, pues, en los casos de Antapunco
y de Laupay, esto no es asi: en el caso de Antapunco no hay evidencia de una
respuesta por parte del Gerente de Obras y en el caso de Laupay, aungue se
precisaba que los trabajos debian realizarse conforme a los Planos, el Gerente de
Obras indica que las dimensiones especificas seran de 0,60 x 0,80, que eran,
mas bien, las previstas en las Especificaciones Técnicas y no en los Planos.

52. Resulta llamativo que el Gerente de Obras, luego de haber autorizado
expresamente la ejecucion de la excavacion de zanjas con medidas de los planos,
sefialando estas expresamente en el caso de Huancalla Grande, asi como no
haber efectuado (para los efectos de EL CONTRATO) un control de los trabajos
de excavaciones de zanjas a cargo de TRAGSA (tomando en consideracion las
anotaciones mencionadas en el Cuaderno de Obra), remita posteriormente el
Oficio N° 273-2015 de fecha 25.01.2015, mediante el que formula una serie de
observaciones y, peor aun, le otorga un plazo de 5 dias “para que tome las
medidas necesarias para corregir las deficiencias”. Sobre este particular, Ia
Conciliadora afirma, siguiendo a la Teorfa de los Actos Propios, que nipgtna
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53.

54.

persona puede ir, vélidamente, contra sus propios actos, pues si bien tiene la
libertad de realizar o no un acto, al realizarlo y reconocer algtn derecho en favor
de otro sujeto, surge una relacion juridica que no cabe ser destruida por actos
posteriores, esto principalmente en aplicacion del Principio de Buena Fe que
sustenta la primera conducta desplegada por el sujeto y en base a la cual se ha
reconocido un derecho a otro. Esta conducta ajena al principio de buena fe es
atribuible, por personalisima, al Gerente de Obras en estricto, y, no al PNSR,
frente a la discrepancia en las medidas para excavacion de zanjas sefialadas en
las Especificaciones Técnicas y las indicadas en los Planos, EL CONTRATO
establecia que prevalecian las Especificaciones.

En este caso, el PNSR habrfa aprobado las valorizaciones y los pagos sobre la
base de una informacion que concuerda con las medidas que la Conciliadora da
por aprobadas por el Gerente de Obras en el caso de las obras ejecutadas en
Huancalla Grande, aunque no en los caso de las localidades de Antapunco y de
Laupay, en los que no se ha documentado que haya habido respuesta expresa
por parte del Gerente de Obras (Antapunco) y que las medidas indicadas por
este fueron de 0,60 x 0,80 (Laupay).

El PNSR sostiene que existen serias dudas que los trabajos ejecutados por
TRAGSA hayan sido realizados respetando las secciones determinadas, pues en
épocas de lluvias las zanjas han erosionado por la nula compactacion y la poca
profundidad de las zanjas, con la consecuente presencia de fugas, roturas en las
tuberias, manifestando el descontento poblacional. Sefiala, ademas, que las
modificaciones antitécnicas de las Especificaciones Técnicas del expediente
técnico, hace que los proyectos no cumplan los periodos de tiempo para los que
fueron disefiados (20 afios). En los primeros anos, sufren alteraciones en su
comportamiento hidrdulico producto de roturas continuas de tuberias, ya que
ellas trabajan a presién con una actividad dinamica constante.

Sin embargo, el PNSR no analiza en ninglin momento el hecho real de que el
Gerente de Obras no realizara observaciones y que no se hayan verificado
acciones concretas, en relacién con el trabajo de excavacion de zanjas, que den
cuentan del control que debia ejercer de la ejecucion de los referidos trabajos. Lo
mas que hace es sefialar que el Gerente de Obras habria sido inducido a error
por el Residente de Obra.

La decisién emitida por la Conciliadora Lissete Elizabeth Ortega Orbegoso, en el
Expediente N© 995-57-16, es correcta en el extremo que resuelve declarar que
los trabajos de excavacién de zanjas han sido realizados conforme a las
instrucciones impartidas por el Gerente de Obras en el caso de Huancalla
Grande. Sin embargo, no lo es en los casos de Antapunco y de Laupay; en el
caso de Antapunce no hay evidencia de una respuesta por parte del Gerente de
Obras y en el caso de Laupay, aunque se precisaba que los trabajos debian
realizarse conforme a los Planos, el Gerente de Obras indica que las dimensiones
especificas serdn de 0,60 x 0,80, que eran, mas bien, las previstas en las
Especificaciones Técnicas y no en los Planos.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que corresponde decl
FUNDADA EN PARTE la primera pretension principal de la demanda
por el PNSR; en consecuencia:
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55.

- Se deja sin efecto lo dispuesto en la Decision Conciliatoria (Expediente 995-
57-16), en el extremo relativo a que se declara que los trabajos de
excavacion de zanjas realizadas por TRAGSA en las localidades de Antapunco
y Laupay han sido realizadas conforme a las instrucciones impartidas por el
Gerente de Obras; y se declara que la excavacion de zanjas ejecutadas por
TRAGSA en ambas localidades no fueron realizadas conforme al Expediente
Técnico.

- No se deja sin efecto lo dispuesto en la Decision Conciliatoria (Expediente
995-57-16), en el extremo relativo a que se declara que los trabajos de
excavacion de zanjas realizados por TRAGSA en la localidad de Huancalla
Grande han sido realizadas conforme a las instrucciones impartidas por el
Gerente de Obras; por tanto, respecto a este extremo corresponde que se
ratifique la referida Decision Conciliatoria.

¢CORRESPONDE LA APLICACION DE DEDUCCIONES?

El marco regulatorio del Contrato N° 056-2014-PNSR/PROCOES esta establecido
en las CEC, en la vinculada con la Clausula 3.1 (CGC), y establece que “La ley
que gobierna el contrato es la ley peruana”.

En el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, de fecha 20 de junio de 2017, se
establecid que, al encontrarse el Contrato fuera del ambito de las normas de
Contratacién Estatal, son aplicables al presente caso, el Contrato, el Reglamento
de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP y en
forma supletoria el Decreto Legislativo N° 1071(Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje), 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 resolvera en forma definitiva, del
modo que considere apropiado.

Un primer punto que resulta importante en este caso es la definicién del
concepto de obra publica, que, en términos generales, es aquella que se
desarrolla con cargo a fondos publicos y que no tiene como finalidad el lucro,
sino gue tiene una finalidad social. Teniendo en cuenta ese amplio concepto, una
obra publica puede ejecutarse a través de diferentes tipos de contratos sin dejar
de lado, por ello, su naturaleza juridica publica.

En ese sentido, resulta relevante formular la interrogante de si la ejecucion de las
obras de “Mejoramiento y ampliacion de los servicios de agua potable y
saneamiento de la Region Apurimac — Lote 2: Obras en la provincia de Abancay,
distrito de Curahuasi” constituye una obra de naturaleza publica o no. La
respuesta, en este caso, seria también clara en cuanto a que si resulta una obra
de naturaleza publica toda vez que buscan proveer a sectores sociales en
situacion de vulnerabilidad los servicios publicos de agua potable y saneamiento.
Y quien impulsa la ejecucion de esta obra es el Estado peruano, con la
colaboracion del BID, organismo supranacional que cuenta con un procedlmiento
de contratacion especial, alineado con los principios de la contratacion

global. -
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56.

Por otro lado, hay que entender en este tiempo que, como dice el jurista espafiol
José Antonio Moreno, “A pesar de sus peculiaridades con respecto a los sistemas
administrativos nacionales, resulta muy dificil cuestionar en nuestros dias la
existencia de un derecho administrativo global, asi como el trascendente impacto
del mismo en los ordenamientos administrativos nacionales”. Esta realidad hoy
resulta innegable y la tenemos frente a nosotros permanentemente. “Uno de los
ambitos que mejor refleja en la actualidad el proceso de formacion, desarrollo y
consolidacién de este derecho administrativo global es, sin duda alguna, el de la
contratacién publica. Hasta tal punto ha llegado esta evolucion que se puede
concluir con firmeza que es un sector paradigmatico en la consolidacion del
derecho administrativo global™.

En esa misma linea, ya a nivel nacional, se ha sefialado que “Los entes publicos,
por utilizar una terminologila muy amplia en la que entran todas las
administraciones publicas y entes dependientes, ademas de sociedades y otros
organismos que manejan fondos plblicos, suelen convocar a las empresas,
mediante publicidad y concurrencia, para realizar actividades de interés general
[..]". Asi, entre otras instituciones de dimension supranacional, el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) contrata a través de mecanismos que
promueven la transparencia y la concurrencia “a empresas para la realizacion de
obras o servicios publicos; siguen para ello una tipologia que, aungue nacida en
el Derecho administrativo interno, hoy es una realidad en el denominado

Derecho administrativo global de la contratacién plblica”.

Por tanto, aunque en el presente caso se trata de un contrato sujeto a normas
de un organismo supranacional como el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), nos encontramos ante una manifestacion contractual especifica del
Derecho de la Contratacién PUblica global, razén por la que los principios que
rigen este dmbito son principios comunes del Derecho de la Contratacion Publica.
No puede pretenderse que el presente sea un supuesto de “contratacion privada”
en sentido estricto, por lo que EL CONTRATO debe interpretarse y ejecutarse en
forma sistematica por el Cédigo Civil en lo que le sea aplicable.

En esa linea, el marco regulatorio fue establecido por el Tribunal Arbitral y con
acuerdo de las propias partes en el Acta de Instalacion mencionada.

En el ambito de la ejecucion de obras publicas se entiende por prestaciones
adicionales de obra aquellas prestaciones “no consideradas en el expediente
técnico, ni en el contrato original, cuya realizacién o ejecucion resulta
indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista en la obra
principal”; ahora bien, en el caso de los deductivos, serian, en sentido contrario,
las prestaciones que habiendo sido consideradas en el expediente técnico ya no
resultan necesarias para cumplir con la meta de la obra principal y, en esa
direccion, el presupuesto deductivo de la obra es “la estimacion de valoracion
econdémica de la obra que estando consideradas [...] en el alcance del contrato,

MORENO MOLINA, José Antonio. Derecho Global de la Contratacion Publica. Ubijus,
México, 2011, p. 1

RODRIGUEZ ARANA, Jaime. Los principios del Derecho global de la contratacion plblies;—

en Derecho-PUCP NO 66, 2011, p 31.
SALINAS SEMINARIO, Miguel y ALVARE ILLANES, Juan Francisco. Op. Cit., p. 316
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no requiere ejecutarse constituyendo reducciones y/o supresiones en el costo de

la obra™’.

En el caso de EL CONTRATO, regulado bajo la normativa del BID, no se regulan
de manera expresa los “adicionales” ni los “deductivos” de obra. Se regula de
manera genérica las Variaciones (Clausula 39 de las CGC), siendo que estas
deben incluirse en los Programas y Calendarios de Actividades actualizados que
presente el Contratista. En el caso de los deductivos, la Clausula 42.6 de las CGC
establece que “El Gerente de Obras podrd excluir cualquier rubro incluido en un
certificado anterior o reducir la proporcién de cualquier rubro que se hubiera
certificado anteriormente en consideracion con informacion reciente”. En este
caso, no parece ser aplicable al presente caso, pues el Gerente de Obras tuvo
informacion en el momento y no la advirtid, ademas que se pone de manifiesto
que no cumplié con su funcién de control adecuadamente.

Ahora bien, respecto a las variaciones, quien ordena las variaciones es el Gerente
de Obras (cldusula 40.1 de la CGC), precisandose, ademas, que “El Contratista
no tendra derecho al pago de costos adicionales que podrian haberse evitado si
hubiese hecho la Advertencia Anticipada pertinente”. La Advertencia Anticipada
implica que el Contratista debe “advertir al Gerente de Obras lo antes posible
sobre futuros posibles eventos o circunstancias especificas que puedan perjudicar
la calidad de los trabajos, elevar el Precio del Contrato o demorar la ejecucion de
las Obras”.

Existiendo una discrepancia objetiva entre las medidas previstas para la
excavacion de zanjas en las Especificaciones Técnicas (0,60mx 0,80m) y en los
Planos (0,40m x 0,60m), sin perjuicio de la prevalencia contractual de las
Especificaciones por sobre los Planos, este tema resultaba, desde el punto de
vista de TRAGSA gravitante, toda vez que, como afirmé en el presente arbitraje,
si el tendido de la tuberia debe mantener una pendiente determinada, las
excavaciones de las zanjas deben tener forzosamente alturas variables. Este
asunto tan relevante, desde la perspectiva de TRAGSA, debié ser advertido
conforme a EL CONTRATO al Gerente de Obras, no solo darse cuenta de que se
estaba ejecutando los trabajos de determinada manera, sino advertir de que,
sequir las medidas establecidas en las Especificaciones Técnicas habria impedido
mantener la pendiente requerida. Esto no se cumplié y TRAGSA opté por
ejecutar conforme a su criterio los trabajos, dando cuenta, en algunos casos, de
esta decisién en el Cuaderno de Obra. Sin perjuicio de que el Gerente de Obras,
incumpliendo sus obligaciones, no formuld observaciones y no control6
adecuadamente la ejecucién de estos trabajos, que se altero lo establecido en el
Expediente Técnico, con mayor precision en las Especificaciones Técnicas,
opténdose por ejecutar los trabajos de excavacion de zanjas, en determinados
casos, con las medidas establecidas en los Planos, pese a que el propio Contrato
establecia la prevalencia de las Especificaciones Técnicas y sin que el Gerente de
Obras haya autorizado expresa e indubitablemente dicha modificacion (o
variacion).

Ahora bien, el PNSR sostiene que, a partir de lo sefialado por el Gerente de
Obras en el Oficio N° 273-2015 de fecha 25.01.2015, se habria pagado a
TRAGSA mayores montos a los que correspondia, pues durante la ejecugionde

Ibidem p. 318 /
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esos trabajos, dicha empresa habrfa generado un “ahorro de metrados”. Siendo
el sistema de contratacion que rige el Contrato el de “Suma Alzada” o “Suma
Global” este concepto no es correcto y, por tanto, no puede hablarse de la
ejecuciéon de mayores 0 menores metrados, salvo que esto obedeciera a alguna
situacion excepcional que determine la aplicacién de adicionales o deductivos
(variaciones), para evitar que se afecte el equilibrio econdmico financiero del
Contrato. Empero, el PNSR no ha sustentado de esa manera su pretension; es
mas, es claro que el Gerente de Obras no cumplié adecuadamente con el control
de la ejecucién de obras a cargo de TRAGSA. Tampoco se ha planteado en este
caso pretension alguna sobre diversidades® y vicios de la obra.

Si bien el PNSR ha planteado la pretension de aplicacion de deducciones como
consecuencia de la declaracidn de ineficacia de la Decision Conciliatoria (es decir,
en forma accesoria a la misma), se observa que ella no se desprende de modo
natural ni Iégico de aquella, y es por eso que este Tribunal Arbitral ha realizado
un andlisis auténomo de su contenido, concluyendo que no corresponde la
aplicacion de deducciones por los trabajos de excavacion de zanjas realizadas por
TRAGSA, tomando en cuenta, ademas, que como, se ha precisado, los
deductivos tienen una naturaleza especifica en los contratos de obra y no pueden
aplicarse en cualquier supuesto de hecho como pretende el PNSR.

En ese sentido, la primera pretension, en el extremo en que solicita se apliquen las
deducciones por los trabajos de excavacién de zanjas, debe ser declarada
IMPROCEDENTE.

B. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar a TRAGSA el pago a favor del PNSR
de las costas y costos que genere el presente proceso arbitral.

B.1. POSICION DEL PNSR (DEMANDANTE)

57. TRAGSA debe asumir los costos y costas que se generen del presente arbitraje,
por cuanto el presente proceso se generé por responsabilidad exclusiva y
excluyente de TRAGSA.

B.2. POSICION DE TRAGSA (DEMANDADA)

58. TRAGSA sefiala, en primer lugar, que este proceso versa tanto sobre
pretensiones de PROCOES y ha sido iniciado unicamente porque la referida
entidad discrepé con lo resuelto por la Conciliacién Decisoria seguida bajo el
Expediente N° 995-57-16. Y, en segundo lugar, PROCOES no ha explicado de
qué manera este punto resulta relevante para que se condene a TRAGSA en el
presente proceso al pago de costas y costos.

B.3. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

8 TOVAR GIL, Maria del Carmen y FERRERO DIiAZ, Verénica. En Cédigo Civil Come -
Derecho de las Personas, Contratos nominados (Contrato de Obra), Tomo IX, Gaceta

Juridica, Lima, 2003, p. 176
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59.

60.

61.

62.

De acuerdo con el mandato imperativo contenido en el articulo 56.2 de la Ley de
Arbitraje, el Tribunal Arbitral se pronunciard en el presente laudo sobre la
asuncién o distribucion de los costos del arbitraje, segln lo previsto en el articulo
73 de la Ley de Arbitraje que establece:

“Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos.

1. Fl tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los
costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre
las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

Fai T

Asimismo, sobre los costos del arbitraje, el articulo 56 del Reglamento del Centro
dispone que:

"Contenido del laudo
Articulo 56°.-
Fl laudo arbitral de derecho deberd estar motivado y contendra:

[-]

g) La referencia sobre la asuncion o distribucion de los costos arbitrales’.

Considerando que no existe pacto expreso entre las partes sobre la forma de
imputar las costas, costos y gastos del arbitraje, el Tribunal considera lo
siguiente:

61.1.Dentro de los limites razonables, ambas partes tenian derecho a plantear
sus posiciones y sustentarlas conforme crean pertinentes, ademas que,
dentro del arbitraje, su comportamiento ha sido adecuado.

61.2.En el presente caso, ambas partes acreditaron el pago de la tasa
administrativa del Centro a su cargo; sin embargo, Unicamente el PNSR
acredit6 el pago de los honorarios arbitrales que le correspondia, razén por
la que, conforme al Reglamento de Arbitraje PUCP del afio 2012, dicha
parte tuvo que asumir también el pago de los honorarios arbitrales de
cargo de TRAGSA, conforme se aprecia de las Resoluciones N° 13, 16y 19
emitidas en el presente arbitraje.

En consecuencia, el pago de los gastos arbitrales decretados en este arbitraje
(entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y gastos administrativos de EL
CENTRO), fueron acreditados, de acuerdo a la informacion brindada por EL
CENTRO, conforme se detalla a continuacion:

.

Gastos Honorarios del
PARTES Administrativos Tribunal Arbitral TOTAL
Pago efectuado S/ 5,310.00
por TRAGSA (incluido 1.G.V.) SH800 §/3,810.00
Pago efectuado S/5,310.00 S/ 32,608.68 (monto
por PNSR (incluido 1.G.V.) bruto) SHBED18.08
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IV.

63. A partir del cuadro detallado, se advierte que TRAGSA ha efectuado Unicamente
el pago de los Gastos Administrativos de EL CENTRO a su cargo (esto es, Cinco
Mil Trescientos Diez con 00/100 Soles) incluido IGV. Por su parte, el PNSR ha
efectuado el pago de los Gastos Administrativos de EL CENTRO a su cargo (esto
es, Cinco Mil Trescientos Diez con 00/100 Soles) incluido IGV, asi como el pago
de los honorarios del Tribunal Arbitral a cargo de ambas partes (esto es, Treinta
y Dos Mil Seiscientos Ocho con 68/100 Soles) monto bruto.

64. En ese sentido, por las consideraciones antes expuestas, el Tribunal Arbitral
declara INFUNDADA la segunda pretension principal de la demanda formulada
por el PNSR, referido a que se ordene a TRAGSA el pago de las costas y costos
que genere el presente proceso arbitral; en consecuencia, se dispone que cada
parte asuma el cincuenta por ciento (50%) de los gastos arbitrales decretados en
este arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y de gastos
administrativos DEL CENTRO); y, por lo tanto, ORDENA que TRAGSA pague y/o
reembolse a favor el PNSR el monto de S/16,304.34 por concepto de honorarios
del Tribunal Arbitral.

65. Asimismo, respecto de los gastos correspondientes a honorarios profesionales de
los abogados, asi como a todo otro gasto en general, el Tribunal Arbitral dispone
que cada una de las partes asuma los gastos de su defensa legal.

DECISION:

El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado minuciosamente todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes, tanto por escrito como oralmente en
la audiencias realizadas, y que ha examinado con rigor las pruebas presentadas por
ambas partes de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de la libre
valoracion de la prueba, recogido en el articulo 43 de La Ley de Arbitraje y que el
sentido de su decision es el resultado de este andlisis y de su conviccion sobre la
controversia, al margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y
algunos de los argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente
citados en el presente Laudo.

POR LAS CONSIDERACIONES ANTES EXPUESTAS, EL TRIBUNAL ARBITRAL
RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar FUNDADA EN PARTE la primera pretension principal de la

demanda formulada por el Programa Nacional de Saneamiento Rural (PNSR); en
consecuencia:

- Se deja sin efecto lo dispuesto en la Decision Conciliatoria (Expediente 995-57-16),
en el extremo relativo a que se declara que los trabajos de excavacion de zanjas
realizadas por la Empresa de Transformacién Agraria S.A. Sucursal del Per(
(TRAGSA) en las localidades de Antapunco y Laupay han sido realizadas conforme
a las instrucciones impartidas por el Gerente de Obras; y se declara que la
excavaciéon de zanjas ejecutadas por TRAGSA en ambas localidades no fueron
realizadas conforme al Expediente Técnico.

- No se deja sin efecto lo dispuesto en la Decision Conciliatoria (Expediente 995-57-
16), en el extremo relativo a que se declara que los trabajos de excavacion de

o

zanjas realizados por la Empresa de Transformacion Agraria S.A. Sucursm-'

(TRAGSA) en la localidad de Huancalla Grande han sido realizadas conf,
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instrucciones impartidas por el Gerente de Obras; por tanto, respecto a este
extremo corresponde que se ratifique la referida Decision Conciliatoria.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTE l|a primera pretension de la demanda, en el
extremo relativo a la aplicacién de deducciones por los trabajos de excavacion de
zanjas realizados por la Empresa de Transformacion Agraria S.A. Sucursal del Pert
(TRAGSA).

TERCERO.- Declarar INFUNDADA la segunda pretension principal de la demanda
formulada por el Programa Nacional de Saneamiento Rural (PNSR), referido a que se
ordene a la Empresa de Transformacién Agraria S.A. Sucursal del Pert (TRAGSA) el
pago de las costas y costos que genere el presente proceso arbitral; en consecuencia,
se dispone que cada parte asuma el cincuenta por ciento (50%) de los gastos
arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y
gastos administrativos de EL CENTRO); y, por lo tanto, ORDENA que la Empresa de
Transformacion Agraria S.A. Sucursal del Per(i (TRAGSA) pague y/o reembolse a favor
del Programa Nacional de Saneamiento Rural (PNSR) el monto de S/16,304.34 por
concepto de honorarios del Tribunal Arbitral.

Asimismo, respecto de los gastos correspondientes a honorarios profesionales de los
abogados, asi como a todo otro gasto en general, el Tribunal Arbitral dispone que cada
una de las partes asuma los gastos de su defensa legal.

Notifiquese a las partes. -

N YO %

\
Shoschana qusman Tinman Roxana Ji
Arbitro

NOTA FINAL
La arbitro Roxana Jiménez Vargas-Machuca deja expresa constancia que ha firmado
este laudo el dia 24 de junio de 2019 en la ciudad de Grootfontein, Namibia, Africa,

habiendo enviado en PDF el Laudo a sus co-arbitros para su correspondiente
impresion, firma y entrega en la sede arbitral.
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RESOLUCION N° 27
Lima, 12 de agosto de 2019
VISTOS:

1. El escrito s/n presentado por la Empresa de Transformacion Agraria S.A.
Sucursal del Perii — TRAGSA (en adelante, TRAGSA) con fecha 17 de julio de
2019, bajo la sumilla: “Solicitud de rectificacion”.

2. El escrito s/n presentado por el Programa Nacional de Saneamiento Rural del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento - PNSR (en adelante,
PNSR) con fecha 17 de julio de 2019, bajo la sumilla: “Rectificacion de laudo

arbitral’; y,
CONSIDERANDO QUE:

PRIMERO: El 26 de junio de 2019 se notificé a las partes el Laudo arbitral de
derecho firmado por los arbitros Derik Roberto Latorre Boza, Shoschana Zusman
Tinman y Roxana Jiménez Vargas-Machuca, conforme a los cargos de notificacion
que obran en el expediente.

SEGUNDO: Mediante los escritos de Vistos 1 y 2, dentro del plazo establecido en
el Acta de Instalacion, las partes presentan sus solicitudes de rectificacion contra el
Laudo arbitral, exponiendo lo pertinente a su derecho.

TERCERO: Al respecto, cabe precisar que la solicitud de rectificacion, procede para
solicitar la rectificacién de cualquier error de calculo, de trascripcion, tipografico o
informatico o de naturaleza similar, de acuerdo al articulo 58 de la Ley de Arbitraje
(Decreto Legislativo N° 1071). En ese sentido, GONZALES DE COssSI0 sefiala que: “La
rectificacién del laudo implica la correccién de errores de célculo, tipograficos o de
naturaleza similar. No pueden ser de razonamiento ni intelectuales o legales.
Ademds, dicho error debe ser evidente y debe poder ser rectificado sobre la base

del laudo mismo. Bajo la rectificacién, no puede modificase el sentido del laudo™.

CUARTO: A partir de ello, siendo que las partes han planteado sus solicitudes de
rectificacion dirigidas meramente a la correccion de errores materiales en el laudo
arbitral, este Colegiado considera que no corresponde correr traslado de las mismas
y resolverlas a través de la presente Resolucion.

Solicitud de rectificacion formulada por TRAGSA:

QUINTO: TRAGSA solicita que el Tribunal Arbitral rectifique el segundo guion del
primer punto resolutivo del Laudo, el cual establecié lo siguiente:

W

1 GONZALES DE Cossio, Francisco, Arbitraje, editorial Porrtia, México, 2011, p. 723.
Pagina 2 de 4



PONTIFICIA
g;}+\éELFfSéIEAD Exp. N°* 1080-142-16
DEL PERL

1
. CENTRO DE "fa_‘

ARBITRAJE ‘(m,

- No se deja sin efecto lo dispuesto en la Decisién Conciliatoria (Expediente
995-57-16), en el extremo relativo a que se declara que los trabajos de
excavacion de zanjas realizados por la Empresa de Transformacion
Agraria S.A. Sucursal del Perti (TRAGSA) en la localidad de Huancalla
Grande han sido realizados conforme a las instrucciones impartidas por
el Gerente de Obras; por tanto, respecto de este extremo corresponde
que se ratifique la referida Decisién Conciliatoria.” (ElI subrayado es
nuestro)

SEXTO: Como se puede apreciar, por un error material, se consigné la palaba
«Huancalla», la cual deben ser corregida, ya que, en efecto, el nombre de la referida
localidad es «Huancacalla». En consecuencia, corresponde amparar el pedido de
rectificacion y rectificar el error material advertido.

Solicitud de rectificacion formulada por el PNSR:

SEPTIMO: El PNSR solicita que el Tribunal Arbitral rectifique el cuarto parrafo del
numeral 55) del Laudo, el cual establecid lo siguiente:

()

En ese sentido, resulta relevante formular la interrogante de si la ejecucion
de las obras de “Mejoramiento y ampliacién de los servicios de agua potable
y saneamiento de la Regioén Apurimac — Lote 2: Obras en la provincia de
Abancay, distrito de Curahuasi” constituye una obra de naturaleza publica o
no. (...)" (El subrayado es nuestro)

OCTAVO: Al respecto, se advierte que, por un error material, se consigno «Lote 2:
Obras en la provincia de Abancay, distrito de Curahuasi»; sin embargo, el lote
correcto es «Lote 1;: Obras en la Provincia de Cotabambas, distritos de: Haquira y
Tambobamba». En tal sentido, corresponde amparar el pedido de rectificacion y
rectificar el error material advertido.

SE RESUELVE:

PRIMERO: Al escrito de vistos 1; DECLARESE FUNDADA la solicitud de
rectificacion formulada por TRAGSA en torno al segundo guion del primer punto
resolutivo del Laudo arbitral del 24 de junio de 2019, el cual queda redactado de la
siguiente manera:

«No se deja sin efecto lo dispuesto en la Decisién Conciliatoria (Expediente
995-57-16), en el extremo relativo a que se declara que los trabajos de
excavacion de zanjas realizados por la Empresa de Transformacion Agraria
S.A. Sucursal del Peri (TRAGSA) en la localidad de Huancacalla Grande han
sido realizados conforme a las instrucciones impartidas por el Gerente de
Obras; por tanto, respecto de este extremo corresponde que se ratifique la
referida Decision Conciliatoria».

SEGUNDO: Al escrito de vistos 2: DECLARESE FUNDADA Ia sollc:tud de
rectificacion formulada por el PNSR en torno al cuarto péarrafo del numer(s del
Laudo arbitral del 24 de junio de 2019, el cual queda redactado de la

manera:

/
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«En ese sentido, resulta relevante formular la interrogante de si la ejecucion
de las obras de “Mejoramiento y ampliacién de los servicios de agua potable
y saneamiento de la Region Apurimac — Lote 1: Obras en la Provincia de
Cotabambas, distritos de: Haquira y Tambobamba” constituye una obra de

naturaleza publica o no. (...)».

(7 L

DERIK LAT Sz{/
Presidente g€l Tribunal ral

m / 9. Junm o
SHOSCHANA ZUSMAN TINMAN

ROXANA JIMENEZ VA AS-MAGHUCA _
7 Arbitr Arbitro
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