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PROCOES Vs. TRAGSA

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

TIPO DE ARBITRAJE:

TRIBUNAL ARBITRAL.:

SECRETARIA ARBITRAL:

3 Exp. 757-161-15

LAUDO ARBITRAL

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO
RURAL (en adelante, el demandante o el PROCOES)

EMPRESA DE TRANSFORMACION AGRARIA S.A.
SUCURSAL DEL PERU (en adelante, el demandado
0 el TRAGSA)

Institucional y de Derecho

Franz Kundmuller Caminiti (Presidente)
Luis Adrianzén de Lama (&rbitro)
David Fleres Ligarda (arbitro)

Lupe Isabel Bancayan Calderdn
Secretaria Arbitral del Centro de Analisis y Resolucién
de Conflictos de PUCP.

Resolucion N° 46

En Lima, a los 03 dias del mes de marzo del afio dos mil veinte, el Tribunal Arbitral, luego
de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas
establecidas, escuchados los argumentos sometidos a su consideracién y deliberando en
torno a las pretensiones planteadas en la demanda, dicta el siguiente laudo para poner
fin, por decision de las partes, a la controversia planteada.

1. El Convenio Arbitral

Se encuentra contenido en los articulos 25.2 y 25.3 del Contrato N°057-2014-

PNSR/PROCOES.

Cgnforme a dichas cléusulas el presente arbitraje es organizado y administrado por el
entro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de ia Pontificia Universidad Catélica del
erl conforme el Reglamento de Arbitraje PUCP 2012 (en adelante, el Reglamento) y en
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forma supletoria el Decreto Legislativo N° 1071, decreto legisiativo que norma el arbitraje
(en adelante, simplemente LA). = )

2. Constitucion del Tribunal Arbitral

El 14 de setiembre de 2015, el arbitro Luis Adrianzén De Lama remite su aceptacion como
arbitro designado por la parte demandante.

El 15 de setiembre de 2015, el arbitro David Anibal Flores Ligarda remite su aceptacién
como arbitro designado por la parte demandada.

El 10 de noviembre de 2015, el arbitro Franz Kundmdller Caminiti, remite su aceptacién
como presidente del Tribunal Arbitral, quedando entonces el Tribunal Arbitral validamente

constituido.

3. Resumen de las principales actuaciones arbitrales:

3.1. Mediante Resolucion N° 1, de fecha 4 de febrero de 2016 se corrid traslado de la
demanda arbitral presentada por PROCOES.

3.2. Mediante Resolucién 8, de fecha 3 de agosto de 2016, se corri6 traslado de la
Contestacién de la Demanda Arbitral presentada por la parte demanda. Asimismo,
se corrié traslado del escrito de excepciones de falta de legitimidad para obrar y
caducidad presentado por el demandado.

3.3. Mediante Resolucién N° 12, de fecha 3 de octubre de 2016, se tiene por absuelto
el traslado conferido respecto a las excepcicnes de falta de legitimidad para obrar y

caducidad.

3.4. Mediante Resolucién N°14 emitida mediante Audiencia de Fijacion de Puntos
Controvertidos de fecha 17 de octubre de 2016 se determinaron los puntos
controvertidos del presente arbitraje.

ediante Resolucién N° 22 de fecha 4 de octubre de 2017 se citd a las partes a
Audiencia de [lustracion de Hechos y Sustentacidn Técnica con fecha 20 de octubre
de 2017.

3.5

Mediante Resolucién N° 37 de fecha 1 de abril de 2019 se cité a la audiencia de
Informe Oral de fecha 22 de abril de 2019

3.71 Mediante Resolucion N°38 fecha 8 de abril de 2019 se cerrd la etapa probatoria.
Mediante Resolucién N° 39 de fecha 17 abril de 2019 se corrid traslado de los

legatos de fecha 15 de abril de 2019 presentados por la entidad y los alegatos de
echa 15 de abril de 2019 presentados por el demandado.

3.8.
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3.10.
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3.12.

Mediante Resolucién N°41 de fecha 25 de octubre de 2019 se fija el plazo para
laudar en 30 dias habiles con posibilidad de prorroga de 30 dias habiles

adicionales.

Mediante Resolucién N°43, de fecha 21 de noviembre de 2019 se citd a la
Audiencia Especial el dia 27 de noviembre de 2019 a fin de que se pronuncien
sobre la situacion del presidente del Tribunal Arbitral.

Mediante Audiencia Especial de fecha 27 de noviembre de 2019, el Tribunal Arbitral
en mayoria en acuerdo de las partes acuerda suspender el plazo para laudar por un
maximo de 30 dias habiles.

Mediante Resolucion N°43 de fecha 20 de enero de 2020 se reinici6 el plazo para
laudar desde el dia 13 de enero de 2020 y se prorrogd €l mismo en un plazo de
treinta dias.

4, SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES:

4.1,

Mediante Acta de Instalacion fecha 15 de diciembre de 2015 se efectud la
liquidacién de los gastos arbitrales conforme lo siguiente:

Concepto Monto

Honorarlos del Trlbunal Arbltral ‘ Sl 9373 57 neto para cada uno'
de los arbitros

Gastos Administrativos del Centro S/ 9,500.00 mas IGV.

4,2, Dichos montos debfan ser cancelados en partes iguales por cada una de las

partes.

4.3. Sobre los pagos de la liquidacion, se tienen por cancelados los honorarios del

Tribunal Arbitral y la tasa del Centro mediante Resolucién N°4 de fecha 21 de
abril de 2016 por parte del demandante.

4. Mediante Resolucién N°5 de fecha 20 de junic de 2016, se faculta el pago en

subrogacion del demandado a la entidad.

% Mediante Resolucion N° 11 de fecha 16 de agosto de 2016 se tuvo por cancelado

el pago en subrogacion del demandado de los arbitros de parte David Flores
Ligarda y el Luis Adrianzén de Lama.

ediante Resolucion N°12 de fecha 3 de octubre de 2016 se tuvo como el pago
de la entidad en subrogacién del demandado del arbitro Franz Kundmiiller
Caminiti.
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4.7. Mediante Resolucion N°15 de fecha 4 de enero de 2017 se tuvo por cancelado el
pago de la tasa del Centro por la entidad en subrogacién del demandado. -

5. CUESTIONES CONTROVERTIDAS:

Mediante Acta de Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 17 de octubre de 2016,
se determinaron las cuestiones controvertidas del presente arbitraje conforme a lo

siguiente:

e PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde o no
que el reconocimiento y pago de los gastos generales variables diarios
correspondientes al plazo de 39 dias naturales de ampliacién de plazo N° 2 a
favor de la Contratista, por un monto ascendente a S/ 332, 204.68 soles sin

incluir IGV o intereses.

o« SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde o no el
reconocimiento y pago de gastos generales variables diarios correspondientes
al plazo de 52 dias naturales de ampliacién de plazo N° 3 a favor de la
Contratista, por un monto ascendente a S/ 442,939.58 soles sin incluir IGV o

intereses.

e« TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar a quien corresponda
la asuncién de costas y costos del proceso.

6. POSICIONES DE LAS PARTES:

L POSICIONES DE LAS PARTES RESPECTO DEL FONDO DE LA
CONTROVERSIA

La posicion de la Demandante:

La primera pretension de la Demandante.-

El Programa ha formulado su Primera Pretensién Principal en los siguientes
términos:

—

“Que el Tribunal Arbitral deje sin efecto el reconocimiento y pago de
gastos generales variables diarios correspondientes al plazo de 39
dias naturales de la Ampliacién de Plazo N° 02, por un monto
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ascendente a S/ 332,204.68 (Trescientos Treinta y Dos Mil
.Doscientos Cuatro con 68/100 Soles), sin incluir IGV o intereses, gue
el Conciliador Decisor ordend en su PRIMERA DECISION a favor de
TRAGSA"

2. En defensa de ello, ha tenido a bien sefialar que el sistema de contratacién del
contrato objeto de la presente controversia es de SUMA GLOBAL y por tanto es un
acuerdo por una suma fija. En ese sentido, sostiene el Programa que en esta
modalidad que la Contratista se compromete a completar el trabajo por un precio fijo
y el propietario del proyecto se compromete a pagar al contratista el precio global.

3. De manera adicional, el Programa sostuvo que conforme la norma (normativa del
BID), la cual gobernaria el contrato, no se estableci6 precision respecto de gastos
generales por ampliacion de plazo, en vista de que dicha norma tiene una ratio
distinta a la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento los cuales, ademas,
no se aplican al presente caso.

4. Asevera entonces el Programa que, en el numeral 10.36 de su Decision, el
Conciliador Decisor reconoceria lo siguiente: “Teniendo en cuenta que estamos ante
un contrato al cual no le resultan aplicables las disposiciones del régimen de
contratacion publica, sino la del propio contrato”. En consecuencia de ello, el
Programa considera que quedaria claro que en el presente caso no se aplica la Ley
de Confrataciones del Estado, tampoco su Reglamento, y menos aln el
razonamiento se pueda realizar en base a dichas normas nacionales, por ejemplo,
el razonamiento que, ante toda ampliacién de plazo, proceda de manera automatica
el reconocimiento y pago de mayores gastos generales.

5. El Programa recuerda lo dispuesto en la clausula 44.2 del Contrato, que indica: “Si
un evento compensable ocasiona costos adicionales o impide que los frabajos se
terminen con anterioridad a la Fecha Prevista de Terminacion, se debera aumentar
el Precio del Contrato y/o se deberéa prorrogar la Fecha Prevista de Terminacion. EI
Gerente de Obra decidira si el Precio del Contrato deberé incrementarse y el monto
del incremento, y si la Fecha Prevista de Terminacion deberé prorrogarse y en qué
medida”.

De acuerdo con el Programa, el Gerente de Obras mediante Oficio N° 33-2015 de
fecha 03 de marzo de 2015 adjunt6, como sustento de la Adenda, que este Ultimo
decidié que la fecha prevista de terminacion de obra debe prorrogarse en 39 dias
calendario hasta el 17/04/2015, sin incremento de costo, la misma que ha sido
definida en la Adenda N° 02 al Contrato y que fue suscrita y aceptada por ambas
partes.

En,cuanto este, siendo un contrato a Suma Global, en el cual no se modificarian las

tas o alcances de las obras, al no modificarse los costos en los cronogramas de
bra (Clausula 38, numeral 38 de las CGC) y solo considerarse supuestamente las
rérrogas de plazo; el Contrato no estipularia mayores costos, por lo que el Gerente
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10.

(b)

de Obras concluyé que no amerita el reconocimiento de gastos generales al
contratista, sefialando que la causal para la prérroga de plazo no es atribuible al
Contratante tal como se indica en el mismo Oficio N® 33-2015.

Asimismo, cuando la Contratista suscribié la Adenda N° 02 al Contrato, sefial6 el
Programa que se habria considerado solamente la prérroga de plazo y que no se
habria considerado mayor monto. En consecuencia, seglin el Programa, la
Contratista estaria tacitamente aceptando dichas condiciones. Pretender luego, a
través de un procedimiento de Conciliacion Decisoria, reclamar el pago de mayores
gastos generales colisionaria, segun el Programa con dos grandes principios
contractuales: la Buena fe contractual, y el pacta sunt servanda.

Asimismo, la Contratista en la solicitud de prérroga de plazo no ha solicitado el
reconacimiento de mayores gastos y en cambio mediante Carta N° SU-185-2015-
AP/PE de fecha 19 mayo del 2015, ha presentado un cronograma sin que los
precios del calendario se modifiquen, aceptando tacitamente la prorroga sin mayor
costo de acuerdo a la clausula 38, numeral 38.1 de las CGC, que indica; "E/
Calendario de actividades sera modificado por la Contratista para incorporar las
modificaciones en el Programa o método de trabajo que haya introducido la
Contratista por su propia cuenta. Los precios del calendario de actividades no
sufrirdn modificacion alguna cuando la Contratista introduzca tales cambios”.

Para el Programa es importante resaltar que en los meses a los que cita la
Contratista como aquellos en los que ha sido afectado, esta habria venido
ejecutando y presentando su valorizaciéon mensual, la que ha sido aprobada por el
gerente de obra y no objetada por la Contratista y, en consecuencia, se ha venido
pagando la valorizacion mensual con un avance promedio, demostrando
supuestamente que las obras no han estado paralizadas. Presuntamente, el
reconocer un mayor pago seria una duplicidad en el pago y en perjuicio de el
Programa. En este sentido, estos mayores pagos constituirian, en cuanto se ha
procurado acreditar que, con las valorizaciones mensuales pagadas a la Contratista,
ello indicarfa que la Contratista nunca paralizé sus trabajos por los “supuestos”
eventos compensables que alegé para solicitar su ampliacion de plazo.

L@ Segunda Pretensién Principal de la Demandante.-

“Que el Tribunal Arbitral deje sin efecto el reconocimiento y pago de
gastos generales variables diarios correspondientes al plazo de 52
dias naturales de la Ampliacién de Plazo N° 03, por un monto
cendente a S/, 442,939.58 (Cuatrocientos Cuarenta y Dos Un Mil
ovecientos Treinta y Nueve con 58/100 Nuevos Soles), sin incluir
IGV o intereses, gue el Conciliador Decisor ordend en su SEGUNDA
DECISION a favor de TRAGSA”.

=2}
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11. El Programa ha sefialado que el Gerente de Obras mediante Oficic N° 58-2015 de
" fecha,23 de marzo de 2015 (sustento de la Adenda N° 03 al Contrato) sefial6 que la
fecha prevista de terminacién de obra deberia prorrogarse en 52 dias calendario
hasta el 08 de junio del 2015, sin incremento de costo, la misma que habria sido
suscrita y aceptada por ambas partes.

12. Asimismo, ha tenido a bien mencionar resaltar que al igual que en su pretensién
anterior, en los meses en los cuales la Contratista manifiesta que habria sido
supuestamente afectado, ha venido ejecutando y presentando su valorizacion
mensual, la que habria sido aprobada por el Gerente de Obra y no habria sido
objetada por la Contratista y, en consecuencia, se ha venido pagando la valorizacion
mensual con un avance promedio’ demostrando que las cbras no han estado
paralizadas, el reconocer un mayor pago seria una duplicidad en el pago y en
perjuicio del Programa

13. El Programa asevera que resulta pertinente advertir que durante el periodo de
ejecucion de la obra (180 dias, segun lo dispuesto en la clausula CGC 1.1. (r) de las
Condiciones Especiales del Contrato), la Contratista habria venido registrando un
avance de obra muy parejo (entre 3% a 8% mensual, siendo en promedio mensual
de 5.3% de avance hasta el 15 de junio de 2015); el mismo que no les permitiria
poder culminar las obras dentro de los plazos establecidos; asimismo, de acuerdo al
Acta de Negociacion entre las partes, se amplié el plazo de ejecucién de 4 a 6
meses por la temporalidad de la lluvias, no incrementandose mayores costos por
este concepto. Mas al contrario, la Contratista no habria planificado adecuadamente
la ejecucion de las obras, habiendo iniciado las obras después de un mes de fijado
el plazo contractual, por la demora en la contraccién de subcontratista y cambio de
residentes. Dicho retraso en la ejecuciéon de las obras, desde el inicio hasta el 15 de
junio se podria visualizar al analizar el Cuadro de la Curva S, que el Programa
habria presentado.

14, Por tales consideraciones, el Programa solicita al Tribunal Arbitral que se declare
fundada su Segunda Pretensién Principal y que, en consecuencia, se deje sin efecto
el reconocimiento y pago de gastos generales variables diarios correspondientes al
plazo de 52 dias naturales de la Ampliacién de Plazo N° 03, por un monto
ascendente a S/. 442,939.58 (Cuatrocientos Cuarenta y Dos Un Mil Novecientos
Treinta y Nueve con 58/100 Nuevos Soles), sin incluir IGV o intereses, que el
Congiliador Decisor ordené en su Segunda Decisién, que fuera favorable a TRAGSA

(c) La|Tercera Pretension Principal de la Demandante.-

“Que el Tribunal Arbitral ordene a TRAGGA el pago de las costas y
costos del presente proceso arbitral a cargo del Centro de Arbitraje de la
ontificia Universidad Catdlica del Peru, y fos honorarios del Tribunal
Arbitral.”

o
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15.

16.

1.

18.

18.

20.

Al respecto, el Programa indica que la Contratista deberia asumir los costos y
costas que se generen del presente proceso arbitral, dado que este se.inicio por un
reclamo sin fundamentos, ni sustento técnico realizado por TRAGSA, ocasionandole
a aquel un grave perjuicio econémico, por lo que los gastos arbitrales deberan ser
pagados en su totalidad por la demandante; de conformidad a lo establecido en el
articulo 73° de la Ley de Arbitraje.

La posicién de la Demandada

Para la Contratista, la materia controvertida en el presente arbitraje no radica ni en
la existencia de los Eventos Compensables que dieron origen a las ampliaciones de
plazo N° 2 y N° 3 ni en el cumplimiento ~por su parte— de dar advertencia anticipada
sobre ellos, dado que estos dos hechos han sido reconocidos por el propio
Programa, cuando este suscribio las Adendas N° 2 y N° 3 del Contrato, por 38 dias
calendario y por 58 dias calendario, respectivamente, tal como se verifica en las
primeras clausulas adicionales de la respectiva Adenda.

De acuerdo con lo sostenido por la Contratista, la materia controvertida en el
presente arbitraje seria mas bien el reconocimiento de gastos generales variables
puesto que, a pesar de que concurrian los elementos requeridos por el Contrato
para que se nos reconozcan los gastos generales asociados a las ampliaciones de
plazo arriba mencionadas, el Programa no cumplié con hacerlo.

En consecuencia, la Contratista indica que se inicié un proceso conciliatorio en el
cual se nos dio la razon, reconociéndonos los montos de S/ 136,734.60 Soles por
gastos generales variables derivados de la ampliacion de plazo N° 2 y de S/
187,110.50 Soles por gastos generales variables derivados de la ampliacion de
plazo N° 3; seria este el que ha sido controvertido por el Programa en este proceso.

Marco conceptual y normativo respecto de los mayores gastos generales en el
Contrato

ara la Contratista, cabe resaltar que los gastos generales son una modalidad de
costos indirectos, lo cuales —citdindose a SALINAS SEMINARIO'- serian todos
aquellos costos que no pueden aplicarse a una partida especifica, sino que tendrian
incidencia sobre todo el costo de la obra respectiva.

Este concepto, segun la Contratista, ha sido recogido en los expedientes técnicos
de las obras objeto del presente Contrato, los mismos que contemplan el pago de
astos generales dentro de la estructura de costos para el plazo de ejecucion
riginal.

/

-

Saj\nas Seminario, Miguel. “Costos y presupuestos de obra”. Lima: Fondo Editorial ICG, 2004, pp. 35.
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21. Ademas, la Contratista sostiene que su reconocimiento se constata en las clausulas
" del Contrato —clausulas 44.2 y 44.3 de las CGC—, dado que se hace referencia al
“incremento de precio” producto del impacto que tiene un Evento Compensable en

el costo de la obra o servicio.

22. Para la Contratista, resulta de interés asimismo el Pliego de Aclaraciones a los
Documentos de Licitacién, en el cual se puede leer lo siguiente en su respuesta a la
Interrogante N° 2 de la Aclaracion N° 4

"ACLARACION N° 14

En los datos de licitacién IAQ 1.22 se indica un plazo estimado de duracién de
fos trabajos de 180 dias y que dicho plazo estan previstas las condiciones
climatolégicas del lugar. Sobre este punto se plantean varias cuestiones.

L]

2. Como se va a gestionar las paradas por causas ajenas al contratista, como
pueden ser causas meteorolégicas u ofras. ¢Penalizaciones?, ;bonificacion
de gastos generales?

RESPUESTA 14:

2. Las paralizaciones de obhra por causales no imputables al contratista se
analizaran en su momento y por cada localidad. El plazo estimado en las
obras es de 120 dias calendario; sin embargo se ha consignado 180 dias para
que la Contratista realice una planificacion integral considerando las
ondiciones climéaticas de la zona [subrayado agregado]".
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

Para la Contratista, resulta pertinente observar que, a la pregunta de si es que se
reconoceria gastos generales como consecuencia de fendmenos no imputables al
contratista que afecten la ejecucién de la obra, el Programa no respondié sefialando
que el contrato a ser suscrito no contemplaba si quiera la posibilidad de que se
incrementara el precio del contrato a través del reconocimiento de mayores gastos
generales. La Contratista resalta que el Programa se limit6 a sefialar que las
paralizaciones causadas por eventos no imputables al contratista se analizarian en

su momento y por cada localidad.

Para la Contratista, es importante recordar un dato adicional: el Contrato celebrado
entre el Programa y el Gerente de Obras (“Contrato de Gerencia de Qbras”) preve

expresamente que este Ultimo puede incrementar el precio del Contrato como
consecuencia del reconocimiento de una ampliacion de plazo (Evento

Compensable).

Efectivamente, sefiala la Contratista, en el numeral 5.2.4 del referido Contrato de
Gerencia de Obras, se regula el denominado “Control del Costo de Ejecucién de
Obra”, el cual seria definido como el conjunto de actividades dirigidas a verificar que
los pagos efectuados a la Contratista por la ejecucion de las obras y Eventos
Compensables se ajusten a las disposiciones del Contrato.

Asi, sostiene la Contratista, dentro de estas actividades propias del control del costo
de la ejecucién de la Obra, se encuentra: “Preparar la documentacion que sea
necesaria para atender o denegar las ampliaciones de plazo que puedan solficitar los
Contratistas”, lo cual pone de manifiesto que el acento en cuanto a esta tarea esta
en el analisis de los efectos que puedan tener las ampliaciones de plazo sobre el
precio del Contrato, esto es, el reconocimiento de mayores gastos generales.

Conviene indicarse, para la Contratista, que el Contrato de Gerencia de Obras en su
seccion “Informes a presentar por el Supervisor’, numeral 3.5, establece lo

siguiente:

“Acciones de control del costo de ejecucion de obra: precio original del
Contrato de ejecucion de obra; incrementos aprobados sobre el precio original
por variaciones de obra, eventos compensables reconocidos y otros,
liquidaciones mensuales pagadas, deducciones por defectos no corregidos,
liquidacioén y precio final del Contrato, estado de valorizaciones del Contrato
principal, estado de los adelantos otorgados al contratista y otros [subrayado

agregado]".

to tltimo demuestra categéricamente, asi sostiene la Contratista, que el Contrato
mite el reconocimiento de mayores gastos generales, toda vez que se reconoce

\\1
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29.

30.

31.

un incremento derivado del impacto que pueda tener un Evento Compensable en el

" precio del Contrato. De acuerdo con ello, la Contratista mantiene que no se trataria

mas que de una forma indirecta de hacer referencia a los mayores gastos generales
asociados a una ampliacién de plazo (prérroga de la Fecha de Terminacion Prevista
del Contrato), que estaria reconocida en virtud de la existencia de un Evento
Compensable.

Por otro lado, encuentra la Contratista que es necesario precisar adicionalmente que
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 y el Documento GN-23497 — Politicas para la Adquisicion de
Bienes y Obras Financiadas por el Banco Interamericano de Desarrolio (en
adelante, el Convenio de Financiamiento y las Politicas del BID, respectivamente) si
habilitarian el reconocimiento de un incremento al precio del Contrato en general o
siendo que vaya asociado especificamente a una prorroga del plazo de ejecucion de
las obras.

Primero, ha sostenido la Contratista que el Convenio de Financiamiento preveria
expresamente en su articulo 6.04 el supuesto de “un afza del costo estimado del
Proyecto”, en el marco del régimen relativo a los recursos adicionales necesarios
para la completa e ininterrumpida ejecuciéon del Proyecto, bajo la cual se podria
cubrir precisamente los costos indirectos que constituyen los mayores gastos
generales derivados de una ampliacién del plazo de ejecucion de las obras:

ARTICULO&M. Rerarsos adievsuales. fe) Bl Beneficiario deferd aportar opactimaments
s Ios reveses aficicanles a ks de |y Contmibucaiin que se necesen pant 2 compléta ¢
aimeuEpidz ejucin & Proyects, cuyn mooin estimad ¢ sl e s Extpuiniass
Especales Si curaate d proceso de desembolso e ' Contrtuciin ¢ pedere un ol dd
ougly estimady de Proyectn, of Bamoo ot ey 2 modificaciie del calesdirn de
aversionzs referido es o Eoso () del Artieuby 331 de estas Normas Gesemales, pare que e
Beneciamio hagn [rentza dicha ez

De aduerdo a lo manifestado por la Contratista, la referida prevision la ratificaria lo
establecido en el inciso (i) del literal b) del numeral 7.01 del mismo Convenio de
iamiento:

‘Articulo 7.01. Sistema de Informacién y Control Interno

) Ef Beneficiario o el Organismo Ejecutor o el Organismo Contratante, segin
rresponda, se compromete a conservar los registros originales del Proyecto
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por un periodo minimo de tres (3) afios después de la fecha est:pufada para el
dftimo desembolso de la Contribucién de manera que:

[.]

(if) Consignen, de conformidad con el sistema de gestién y administracién
contable y financiero que el Banco haya aprobado, las inversiones en el
Proyecto, tanto con los recursos de la Contribucion como con los demés
fondos que deban aportarse para su fotal ejecucién [subrayado agregado]”.

32. Ahora bien, ha indicado la Contratista que este presupuesto se desarrolla en todos
sus posibles alcances a través de lo previsto en el numeral 4 del Apéndice 3 ("Gula
para los Oferentes”) de las Politicas del BID, de la siguiente manera:

"El Banco ha publicado Documentos Esténdar de Licitacion (DEL) para
diversos tipos de coftrataciones. Como se seiiala en el parrafo 2.12 de estas
Politicas, el Prestatario estd obligado a usar estos documentos, con el minimo
de cambios necesarios para tomar en cuenta condiciones especificas del pals
y del proyecto. Los documentos de precalificacion y licitacion son finalizados y
emitidos por el Prestatario [subrayado agregado]”.

33. En efecto, las Politicas del BID han establecido una serie de documentos que no
solo sirven de modelos y guias para la elaboracion de las bases de licitacion
respectivas, sino que también sirven de pardmetro interpretativo de las bases
finalmente publicadas, asi como de las Condiciones Generales incorporadas a los
contratos finalmente suscritos.

(i) Sobre el sistema de suma global como supuesto impedimento para el
reconocimiento de mayores gastos generales

34. El Programa sostiene el argumento de que el Contrato se ha suscrito bajo el sistema

de suma global o a suma alzada, por lo que no admite incremento de precio. Sin
rjuicio de ello, para la Contratista, dicha afirmacion no resiste un analisis detallado
el Contrato porque existen numerosas clausulas en él que prueban, de acuerdo a
quella, que no es cierto que el monto contractual deba mantenerse inmutable
orque el Contrato se haya pactado a suma global.

n este modelo, sostiene la Contratista, abundan supuestos en los que el precio del
ontrato se puede modificar como consecuencia de una prérroga en el plazo de
jecucion de las obras, es decir, en el reconocimiento de mayores gastos generales
sogiados al otorgamiento de una ampliacién de plazo. Esto se hace en los
ientes términos:

35.

“[La Contratista] tendré derecho a lo siguiente:

12
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(a) Una prormoga del plazo por el tiempo de la demora, si la terminacion de
J las obras se ha retrasado o se anticipa que se retrasara, en virtud de lo
Subclausula 8.4 [Prérroga de Plazo de Terminacion], y;

(b) El pago de dicho Costo mas utilidades, que se incluira en el Precio del
Contrato”.

36. Asimismo, de acuerdo a lo explicado en el numeral 10.28 de la decision conciliatoria
impugnada, existirian numerosas clausulas del Contrato que darian prueba de que
no es cierto que el monto contractual deba mantenerse inmutable porque el
Contrato se haya pactado a suma global. En esa linea, el Conciliador cita —entre
otros— los siguientes ejemplos:

37. En las CGC, en la clausula 1 (“Definiciones”), se hace referencia al Precio del
Contrato de la siguiente manera: “[...] precio establecido en la Carta de Aceptacion y
subsecuentemente, segtin sea ajustado de conformidad con las disposiciones del
Contrato”.

38. De la definicidén de “Precio Inicial del Contrato” (clausula 1, “Definiciones”, literal g),
se infiere que este concepto es distinto de un potencial Precio Final.

39. La clausula 29 de las CGC prevé que cuando el Programa requiere la aceleracion
del plazo de ejecucion de la obra, abonara el mayor costo (una vez aceptada la
nueva propuesta de precios de la Contratista).

40. La clausula 32.1 de las CGC establece que la Contratista debe efectuar una
evaluacién de los mayores costos potenciales para el Contrato que podrian
generarse como consecuencia de los eventos compensables.

41. La clausula 40.1 de las CGC prevé la obligacién de la Contratista de presentar una
cotizacién (presupuesto) respecto a una variacion de obra, cuando asi sea solicitado
por el Gerente de Obras.

42. La clausula 40.2 de las CGC se refiere al supuesto en que es el propio Gerente de
Obras quien determina una modificacién del precio del Contrato, asociada a la
disposicion de una variacion de obra.

La clausula 43.2 de las CGC hace referencia al aumento del precio certificado, por
decision de conciliador o arbitro.

43.

44l Finalmente, la clausula 44.2 de las CGC sefiala que: “[s)i un evento compensable
ocasiona costos adicionales o impide que los trabajos se terminen con anterioridad
a la Fecha Prevista de Terminacion, se deberé aumentar el Precio del Contrato y/o

se Hebera prorrogar la Fecha Prevista de Terminacion [...]".

45, n el sentido de lo expuesto, la Contratista sostiene que, en el mismo sentido que

habria manifestado en el transcurso de las actuaciones, los diversos documentos

13
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que integran el Contrato preverian efectivamente la posibilidad de variar el precio
del contrato. Esto sucederia concretamente porque el sistema a suma alzada o
global tendrfa como premisa la certeza de las calidades y magnitudes a ser
desarrolladas, de manera que un guebrantamiento de esa premisa provoca una
revision del precio, tal como demuestran los ejemplos previamente citados.

(iii) Sobre el calculo de los mayores gastos generales variables

46. La Contratista ha sostenido que el calculo de los gastos generales derivados de
ampliaciones de plazo se realizé a partir de la siguiente férmula: Gasto General
Diario (el cual se obtiene de dividir el monto de los Gastos Generales establecidos
en el presupuesto, entre el plazo de ejecucién de obra original), por el nGmero de
dias de cada Ampliacién de Plazo:

Gasto General Diario x Numero de dias de afectacion

47. Ahora bien, mantiene la Contratista, los gastos generales de las obras fueron
previstos en el resumen del Presupuesto de Obra, en el cual el Programa precisé
los porcentajes correspondientes a los Costos Directos de la Obra y los
correspondientes a los Gastos Generales, Utilidades e Impuestos.

48. Al respecto, la Contratista se refiere a MORGAN?, autor gue indica que —
tradicionalmente®- la aproximacién universal para medir los costos involucrados en
una ampliacion de plazo (es decir, los mayores gastos generales derivados de éste)
seria aquella que se basa en una estimacion realizada a partir de los presupuestos
de la obra.

49. Por otro lado, la Contratista cita al Ingeniero CHARLTON?, el cual explica que los
costos derivados de la demora del contrato (como son los mayores gastos
generales) serfan una forma de pérdida en la productividad de la Contratista, la cual
debe ser compensada.

Morgan, Chris. En: “Prolongation Claims in Construction Contracts — Cost or Value?” Hong Kong: The Society
of Construction Law Hong Kong, 2004, Véase: hup://www.scLorg. hk/file/paper/SCLHK028.pdt

Enlefecto, este método puede rastrearse hasta el modelo contractual del Joint Contract Tribunal de 1963,
organizacion constituida por el Rayal Institute of British Architects (RIBA) y la Naticnal Federation of Building
Tyades Employers (NFBTE) en 1930. Remarca CHARLTON que la mayoria del case law inglés relativo al
recho de la Construccion ha evolucionado a partir del referido modelo. Chariton, Michael C. [bidem. Ver:
ups:Awvww jetitd.co.uk/

Charlton, Michael C. Ibidem.

14
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50.,

51.

52.

53.

54.

A modo de ejemplo, la formula Hudson® cuantifica los mayores gastos generales a
partir de los presupuestos del contrato y el nimero de dias de la demora del mismo,
de la siguiente manera:

Head Office % x  Confract Sum x Period of Delay
100 Confract Period

La Contratista sostiene que esta férmula apuntaria a determinar, por un lado, el
menoscabo ocasionado por una demora en funcién a los costos administrativos en
que incurre la Contratista por la ejecucién del contrato, los cuales se incrementaran
con una ampliacién de plazo® y, por otro lado, la pérdida de ingresos que se originan
durante aquel tiempo, la cual no suele poder estimarse con elevada precision.

De esta manera, mantiene la Contratista que el calculo determinado por la formula
Hudson —asi como por todas aquellas que determinen gastos generales a partir de
los Bill of Quantities— obedeceria no solo a un criterio de eficiencia practica, sino que
buscaria evitar que los contratistas asuman un inevitable estado de pérdida
econdémica cada vez que una ampliacién de plazo es otorgada.

De esta manera, la Contratista argumenta que se acreditaria que el procedimiento
de célculo sequido por ella siempre ha sido transparente al partir, por un lado, del
nimero de dias de la ampliacién de plazo respectiva y, por el otro, del valor del
Gasto General Diario, el cual se obtiene en base a informacién elaborada por el
propio Programa e incorporada a uno de los elementos del Contrato suscrito por
ambas partes (Presupuesto de la Obra).

En consecuencia, la Contratista sostiene que el célculo que ha sustentado en el
presente caso obedece a una forma legitima de determinar los mayores gastos
generales, la cual se insertaria en los estandares internacionales del Derecho de la
Construccién, producto de su practica reiterada y, en ese sentido, garantizaria un
eficiente resarcimiento de la afectacion ocasionada al Contratista.

POSICIONES DE LAS PARTES RESPECTO DE LOS CUESTIONAMIENTOS DE
FORMA A LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Sobre las excepciones deducidas por la Demandada

Construction Template Store, 2017 “Hudson Formula and Extention of Time Claims”. Véase:
http://www.online-templatestore.com/hudson.himi#. WeeHITbSFQM

omo se recuerda, de conformidad al articulo 2° del Decreto Supremo N° 011-79-VC, los gastos generales son
aquellos que debe efectuar la Contratista durante la construccién, derivados de la propia actividad empresarial
del mismo, por lo cual no pueden ser incluidos dentro de las partidas de la respectiva obra.

15
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(a) Sobre la excepcion de falta de legitimidad para obrar

55. La Contratista ha deducido una excepcion de falta de legitimidad para obrar activa
respecto del Programa para formular las pretensiones objeto de su escrito de
demanda, en la medida que considera que su contraparte no habria cumplido con
los requisitos legitimadores establecidos en el numeral 25.2 de las Condiciones
Generales del Contrato y los articulos 13 y 14 del Reglamento de Arbitraje PUCP
para el inicio vélido y eficaz de un arbitraje en el presente caso; razon por la cual
sostiene que la peticién de arbitraje que inicié el presente proceso debi6 ser
archivada y la decisién conciliatoria expedida bajo el Expediente N° 700-104-15
deberia ser declarada definitiva y obligatoria.

56. A tal efecto, la Contratista mantiene que la legitimidad para cbrar habria sido
delimitada voluntariamente por las partes, de manera que la Demandante solo
estaria legitimada si su peticion de arbitraje fuese presentada valida y eficazmente
dentro del plazo de veintiocho (28) dias calendario posteriores a la notificacién de la
decision conciliatoria que cuestionaria en el arbitraje, cumpliéndose para ello con los
requisitos establecidos estrictamente por el articulo 13 del Reglamento de Arbitraje
PUCP:; en el cual se precisaria que si la peticion hubiera omitido alguno(s), esto(s)
debera(n) ser subsanado(s) dentro de un plazo de tres (3) dias habiles pues, de lo
contrario, la peticién sera archivada.

57. A este respecto, la Contratista considera pertinente recordar que, en general, la
legitimidad para obrar es definida, citando a Hernando DEVIS ECHANDIA?, de la
siguiente manera:

“En los procesos contenciosos, la legitimacion en la causa consiste, respecto
del demandante, en ser la persona que de conformidad con la ley sustancial
esté legitimada para que por sentencia de fondo o de mérito se resuelva si
existe o no el derecho o la relacién juridica sustancial pretendida en la
demanda, y respecto del demandado en ser la persona que conforme a la ley
sustancial esté legitimada para discutir u oponerse a dicha pretension del
demandante”.

58/ En esa linea, defiende la Contratista, refiriéndose para ello a Juan MONTERO
AROCAE, que la legitimacién vendria “determinada por la afirmacion de un derecho
subjetivo y de una obligacién”. Sin embargo, precis6 este dltimo autor dicha
conclusién explicando que existirian casos en que la legitimacion viene restringida
por un supuesto de hecho concreto que debe ser satisfecho para que una persona
se encontrase legitimada:

i
DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso. Tomo . Buenos Aires: Editorial Universidad,
84. p. 297.

MONTERO AROCA, Juan. “La Legitimacion en el Codigo Procesal Civil del Perd”. En: lus et praxis N° 24.

pp. 15y 16,
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59.

60.

61.

“[...] si la legitimacion ordinaria viene referida en la mayoria de los casos a la
afirmacion de la titularidad de un derecho subjetivo privado y a la imputacion
de una obligacion, no siempre es asi. Existen situaciones juridicas respecto de
las que no pueden hacerse afirmaciones de titularidad de derechos subjetivos
y de obligaciones simplemente porque éstos no existen, y, respecto de las
cuales, es la ley directamente la que dice qué posicién debe ocupar una

persona para que esté legitimada [subrayado agregado].”

En el presente caso, la Contratista argumenta que esa posicion habria estado
determinada en cuanto la peticién de arbitraje estuviese presentada dentro del plazo
de 28 dias calendario previsto en el numeral 25.2 de las Condiciones Generales del
Contrato: es decir, como defiende la Contratista, que esta peticion de arbitraje fuese
presentada cumpliendo con los requisitos establecidos en el articulo 13 del
Reglamento de Arbitraje PUCP, al que ambas partes se habrian sometido
expresamente de comuin acuerdo; y que en el caso que la peticion hubiera omitido
alguno de los requisitos establecidos en el articulo 13 del referido reglamento, la
parte que la hubiera presentado subsane el incumplimiento dentro de un plazo de 3
o, de lo contrario, la peticién se archivaria, de conformidad a lo establecido en el
articulo 14 del Reglamento de Arbitraje del Centro, sostuvo la Contratista.

La Contratista argumenta que, para ella, es claro que el Programa no habria
satisfecho el supuesto de hecho que exigia el marco contractual y reglamentario
aplicable para formular pretensiones en el presente proceso arbitral porque, en los
hechos, recién habria presentado una peticién de arbitraje valida y eficaz a los 43
dias de que fue notificada con la decision del conciliador respectivo, cuando el
Contrato exigiria que se haga en 28 dias calendario, en adicidn a lo cual contaba
solo con 3 dias habiles para Unicamente subsanar cualquier omisién de alguno de
los requisitos que una peticién de arbitraje vélida y eficaz debia tener en el presente
caso; habiendo sido, supuestamente, estos plazos legitimadores abiertamente
incumplidos por el Programa en el presente caso.

Para la Contratista valia la pena precisar que si se hubiera aplicado estrictamente lo
pactado por las partes al someterse al Reglamento de Arbitraje PUCP, y
concretamente su articulo 14, la peticién de arbitraje que inicié el presente proceso
arbitral habria sido archivada, comao correspondia de acuerdo a la Contratista; y, en
vista de que el Programa se encontraria, sostuvo, para ese entonces largamente
fuera del plazo de 28 dias calendario que prevé el Contrato para el inicio de un
arbitraje luego de la nofificacion de una decisién conciliatoria, esta Ultima se
reputaria, como corresponde, definitiva y obligatoria. Esto demostraria que, dado el
régimen contractual y reglamentario aplicable al presente caso, la pérdida de
legitimidad para obrar activa en que ha incurrido el Programa es irreparable. De
manera que, la decisién conciliatoria expedida bajo el Expediente N° 700-104-15
beria ser declarada definitiva y obligatoria, de conformidad con lo defendido por la
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62. En este sentido, la Contratista ha solicitado al Tribunal Arbitral que declare fundada
su excepcion de falta de legitimidad para obrar activa del Programa, con respecto a
las pretensiones formuladas en su escrito de demanda.

(b) Sobre la excepcion de caducidad.-

63. La Contratista ha deducido una excepcion de caducidad respecto a las pretensiones
formuladas por el Programa en su escrito de demanda, en la medida que considera
que su contraparte habria iniciado el presente arbitraje transgrediendo los plazos de
caducidad previstos en el numeral 25.2 de las Condiciones Generales del Contrato y
el articulo 14 del Reglamento de Arbitraje PUCP, acordados libremente por ambas
partes, en funcién a lo cual la peticién de arbitraje que inici6é el presente proceso,
supuestamente, debi6 ser archivada y la decisién conciliatoria expedida bajo el
Expediente N° 700-104-15 deberia ser declarada definitiva y obligatoria.

64. En efecto, la Contratista ha argumentado que |las partes pactaron el establecimiento
de un plazo de caducidad para el inicio de un arbitraje, en la medida que este solo
podria ser iniciado dentro de un plazo de 28 dias calendario desde que se les
hubiera sido notificada la decisién conciliatoria que buscarian cuestionar en esta
otra via, porque de lo contrario la referida decision seria reputada como definitiva y
obligatoria.

65. Este pacto de un plazo de caducidad se complementaria, en perspectiva de la
Contratista, con el sometimiento al Reglamento de Arbitraje del Centro, el cual en su
articulo 14 establece que si la peticion de arbitraje que se presentara dentro de los
referidos veintiocho dias hubiera incumplido alguno de los requisitos establecido en
el articulo 13 de este reglamento, la parte incumplidora tendria tres dias habiles
para subsanar la omisién; estableciéndose expresamente que la consecuencia de
no respetar este otro plazo seria el archivamiento de la peticion de arbitraje; y, con
ello, que la decisién conciliatoria seria considerada definitiva y obligatoria si es que,
declarado el archivamiento, el vencimiento de los veintiocho dias calendarios no
permitiera volver a presentar una peticién de arbitraje valida y eficaz (es decir, que
si satisficiera los requisitos establecidos en el articulo 13 del Reglamento de

itraje PUCP).

66.| La Contratista sostiene, a estos efectos, que los plazos de caducidad pueden ser
establecidos por una ley, en la linea de lo que estableceria el articulo 2004° del
Cédigo Civil®, o podrian ser fijados por las partes, como sostiene la Demandada que
ha ocurrido en el presente caso. En palabras de Fernando VIDAL RAMIREZ'®:

T .
/ d %ODIGO CIVIL: “drticulo 2004.- Los plazos de cadicidad los fija la ley, sin admitir pacto en conirario.”
Al

V.AA. Codigo Civil Comentado. Tomo X. Tercera edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2005. p. 259.
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67.

68.

69.

“Si el plazo se origina en la autonomia de la voluntad privada, es el plazo
voluntario que se constituye como una modalidad del acto juridico y determina
una limitacién deliberada puesta a la eficacia del que se han celebrado y que
sustenta su relacion juridica, ya que, si ha sido pactado como resolutorio o
extintivo, a su vencimiento defa sin efecto la eficacia del acto juridico y
extingue la relacion juridica creada, con el derecho integrado a ella”.

De esta manera, la Contratista defiende la posicién de que la Unica diferencia entre
el plazo de caducidad convencional del plazo de caducidad legal es que, tal como
explica el mismo autor al que cita, el profesor VIDAL RAMIREZ", *[...] el plazo
voluntario, salvo pacto en contrario, opera ex nunc, es decir, sin efecto retroactivo, y
solo para el futuro el derecho deja recién de existir'; mientras que el plazo legal “[...]
opera necesariamente ex tunc, es decir, con efecto retroactivo para extinguir el
derecho como si nunca hubiera existido”.

Abundando en esta posicion que mantiene la Contratista, esta ultima refiere la
postura del profesor Marcial RUBIO CORREA, la cual coincidiria con el otro autor,
en el sentido de sostener que '[...] fa fijacion de plazos convencionales de
caducidad en relacibn a derechos accionables fijados por las partes es
perfectamente legitima y va de acuerdo a las disposiciones legales sobre actos
juridicos y contratos en lo referente a la autonomia de la voluntad frente a las leyes

[subrayado agregado]."'?

Agrega la Contratista que, para sustentar esta afirmacién, el referido autor explica lo
siguiente:

“[A] diferencia de lo que ocurre con la prescripcion, aqui es posible que las
partes fijen plazos de caducidad cuando no contravengan uno que haya sido -
establecido por la ley. Hay que notar, en este sentido, que existe una marcada
diferencia entre el articulo 2004 referido a la caducidad, y el 2000, que trata la
misma materia en referencia a la prescripcion. En este se dice: ‘Solo la ley
puede fijar los plazos de prescripcion’. El articulo 2000 esté excluyendo que se
file plazos de prescripcion por medios distintos de los de la norma legislativa
con rango de ley, como oportunamente hicimos notar. Sin embargo, el articulo
2004 no establece taxativamente lo mismo; simplemente se limita a decir que

/ los plazos fijados por ley no pueden ser modificados [subrayado agregado].”"

p- Cit. Loc. Cit

UBIO CORREA, Marcial. Prescripeion, caducidad y otros conceptos en el nuevo Cédigo Civil. Lima:
‘Yundacién M.J, Bustamante de la Fuente, 1987, pp. 38-39.

RUBIO CORREA, Marcial. Prescripeion y caducidad: La extincién de acciones y derechos en el Cadigo Civil.
Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil Volumen VII. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica

del Perd, 1990. p. 73.
19
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70. En este sentido, la Contratista ha sustentado que existe consenso en el sentido de
que las partes pueden vélidamente establecer un plazo de caducidad
convencionalmente, pudiendo este manifestarse tanto a traves de una estipulacidn
expresa contenida en un contrato suscrito por ambas partes como a través del
sometimiento consensuado a un documento tal como el Reglamento de Arbitraje de
la PUCP.

71.  Por otro lado, para la Contratista no cabe duda cuél es la consecuencia juridica que
ambas partes habrian buscado supuestamente configurar si tanto el plazo previsto
en el numeral 25.2 de las Condiciones Generales del Contrato como el previsto en
el articulo 14 del Reglamento de Arbitraje PUCP fueron transgredidos por alguna de
estas al presentar su peticion de arbitraje.

72. La Contratista asevera que, por un lado, el primero de estos sefiala expresamente
que, de no cumplirse con el plazo de veintiocho dias calendario, la decisidon
conciliatoria que se pretenderia cuestionar en el arbitraje deberia reputarse definitiva
y obligatoria. Por otro lado, el segundo estableceria expresamente que, de no
subsanarse las omisiones identificadas por el Centro en la peticién de arbitraje
dentro de un plazo de tres dias habiles, esta ultima deberé ser archivada. Es asi
que, como consecuencia de la transgresién de ambos plazos, la decisién
conciliatoria emitida bajo el Expediente N° 700-104-15 habria quedado firme y, por
tanto, deberfa ser declarada definitiva y obligatoria.

73. En este sentido, la Contratista solicité que se declare fundada la excepcion de
caducidad que dedujo en relacion a las pretensiones formuladas por el Programa en

su escrito de demanda.
B. Las defensas sostenidas por la Demandante

(a) Sobre la excepcion de falta de legitimidad para obrar.-

La Contratista ha calificado los documentos establecidos en el articulo 13° del
Reglamento de Arbitraje del Centro de Anélisis y Resolucion de Conflictos de la
PUCP (en adelante, Reglamento de Arbitraje del Centro) como “requisitos
legitimadores”; sin embargo, de acuerdo a la parte demandante, no se ha
sustentado de acuerdo a derecho en los fundamentos que sustentan que los
requisitos del glosado Articulo 13° determinan la falta de legitimidad para obrar.

e acuerdo al Programa, la Contratista estaria afirmando que la legitimidad para
obrar ha sido delimitada voluntariamente por las partes, lo cual se distanciaria
presuntamente de la nocién ampliamente aceptada de legitimidad para obrar, la
misma que consiste en la relacién légico-juridica que debe existir entre el vinculo
material y el procesal, de manera que quienes son parte en la relacion juridica
material deben conservar tal calidad en la misma posicién, en la relacién juridica
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procesal; razon por la cual, alega el Programa, este posee la legitimidad para obrar
sobre la presente controversia.

76. Aln mas, afiade el Programa, la legitimidad para obrar se encontraria determinada
por la relacion sustancial del Contrato N° 057-2014-PNSR/PROCOES, pero también
por la clausula de solucién de controversias del numeral 25 de las Condiciones
Generales del Contrato, la cual otorga legitimidad al Programa para someter la
presente controversia a la jurisdiccion arbitral e iniciar el procedimiento de arbitraje
institucional, conforme al Reglamento de Arbitraje del Centro.

77. Al respecto, el Programa recuerda que en la mencionada clausula de solucién de
controversias del Contrato N° 057-2014-PNSR/PROCOES las partes acordaron
someter las controversias derivadas de dicho contrato a los mecanismos de solucién
de controversias de la conciliacién decisoria y al arbitraje institucional; razon por la
cual, si la Contratista promovié la conciliacién decisoria contra el Programa,
mantiene que entonces deberfa entenderse que este Ultimo posee la legitimidad
para obrar en [a via arbitral.

(b} Sobre la excepcion de caducidad.-

78. La Contratista ha deducido una excepcién de caducidad sobre el supuesto que los
plazos establecidos por las partes en el Contrato N° 057-2014-PNSR/PROCOES
son de caducidad: sin embargo, el Programa sostiene que la nocion los plazos de
caducidad convencionales no se encuentran formalmente regulados en las normas
de derecho comun, las mismas que se aplican a la relacién contractual conforme
con lo estipulado en el numeral 3.1 de las Clausulas Especiales del Contrato.

79. Al respecto, recuerda el Programa que el articulo 2004° del Cédigo Civil establece
que “los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en contrario”, debiendo
entenderse segun la Demandante que los plazos de caducidad se fijan por ley, no
siendo posible acuerdo en contrario, lo cual implica que nos encontramos ante una

rma de orden publico del Cédigo Civil.

En tal sentido, se mantiene que los plazos establecidos por el Contrato N° 057-
2014-PNSR/PROCOES no podrian ser considerados de caducidad, sino como
meros plazos contractuales que solo producirian efectos entre las partes, situacion
distinta de los plazos de caducidad, los que responderian a criterios de orden
publico.

80.

81.\ Ppr lo tanto, los plazos establecidos en el numeral 252 de las Condiciones

enerales del Contrato no podrian ser considerados como plazos de caducidad de
cuerdo con el derecho comun, y por ello no pueden producir los efectos sefialados
en el articulo 2003° del Cédigo Civil, es decir, que el transcurso del plazo de “la
aducidad extingue el derecho y la accion correspondiente”.
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82. AUn mas, cabe precisar que el 15 de diciembre de 2015, las partes suscribieron el
Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, en la cual la Contratista no habria sefialado
ningln cuestionamiento a la admisién de la Solicitud de Arbitraje de fecha
30.07.2015, ni cuestiond los plazos observados por el Centro de Arbitraje PUCP
para la admisién de la Solicitud de Arbitraje; con lo cual, se habria aceptado el
correcto inicio del procedimiento arbitral.

83. Por el contrario, TRAGSA equivocadamente ha formulado las excepciones por falta
de legitimidad para obrar y caducidad contra la admisibilidad de la Demanda Arbitral
14 de octubre de 2018, la misma que fue admitida con la Resolucion N° 1 de fecha 1
de febrero de 2016; sin embargo, no cuestiond la admisibilidad de la Solicitud de
Arbitraje desde que el Tribunal Arbitral quedé instalado con fecha 15 de diciembre
de 2015, conforme con el articulo 14° in fine del Reglamento del Arbitraje del
Centro.

84. En el numeral 25.3 de las Condiciones Especiales del Contrato ambas partes
habrian aceptado someter las controversias a la jurisdiccion arbitral bajo las reglas
de arbitraje establecidas en el Reglamento de Arbitraje del Centro, con lo cual, las
partes aceptaron someterse a la administracién y organizacion del Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP (en adelante, Centro de Arbitraje
PUCP), bajo las préacticas propias de la referida institucion arbitral.

85. En consecuencia, el plazo de veintiocho dias calendario para iniciar el
procedimiento arbitral, el mismo que se encuentra establecido en el numeral 25 de
las Condiciones Generales del Contrato N° 057-2014-PNSR/PROCOES, debe ser
considerado un plazo contractual que habria sido cumplido y agotado por el
Programa, con la presentacion de la Solicitud de Arbitraje 30 de julio 2015

7. POSICION DEL TRIBUNAL:

CONSIDERANDO

g Que, como se sabe, una de las instituciones arbitrales mas importantes, junto al
principio de autonomia o separabilidad del convenio arbitral,’ es el principio de
«competencia de la competencia» (kompetenz-kompetenz).

2 (

Que esta expresion, segun Roque Caivano,' se utiliza para definir la posibilidad

que se reconoce a los arbitros para decidir acerca de su propia competencia,

cuando ésta haya sido cuestionada; es decir, la posibilidad de resolver el
lanteamiento de incompetencia articulado a su respecto.

/C,\“[V \NO, Roque. .Arbitrgje. Buenos Aires: Ad-Hoce S.R.L., 2000, segunda edicién, pp. 159 y 160.
15 CAvANO, Roque. Arbitraje. Op, wit., pp. 159 y 160.
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Que, por ello, el inciso 1 del articulo 41 del Decreto Legislativo n.® 1071 establece
que “«el tribunal arbitral es el Unico competente para decidir sobre su_propia
competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por
no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera
otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran
comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa
juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién de las
actuaciones arbitrales». (El subrayado y la negrita son nuestros).

Que, como se puede apreciar, en la parte final del citado inciso se enumeran
varias clases de excepciones y/o defensas previas, las mismas que se subsumen
en la figura denominada oposicién al arbitraje, que comprende todo tipo de medios
de defensa que las partes pudieran esgrimir en contra de la arbitrabilidad de la
controversia.

Que, como bien sefiala Mantilla Serrano,'® no queda la menor duda de que el
arbitro o el tribunal arbitral podra decidir toda excepcién que involucre cuestiones
como la litis pendentia y la cosa juzgada, la prejudicialidad, la_caducidad y el
cumplimiento de las condiciones previas requeridas para iniciar el arbitraje.

Que, a través de las excepciones se denuncian los vicios en la competencia del
arbitro, siendo procedente cuando se interpone la demanda por controversias que
no pueden ser sometidas a arbitraje o que no han sido debidamente iniciadas de
acuerdo con el convenio arbitral o con la normativa legal respectiva.

Que, en el presente caso, como se desprende de la resefia de la posicion de las
partes, TRAGSA ha empleado los mismos argumentos para fundamentar las dos
(2) excepciones deducidas.

Que, en efecto, TRAGSA sefiala que ni el PROCOES ni el Centro de Arbitraje
respetaron los plazos establecidos en la Clausula 25.2 de las Condiciones
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Generales del Contrato (en adelante, CGC), en la Clausula 25.3. de las
Condiciones Especiales del Contrato (en adelante, CEC) y en el articulo 14 del
Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la
PUCP (en adelante, el Reglamento).

EXCEPCION DE LEGITIMIDAD ACTIVA PARA OBRAR

8. Que, ahora bien, la legitimidad para obrar es la idoneidad de la persona para
actuar en el proceso realizando actos eficaces, en funcién a la posicién que tiene
dicha persona en la relacién sustancial o en el acto sobre el que versa la
controversia. Asi pues, no se determina en funcién de la afirmacién o de la efectiva
existencia del derecho material discutido y su obligacion correlativa, toda vez que
incluso podrian no existir derecho u obligacién, en cuyo caso se producird una
sentencia sobre el fondo, declarando infundada la pretension.”

9. Que, en ese sentido, la legitimidad para obrar es la posicién habilitante para ser
parte en el proceso. Asi, se habla de legitimidad para obrar activa para referirse a
la posicién habilitante que se le exige al demandante para poder plantear
determinada pretensién; y se habla de legitimidad para obrar pasiva para referirse
a la posicién habilitante que se le exige al demandado para que la pretension
planteada en el proceso pueda plantearse validamente contra &l.

10.  Que, segun Gozaini,'® la excepcion de falta de legitimidad para obrar puede
prosperar en las siguientes circunstancias: (i) el actor o demandado no es el titular
de la relacién juridica sustancial en que se funda la pretension con prescindencia
de la fundabilidad de ésta; y (ii) mediando la hipétesis de litisconsorcio necesario,

pretensidn no ha sido interpuesta por o frente a todos los legitimados.

11. | Que, en ese sentido, si faltaran estas correspondencias (que el actor no sea el
acreedor en la relacién material o que el demandado no sea el deudor en la
relacién sustantiva), diremos que no hay legitimidad para obrar activa o pasiva
seguin el caso. Debemos indicar que la demanda debe declararse improcedente si
quien la interpuso carece de legitimatio ad causam, es decir, que careciera de la

titujaridad de la pretensidn procesal propuesta; o si quien ha sido emplazado con

—
17 PALACIDS PAREJ A, Enrique. Cédigo Procesal Civil. Lima: Editorial Adrus S.R.L., 2012, tomeo I1I, p. 125.
¥ Citado por LEDESMA NARVAEYZ, Madanella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Lima: Gaceta Juridica,
2008, tome 11, p. 460.
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la demanda no tiene también la legitimatio ad causam, es decir, que carece de la
titutaridad de ser el obligado a cumplir con la prestacién.*®

12. Que, en el presente proceso, TRAGSA no ha acreditado que el PROCOES
carezca de legitimidad.

13. Que, en efecto, mas all4 de los cuestionamientos en torno al supuesto no
cumplimiento por parte de PROCOES de lo establecido en el convenio arbitral y/o
en el Reglamento del Centro de Arbitraje, ello no deslegitima a dicha Entidad para
actuar como demandante. En otras palabras, tales supuestos incumplimientos no
le restan la titularidad en |a relacidn juridica sustantiva.

14.  Que, en efecto, PROCOES es una de las partes que suscribié el Contrato materia
de la presente controversia y, por ende, es el titular de las pretensiones procesales
planteadas (mas alla de que las mismas puedan ser amparadas o desestimadas
por este Colegiado).

15.  Que, dentro de tal orden de ideas, corresponde desestimar la excepcion de falta
de legitimidad activa deducida por TRAGSA.

EXCEPCION DE CADUCIDAD

16. Que la caducidad es definida como el instrumento mediante el cual el transcurso
del tiempo extingue el derecho y la accién correspondiente, en razén de la inaccion
de su titular durante el plazo prefijado por la ley o por la voluntad de los
particulares.

ue cuando la demanda o la reconvencién, de ser el caso, se interpone vencido el
plazo para plantear una pretension procesal derivada de un derecho sustantivo
susceptible de caducidad, el demandado o el demandante, dependiendo del caso,
puede deducir la excepcion de caducidad.

17.

Que, sobre el particular, Osterling y Castillo® sefialan que la justificacion de la
caducidad radica en la necesidad de liquidar situaciones inestables que producen
inseguridad. Al igual que en el caso de la prescripcion, entonces, el orden social
xige que se dé fijeza y seguridad a los derechos y se aclare la situacion de los
patrimonios.

18.

-

'9{::\!73{1101\1 LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Lima: Grijley, 2001, tomo 11, pp. 440-441.

20 OSTHRLING PARODI, Felipe y Mario CaAsT11LO FREYRE. «Todo prescribe o caduca, a menos que la ley sefale lo
contratios. En: Derecho & Sociedad, n.° 23, Lima: Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de Ia
Pontificia Universidad Catolica del Perii, 2004, p. 122.
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19.  Que, por su parte, Vidal?' sefiala que los plazos de caducidad se establecen de
manera especifica en relacion a una situacion juridica concreta que ha dado lugar
al nacimiento del derecho, momento desde el cual comienza a computarse el plazo
para su gjercicio.

20. Que, sobre el particular, Rubio® sefiala que, del articulo 2004 del Cédigo Civil,
quedan claras dos cosas; a saber:

«- Cuando la ley ha fijado plazos de caducidad, las partes no
pueden pactar en confrario. Entendemos que los plazos de
caducidad son de orden publico y, por consiguiente, que todo
pacto en contrario serd nulo en visto del articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil (...).

- Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre en la prescripcion,
aqui_es posible que las partes fijen plazos de caducidad
cuando no contravengan uno que haya sido establecido por
ley. Hay que notar, en este sentido, que existe una marcada
diferencia entre el articulo 2004 referido a la caducidad, y el
2000, que trata la misma materia en referencia a la prescripcion.
En ése se dice: “Sélo la ley puede fijar los plazos de
prescripcion”. El articulo 2000 esta excluyendo que se fije plazos
de prescripcién por medios distintos de los de la norma
legislativa con rango de ley, como oportunamente hicimos notar.
Sin embargo, el articulo 2004 no establece taxativamente lo
mismo; simplemente, se limita a decir que los plazos fijados por
ley no pueden ser modificados». (El subrayado y la negrita son
nuestros).

21.  Que, como sabemos, el arbitraje nace mediante una declaracion de voluntad
comun de las partes.

Que el arbitraje tiene ciertos limites y, a entender de Caivano,® ellos son de dos
ordenes. Los primeros son limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico y
estan dirigidas a las partes, ya que implican una restriccién a la autonomia de la
voluntad de las mismas. De esta manera, no todas las personas pueden someter a
decisién de los arbitros todas las cuestiones que deseen. Los segundos son las
limitaciones que las propias partes imponen y que estan dirigidas a los arbitros. Se
derivan, precisamente, de lo que ellas pactaron en cada caso: quiénes se
ometieron a arbitraje y para qué materias.

4
/ 21 VigAL RaMiREZ, Fernando. «Principio de legalidad en el plazo de caducidads. En Cédigo Civi/ Comentads. Lima:

Gacety Juridica, 2005, p. 345.

22 RUBIO CORREA, Marcial. Prescripeidn y caducidad. La extincién de acciones y derechos en el Cédige Civil.
Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen VII, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 1990, p. 73.

23 CAIVANO, Roque J. «Planteos de inconstitucionalidad en el arbitrajen. En: Revivta Peruana de Arbitrge.
n.° 2, Lima; Editora Juridica Grjley, 2006, p. 116.
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Que, asimismo, entre las limitaciones que las partes imponen podemos encontrar

limitaciones temporales, relativas al momento en que se deben someter a arbitraje
las ‘controversias que puedan surgir. Y estos plazos no son otros que plazos de
caducidad establecidos por las partes (que, para el caso en concreto, no implican
pacto en contrario sobre norma alguna existente).

22.

23.

Que la Clausula 25 de las CGC establece lo siguiente:

«25. Procedimiento de la solucién de controversias

(..)
252,

25.3.

El Conciliador seréa compensado por su trabajo,
cualquiera que sea su decision, por hora segun los
honorarios especificados en los DDL y en las CEC,
ademas de cualquier otro gasto reembolsable indicado en
las CEC y el costo sera sufragado por partes iguales por
el Contratante y el Contratista. Cualquier parte podra
someter la decisiéon del Conciliador a arbitraje dentro de
los 28 dias siquientes a la decisién por escrito del
Conciliador. Si _ninguna de las partes sometiese la
controversia_a_arbitraje dentro del plazo de 28 dias
mencionado, la decisién del Conciliador sera definitiva

y obligatoria.
El arbitraje deberd realizarse de acuerdo al

procedimiento _de arbitraje publicado por la institucion
denominada en las CEC y en el lugar establecido en las
CECn». (E! subrayado y la negrita son nuestros).

Exp. 757-161-15

Que, como podemos apreciar, las partes pactaron un limite temporal; a saber: 28
dias siguientes a la decisién por escrito del Conciliador.

Que, asimismo, el convenio arbitral establece expresamente una consecuencia

clara sobre qué pasa si no se respeta dicho limite temporal; a saber: la Decisién

sera definitiva y obligatoria.

-

ue, por su parte, la Clausula 25.3 de las CEC establece lo siguiente:

«25.3. Los procedimientos de arbitraje seran: conforme a la
legislacién nacional sobre arbitraje de derecho y el reglamento
del Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la

Pontificia Universidad Catdlica del Peri». (El subrayado y la

negrita son nuestros).

ue, en otras palabras, el convenio arbitral incorpora las disposiciones del
glamento, las cuales también seran de obligatorio cumplimiento para las partes,
, & bfectos de iniciar validamente un arbitraje.
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26.

Que, en el presente caso, no existe controversia en torno a que la solicitud de
arbitraje si fue presentada dentro del plazo de 28 dias; sin embargo, TRAGSA
cuestiona que la presentacién de dicha solicitud no cumplié con el procedimiento
establecido para tales efectos en los articulos 13 y 14 del Reglamento aplicable al
presente caso.

Que, a entender de TRAGSA, no se cumplié con uno de los requisitos establecidos
en el articulo 13 del Reglamento, a saber: el establecido en el literal i) de dicho
articulo, el cual establece lo siguiente:

«Requisitos de la solicitud de arbitraje

Articulo 13 .-
La parte que desee recurrir al arbitraje debera solicitarlo por
escrito a la Secretaria General del Centro, debiendo incluir en

su solicitud:

(..

i) El comprobante de pago por concepto de tasa por
presentacion de solicitud de arbitraje.
(...)». (El subrayado y la negrita son nuestros).

Que, como se puede apreciar, el citado articulo 13 establece expresamente todos
los requisitos que son necesarios para que una solicitud de arbitraje pueda ser
admitida (como veremos al analizar el articulo 14).

Que se debe resaltar que el Regiamento emplea un término imperativo (deberd) y
no uno facultativo (podra). Por ello, el Tribunal Arbitral entiende que cuando una
parte presente una solicitud de arbitraje debera cumplir con todos los requisitos ahi
establecidos, a efectos de afirmar que la solicitud ha sido vélidamente presentada.

., en efecto, la Real Academia Espafiola establece que «requisito» es la
tcircunstancia © condicion necesaria para algo».?* Sobre el particular,
Cabanellas? sefiala lo siguiente:

«REQUISITO. Circunstancia o condicién necesaria para la
existencia o el ejercicio de un derecho o facultad, para validez y
eficacia de un acto juridico v para exigencia de obligaciones o
deberes. Cada negocio juridico posee sus requisitos
peculiares, expuestos en las voces desenvueltas con alguna
extension, y especialmente en los contratos.

e

2 REAL AI:ADF.I\,H.»\ ESPANOLA. Dicionario de la Lengua Espasiola. Eny: hitp: //dle rae.es/?id=W6xh4wt
25 CABANELLAS, Guillermo. Divonario Enciclopédive de Derecho Uswal. Tomo VII, Buenos Aires: Editorial

Heliasta S.R.L., 1989, vigésima primera edicién, p. 171.
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28.

Dentro de ellos, con caracter general, se distingue enfre
requisitos esenciales, naturales y accidentales, clase esta
Ultima en que no existe propiamente la necesidad que los
requisitos “requieren”. Esenciales son la capacidad, el
consentimiento, el objeto y la discutida causa. Naturales, los
propios de cada asunto o convenio; como el precio y la cosa en
la compraventa. Accidentales, la condicién, el plazo y el modo,
y las clausulas especificas». (El subrayado y la negrita son
nuestros).

Que, como se puede apreciar, el cumplimiento de los requisitos es importante para
el gjercicio de un derecho o facuitad, como es el iniciar un arbitraje.

Que, en ese sentido, corresponde analizar qué sucede —segin el Reglamento—
cuando una parte no cumple con los requisitos taxativamente detallados por el

articulo13.

Que, al respecto, el articulo 14 del Reglamento regula el supuesto en que el
solicitante no cumpla con alguno de los requisitos del articulo 13, de la siguiente

manera:

«Admision a trémite de la solicitud de arbitraje

Articulo 14.-

El Centro verificard el cumplimiento de los requisitos de la
solicitud de arbitraje.

(55}

En el caso que la solicitud de arbitraje no cumpliera con los
requisitos establecidos _en el presente Reglamento, se
otorgara un plazo de tres (3) dias para_gue subsane las
omisiones. En caso gue no se subsanen las omisiones
acotadas, el Centro dispondra el archivo del expediente,
salvo que se trate de lo exigido en los literales f), g) y h) del
articulo 13; sin perjuicio del derecho del solicitante de volver a

presentar su solicitud de arbitraje. La decisién emitida sobre el
archivamiento del proceso es irrevisable.
(...)». (El subrayado y la negrita son nuestros).

ue aqui también se aprecia como el Reglamento emplea un término imperativo
(dispondra) y no uno facultativo (podra disponer).

ue, el citado articulo contempla el supuesto de otorgar un plazo adicional

i€amente de tres (3) dias, para que la parte interesada pueda subsanar alguno o
varios de los nueve (9) requisitos.
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Que en el caso de que no se cumpla con la subsanacién dentro del plazo
concedido, el Reglamento contempla una regla y una excepcion; a saber:

Regla:
- Se dispone el archivo del expediente (mandato imperativo: dispondra).?

Excepcién:
- No se dispone el archivo del expediente, en caso el requisito no

subsanado sea el f), g) o h).

Que, como resulta evidente, el Reglamento —cuyas reglas son de cumplimiento
obligatorio por las partes, al haberlas incorporado en su convenio arbitral— no
contempld como un supuesto de excepcion el caso en que la parte no subsanase
lo relativo al pago de la tasa dentro del plazo adicional concedido.

Que, dentro de tal orden de ideas, ante la no subsanacién del requisito contenido
en el literal i), corresponde aplicar la regla: el archivo del expediente.

29. Que, sin embargo, en el presente caso, se aprecia que el Centro no cumplié con la
disposicion del citado articulo 14, en tanto no otorgd el plazo de tres (3) dias ni
archivo el expediente.

Que, en efecto, en el presente caso, tenemos los siguientes hechos:

- Mediante escrito n.° 01, se presenta la solicitud de arbitraje (30 de julio de
2015), a través de la cual PROCOES solicita un plazo de 15 dias habiles,
contado desde la notificacion de la factura, para cumplir con el pago de la
tasa.

- ediante Comunicacién de fecha 04 de agosto de 2015 (notificada a
ROCOES el 10 de agosto de 2015), el Centro observé la solicitud en los
iguientes términos:

«(...)

Sobre el particular, debo informarles que de la revision

efectuada del referido documento se advierte que no se ha

cumplido con el siguiente requisito para tramitar la solicitud:

+ No se ha abonado la tasa por presentacion de solicitud de
arbitraje (literal “i" del articulo 13 del Reglamento de

A Arbitraje PUCP).
£

20 establece que el Centro podra disponer el archivo. Es decir, no se contempla una facultad a ser

!

ejercida a distrecién.,

30
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De acuerdo a la solicitud efectuada en el Sequndo Otrosi Digo
de su solicitud, se procede a emitir la factura (...) la que debera

ser cancelada en el plazo de 15 dias habiles de recibida la
presente (el subrayado forma parte de la cita).

Que, como se aprecia, la solicitud de arbitraje no cumplié —en estricto— con
el requisito contenido en el literal i) del articulo 13 del Reglamento.

Que dicho requisito no estd contemplado en la excepcion del citado articulo
14, por lo que la no subsanacion oportuna implicaba el archivo del expediente.

Que, asimismo, se aprecia que el Centro —en lugar de otorgar los tres (3) dias
establecidos en el articulo 14— concedié un plazo de quince (15) dias, que no
se fundamenta en ningtin extremo del Reglamento ni en otra norma.

Que dicha modificacién del plazo fue concedida por el Centro, a pesar de que
solo las partes pueden modificar —de comin acuerdo— los alcances del
convenio arbitral (recordemos que el Reglamento del Centro se incorpord al
convenio arbitral en virtud de lo pactado por las partes en la Clausula 25.3 de
las CEC).

Que, en efecto, la Segunda Disposicion Complementaria y Final del
Reglamento establece expresamente lo siguiente:

«Segunda: Las partes podran acordar modificar los
diferentes plazos previstos _en este Reglamento, salvo o
estipulado en la Seccion relativa a Costos del Arbitraje. Si el
acuerdo se ha adoptado después de instalados los arbitros,
surtira efectos so6lo una vez aprobado por éstos, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 3° literal a) del presente
Reglamento». (El subrayado y la negrita son nuestros).

Que, en el presente caso, no existe acuerdo alguno para modificar el plazo
establecido en el articulo 14 del Reglamento, por lo que el Centro debi6
archivar el expediente.

Mediante escrito de 11 de noviembre de 2015, previo pedido de informacion al
Centro mediante escrito de 02 de noviembre del 2015, TRAGSA dej6
constancia de la discordancia en cémo el Centro procedié a tramitar la
solicitud de arbitraje de PROCOES, al contravenirse lo pactado entre las partes
al someterse al Reglamento del Centro, sefialando que la parte que presente
una solicitud de arbitraje que no cumpla con los requisitos del articulo 13 del

31
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Reglamento, contara con un plazo de tres dias para la subsanacion y de no
cumplir con la subsanacién el Centro dispondra el archivo del expediente
TRAGSA se reservd el derecho de someter su disconformidad al Tribunal
Arbitral que se constituyese, habiendo planteado posteriormente, luego de
constituido dicho tribunal, las excepciones de falta de legitimidad para obrar y
caducidad, siendo claro que TRAGSA no convalido el vicio que denuncio

30. Que, como se ha podido apreciar, a solo pedido de una parte, el Centro modifica
un plazo, a pesar de que la Segunda Disposicién Complementaria y Final del
Reglamento establece expresamente que las modificaciones deben ser acordadas

por las partes.

31.  Que, en efecto, de los hechos previamente detallados, resulta evidente que no se
cumpli6 con los requisitos y procedimiento establecidos en los articulos 13 y 14 del

Reglamento.

32. Que la solicitud de arbitraje debié archivarse y no se debid conceder plazos no
establecidos en el Reglamento, cuyas disposiciones ya formaban parte del
convenio arbitral y que sélo podian ser modificadas —de comun acuerdo— por las

partes.

33.  Que, a entender del Colegiado, PROCOES no actué de manera diligente al
momento de solicitar el inicio del proceso arbitral, ya que conociendo las
disposiciones del Reglamento (al cual se sometié de modo voluntario), no cumplio
con todos los requisitos necesarios.

Que, en efecto, debemos recordar que, de conformidad con lo establecido por el
articulo 1314 del Cédigo Civil, «Quien actda con la diligencia ordinaria requerida,
no es imputable por la ingjecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoson.

34 Que si partimos de la premisa de que quien acta con dicha diligencia no es
imputable de la inejecucién o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién, llegamos a la conclusién evidente de que quien no actia con tal
diligencia si es imputable (o responsable) de la inejecucion o cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de la obligacién, sentido en que es regulado el tema en
nuestra legislacion civil.
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35. Que, al respecto, en la Exposicion de Motivos del articulo antes referido,
Osterling? sefiala lo siguiente:

«(...)

El articulo 1314 prescribe que quien actia con la diligencia
ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la
obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
La norma se refiere a la causa no imputable, es decir, a la
ausencia de culpa, como concepto genérico exoneratorio de
responsabilidad. Basta, como regla general, actuar con la
diligencia ordinaria requerida para no ser responsable por la
inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento irregular. Es
justamente ese principio el que determina las consecuencias
de la ausencia de culpa.

En caso de ausencia de culpa el deudor no esta obligado a
probar el hecho positivo del caso fortuito o fuerza mayor, es
decir, la causa del incumplimiento por un evento de origen
conocido pero extraordinario, imprevisto e inevitable. En la
ausencia de culpa el deudor simplemente esta obligado a
probar que presté la diligencia que exigia la naturaleza de la
obligacién y que correspondia a las circunstancias del tiempo y
del lugar, sin necesidad de demostrar el acontecimiento gue
ocasiond la inejecucién de la obligacion

(...)».

36. Que la diligencia ordinaria importa una conducta o comportamiento —pudiendo ser
esta actividad negativa— que el deudor debe desplegar para satisfacer el interés
del acreedor, es decir, el deber del deudor consiste en la ejecucién de la
prestacién debida. El caracter subjetivo de nuestro ordenamiento esta marcado,
pues, por este requisito de «diligencia ordinaria», ya que de lo contrario, si tan solo
importase el resultado —sin considerar conducta, actividad o comportamiento
alguno por parte del deudor—, serfa irrelevante que el deudor hubiese actuado
diligente o negligentemente, puesto que sélo se evaluaria dicho resultado, y esta
evaluacion devendria en objetiva. El cumplimiento o incumplimiento seria todo lo
que habria que verificar a efectos de la determinacién de responsabilidad.?®

Que, para Cabanellas,?® el término «diligencia» ostenta mdltiples y trascendentes
significados juridicos: cuidado, solicitud, celo, esmero, desvelo en la ejecucion de
alguna cosa, en el desempefio de una funcién, en la relacién con otra persona, etc.

21 OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obljgaciones. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo
Ed¥oral de Ia Pontificia Universidad Catdlica del Perdy, 1988, vol. VI, pp. 198 y 199.

28 OWFERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las Obligaciones. Lima:
estra editores S.A.C., 2008, pp. 820-821.

ANELLAS, Guillermo. Op. ¢it., tome 111, p. 253.
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Los demés significados apuntan mas a su acepcion de tramite, siendo-la acepcion
general la que nos atafie. Al respecto, Cabanellas amplia: «La diligencia se erige
en la clave de la observancia de las obligaciones legales y aun voluntarias; y
determina, en su declinacion o falta, la calibracion de la culpa, desde el rigor de la
grave a la eventual exigencia de las resultas de la /evisima. Como desempefio de
funciones y cargo, el eclipse de esta diligencia —en el parcial de la negligencia o
en el total de la omision— origina ademas eventuales sanciones punitivas, con la
pérdida de los puestos desempefiados y el resarcimiento econdmico pertinente.
Asl, pues, se estd en el antidoto méas eficaz frente a las responsabilidades de
caracter civil, penal o profesional».

38.  Que, dentro de tal orden de ideas, ha quedado acreditado que PROCOES no
actud con dicha diligencia, por lo que se debe aplicar lo pactado por las partes; a
saber:

«Si ninguna de las partes sometiese la controversia a arbitraje
dentro del plazo de 28 dias mencionado, la decision del
Conciliador sera definitiva y obligatoria».

Que, como resulta obvio, la parte interesada en iniciar validamente un arbitraje
debera presentar la solicitud cumpliendo todos los requisitos establecidos en el
Reglamento; caso contrario, la decisién quedara firme y, por ende, el Tribunal
Arbitral no podra conocer ninguna controversia relativa a dicha Decision.

39. Que no se puede asumir como valida una solicitud que no cumple con los
requisitos pactados por las partes.* Caso contrario, careceria de sentido alguno el
establecer un limite temporal y una consecuencia (que la Decisién se entienda
definitiva y obligatoria).

40 Que nadie obligb a las partes a pactar un plazo de 28 dias y, en general, a
establecer un limite temporal.

Que, en efecto, son las partes las que deben precisar de forma inequivoca los

Ifmites del convenio arbitral y, precisamente, dentro de dicha facultad, las partes

actaron un plazo, cuyo transcurso —sin solicitud de arbitraje validamente
\ presentada— implicaria que la Decisién quede firme.

\s

1 Al establecer como reglas del proceso aquellas contenidas en el Reglamento.
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41.

42.

43.

44,

Que el Tribunal Arbitral no puede desconocer la fuerza obligatoria del convenio
arbitral (pacta sunt servanda).

Que, dentro de tal orden de ideas, dado el limite temporal pactado por las partes,
la Decisién Conciliatoria ha quedado firme (al ser definitiva y obligatoria), por lo
que este Tribunal Arbitral no puede emitir pronunciamiento alguno sobre el fondo.

Que, en efecto, no siempre se podra recurrir al arbitraje, para efectos de solucionar
las controversias; ello, habida cuenta de que existen ciertos escenarios en los que
se condiciona la posibilidad de emitir un laudo sobre el fondo de la controversia.

Que, finalmente, cabe resaltar que el articulo 44 del Reglamento del Centro
establece lo siguiente:

«Articulo 44

(...)

Si al resolver alguna excepcion los arbitros advierten Ia
existencia de un vicio en la relacién gue impidiera pronunciarse
validamente sobre el fondo de las pretensiones planteadas,
declararan la conclusién del proceso, a menos que el defecto
sea subsanable, en cuyo caso concederd un plazo no mayor de
cinco (5) dias para su subsanacion». (El subrayado y la negrita
son nuestros).

Que, como se puede apreciar, teniendo en cuenta lo pactado expresamente por
las partes —en el convenio arbitral— sdlo corresponde la conclusion del proceso,
dado que no se cumplié con presentar una solicitud de arbitraje iddnea
(cumpliendo todos los requisitos de las reglas fijadas y/o incorporadas en el propio
convenio arbitral) dentro del plazo de 28 dias; y, transcurrido dicho plazo nos
encontramos frente a una Decisién definitiva y obligatoria.

Que, en el presente caso, el plazo de 28 dias precluy6 y los efectos de dicha
preclusién no son otros que los de la caducidad del derecho de PROCOES de
impugnar la referida Decision.

Que, en consecuencia, corresponde amparar la excepcion de caducidad deducida
por TRAGSA.

DETERMINAR Sl CORRESPONDE O NO EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS GASTOS

ERALES VARIABLES DIARIOS CORRESPONDIENTES AL PLAZO DE 39 DIAS

AT

LES DE AMPLIACION DE PLAZO N° 2 A FAVOR DE LA CONTRATISTA, POR

UN M(

NTO ASCENDENTE A s/. 332,204.68 SIN INCLUIR IGV O INTERESES
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45. Que habiéndose amparado |la excepcion de caducidad deducida por TRAGSA la
primera pretensién principal de PROCOES debe desestimarse.

DETERMINAR_S| CORRESPONDE 0 NO EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE GASTOS
GENERALES VARIABLES DIARIOS CORRESPONDIENTES AL PLAZO DE 52 DIAS
NATURALES DE AMPLIACION DE PLAZO N° 3 A FAVOR DE LA CONTRATISTA, POR
UN MONTO ASCENDENTE A s/. 442 939.58 SIN INCLUIR IGV O INTERESES

46. Que habiéndose amparado la excepcion de caducidad deducida por TRAGSA, la
segunda pretension principal de PROCOES debe desestimarse.

DETERMINAR A QUIEN Y EN QUE PROPORCION CORRESPONDE EL PAGO DE LOS CQOSTOS
ARBITRALES

47. Que, en cuanto a los costos del arbitraje, el articulo 73 del Decreto Legislativo n.®
1071, dispone que el arbitro tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el arbitro podré distribuir
y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

48. Que los costos incluyen (i) los honorarios y gastos del tribunal arbitral; (i) los
honorarios y gastos del secretario; (iii) los gastos administrativos de la institucion
arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos razonables incurridos por las partes
para su defensa en el arbitraje; (vi) los demas gastos razonables originados en las
actuaciones arbitrales.

49. Que el convenio arbitral recogido en el numeral 25.3 de las CGC y de las
ondiciones Especiales del Contrato, no regula el tema de los costos arbitrales;
simplemente se remite a los Reglamentos del Centro de Arbitraje.

Que, por su parte, el articulo 104 del Reglamento del Centro establece que «los
arbitros se pronunciaran en el laudo que pone fin a la controversia sobre la
imputacién de los costos del arbitraje, atendiendo a lo establecido en el convenio
rbitral. De no existir acuerdo al respecto, los costos seran de cargo de la parte
haya sido vencida en el arbitraje. Sin perjuicio de ello, los arbitros podran
isponer la distribucion de los costos del arbitraje entre las partes, si lo consideran
endible de acuerdo a lo ocurride en el arbitraje».

50.
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51.  Que, en ese sentido, el Tribunal Arbitral decidira el tema de los costos del arbitraje,
atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes y considerando el resultado
del presente laudo.

Que, dentro de tal orden de ideas, se estima razonable que:

(i) PROCOES asuma el integro de los honararios del Tribunal Arbitral y de los
gastos administrativos del Centro.

(i) Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurride o se hubiera comprometido a pagar.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepcion de falta de legitimidad activa para obrar
deducida por Empresa de Transformacion Agraria S.A. Sucursal del Per(.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la excepcion de caducidad deducida por Empresa de
Transformacion Agraria S.A. Sucursal del Peru.

TERCERO: Declarar IMPROCEDENTE l|a primera pretension principal de la demanda
erpuesta por Programa Nacional de Saneamiento Rural.

UARTO: Declarar IMPROCEDENTE la segunda pretension principal de la demanda
ihterpuesta por Programa Nacional de Saneamiento Rural.

INTO: En torno a los costos arbitrales, se ordena que:
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El Programa Nacional de Saneamiento Rural asuma el 100% de los
honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos del Centro.

(i) Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

e _

Franz Kundmiiller Caminiti
Presidente
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