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i\ ';,;~~;;,~::::~'O<,::,::¿":~vH,~~:H','~' \ e';., . <.,1
través del recurso de anÍJlació'n 'presehtado,liJ,15 de agoste- de'2012, óbrante de fojas 138/147,

~. '"t ~ '~,,;,-':-.,:.,';<;~,'.:;~~'\~~~ ¡;' .:.', '~-'-;'- ~:,'-' :: . -<,'~
• bsanado el 06 de diciemg~~~1~~:~0)~..9.bi,~n¡,e.,i\.Jcíj~s:~~3/187:ElectroSur Este SAA (en adiJiante LA
.•iNTIDAD), pretende que este órgano jurisdiccional declare la nulidad del laudo arbit~al cuya

11ersión final fue expedida en fecha 23 de mayo de 2012, y la resolución de integración e

fJi' terpretación fue emitida en fe<:ha 10 de julio de 201~ y notificada con fecha 17 de julio de 2012; en

lel proceso arbitral que siguió en su contra G y '.lA SA.(en adelante [L CONTRATiST7'

RE,SULTADE AUTOS:

L DEMANDA:
;.por escrito de demanda de fojas 138/147 Ysubsanación de fajoS 1831187Electro Sur Este SAA interponeíi, _ "'.'C"'-''=''.a=.', ,~ •..~ .."-_.,""",,,,,,,,.•...••"~••.•••

:demanda de anulación de laudo arbitral invocando las causales de' anulación contenidas en los
j

:literales b y e del inciso 1 d¡,1 articulo 83 de la Ley de Arbitraje ,- Decreto Legislativo N° 1071,

niendo como sustento de su pnllensión de anulación. esencialn,ente, lo siguiente:

~espectQ..a la C-ªUs¡I1..';onl,~~idi!~.!l.~1artículo 63 numer?J,1 inciso b ~el Decreto Legislativo

No. 1071.:
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• Señala que se han afectada sus derechas al haberse dejada sin efecta la actuación

de un media prabataria, sin haber resuelta las escritas que sustentaban sus

alcances, na habienda padida hacer valer su derecha al debida procesa

• Argumenta que, mediante resalución Na. 7 sin fecha, el Tribunal Arbitral .ordenó la

realización de una pericia de .oficia, en la misma que señaló su .objeta, sienda el

casa que pasteriarmente y debida a la excesiva propuesta de hanararias del única

perita el tribunal mediante resalución Na. 15 de fecha 11 de enera de 2012, decidió

suspender la pericia de .oficia hasta la emisión del lauda parcial.

• Asimisma mediante resalución Na. 19 de fecha 29 de marza de 2012, el Tribuna[.' - ,

Arbitral emitió el lauda parcial en cuya articula quinta, finalmente dejó sin efecta la

pericia de .oficia que el misma tribunal habi,a .ordenada mediante resalución Na. 7 sin

previamente haber atendida sus escritas de fecha 26 de setiembre y 13 de .octubre

de 2011, debienda al menas haber resuelta sus pedidas antes a al mamenta de

decidir dejar sin efecta [a pericia .• '
I - - - .

; j S,1J}.) tI,) '.~..'..~ :.~ . # .:il

2. Respecta al a~i~uió ~j~¡'rJtra\?rriJiSó'~ deí ~e~r~;a Le~;;~a;iva Na. 1071:
,~••••..•• .a ,)1.1 •• _ ••• ,.

• Mediante'lauda parcial de fecha 29 de marza de 2012, el Tribunal Arbitral declaró_.' ••.••._- - _. 6~" _~ "l'\i.,.

infundada [a apasición al arbitraje preséntada.PQr~ELSE, mediante la cual esta parte
I - ',.0 • :-'\~

.¿~e~u~~ó ;,,~t~~est~ba demand,anda una. n:~~/1a que na era susceptible de

1.~~!traj~:da~go}u,?ar.a la p~s¡eriar~misión de! l~.uda final de fecha 23 de maya de

, 2012 Y faresalución de integración e interpretación natificada el17 de julia de 2012,

cuya síntesis es la canden a a ELSE de una suma de dinera par cancepta de

adicianales de abra, precisanda [a parte demandante que cumplió can .objetar ante

el tribunal arbitral la materia sametida a arbitraje par G y M mediante la

presentación de una apasición.

• Señala que la cantroversia sametida a arbitraje par G y M se refiere al paga de la

suma de US $ 1 351.113.59 par [a adquisición e instalación de un reactar de nivel•
de tensión 145 kv, habienda asumida G y M el casta del reactar, sin que exista paga

de la retribución, paga que pretende G y M al tipa de cambia venta de la fecha del

supuesta vencimienta de la .obligación, precisanda que la prapia cantratista

reconoció en varias extremas de su demanda arbitral que dicha item na farmaba

parte del expediente técnica ni de las términas del Cantrata Na. 049.2007.

Aún can el requerimienta del Camité de Operación Ecanómica del Sistema

lntercanectada Nacianal (COES.SINAC) respecta de la instalación de dicha reactar,

a propia demandante, sustentada en el infarme del supervisar de la abra (CESEL)~..----=.~
recanace que ejecutó la adquisición e instalación del mencianada reactar fuera de

las alcances del cantrata que la vincula can ELSE, y cama un "adicianal de abra";
,- -

tal cama se desprende de las siguientes fundamentas de la demanda arbitral
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presentada por G y M: (i) ".. ".Que corresponde al valor (aprobado por la supervisión

de obra a través del presupuesto adicional No. 03 )", (ii) El alcance de la obra no

incluía la ejecución del reactor y: (iii) Como puede notarse hasta aqui el reactor

surgió como un hecho imprevisible ante la observación del COES.SINAC, pero

resultando ser aquel un equipamiento indispensable para asegurar la viabilidad

comercial y/o técnica de la línea, de acuerdo a los criterios del organismo en

mención.

• En resumen señala la parte demandante que con la demanda arbitral se pretendió la

aprobación y pago- via laudo arbitral. de un adicional de obra, no obstante señala

la parte apelante que se debió tener presente que los adicionales de obra, son

una materia manifiestamente NO susceptibles de ser sometidas a arbitraje. Un

adicional de obra sólo puede ejecutarse previa autorización del titular de la entidad,

por ~andaio'liixpreso .del ,articulQj42' del TUO de la Ley de Contrataciones y
••..•. -"'; l 9J;£: no ~" + , •••-_ ~~.~....... .1 •.

AdqUisIciones dél:.Fstado,aprobado'por. 0.5. 083.2004.PCM y segun la QUinta
....• ~.• '''--'':.\Q..dltí/¡ tI.J.' . _ -

Disposici60~Fi!!.al de la~ey 28411 ley General del Sistema Nacional de presupuesto
+ , - I ~

la ejecución de un adicional de' ob¡a ~sé.e'ñcuent~a;~ujeto a que previamente se
. "/ .-. \:e>',

cü~'rt~'8?r:¡",~~¡BiSp~nibilid.ad _Presupuestal, _~). ~Qt~rzación otorgada mediante

Acuerdo./lé:.Difettdrio de la empresa y; c) Aut6rizaci6'n expresa de la Contraloria
~'III + ;:~ •.'::::"";""¡:;.!: .•. ~, ..•._. ~.':/f~FI

General de la'CRepubtica,.en los casos que el monto a contratar sea superior al 10%
'- .

del contrato original.

• En el presente caso alega la demandante que la demandante ejecutó el adicional

(referido por la supervisión de la obra como "presupuesto adicional 3") sin contar

con la autorización previa del Directorio de ELSE; este hecho detenmina que la

procedencia del pago no sea una controversia pasible de ser sometida a la via del

arbitraje, pues no se encuentra dentro del ámbito de aplicación del Convenio Arbitral

contenida en la cláusula vigésima sétima del Contrato ya que: a) La ejecución de un

adicional NO autorizado previamente por el Directorio de la Entidad no constituye

una prestación dentro de los alcances del contrato, b) La cláusula arbitral

establece claramente que se someten a arbitraje las controversias técnicas, legales

o reclamos " __.... relacionados a la ejecución y/o interpretación del presente

contrato" y: c) El convenio arbitral no es aplicable a aquellas prestaciones que NO

erivan del Contrato, que a su vez tiene su fuente en la base del proceso de

elección y en el Expediente Técnico que constituyen los ténminos mandatarios en

arrolla la relación contractual.

3. Respecto a la pretensión accesoria tampoco es susceptible de arbitraje y ha sido resuelta

en clara afectación de los derechos de ELSE:
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• Señala la demandante que no existe obligación alguna de pago de adicionales que

no han contado con la autorización previa a la ejecución y pago de los mismos por

parte del Directorio de Else y en este particular caso, de la Contraloría General de

la República, señalan que la pretensión accesoria constituye un nuevo exceso por

parte de la demandante ya que no sólo pretende el pago de "los intereses de ley"

sino que adicionalmente pretende beneficiarse con el tipo de cambio que le resulte

más conveniente, invocando para el efecto lo previsto por el articulo 1237° del

Código Civil.

• En efecto, el segundo extremo del laudo arbitral definitivo, declaró fundada la

pretensión accesoria de G y M, sobre su facultad de exigir a su elección, que el

pago objeto de la pretensión principal se realice al tipo de cambio venta de la fecha

.:' de'venci~ieni~ de ia~~biigación ( esto es, 31 de octubre de 2008, fecha en que el

. m~~~iÓ~~do!.tiP9de cambió ascéridía a S/.3.090) o al tipo de cambio venta que rija
'¡"', '111 ~lt'J n••••• 4 • •. ••• ~. .\., • •
I ,e.nel dla de pago: ~..¡. .C.. '

..-1"1, ...1, _ ..• - / ~.~
/ ' •....:,;.-... ..,~" .

.,
. ,

l..... r
•

EXCEPCiÓN DE CADUCIDAD PROPUESTA POR GyM SAo

Por escrito de fecha 26 de febrero de 2013 obrante a fojas 231/274 la demandada G y M SAo

deduce la excepción de caducidad y cumple con contestar la demanda solicitando que se declare

la nulidad de todo lo actuado y la conclusión del proceso de conformidad con lo establecido en los

articulos 446 inciso 11, 447 Y 541 inciso 5 del Código Procesal Civil señalando que Else dirige su

pretensión de anulación contra el Laudo Final expedido el 23 de mayo de 2012, sin embargo, las

supuestas (pero inexistentes) causales que ella misma alega para "sustentar" dicha anulación en

realidad forman parte del Laudo Parcial de Derecho de fecha 29 de marzo de 2012, ambos laudos

son .autónomos e independientes, por tanto, Else en realidad ha planteado un pedido de

ulación extem oráneo toda vez que las causales de anulación que alega la demandante son

arte del laudo parcial de derecho, de fecha 29 de marzo de 2012, el cual fue notificado a las

artes el 3 de abril de ese mismo año por lo que debió haber interpuesto recurso de anulación

contra el propio laudo parcial, no contra el laudo final.

11. ADMISORIOnRASLADO:
.••.•1~."jJ .\u.. .1

~.JA.. jU # ~ r

. :.•' ..•- ,,(A. :-;;;r';"'" •. .•
Mediante resoluéion No. 03 de fécha 11 de enerO de 2013 obrante a fojas 188/190, se admite a trámite la

demanda y se come traslado a la parte demandada G y M SA para que la absuelva en el término de ley.

Es asi que mediante escrito de fecha. 26 de febrero de 2013 obrante a fojas 231/274 G YM SAocumple con

proponer la excepción de caducidad y contesta la demanda dentro del plazo concedido, bajo los

mentos que a continuación se detallan:
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enalala parte demandada que el Laudo Parcial de Derecho emitido por el Tribunal Arbitral el 29

arlOde 2012 resolvió de manera definitiva los siguientes puntos: (i) La oposición de arbitraje

o uladopor Else bajo la equivocada alegación de que se estaría arbitrando sobre una materia

uestamente no susceptible de arbitraje; (ii) La excepción de representación insuficiente

o muladapor G y M SA, (iii) La impugnación de Else a dos (2) pruebas ofrecidas por G y M SAo

IV) La reconvención planteada por Else, ninguno de estos puntos fue materia de nuevo

r unciamiento por parte del Tribunal Arbitral en su laudo final de fecha 23 de mayo de 2012
1 '

es que habían sido definitivamente resueltos con el laudo parcial del 29 de marzo de 2012,

ar de que las supuestas causales de anulación que sustentan el recurso de Else están

nfnidas en el laudo parcial, la recurrentedirige su pretensión de anulación contra el laudo final,

uciendoequivocadamente (y sin base legal alguna) que dicho laudo constituirla una simple

erslónfinal" del pronunciamiento del tribunal. De este modo Else desconoce indebidamente la

al~d de laudo definitivo que le corresponde; conforme a ley, al laudo parcial emitido el 29 de
" •. -_- •• 1 ~.••• " •••••••.••••• ¡¡l •.•.

arzo de 2012:Com6~hé'mósj¡hdlcad'0"la dénóminacion como "parcial" del laudo únicamente
: ,t,-.. '. ~;)'• ..-r..: C.,;Jpl .,.~.~l'l~O•" '.t ,. ~ ~ '''I~',l "

e lerea que eS,el pri[llero l:JeJos'posJaud6semitidos: siendo ambos suficientes y autónomos por
..... .lu.a ,~;n " ,-:',.::. ,,---'!;

mismos, .P\lr,I@~\£:~~o~trán~o~e ,las f~~a~\iS~~;~~. alegadas por Else relacionadas
.'", ".---... -~ ..."

c usivamenteal laudo parcial de fecha 29 de ma.(Z0de 20~l;»\eséste el que debió ser objeto de
.. . .. I '¡'". • ,~~aClonante,el 'PoderJudiciaL..... .••...••• -, , \1 '.1',"',,,"'t""U' 'r..,J !••••v.. -~ .1"'1 .U " l •• (." '",,;. ",",.;

". •..• • .; ""J trr.t'.T3ft~1~ \ ~_ '... 4,:.s, .... ''''j
h"""I""~"')"""".I .•....'t-~.?:1.& .•.(' 1.~ •. '•• ,_''',

endo Inaceptable.que, habiendo,intetiJuestoúna solicitud.de Integración por el laudo parcial,
• -. _~ _ •• < '-¥_ .~.; .•I • •••••.• ~

éndose asl camino para acudir en seguida en anulación, ELSE intente "subsanar' la omisión

a que incurrió entonces pretendiendo que vuestra Sala anule el laudo final por causales que

, ealidad están contenidas en el laudo parcial. En efecto la resolución No, 20 que se pronuncia

o re la solicitud de íntegración de ELSE respecto al laudo parcial, fue notificada el 14 de mayo

e 2012, En consecuencia, el plazo de veinte (20) dlas hábiles para ingresar una demanda de

nulación de laudo venció el 11 de junio de 2012, Ahora bien ELSE apenas presentó su

emanda de anulación el 15 de agosto de 2012; esto es, con una extemporaneidad superior a
os (2 meses,
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• Señala que de acuerdo a la demandante, el arbitraje seguido con G y M SAoestuvo referido a la

aprobación Y pago de un adicional de obra, materia que seria a su modo de ver no arbitrable,

señala que contradice lo alegado por ELSE en los siguientes fundamentos: (i) Else no cumplió

con solicitar la exclusión de laudo que exigen el literal d) del articulo 58 y el numeral 7 del artículo

de la Ley de Arbitraje a fin de poder solicitar la anulación de laudo y: por el contrario formuló

una licitud de integración que es contradictorio con el reclamo que ahora efectúa en sede

Judicial; ii) La materia que fue sometida a conocimiento del Tribunal Arbitral era susceptibles de

arbitraje por tratarse de un supuesto de hecho distinto al de las normas alegadas por Else; (iii) El

supue to de hecho del artículo 41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

sup e que existe un pronunciamiento de la Contraloría General sobre el cual no puede

rtJitrar,(iv) Else pervierte los supuestos de las normas de contraloria para validar su propia

omisión y negligencia, contraviniendo además sus actos propios, a pesar de que dichas normas

n realidad respaldan la postura de G y M SA., (v) Los supuestos aplicables a su caso son los de

lo articulas 211 Y 254 cuya lectura objetiva y literal contempla el arbitraje como medio de

soluci n de controversias, (vi) La Contraloria General de la República no es competente para

decidir' sobre un íe'1n~'(je~resllOnsabYlida(P ~n'tr~' Mntratantes, (vii) Else realiza una absurda
!1~;J L. r.~'" .1l: ...J' 1 h•. ,'. . .

/ J interpreíaciónd~los 1Rlcances,' del 'Convenio 'Arbitral, ""en su ilegal intención de mantener lay .. _.....•~.•I ~t {' -t " f~ r ' .
contro.~~.r¡;is~qUe)~o<~Qne~aS(3')yM'SA, irresuélta; (vii) Tanto el Tribunal Arbitral como la propia

Else han ,"reéOJÍ6Cfdo\qúe'el~~o ordenado' a ,favor de ,G y M SAo se justifica además por la
ti' •.••••. ...\,

prohibición del enriquecimiento sin causa, siendo. ésta 'una materia enteramente arbitrable y: (ix)

De acúer9~~ley,-er'pi:Opíó ••t~'büñal Arbi;ral decidétleg¡ii~~mente sobre su competencia, por lo

que SÓlo.corr~~IlÓ~de"a~a'lrz~r ~i lo hizo de manérá ¿o;r~cta y motivada, fundamentando cada
" • - .",. •••••.. I 1 ". • ••.' •••. - ~

punto de su contestación en el escrito de fecha 26 de febrero de 2013 que obra en los actuados

desde fojas 243 punto 22 a fojas 273.

CONSIDERANDO

Previo a realizar el análisis de fondo, corresponde a este Superior Colegiado, en

concordancia con el trámite previsto por los articulos 446 al 450 del Código Procesal Civil aplicable de

pnna supletoria a los presentes actuados, pronunciarse primero respecto a la excepción propuesta por la

arte emplazada.

'EGUNDO: Que, analizando la excepción propuesta se tiene que la caducidad es "aquella institución

e . virtud de la cual, derechos, relaciones o situaciones juridicas, se extinguen por el transcurso del

. aza establecido expresamente por la Ley, por su falta de ejercicio o de actividad del titular

inada a ese ejercicio. En esta dirección, Garcia Amigo sostiene que la caducidad opera

automaticamente I 'd d Id' .i en a VI a e erecho, sancionándose al titular del derecho con la extinción del
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7
::), Víctor, " El deb!do proceso y la demanda civirT.l, Editorial Rodhas. Lima. 1998, p.498

" ..
.,!--

,~finida entonces la caducidad como el instrumento mediante el cual el transcurso del tiempo

-¡derecho Y la acción correspondiente, en razón de la inacción del titular durante el plazo

ia Ley o la voluntad de los particulares; su finalidad es proteger el interés general de una

e' idumbre de la situación sometida a la facultad de modificación; de ahi que para su

ci6n basta con que el acto de ejercicio sea extemporáneo sin más. Por tales efectos y fines,

'~iO efectuar-en el presente caso concreto- una verificación detallada del plazo transcurrido

uéla demandante fue notificada con el laudo arbitral y su integración hasta la fecha de

ej n del recurso, a efectos de verificar si ésta adolece de la caducidad que se alega.

jQ~,.Para análisis de la caducidad alegada por la hoy demandada se debe tener presente

ente lo siguiente:
;~.

. ue, a fojas 210/213 del expediente arbitral obra el Acta de Instalación y Determinación de
-..•untos Controvertidos de fecha 15 de junio de 2010.
,-
,.,édiante laudo parcial de derecho contenido en la resolución No. 19 de fecha 29 de marzo de

.:012 y obrante a fojas 419/438 el Tribunal Arbitral en derecho lauda por unanimidad y

esuelve:

l.- Declarar Infundada la oposición al arbitraje formulada por Else en el primer otrosi de su
2' ..
'escrito NO.01.

:,,,.- Declarar Infundada la excepción de representación insuficiente formulada por GyM SA en

•.e titulo I de su escrito NO.3,
'.c'- Declarar Infundada la impugnación formulada por Else, en el segundo otrosi de su escrito

.'~0.02, respecto de dos (2) pruebas ofrecidas por GyM SAo

~;;\

ErrÓ: El articulo 64 de la Ley de Arbitraje, a cuyas reglas se han sometido las parles conforme

e~en en la cláusula vigésima séptima del Contrato No. 049-2007 obrante a fojas 156/180,
"-
OQ1o plazo de interposición del recurso de anulación, los siguientes:

:einte (20) dias siguientes a la notificación del laudo.

:~ando se hubiere solicitado la í'ectifialción,: irft'erpretación, integración o exclusión del laudo
. ::_ ' ...:i r.~ J... .,; o" _ b ,. :h' ' .. t
~e hubiese efectuado ,por~J~iciatiia del tQbuñal ilrPitral' podrá interponerse dentro de los
., . !,J lIt (r. Ii ".. 1 •• .J

)linte (20) dias deñótificada:la última decisión sobre ~stas cuestiones o de transcurrido el

l~zo para resoivª'Ib1!'Sfri que el tribunal arbitral séh~ya prón~nciado...•.. "
i' ..~~~
" •••• -o, • ~ •••. ".a", ••. _, .-. t . f"~ ,1 •
6:que tratándosé de un! plazo; de carácter procesal debe -entenderse tales dlas como
~,~. :io~_ t". 1]";';'- .. - I ,', .- •• ' "/

sto es, los comprendidos entreeHunes y viernes' de éada semana, salvo los feriados, como
_t~ .¡ ,.'nz •... ~. '. -. . .
):articulo 141 del Código Procesal Civil, norma-de aplicación supletoria en atención a la

. J,sposiciónComplementaria y Final del acotado código adjetivo.,.



, , .

4.' Declarar infundada la pretensión de pago contenida en la reconvención de Else, que

incluye tanto la indemnización por daño emergente como el resarcimiento por lucro cesante.

5.' Dejar sin efecto la actuación del peritaje de oficio dispuesto mediante resolución No. 07.

Que, a fojas 446/447 del expediente arbitral obra la resolución No. 20 de

fecha 25 de abril de 2012 por la que se declara improcedente por extemporáneo el recurso

de . tegración y la solicitud de interpretación interpuesto por Electro Sur Este SAA mediante

escri presentado el19 de abril de 2012.

d) A fojas 460/506 obra el Laudo Definitivo de Derecho que por unanimidad emite el Tribunal

Arbitral d fecha 23 de mayo de 2012 declarando: (i)Fundada en parte la primera pretensión

princip de la demanda, en consecuencia se ordena que Else pague a G y M SAo el importe de

US 1'155.255.48 ( Un millón ciento cincuenta y cinco mil doscientos cincuenta y cinco mil y

8/100 Dólares de los Estados Unidos de América) suma que incluye el IGV. El monto indicado

venga intereses legales desde el 29 de enero de 2010 y; (ii) Declarar FUNDADA la pretensión
't.'I~#~('i.AJ'':.I',. \J~\J.J1.:'í' ••.

acc oria a la pretensión principal de ;la dem¡¡nda y, en COf)s!lcuencia se establece que G y M SAo
••• .• •••••. .., .'!'I .. ~ 1" _ \_ '.. . A ,,' .••••

tiene la,facultad de exigir, a su elécción;queel pago por parte de Else en nuevos soles, objeto de
'.. .. 1" tO~ l' "LVI \t' '?1dHJ.i ,1J..b!. "'.-d'il f h d .. t' d Ila pretens[on pnnc[pa ~e r~~ [C!, {l, [PO, e cam [O venia e a ec a e venc[m[en o e a

_.".I_lt.¡1..:L.. ,rJ _ ~~...
obligación ( esto es, 31 de octubre de 2008, fecha en que el m~ncionad9 tipo ce cambio ascendia

a SI. 3.090) o al tipo.dec.ambio .•yent?.(l~~,~ja e~ el di~'d;~agO; E;~e:~e encuentra obligada a

acatar dicha decisión?~~j~~'51~d~'I~?ed;ente arbitra'l obráelcargó'.tle notificación dirigido a
f _. 1J" •. '.... -. , .

Electro Sur Este SAA remitiendo el laudo final de derecho emitido con fecha 23 de mayo de 2012

y recepcionado por dicha parte el 30 de mayo de 2012.

QUINTO: Estando a los actuados en el expediente arbitral, se. advierte de la revisión del citado

expediente que como acompañado se tiene a 'la vista que en el laudo parcial contenido en la

resolución No. 19 de fecha 29 de marzo de 2012 que a fojas 430 considerando 64 el tribunal arbitral

resolvió lo siguiente: 'Debe notarse igualmente que, a crilerio del Tribunal Arbitral, aún el hecho de que

determinada prestación no hubiese estado considerada dentro del alcance de las obligaciones originales de las

partes, no determina por si mismo su exclusión de las materias arbitrales, si es que una de las partes sostiene

que dicha nueva prestación se ha incorporado a la relación obligatoria a través de las propias reglas

contractuales y normas legales aplicables a ella; este es precisamente uno de ios argumentos desarrollados por

el demandante y que por lo tanto debe ser analizado en el fondo de la controversia a resolver, sin que pueda

admitirse un rechazo prima facie del arbitraje, tal como requiere la oposición de ELSE'

EXTO: Siendo ello asi y habiendo el tribunal arbitral recién emitido pronunciamiento, sobre si es

m teria arbitrable los adicionales de obra o si la adquisición e instalación del reactor en el nivel de

t siónde 145 Kv con una potencia de 10MVAr ubicado en la subestación de Mazuko constituye un

icional de obra, al momento de emitir su Laudo Arbitral de Derecho contenido en la resolución

No. 22 de fecha 23 de mayo de 2012 obrante a fojas 461/506; por lo que el plazo para proceder a
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aucidad que alega G y M SA debe ser efectuada desde la fecha de notificada el laudo final

n la'resolución No. 22. de fecha 23 de mayo de 2012 obrante a fojas 460/506; teniéndose

aaos que la resolución No. 22 le fue notificada al demandante ELSE SAA con fecha 30 de

2012 tal como se advierte del cargo de notificación obrante a fojas 516 y con la resolución

ech~ 10 de julio de 2012 obrante a fojas 525/528 que resuelve la solicitud de integración e

a Ion el día 17 de julio de 2012 tal como se advierte del cargo de notificación obrante a fojas

rso ; por ío que a la fecha de notificado y a la interposición de la demanda de anulación de

Itral no ha vencido el plazo que establece la Ley de Arbitraje en su artículo 64: '( .... ), el plazo

e %ter el recurso de anulación es de 20 días de notificado la última decisión en el caso de

'!lado interpretación, integración ... ." habiendo sido interpuesta la demanda de anulación

. e I!to de 2012 es decir dentro del plazo de ley, porlo que la excepción de caducidad

laa'p¿r la parte demandada G y M SA debe ser declarada INFUNDADA .
. , " ' .! 0'1 r.1,,:xl!;¡:;) r/ ,.'.C' . O '. f" l' ,...'• , ''''i •.••• v -, .1'•• , ••

-..:l~::. 1.,1 ~ .•v l.; r ••. ' t~'::;.\;~j)U~ •.~ "":'''0\1 i~~
• • ''i •• ,',",.,;J 'o'

O Res6Ivie~d¡lé¡-fo~¿6.d~ í¡;'c'onfroi7eTSla~(je 'conformi<ia'd cOIÍ lo establecido en el artículo 62 del

o egi~lati¡'o'N: °llÓ71~gt1e.IitOrm~1iliArb1traje: "1>!Cont.ra el laudo sólo podrá interponerse
_ .!,\ OiU:Jl.. l't::uu!.t .• -.;,,;¡.,',. "'~

rso ¡¡e'anulación. Este recurso constituye la única viade impugnación del laudo y tiene por objeto

slOn¡¡e'su validez por las causales taxativar:~e 'é~;;b7e'c¡d~;\n el articulo 63, estableciéndose
, "H-';: ••j')' -'-/~~~i~.~".'''..:',.,:,'';~t.-,'~ '~ f~;'

n Imente los ~CaS0~~aJu.di~?S~~!1j~a" DU~d~cl"!~9!SR?Si~l9h Complementaria del Decreto
• f ':;:;a.:::,),)b4~~;':~,!r,~.,.J--"'II{."" ',. _'~ :'~I.'I .. .

ISa IVOen comento, que:dlspone: ¡;para los efectos de lo.dlspuesto.en elJnclso 2 del artIculo 5° del. , '-~ --...... .
o ~rocesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulación del laudo es una via

fica e idónea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso

Itrajeo en el laudo', resultando de la resolución de dicho recurso que se declare la validez o la

a del laudo, encontrándose prohibido pronunciarse sobre el fondo de la controversia sobre el

emdo de la decisión o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el

a arbitral.

ColAYO: La causal contenida en el artículo 63 numeral 1 inciso b del Decreto Legislativo No.

OI~establece: "Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un árbitro o de

tuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier razón, hacer valer su derechº". Con relación al

nmer argumento que sustenta la demanda respecto a que el Tribunal dejó sin efecto la actuación de

a encia (resolución No. 19) y luego señala que carecía de objeto atender nuestros pedidos que la

us entában y precisaban sus alcances, se debe indicar que se aprecia de los actuados arbitrales que

;r.te resolución No. 07 a fojas 321 el Tribunal Arbitral dispone la realización de la pericia de oficio

e Il.a a la valorización de los supuestos pe~uicios económicos que se habrian generado a la

~sa Electro Sur Este SAA por la situación de emergencia del servicio público de electricidad en la

IU e puerto Maldonado( 18/10/2009), otorgándose un plazo de 10 dias hábiles para que puedan

ormular sus alcances técnicos sobre la materia de la pericia. Es asi que por resolución No. 08 de

ecna 29 de marzo de 2011 obrante a fojas 333 se dispone la pericia de ofi;io, nombrándose al perito
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,~able, fijándose sus honorarios profesionales mediante resolución No, 13 obrante a fojas 375.

~te resolución No. 15 de fecha 11 de enero de 2012 obrante a fojas 386 el Tribunal Arbitral

~de la actuación de la pericia la cual se reanudará de ser el caso, una vez emitido el laudo

'l' situación esta que se presenta al emitir la resolución No. 19 laudo parcial considerando 120 ya,
¡¿iites donde se señala que como consecuencia de la no existencia de daño o pe~uicio a ELSE

~ble a G y M consideran que carece de objeto continuar con la actuación del peritaje de oficio

: sto mediante resolución No. 07.

~~e sent o, estos argumentos que sirven para cuestionar el laudo arbitral, así como la causal que

oca la part demandante, no tienen sustento fáctico ni juridico, ya que no se cuestionó el laudo pancial

~~lextrem que resuelve no realizar la pericia que fuera ordenada, además debe precisarse que no se
>"rifica e as actuaciones arbitrales que el recurrente por esta concreta situación no haya podido hacer

, •. • .r j ; .
• su derecho o que se le haya afectado el derecho al debi~o proceso, tanto más si por escrito de

elha 9 de abril dtl'2012 a fÓjas 444 soliéitó integracion del laudo arbitral y tuvo una respuesta oportuna
; •. , ,'t/i{'" A t. r ,,
on la re lución No: 20 dé fecha 25'de abr'il ae 2012 .

..J~~J::>:\J!...~~ ~,.\' ' ..
;: • I • .,'

~, , ~.\

NOVENO: Respecto a la causal contenida en el articulo 63~nuineral 1 inciso e del Decreto
,'"' . ~,.•:. . 1'.:' "\,;,::. ,_ . ~; _o, ~

" egislativo No. 1071 eS,decir:;~Que ettribunal arbitralha resuelto'sol¡re materias que, de acuerdo a ley,
_ ••• ~r ." ,.: l\~ ,

s~nmanifiestamenie'ñiiiJsceptibies.cllar6itraje, trat;ñ(ios¡;'d~ 'u~ árbitraje nacionaf, la demandante
- . "-" . ~ .. . . ~.. .•.

,enuncia que el tribunal arbitral ha laudado respecto de "adicionales de obra" señalando que es

a materia NO susceptible de ser sometida a arbitraje (por los fundamentos expuestos en la

: emanda obrante en autos); en ese sentido, se debe primero indicar que si bien en el Laudo Parcial el

.\Tribunal Arbitral emitió pronunciamiento respecto a la oposición planteada por la entidad al resolver

: INFUNDADA LA OPOSICiÓN AL ARBITRAJE, no es menos cierto que en dicho laudo no se resolvió

,'sobre el pago que pretendia la contratante le sean abonado proveniente de unos adicionales de obra y
";; los cuales ascendian a la suma de US $ 1'155.255.48 ( Un millón ciento cincuenta y cinco mil

doscientos cincuenta y cinco mil y 48/100 Dólares de los Estados Unidos de América); por lo que,

siendo que dicho punto recién fue resuelto en el Laudo Definitivo de Derecho obrante a fojas 460/506,

el cual le fue notificado a la entidad el 30 de mayo de 2012, tal como se advierte del cargo de

notificación obrante a fojas 516 y su aclaración e interpretación resuelta por resolución 24 de fecha 10

de julio de 2012 obrante a fojas 525/528, notificado a la entidad el 17 de julio de 2012; siendo que

icha pretensión ha sido interpuesta en la demanda de fecha 15 de agosto de 2012, es decir dentro del

azo procesal que establece la ley de la materia, corresponde emitir pronunciamiento sobre el

articular; debiendo asimismo indicar que también se busca la anulación del laudo final en el extremo

que oraena que G y M SA, pueda exigir a su elección que el pago en nuevos soles se realice al tipo de

cambio venta de la fecha de vencimiento de la obligación.
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o nalizando la causal del articulo 63,1 ,e de la Ley General de Arbitraje, en relación a que El

I :t\rbitral ha resuelto sobre materias ue de acuerdo a le son manifiestamente no

e I le de arbitra' e: Este Colegiado considera que tal hecho involucra un estudio acerca de la

e cla¡del tribunal arbitral para conocer las pretensiones sometidas a arbitraje, Esta causal es

scendencia que es la única susceptible de ser conocida de oficio por el órgano jurisdiccional,

gueise puede emitir pronunciamiento de la misma aun si no fuera demandada, sin que ello

Rnncipio de congruencia procesal.

ONA ES DE OBRA: Al respecto se debe precisar que los presupuestos adicionales

entan un incremento del monto contractual que se deriva de mayores bienes y servicios o de

r s. ra ajos (en el caso del contrato de obra) no considerado en el contrato original.

s 'dina 2señala que los trabajos adicionales de obra o simplemente los adicionales de obra,

a costos inicialmente no previstos para'la Entidá'd 'propietaria, y, por tanto representan un

II~espeCialcomplejidad p~;~ji ¿~~~th~-:,~::'-o:': .~',." 1 I~:,.tnt> n . • , -
, 'Oo'~ - • .J •••••••• ,. ¡¡H~ 0.[ ,,
. JJ-'\I;)l\.~l' - , ,

el PRIMERO: Respecto a las nonnas que regulan los adicionales de obras tenemos que:

\punto V de las Disposiciones Generales de la'Ói~ectiva'N~,01-2007.CG/OEA de fecha
\. .. i ...::':" '. '", .•..••.•'... , "¡l

29 de octubre de 2007'en su 'numeral 1 sobre prestaciones ádicional de obra se establecia
; .'.j, ",.... .~,.t, ,.,. :.:. - .

W~o siguiente: "P?'ra)6~'~n~s.'?e ~o~~;tg~bemamerita/,' s,e cqnsídera prestación adicional de

Robra a la ejecución de trabajos complementarios y/o mayores metrados no considerados en

las bases de licitación o en el contrato respectivo, y que resultan indispensables para

.:alcanzar la finalidad del contrato original",

.El numeral 3 de la citada Directiva señalaba que "la aprobación de los presupuestos

adicionales de obra deben efectuarse mediante resolución del Titular de la Entidad o instancia

competente según la normativa que corresponda", Agrega que "cuando el monto supure el

10% del monto total del contrato original, requerirá contar adicionalmente con la

autorización previa de la CGR" (Contraloria General de la República), [resaltado nuestro]

El numeral 4 de la citada Directiva señala que "para calcular el porcentaje de incidencia

cumulado de un presupuesto adicional de obra respecto al monto del contrato original, las

Entidades acumularán el monto total de los presupuestos adíciona/es de obra

autorizados inctuvendo el que se encuentra en trámíte, y el monto de aquellos

resupuestos deductivos derivados de las sustituciones de obra directamente vinculados con

CamposMedina , Alexander " Limitaciónde resolver mediante arbitraje obras adicionaies y mayores prestaciones
n contratosde obra púbiica, En: Arbitraje On Line No,4 Lima, Boletin Jurídicodel Centro de Conciiiacióny Arbitraje
e la Cámarade Comercio de Lima 2004,
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adicionales, siempre que ambas respondan a la misma finalidad

,'1'. j

[exto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones Y Adquisiciones del Estado- OS.

o, oi13-2004.PCM en su artículo 42 sobre adicionales, reducciones y ampliaciones

s ablecía que: "La Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de

esdciones adicionales hasta por el quince por ciento de su monto, siempre que sean

(j~nsables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podrá reducir servicios u obras

as a"\or el mismo porcentaje. En el supuesto de que resultara indispensable la realización de

ooras' dicionales por errores del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la

s/. ción del contrato, mayores a las establecidas en el párrafo precedente, la Entidad, sin

uicio de la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, podrá decidir autorizarlas.

~ elfo se requerirá canta.r con la autorización del Titular del Pliego o la máxima autoridad

.itiisirativa de la Entidad, debiendo' pára ~el ({ago ,Contar con la autorización previa de la
.',:" - ,';'. 'o: f,-.J\.' ;tti;¡H;'!:) l,t~ t.;..'" b-,;.:..~i l. .• '

ntraloria General de./a República y.con lacom¡jrobácfón'de que se cuentan con los recursos
~ .'

neq'\arios; :~~~~~~~ :::c~~~r~.~0~m~~to;'~aj9~onsabilídad de la más alta autoridad
eJa Entidad, 'dé lá'Comisión iir/Presupuesto jl'Cuenta General del Congreso de la República y

(j~;Ministerio de Economía y Finanzas.(.::'.),,', ',:,,::\:,;\
,r-- ", ••• , •• ~•••••• u •••• ., .• " ••• f' •• " ., •.••. ~' .;,-,'¡ ; ....•)

.....\Z'~~/;';:'.:~:¡:;~~<;f'::'.' ..D:t¡~:Y
sítalTibién'eIIReglamento' de'la'refeiidá Ley' DS>Nó, 084.2004.PCM establece en su
~. :;,:;,:,.'~:)!1!...•1..:-';: :... :01:1:-;(,:1 -"_ .. --:' -~

artículo 266 lo siguiente: "Las obras adicionales cuyo montos por sí solos o restándole los
•
(esupuestos deductivos vinculados superen el quince por ciento (15%) del monto del,
contrato original, luego de ser aprobados por el Titular o la máxima autoridad administrativa

ci~'la Entidad, según corresponda, requieren previamente, para su ejecución y pago, ta

autorización expresa de la Contra/oria General de la República, en el caso de adicionales

,ton el carácter de urgencia dicha autorización se emitirá previo al pago ... ".

T
. Debe recordarse también que la Ley No. 27785 Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control

y de la Contraloria General de la República establece en su articulo 2 sobre objeto de la ley

.' lo siguiente: " Es objeto de la Ley propender el apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del

control gubernamental, para prevenir y verificar, mediante la aplicación de principios,

l. 'stemas y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente utilización y gestión

1:' d los recursos y bienes del Estado, el desarrollo honesto y probo de las funciones y actos de

, .•! I s autoridades, funcionarios y servidores públicos, así como el cumplimiento de metas y

sultados obtenidos por las instituciones sujetas a control, con la finalidad de contribuir y

orientar el mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nación".

"Esta'Directiv~ que se aplica al caso en concreto, ha sido dejada sin efecto al aprobarse la Directiva 02.2010.CG.
A',Resoluclon de Contraloria No. 196.2010.CG publicada el 23 de julio de 2010.
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7. Sobre los presupuestos adicionales de obra pública esta Ley NO.27785 en su artículo 22

inciso K) establece lo siguiente: 'Otorgar autorización previa a la ejecución y al pago de los

presupuestosadicionales de obra pública, y de las mayores prestaciones de supervisión en los

casos distintos a los adicionales de obras, cuyos montos excedan a los previstos en la Ley de

Contrataciones Y Adquisiciones del Estado, y su Reglamento respectivamente, cualquiera sea la

nte de financiamiento.( .... )'.

8. Yen su artículo 23 sobre ína licabilidad del arbitra'e señala: 'Las decisiones que emita la

Con loria General, en el ejercicio de las atribuciones de autorización previa a la ejecución y

p o de presupuestos adicionales de obra y a la aprobación de mayores gastos de supervisión,

no podrá ser objeto de arbitraje, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 4 del Artículo

10 de la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje. Asimismo, tampoco se podrá someter a
. . . ":¡i l.' ~C~"<Ii"ll1h_ ..

arbitraje, las controversias que versan sobre. materias' comprendidas en los alcances de las
_ h •• ~ ',~" "", • - •

. ~. •• . ,••••••• ,'_, ,.". ',_..' , .1 -_

'bucionesprevistasen el hteralk) del Articulo 22° de la Ley,'las que no pueden ser sustraídas.. ,~~n" ,.•.•' •..~ . .
al p nunciamiento que compete:a la'Contralpría General.•••..

. ,," ~\~...J.ert.'L r::..U•..~ " ."
/~. ..•...••. \.,..

CIMO SEGUND~/.~~:~.?;,~!.::.~~~ .•d~.I~.~.~~~.tiva concemi~nteí: ~asobras públicas, que dada la
necesidad de control y supe,rvisión.de las o~ras' públicas y de. su de'stino, es consistente en cuanto

• ¡to. -."'. fl'lnf'l.P .• '. • ,,1 .' .• fI
excluye del ámbito 'de la competeñchj' dé'16do~áquel .(jurisdicción pública o privada) que no sea la

CONTRALORIAGENERAL DE LA REPÚB~ICA lo~elativo ~Ios pr;supuestos adicionales de obra pública

que superen el porcentaje de ley. Señalando especificamente que no es arbitrable la controversía que

supere el porcentaje establecido en la ley, y esto debido a que las normas sobre Contrataciones del

Estadoestablecen el arbitraje como via de solución de controversias, no pudiéndose evadir el Control de

la Contraloriaacudiéndose a otra jurisdicción, como la estatal (Poder Judicial).

...

.
}. DÉCIMOTERCERO: De la materia de litis se tiene que el conflicto entre las partes nace del Contrato No.

049.2007 obrante a fojas 16/28 del expediente arbitral "Linea de Transmisión en 138 Kv San Gabán.

Mazukoy en 66 Kv Mazuko.Puerto Maldonado y Subestaciones de fecha 22 de marzo de 2007, que en

su cláusula sexta señala como monto del contrato la suma de US $ 20'324,073.58 Dólares Americanos.

As tambiénde fojas 46/51 del expediente arbitral obra el Anexo 1.1Presupuesto Adicional No. 03 donde

se advierte en el punto 4.2 que el porcentaje de incidencia del presupuesto adicional neto No. 03

presenta el 6.65% del monto del Contrato Original, no obstante ello se advierte del presupuesto

adicio o. 03 en cuanto refiere a el porcentaje de incidencia acumulado lo siguiente:

..;--
~-'
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/

PORCENTAJE DE INCIDENCIA ACUMULADO

JESCRIPCI N PRESUPUESTO PRESUP. PRESUP. %
ADICIONAL DEDUCTIVO ADIC.NETO INCIDENCIA

AL 9985964.99 9986894.47 (929.48) -0.005%

,,'
"

~"

",.' .

8487532.75 6700818.74 1 786714.01 8.79%

03-
1 351113.59 6.650%

REACTOR,
I ..

TOTAL GENERAL
.., ¡;.: :ID .3136898.12 15.44%

lo '. . "'-1 f , ' .... _ .
.....1:•.,~~Ul!'('In A 1r . - ...

r" ..M.'! • .d

IMO CUARTO: Si bien,im'éSie1:~soel adicional ~o. 03 es del 6.650% del monto de la contratación,

que conforme a las normas juridicas ya glosadas y' alcliádro antEt~J>.resentado se puede apreciar......... .. ,. ~
que en c njunto el porcentaje adiciona/acumulado supera el 15% que establece las normas aplicables

a la mat~ria, por lo cual.,~J,~i~dUd¡~~:~~e{kf, Tribúnal' Á~itral noer~'1 competente para resolver

~

ntroversias relativas ~ '~;e;~p;resÍos' aéli~~~~T~i dé o~ra q~eexc~~~n ios"íimites establecidos en la ley,

_ " or lo que tales hechos configuran el supuesto contenido en la causal prevista en el articulo 63.1

( ~,' ciso e de la Ley de Arbitraje, por ello de aprobar el Tribunal Arbitral este tipo de conceptos no sólo

. estaria atribuyéndose funciones que competente exclusivamente por mandato de ley a la Contraloria

General de la República sino que estaria desacatando una prohibición expresa "no se podrá someter a

arbitraje' establecidas en las normas mencionadas.

En ese sentido, la causal por la que se pide la nulidad del laudo arbitral (articulo 63.1 inciso e) resulta

procedente al haberse comprobado con los actuados judiciales que el Tribunal Arbitral ha laudado

sobre materia no susceptible de arbitraje (adicionales de obra que en su conjunto superan el

porcentaje permitido por ley).

Debe tomarse en cuenta que no es posible considerar de forma independiente o autónoma cada adicional

d obra con el propósito de definir si excede o no al porcentaje señalado en la ley, pues se deben

ev luar para el efecto, de forma conjunta, tomando en cuenta la incidencia acumulada; pues, de lo

ntrario los adicionales de obra podrian superar inclusive el monto total de la contratación y su

paree 'ón serviria para procurar un fraude a la ley, ello se puede deducir de lo regulado en el numeral 4

de la Directiva No. 01-2007-CG/OEA de fecha 29 de octubre de 2007, aplicable al caso sub litis.
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En consecuencia, la demanda propuesta es fundada solo por esta causal (articulo 63.1 inciso e),

debiendodeclararse nulo el laudo arbitral cuestionado.

: .

" ...
",~.

sentido, la nulidad del laudo debe ser total, al no ex¡stir.l~ necesidad de parcelar la decisión
",,'

a itral n pretensiones no susceptibles de arbitraje y las que si los son, ya que la acumulación de las" . " ,.' . ' : :
retensiones sucedidas en el proéeSb,arbitral permite que al. declárarse la nulidad del laudo por la

retensión principal, la' seg'~nda deberia s~guir la mis~a ~üerte. E~consecuencia, la nulidad del laudo

ebe ser entendida en ese sentido, sin que se produzca el reenvio de los actuados a los árbitros para un

nuevo pronunciamiento.

de autos, el laudo arbitral resuelve declarar fundada la pretensión principal referida al pago

del adicio I de obra ordenando el pago de un importe de US$ 1.155.255.48 dólares americanos, suma

que incl e IGV señalando que devenga intereses desde el 29 de enero de 2010 Y declara fundada

igual nte la pretensión accesoria acumulada a la pretensión principal dejando a elección del

mandante que el pago se haga en nuevos soles al tipo de cambio al 31 de octubre de 2008 o al tipo de

mbio al dia del P.~goi," . > : .. ' !

Q.ÉCIMOQUINTO: Para los efectos de definir los alcances de la nulidad del laudo arbitral debemos

indicar que el articulo 63 numeral 3 de la Ley de Arbitraje señala que tratándose de la causal prevista en

inciso e del numeral 1, la anulación será total en caso no puedan separarse las materias no

susce ibles de arbitraje de las demás.
,,

DÉCIMO SEXTO: Estando a las caracteristicas propias del presente proceso y siendo que ambas partes

han demostrado motivos atendibles para litigar, este Superior Colegiado considera que cada cual correrá

con los respectivos gastos que hayan efectuado en este proceso judicial.

Por cuya razones:

¡
.'
,
.'
%
i

DECiSiÓN:

. Declarar INFUNDADA la excepción de caducidad planteada por la demandada.

eclarar FUNDADA en parte la demanda de anulación de laudo arbitral, por la causal
--=_--- - ~-'-'- '---'_._r~''''''_'_ ~._-----<---~

contenida en el articulo 63.1 inciso e) de la Ley General de Arbitraje, en consecuencia, se

de ra la NULIDAD TOTAL Y DEFINITIVA (sin reenvío) del laudo arbitral de derecho expedido
-. ~.' .- o __ o _.,._ ._--''''~ ••••• - - ,,~ .- ••••• - ••• ~- •••_=.,--_~_

mediante resolución No. 22 de fecha 23 de mayo de 2012 obrante a fojas 460(reverso) 750'6y

-;;;solución No. 24 de fecha 10 deju~~d~ 2012 sobre integraci6neintéipretación del laudo

15
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63.1 inciso b) de la L General de Arbitraje; sin costos ni costas



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBUCA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACIÓN 8088-2018
UMA

ANULACIÓN DE LAUDO ARBITRAL

Lima, diecisiete de enero

de dos mil catorce.-

VISTOS; Con la razón emitida por la Secretaria de esta

Sala Suprema a folio sesenta y ocho del cuadernillo de casación; y,

C;O~SI[)E:~J\~[)O; --------------------------------------------------------------------------------
P~IME:~O.- El recurso de casación interpuesto por G y M Sociedad J\nónima

de folios trescientos cuarenta y uno a trescientos setenta y cinco, satisface los

e'.
requisitos de admisibilidad regulados en el artículo 387 del Código Procesal

Civil, modificado por la Ley número 29364; y,fundamentando el recurso de

casación en .las causales de: i) Infracción del inciso 3 articulo 139 de la

C;onstitución Politica del Estado y el literal e) artículo 63.1 del [)ecreto

Legislativo número 1071 por indebida motivación al no analizar una

norma expresamente invocada por ambas partes.- Señalando que el

artículo 41 del Decreto Supremo número 083-20g4-PCM Ley de Contrataciones

.y J\dquisiciones del Estado, fue expresamente invocado por las partes y es, sin

duda, la norma más importante para decidir sobre la validez o invalidez del

ao, pues la controversia se resume en definir la correcta interpretación de

sus alcances y de su verdadero supuesto de hecho; es en dicho artículo que

señala que las controversias sobre "adicionales de obra" no son. materia.

arbitrable, en la medida en que involucran decisiones de la Contraloría General .

f1:;o~~os~e:eÚb:~~oq:rg:~:;~e::n c:~:r:l~e:~bn~~d:~e::~t~Osc:::~e:~:~:nt::

U \c~estionó decisiónoadividad de la Contra/oría porque no existió ninguna

intervención de dicho organismo de control, por incumplimiento atribuibles a la
. ". .' .

Empresa ~egional de Servicio Público de Electricidad Electro Sur. Este.

Sociedad Anónirri¡:¡ Abierta - ELSE, es decir, nuestro caso nunca estuvo

refeddo a cuestionar laactuaci6n o decisión de la Contraloría General de la

República, sin embargo, la sentencia impugnada ni menciona, ni mucho menos

analiza, esta norma, a pesar de su importanciáesencial, porlo que h.aincurrido

. en una indebida motivación, vulnerando nuestro derecho. a la. tuteia

jurisdiccional; ii) J\plicación indebida del artículo 23 de la Ley número

1 .
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CASACIÓN Sots3"2013
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27785 - Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control.- Señalando que la

sentencia impugnada aplica a nuestro caso el dispositivo denunciado a pesar .

que ella contiene un supuesto de hecho distinto al de la controversia suscitada
"f;"'" _

Y arbitrada entre las partes, pues el proceso arbitral llevado adelante nunca""=---..".,---~--,...--.-....._,~~-
estuvo dirigido contra algún acto de imperio o actividad que hubiese realizado

la Contraloría General de la República sino que estuvo referido a la

responsabilidad contractual de la entidad contratante, como lo expresó el

Tripunal Arbitral; ¡ii) Inaplicación del numeral 10 de la Directiva número 01-

2007-CG/OEA aprobada por Resolución de Contraloría número 367-2007-

CG.- Refiriendo que esta norma fue expresamente invocada por nuestra parte

para demostrar que la controversia suscitada era materia arbitrable por tratarse

de un caso de responsabilidad, sin embargo, la sentencia impugnada ni la

menciona, ni mucho menos la analiza, en sus considerandos; iv)

Interpretación errónea del numeral 3) de la Directiva número 01-2007-

CG/OEA.- Indicando que a raíz de la inaplicación de la norma descrita en el

punto (iii) la sentencia impugnada interpreta erróneamente la presente norma,

puesto que una interpretación sistemática y armoniosa del presente numeral

con la norma contenida en el numeral 10, hace evidente que la materia en

controversia era arbitrable al tratarse de un asunto que involucra la

responsabilidad de la entidad y de ninguna manera de un cuestionamiento de

las decisiones, pronunciamientos o atribuciones, de laContraloría General de

la República; v) Inaplicación del artículo 211 del Decreto Supremo número

084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones

del Estado.- Señalando que. esta norma es aplicable a la controversia

suscitada entre las partes, pues dispone que las entidades contratantes son

responsables del diseño y realización de las modificaciones que ordenen en la

ejecución de una obra; sin embargo, la senténcia impugnada ni la menciona ni

mucho menos la analiza en sus considerandos, a pesar de haber sido.invocada

por nuestra parte; vi) Interpretación errónea delliteral e), numeral 1 del

artículo 63 del Decreto Legislativo número 1071, Ley de Arbitraje.-

. Refiriendo que el supuesto de hecho de esta norma requiere, necesariamente

2
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que la materia no sea solamente "no arbitrable" sino que además lo sea

"manifiestamente"; en nuestro caso, sin embargo, como veremos en el rubro

antecedentes más adelante, el Tribunal Arbitral, ha explicado extensamente

porqué la controversia entre las partes sí podía ser arbitrada; vii) Inaplicación

del numeral e) artículo 65 del Decreto Legislativo número 1071 - Ley de

Arbitraje.- Indicando que la sentencia de vista vulnera flagrantemente lo

dispuesto por esta norma, la misma que señala que cuando un laudo se anula

por la causal "materia no susceptible de arbitraje" entonces la controversia

podrá ser demandada en sede judicial, en evidente contradicción con esta

disposición legal; la sentencia de vista señala en su Décimo Segundo

Considerando que nuestro caso tampoco puede resolverse en sede judicial,

pues se trataría de una materia que es competencia exclusiva de la Contraloría

General qe la República. Esto demuestra, por un lado, que el Ad quem omitió

considerar los presupuesto y las consecuencias de la causal que alega para

anular el laudo y, por otro lado, que pretende aplicar normas de la Contraloría

General de la República, a pesar de que en el presente caso no se cuestiona

ninguna decisión o actividad de dicho órgano de control; y, viii) Inaplicación

del numeral 1 artículo 41 del Decreto Legislativo número 1071 - Ley de

Arbitraje.- Indicando que esta norma otorga facultad exclusiva a los propios

árbitros para decidir sobre su competencia. En interpretación sistemática con el

artículo 62 de la Ley de Arbitraje, la aplicación de esta norma limita la revisión

de las decisiones del Tribunal Arbitral únicamente a la verificación de su

validez, o invalidez, en caso existan eventuales vicios, en un proceso. de

anulación de laudo no es posible analizar las motivaciones del Tribunal. ----------

SEGUNDO.- El recurso de casación se sustenta en la infracciónnorrtiativa que

incida directamente sobre la decisión contenida en la resolución impugnada o

n el apartamiento inmotivado del precedente judicial y dado su carácter

extraordinario y formal debe cumplir con ciertas exigencias que nuestro

ordenamiento procesal civil dispone, para lo cual quien hace uso de él está en

la obligación de exponer con claridad y precisión la infracción normativa ya sea

de orden sustantivo o procesal, y según sea el caso, fundamentar en qué

3
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consisten éstas, además de exponer de qué manera las mismas inciden en la

resolución impugnada. ----~----------------~-----------------------------------------------------

TERCERO.- El agravio planteado cumple con los requisitos de fondo

establecidos en el artículo 388 de la norma adjetiva, por lo que resultan

EllitilJ1éltl/Elli.-----------------------------------------------------------------------------------------
Por las razones expuestas y en observancia del inciso 1 del artículo 391 del

Código Procesal Civil, declararon: PROCEDENTE el recurso de casación

interpuesto por G y M Sociedad Anónima de folios trescientos cuarenta y uno a

trescientos setenta y cinco, por la causal de infracción normativa procesal

del inciso 3 artículo 139 de la Constitución Politica del Estado e infracción

normativa material del literal e) artículo 63.1; literal e) del numeral 1

artículo 63; numeral 1 articulo 41 y numeral e) artículo 65 del Decreto

Legislativo número 1071 - Ley de Arbitraje, artículo 23 de la Ley número

27785 - Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control, numeral 3 y 10 dEl

la Directiva número 01-2007-CG/OEA, artículo 211 del Decreto Supremo

número 084-2004-PCM; en consecuencia DESíGNESE oportunamente fecha

para la vista de la causa; en los seguidos por Empresa Regional de Servicio

Público de Electricidad Electro Sur Este Sociedad Anónima Abierta contra G y

M Sociedad Anónima, sobre Anulación de Laudo Arbitral; notificándose.

Ponente Sei'íor Cunya Celi, Juez

S.S.
TICONA POSTIGO

VALCÁRCELSALDAÑA

CABELLO MATAMALA

MIRANDA MOLlNA

CUNYACELI

'3 O ENE 2014.
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SUMILLA.- El principio ne aulonomla de la voluntad de las parles

no es absoluta en un arbitrAje, sino que eila debe sujetarse a lo

díspuesto por las normas imperativas, es dedr, si se arbitró sobre

aquello que está permitido en la Ley,

Lima, veinticualro de noviembre

de dos mil caloreü.'

LA SALA CIVIL TRANSITOR!A DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA

REPÚBLICA. Vieta la causa n,imero tres mil ('el',enta y tres - dos mil trece. en

Audiencia PúblíCé\de la fecha y pruducida la votación de acuerdo a ley, emite la
siguiente senten:;í:'l ..•....•••....... ,_•.... 'O ••••••••••••••••••••••••••••• _ ••••••••••••••••••••• ' •••••••••••••

"

LJATERIA DEL RECURSO; Se trata del recurso de casación interpuesto por G y

M Sociedad Anónima' contra la senlencia de vista (Resolución número nueve)2 de

fecha veintidós de mayo de dos mil trece, expedida por la Primera Sala Civil

Subespecialidad Comercial de la GOIteSuperior de Justicia de Urna, que declaró

fundada en parle la d¡:¡manda de anulación de laudo arbitral por la causal

í: contenida en el articulo 63,1 inciso e) de la Ley General de Arbitraje, en

'l.' consecuencia se declara la nulidad total y definitiva del laudo arbitral de derecho

expedido mediante Resolución n"rnmo vell1lidós de fecha veintitrés de mayo de

dos mil. doce y Resolución n(;mcro veintícuatro~e fecha diez de juliO de dos míl

doce sobre integradón e interpretación del laudo arbitral e infundada la demanda

\ por la causal del articulo 63.1 inciso b) de la Ley General de Arbitraje _ .

\{~NDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL

'RECURSO: Esta Sala Suprema mediante resolución de fecha diecisiete de enero

de dos mil catorce3• ha estimado declarar procedente el recurso de casación por

< -Ver dI.: (nlio"" lrc .••dcnlo'- ,'unH.:nln:- llliO:1 ¡n>:~C¡Cll't('J' ;,Clo..'nr:¡y ':¡¡)t.o.
: \'1;)1'de folios do~¡,:il,.'n!d." n\l\.'<.::Hl<l y ","eh (l in:":-.c;(-¡)!;l., (111\.:1:

Ve!' d¡; rolh,s Sdl'ntél) un/) ~l~l:kllt<l YQl;¡!P' eh:'! 1,.'U:I(;",.'fllillo de -:a"':H::j¡'In.

1
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la causal de infracción normativa procesal del inciso 3 artículo 139 de la

Constitución Política del Perú e infracción normativa material del literal el

artículo 63.1; literal el del numeral 1 articulo 63; numeral 1 articulo 41 y

numeral el articulo 65 del Decreto Legislativo número 1071 - Ley de

Arbitraje, articulo 23 de la Ley número 27785 - Ley Orgánica del Sistema

Nacional de Control y de la Contraloria General de la República, numeral 3 y

10 de la Directiva número 01-2007-CG/OEA, articulo 211 del Decreto
Supremo número 084-2004-PCM; y CONSIDERANDO: . _

PRIMERO.- Sobre el caso que nos alañe corresponde efectuar previamente un

resumen de la controversia de su propósito. En ese sentido se aprecia que

"-'~ediante la demanda de anulación de laudo arbitral; interpuesto por. Electro Sur

Este Sociedad Anónima Abierta", se pretende la anulación del laudo arbitral

expedida con fecha veintitrés de mayo de dos mil doce y la resolución de

integración e interpretación de fecha diez de julio de dos mil doce. en el Arbitraje

'1 seguido por G y M Sociedad Anónima contra Electro Sur Este Sociedad Anónima.-'
, :l; Abierta, por las causales establecida en los artículos 63 numeral 1 inciso e) del, .

Decreto Legislativo número 1071, por cuanto el Tribunal Arbitral ha resuelto sobre

una materia no susceptible de arbitraje, 63 numeral 1 inciso e) del Decreto

Legislativo número 1071, referidas a la pretensión accesoria, teniendo en cuenta

\ que la accesoria sigue la suerte de la principal y articulo 63 numeral 1 inciso b) del

\ /becreto Legislativo número 1071 al no haber podido hacer valer sus derechos al~ .
~ debido proceso. Señala como fundamentos de hecho que de conformidad con el

articulo 63 numeral 1 inciso el del Decreto Legislativo número 1071 es causal

para la anulación de laudo que el Tribunal haYfl resuelto sobre materia de que

acuerdo a ley no son susceptibles de arbitraje; siendo que en el prese'nte caso se

-1Vel' de fblíos cil..~l1totreinta v (Icho tl ciento Cll:.:tr(:nl~V sict~. :Sllh~8n1.ld{)de f'''lios ('lcntP (ldHmlil v !n.,~::-;)
deuto Odlel1W y ~ictc.. " .

2
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t) sometido a arbitraje el pago de la suma de Uf1millón trescientos cincuenta y un,
'il ciento trece dólares americanos con cincuenta y nueve centavos

I1JS$.1'351,113.59) por la adquisición e instalación de un reactor de nivel de

nsión 145 kw y accesorios íntegramente asumídos por G y M Sociedad Anónima

In que dicho item formara parte del Expediente Técnico ni de los términos del

ontrato número 049-2007. pretendiéndose con la demanda arbitral la aprobación

pago - via laudo - de una adicional de obra, los mismos que no son

üsceptibles de ser sometidos a arbitraje, ya que los mismos solo pueden

'jecutarse previa autorización del Titular de la entidad por mandato expreso del

,rtículo 42 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones

ElelEstado aprobado por Decreto Supremo número 083-2004-PCM concordadov.
on la Quinta Disposición Final de la Ley número 28411 Ley General del Sistema
. acional de Presupuesto. ------------------------ _

EGUNDO.- Emplazada que fue la demanda G y M Sociedad Anónima por

"scrito5, contestó la demanda, señalando que Electro Sur Este Socied?d Anónima

, bierta no cumplió con solicitar la exclusión de laudo que exige el literal d) del

.rlículo 58 y el numeral 7 del artículo 63 de la Ley de Arbitraje a fin de poder

solicitar la anulación del laudo y por el contrario. formuló una solicitud de

Integración que es contradictoria con el reclamo que ahora efectúa en sede

udicial y que la materia que fue sometida a arbitraje era susceptible de arbitraje,

por tratarse de un supuesto de hecho distinto al de las normas alegadas por
lectro Sur Este Sociedad Anónima Abierta. ----------- _

TERCERO.- La Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte

;Superior de Justicia de Lima, expide sentencia (Resolución número nueve)Gde

'fecha veintidós de mayÓ'dedos mil trece. declaró fundada en parte la demanda

de anulación de laudo arbitral, por la causal contenida en el articulo 63.1 inciso e)

. V,,'r.d~ folios dl)$cientos treinta y uno a dusdcnto5 setenta y cuatro.
(' Ver "de folios d()scíCJltos nOVC'lHny sei:.: ó'ltrcsciCnl():; on<:.:, "{

3
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, General de Arbitraje, en consecuencia, se declara la nulidad total y

;üefinitiva (sin reenvio) del laudo arbitral de derecho expedido mediante Resolución

\número veintidós de fecha veintitrés de mayo, de dos mil doce y Resolución

~número veinticuatro de fecha diez de julio de (rOSmil doce sobre integración e

'!interpretación del laudo arbitral e infundada la demanda por la causal del artículo

;063,1 inciso b) de la Ley General de Arbitraje; sustentando: i) Si bien en el Laudo

;'Parcial el Tribunal Arbitral emitió pronunciamiento respecto a la oposición

,"planteada por la entidad al resolver infundada la oposición el arbitraje, no es

;;'menoscierto que en dicho laudo no se resolvió sobre el pago que pretendia la

J"contratantele sean abonados proveniente de unoS adicionales de obra y los

;¡:u'á'lesascendia a la suma de un millón ciento cincuenta y cinco mil doscientos

cmcuenta y cinco dólares americanos con cuarenta y ocho centavos

'(US$, 1'155,255.48), siendo dicho punto resuelto en el Laudo Definitivo de

;Derecho, el cual fue notificado a la entidad el treinta de mayo de dos mil doce. tal

}como se advierte del cargo de notificación7 y su aclaración e interpretación

resuelta por Resolución número veinticuatro de fecha diez de julio de dos mil

!~doce8notificado a la entidad el diecisiete de julio de dos mil doce; il) La causal

~.contenida en el artículo 63.1 de la Ley General de Arbitraje es la ú'nica causal

; susceptible de ser conocida de oficio por el órgano jurisdiccional, es decir, que se

, puede emitir pronunciamiento de la misma aun si no fuera demandada, sin que

;"'elloafecte el principio"de congruencia procesal; ííi) En relación a los adicionales

:!o"de obra, se debe precisar que los presupuestos adicionales representan un

incremento del monto contractual que se deriva de mayores bienes y servicios o

1 de mayores trabajos (en el contrato de obra) no considerado en el Contrato
r
j original, es decir. son costos no previstos para la entidad propietaria: ¡v) En las

Disposiciones Generales de la Directiva número 01-2007-CG/OEA de fecl1a

!\ Ver a ¡(llío quillil:nfl).'" dil'i..~¡~d')del cxpcd¡cnt(~al'bitnl!.
Véf de folios {lllin¡cJltos veinticínco a {ll1¡I1;Cf1to~veintiocho del cxpcdi-.:l1tc llrbi!f¡ll
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r:eintil1Uevede octubre de dos mil siete en su numeral 1 sobre prestaciones

!ldiciOnal de obra se establecia lo siguiente: "para los fines de control

'¿ubernamental, se considera prestación adicional de obra a la ejecución de

"aba/os complementarios ylo metrados no considerados en las bases de licitación

o. en el contrato respectivo y que resulten indispensables para alcanzar la finalidad

3;1eloontratooriginar El numeral 3 de la citada Directiva señala: "la aprobación de
1"
'/()S presupuestos adicionales de obra deben ef~ctuarse medIante resolución del,. ;
:Tttularde la Entidad o instancia competente según la normativa que corresponda ",

¡Agregaque "cuando e/ monto supere el diez por ciento (10%) del monto total del

',contratooriginal, requerirá contar adiciona/mente con la autorización previa eJela

:'Contraloria": v) Sobre los presupuestos adicionales de obra pública de la Ley

(¡mero 27785 en su artículo 22 inciso k) establece lo siguiente: "%rgar

;:¡¡utoriz¡¡ciónprevia a la ejecución y al pago de los presupuestos adicionales de
" ,

~Dbr¡¡ptíblica y de las mayores prestaciones de supervisión en los casos distintos a
<"

¡los adicionales de obras, cuyos montos exceden a los previstos en la Ley de

,f:Con/rataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento respectivamente,
:cualquiera sea la fuente de financiamiento (,,)"; vi) De autos se tiene que el
"
j conflicto entre las partes nace del Contrato número 049-20079: "Linea de

y, Transmisión en 138 Kw San Gabán - Mazuko - Puerto Ma/donado y Sub

estaciones de fecha veintidós de marzo de dos mil siete"~que en su Cláusula

Sexta señala como monto del contrato la sum¡3 de veinte millones trescientos

veinticuatromil setenta y tres dólares americanos con cincuenta y ocho centavos

,{(US$.20'324,073,58), asi también del expediente arbitral obra el1 el Anexo 1-1

Presupuesto Adicional número 03 donde se advierte en el punto 4,2 que el

porcentajede incidencia neto número 03 representa el seis punto sesenta y CinCO

por ciento (6,65%) del monto del Contrato Original, no obstante ello se advierte

del presupuesto adicional número 03 en cuanto refiere a el porcentaje de
-... " ...._""'-----

V.:I'de lolios dieciscis a vcíntl0cho dd •...'{p~dj('n1c arbitrol.
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loencia acumulado (. ..); vii) Si bien en este caso, el adicional numero 03 es del

IS punto sesenta y cinco por ciento (6.65%) del monto de la conlratación, se

lene'que conforme a las normas juridicas ya glosadas y el cuadro presentado, se

eCleapreciar que en conjunto el porcentaje adicional acumulado supera el

Ince por ciento (15%) que establece las normas aplicables de la materia. por 10

al$es indudable que el Tribunal Arbitral no era competente para resolver

ontroversias relativas a presupuesto adicionales de obra que exceden los limites

s ablecidos en la ley, por lo que tales hechos configuran el supuesto contenido

n la causal prevista en el articulo 63.1 inciso e) de la Ley de Arbitraje. ---------------

UARTO.- Previamente a resolver los agravios denunciados por la recurrente es
\:

ecesario precisar que la Ley de Arbitraje1Ú ha adoptado, sin vacilación alguna.

os 'principios reconocidos en la actualidad por toda ley que se precie de moderna

favorable al arbitraje internacional. Estos principios pueden ser resumidos en: a)

alidez y autonomia del convenio arbitral: b) Respeto de la aulonomia de la
•

oluntad de las partes; e) Amplitud de poderes otorgados a los árbitros: d)

ntervención limitada de los jueces; y e) Carácter definitivo del laudo arbitral. I.a

ueva ley consagra expresamente el principio de separabilidad del convenio

rbitral. En efecto. de acuerdo con el articulo 41.2 el convenio arbitral que forme

ahe de un contrato "se considerará como un acuerdo independiente de las

emás estipulaciones del mismo". Se reconoce también el principio Kompetenz -

ampetenez, previendo que el Tribunal Arbitral es el "único competente' para

tleeidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones

liarbitraje relativas a "la inexistencia, nulidad. <mulabilidad, invalidez o ineficacia

'éfelconvenio arbitral" (articulo 41.1). El conveni6 arbitral que forme parte de un

contrato se considerará como un acuerdo independiente de las demás

e,stipulaciones del mismo, La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o

Ineficacia de un contrato que contenga un convenio arbitral, no implica
"1 _--".,_." _-
;_)ccrclo Legislativo número 1071.
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necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de

éste, En consecuencia, el tribunal arbitral podrá decidir sobre la controversia

sometida a su conocimiento, la que podrá versar, incluso, sobre la inexistencia,

nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene un convenio
arbitral (arti culo 41 ,2),------------------------ , _

QUINTO,- Debemos considerar que el principio de autonomia de la voluntad de

laspartes es la base de todo arbitraje, puesto que son las partes que tienen plena

libertad y autonomia para decidir sobre las reglas que regirán el arbitraje y sobre

todo la manera como habrán de llevarles las actuaciones arbitrales. Por tanto son

las partes las que tienel1 plena libertad para decidir sobre los aspectos prácticos

del desarrollo del arbitraje como son la determinación del lugar o del idioma del

'- arbitraje. A falta de acuerdo, será el tribunal arbitral quien los determine,

atendiendo a las circunstancias del caso y a la conveniencia de las partes. Sin

embargo, pese a la gran libertad que existe para el desarrollo de la instancia

arbitral, las partes y sus representantes legales, al igual que el tribunal arbilral y

demás intervinientes en las actuaciones arbitrales, se encuentran obligados por

~ un debe de confidencialidad, salvo cuando por exigencia legal sea necesario

hacer públicas las actuaciones o, en su caso, el laudo. para hacer cumplir un

dereCho, interponer un recurso de anulación, °ejecutar el laudo (articulo 51,2), La

excepción la constituye también el arbitraje en el que directamente intervenga el

estado peruano, pues la ley prevé que, en este caso, el laudo se hará publico

(articulo 51.3). La eficácia de un arbitraje se mide por la ejecutablidad de su laudo.

de nada servirá obtener un laudo favorable si luego el mismo será anulado o si

simplemente no podrá ejecutarlo. ------,---------------------------------------------------------

SEXTO._ El recurso de anulación es el "lÍnico recurso y via de impugnación" del

Jaudo contemplado por la Ley de Arbitraje. Este recurso proceder<:\ únicamente

cuando la parte impugnante alegue y pruebe alg\fna de las causales enumeradas

en el articulo 63 de la Ley de Arbitraje; y tiene pdr objeto la revisión de su validez,

7
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,lo tanto, le queda vedado al juez de la anulación pronunciarse sobre el fondo

.Ia controversia o sobre el contenido de la decisión o incluso calificar los

terios. motivaciones o interpretaciones expues$s por el tribunal arbilral.----------

'TIMO.- El articulo 63 numeral 1 inciso e) de la Ley de Arbitraje se~ala que es

'slble interponer recurso de anulación alegando "e. Que el tribunal arbitral no ha

~ue/lo sobre materias que, de acuerdo a ley, son' manifiestamente no

usceptibles de arbitraje, tratándose de un arbitraje nacional". ------------------------

, eTAVO.- Como sef\alamos en el quinto considerando, el arbitraje se caracteriza

,or la libertad otorgada a las partes para decidir qué conflictos serán sometidos a

a decisión de los árbitros, asi como para establecer cuáles serán las reglas

plicabies al arbitraje; libertad que no es absoluta, pues si bien el convenio arbitral

s un contrato mediante el cual las partes acuerdan someter determinados

onflictos al fuero arbitral, como cualquier contrato. está sujeto a lo establecido por
"las leyes de orden público. Estos limites a la libertad de las partes para someter

us conflictos al arbitraje, se establecieron en el articulo 2.1 del Decreto

Legislativo número 1071: "1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
!

'malerias de libre disposición conforme a derech'o. asl como aquel/as .que la levo

,los tratados o acuerdos internacionales autoricen." (El subrayado es nuestro). En

.'ese sentido, la libertad de las partes no es absoluta sino que se debe sujetar a 16

. dispuesto por las normas imperativas. es por ello que la discusión en esta causal

~se refiere a si el convenio arbitral respetó la ley y se arbitró sobre aguello que está,
pe rOlilid o. --- -- - u uu u n_u __ u 00 00 _

;, NOVENO.- Bajo dicho contexto tenemos que Electro Sur Este Sociedad Anónima

.,/Abierta sostiene que el Tribunal Arbitral ha laudado sobre materia no susceptible

de arbitraje, en tanto que el pago de un millón trescientos cincuenta y un mil

ciento trece dólares americanos con cincuenta y nueve centavos

(US$.1'351,113.59) por 'Ia adquisición e instalación de un reactor de nivel de

tensión 145 kv, incluye~do todos sus accesorios, no formaba parte del Expediente

8.,
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fTécnlco ni de los términos del Contrato número 049-2007 y que en todo caso, el

'" adicional de una obra solo puede ejecutarse previa autorización del iitular de la

entidad. ---------------------~.---------- ------------- ---------------------------------------------------

OÉCIMO.- El Contrato número 049-2007", celebrado por Electro Sur Este

Sociedad Anónima Abierta y G Y M Sociedad Anónima tiene por objeto la

ejecución de la obra Unea de Transmisión en 1~8 kv San Gabán - Mazuko y en

66 kv Masuko - Puerto Maldonado y Subestaciones; en su cláusula 423 se

" establece "que el contratista [G y M Sociedad Anónima] deberá suministrar el

equipo y materíal detallado en las Bases integradas de Licitación Pública y en su

Propuesta, asl como cualquier otro materia o equipo menor o complementario

necesario para la correcta operación de las obras materia del presente contrato

Inclusive tratándose de suministros adicionales. T,odo el equipamiento y materia/ a
suministrar deberá ser nuevo", Su cláusula quinta rige la base legal del aludido

contrato, haciendo referencia al Decreto Supremo número 083-2004-PCM. Texto

Único Ordenado de la Ley número 26850 - Ley de Contrataciones Y

Adquisiciones del Estado, Nuevo Reglamento de la Ley número 26850. Ley

General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley del Presupuesto del Sector

. Público para el afío fiscal dos mil seis, entre otros. Asimismo, en la cláusula 8.3,5

sobre Valorización de Trabajos Adicionales, se precisa: "(. ..) los montos a ser

pagados al contratista por trabajos adicional¡¡}s realizados, los mismos que

deberán previamente haber sido Incorporados al Contmto por medio de la

suscripción de una Cláusula Adicionar. Finalmente su cláusula 11.2 de Obras

Adicionales y Reducciones prescribe: "(. ..) De acuerdo a lo indicado en la Quinta

Disposición Final de la Ley número 28411, Ley General del Sistema Nacional de

Presupuesto, solo procE!,gerála ejecución de obras Eldiclonalf!$_QlJJóllldose .9Jl£t.!1!@
previamente con disponibilidad presupuestal y' con la autorización escrita (le

Electro Sur Este Sociedad Anónima AblertEl a través de una Resolución de

Ver de folios dkcíséis a vci¡ltíochú del expeúiente arbil1111.
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. arencia 'Ganeral, en los casos en que el valor de aquellas, restándole los

"resupuestos deductivos vinculados a tales adicionales, no superen el diez por

pianlo del monto total dal contrato original. Para el caso de obras adicionales que

:superan el diez por ciento del contrato original, luego de ser aprobadas por Electro

;iSur Este Sociedad Anónima Abierla, {if;!Jequiere ccmtar previa.mente, pa[~l su

J,eiecucíón y pago. con la disponibilidaQ presupuestaria y la autorización expresa
'\" ,.

:;'de la Contraloria General de la República. independientemente de la fecha del

~'Contrato.(.. .) ". (Los subrayados son nuestros).----------------------- ..-----------------------

',DÉCIMO PRIMERO.- De acuerdo al articulo 42 del Texto Único Ordenado de la

':Ley de Contrataciones y AdqUisiciones del Estapo del Decreto Supremo número

':083-2004-PCM dispone: "Adicionales, reducciones y ampliaciones.~ La Entidad.
",podrá ordenar y pagar directamente ia ejecución de prestaciones adicionales

~ hastapor el quince por ciento de su monto. siempre que sean indispensables para

alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podrá reducir servicios u obras hasta

, por el mismo porcentaje. En el supuesto de que resultara indispensable la

realización de obras adicionales por errores del expediente técnico o

situaciones imprevisibles posteriores a la suscripción del contrato, mayores

a las establecidas en el párrafo precedente, la Entidad, sin perjuicio de la

responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, podrá decidir

autorizarlas. Para eilo se requerirá contar con la autorización del Titular del

Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, debiendo para el

pago contar con la autorización previa de la Contraloría General de la

República y con la comprobación de que se cuentan con los recursos,
necesarios; debiendo hacerse de conocimiento~bajo responsabilida<;lde la mas

alta autoridad de la Entidad, de la Comisión de Presupuesto y Cuenta General del

Congreso de la República y del Ministerio de Economia y Finanzas,

Alternativamente, la Entidad podrá resolver el contrato, sin responsabilidad para

las partes. (...)" (El sombreado es nuestro). -.----------.--------------------------------------

10
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,ÓéCIMOSEGUNDO,- La Quinta Disposición Final de la Ley número' 28411 Ley

:General del Sistema Nacional de Presupuesto. prevé: "Sólo procederá la

,'ej¡>cución de obras adicionales cuando se cuenle, previamente, con

,'¡jisponibilidad presupuestal, con aprobación del Titular de Entidad mediante la
of-
:resolucióncorrespondiente, o en el caso de empresas, incluyendo aquellas bajo el
r

'ambito del Fondo Nacional de Financiamiento' de la Actividad Empresarial -

'FONAFE. por Acuerdo del Directorio de la empresa, y en los casos en que su

~'valor,restándole los presupuestos deductivos vinculados a tales adicionales. no

; superenel diez por ciento (10%) del monto total del contrato original. Para el caso

de las obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del contrato

original. luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad o el Directorio de la

t empresa, según corresponda, se requiere contar, previaménte, para su

ejecución y pago, con la disponibilidad presupuestaria y la autorización

expresa de la Contraloría General de la ReplÍblica. independiente(nente de la

fecha del contrato de obra. Para estos efectos la Contraloria General de la

República debe observar los plazos y procedimientos establecidos en el articulo

160 del Decreto Supremo número 013-2001-PCM, Reglamento de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de fecha trece de febrero de dos mil

uno. (El sombreado es nuestro). --------------------------------------------~---------------------
DÉCIMO TERCERO.- Siendo ello asi y teniendo en cuenta que el monto del

Contrato número 049-2007 por la obra Linea de Transmisión en 138 kv San

Gabán - Mazuko y en 66 kv Masuko - Puerto Maldonado y Subestaciones

asciende a veinte millones trescientos veinticuatro mil setenta y tres dólares

americanos con cincuenta y ocho centavos (US$.20'324,073.58); y habiéndose

determinado que la obra adicional ejecutada 12 - se advierte que el porcentaje de

incidencia del presupuesto adicional neto número 03 representa el seis punto

sesenta y cinco por ciento (6.65%) del monto d¡;¡!contrato original y el porcentaje
-------._.,- ..,~--_.•._ .•...,- ..•.•.,."' •...................

': Ver a folio cincuentu del expediente arbí{raL
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adicional acumulado supera el quince por ciento (15%), lo que nos lleva a concluir

que el Tribunal Arbitral no era competente para r,esolver controversias relativas a
v

presupuestos adicional de obra que excedan los limites establecidos en la Ley,

configurándose de esta manera la causal prevista en el articulo 63.1 inciso e) de
la Ley de Arbitraje, ----------------------------------- ._

, DÉCIMO CUARTO.- Anotadas las premisas que resuelven la presente litis, se

procederá a absolver los agravios planteados por la recurrente en el recurso de su

propósito, teniendo en cuenta el grado de inciden.cia o transcendencia que tendrá
ésta en el fa110 recu rrido, ---------------------------- ••.. ._.__

DÉCIMO QUINTO.- La Infracción normativa del Inciso 3 del artículo 139 de la

Constitución Política del Perú y el literal el del articulo 63,1 del Decreto

71 ,L,egislativo número indJca el recurrente que el articulo 41 del Decreto Supremo
,,-~r

'\ número 083-2004-PCM Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado fue

•.i expresamente invocado por las partes y es, sin duda, la norma más importante

;1 para decidir sobre la validez o invalidez del laudo, pues la controversia se resume

, . en definir la correcta interpretación de sus alcances y de su verdadero supuesto

de hecho; es decir, en dicho articulo el cual señala que las controversias sobre

"adicionales de obra" no son materia arbitrable, en la medida en que involucran

decisiones de la Contraloria General de la República que solo pueden ser

cuestionadas por los procedimientos propios de dicho organismo de control. En el

presente caso nunca se cuestionó decisión o actividad de.la Contraloria porque no

existió ninguna intervención de dicho organismo de control. por incumplimiento

)tribuibles a la Empresa Regional de Servicio Público de Electro Sur Este
¡/'Sociedad An ón ima Abierta, -•••.. --------.-----.-----.- ••-.------------ .... --.--- . ....

DÉCIMO SEXTO .• Al respecto, se ha sustentado detalladamente que si bien en el

presente caso se ha configurado el "adicional de ulJa obra". ésta debió sujetarse a

lo dispuesto por las normas imperativas, en sujeción y respeto a la Ley y
habiéndose determinado que dicho adicional supera el quince por ciento (15%)
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del monto del contrato original, debió sujetarse a las reglas sustentadas en el

décimo primer considerando, debiendo por tanto, rechazarse este agravio.----------

DÉCIMO SÉTIMO.- La aplicación indebida del artículo 23 de la Ley número

27785 - Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría

General de la República, sustentando que la sentencia aplica a su caso el

dispositivo denunciado a pesar que ella contiene-'un supuesto de hecho distinto al

de la controversia suscitada y arbitrada entre tas partes, pues el proéeso arbitral

llevado adelante nunca estuvo dirigido contra algún acto de imperio o actividad

que hubiese realizado la Contraloria General de la República sino que estuvo

" . referido a la responsabilidad contractual de la entidad contratante. como lo,
, / expresó el Tribunal Arbitral. ••••••------••-----------••------------..-------.-- ••-------.•------••---
\"" .\íl DECIMO OCTAVO.- En principio cuando se denuncia la aplicación indebida de

V ~~{norma material, al mismo tiempo se debe proponer el dispositivo aplicable al

1 presente caso, lo que no ha ocurrido en el presente caso, situación que desde ya

¡\ origina se desestime dicho agravio; aun asi, resulta necesario indicar que ias

',j normas presupuestales. son imperativas, no pudiendo vulnerarlas por una

deficiente responsabilidad contractual atribuida a la entidad contratante. -------------

1"\ DÉCIMO NOVENO.- La inaplicación del numeral 10 de la Directiva número

[!\ '01-2007-CG/OEA aprobada por Resolución d~_Contraloría número 367-2007-

. CG. refiriendo que esta norma fue expresamente invocada por la recl,lrrente para

demostrar que la controversia suscitada era materia arbitrable por tratarse de un

caso de responsabilidad, sin embargo. la sentencia impugnada ni la menciona, ni

rpucho menos la analiza en sus considerandos, La interpretación errónea del

numeral 3) de la Directiva número 01-2007-CG/OEA indicando que la sentencia

interpreta erróneamente la presente norma. puesto que una interpretación

sistemática y armoniosa del presente numeral con la norma contenida en el

numeral10 de la Directiva número 01-2007-CG/OEA hace evidente que la materia

en controversia era arbitrable al tratarse de un asunto que involucra la

13
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responsabilidad de la entidad y de ninguna manera de un cuestionamiento de las

decisiones, pronunciamientos o atribuciones de la Contraloria General de la
RepúbIica. ------------------------- _

VIGÉSIMO,- Las normas denunciadas no guardan trascendencia en el fallo

1 impugnado, debiendo desestimarse de plano, pues si bien existe una

responsabilidad atribuible a la entidad demandante, también lo hay en laJI
! demandada G y M Sociedad Anónima quien debió previamente contar con la

autorización de la Contraloria General de la República para ejecutar el "adicional
de Ia obra". --------------------- . _

,
VIGÉSIMO PRIMERO.- La inaplicación del articulo 211 del Decretp Supremo

i número 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y,
f~dqUiSiCiones del Estado, señalando que esta norma es aplicable a la

controversia suscitada entre las partes, pues dispone que las entidades

contratantes son responsables del diseño y realización de las modificaciones que

ordenen en la ejecución de una obra, sin embargo, la sentencia impugnada ni la

menciona ni mucho menos la analiza en sus considerandos. a pesar de haber

sido invocada por la recurrente. La interpretación errónea del literal e), numeral

1 del articulo 63 del Decreto Legislativo número 1071, Ley de Arbitraje

refiriendo que el supuesto de hecho de esta norma requiere, necesariamente que

la materia no sea solamente "no arbitrable" sino que además lo sea

"manifiestamente"; en nuestro caso, el Tribunal Arbitral ha explicado

extensamente porqué la controversia entre las partes si podia ser arbitrada.---------

Vl'GÉSIMO SEGUNDO.- El articulo 211 del Decreto Supremo número 084-2004.

PCM en nada puede incidir al tema sub litis, teniendo en cuenta qué la entidad

solo será responsable de las modificaciones que ordene y apruebe en los

proyectos, estudios, informes o similares o de aquéllos cambios que se generen

debido a la necesidad de la ejecución de los mismos; situación distinta, teniendo

en cuenta que no ha mediado aprobación alguna de parte la accionante Electro

14
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Sur Este Sociedad Anónima Abierta, Respecto de la interpretación errónea del

artículo 63 numeral 1) literal e) del Decreto Legislativo número 1071, este Órgano

Supremo ha establecido que el tribunal arbitral no podrá resolver materias que de

acuerdo a ley no sean manifiestamente susceptibles de arbitrar, salvo que la ley

los autorice (articulo 2,1 del Decreto Legislativo, número 1071), pretendiendo el

J /' J recurrente en el fondo un reexamen fáctico no viable a nivel de esta Corte, ccU
j / Casatoria. pues la instancia de vista ha determinado que el adicional de una obra

• conforme a las leyes de presupuesto y de contrataciones del estado - merece

autorización previa de, la Contraloria General de la República y con la
, " " comprobación de que se cuentan con los recursos necesarios, •••• . _

"/ ( VIGÉSIMO TERCERO.- La inaplicación del numeral 1 articulo 41 del Decreto

\...LegiSlativo número 1071 - Ley del Arbitraje indicando que esta norma otorga

facultades exclusivas a los propios árbitros para i!lecidir sobre su comp~tencia, _

VIGÉCIMO CUARTO.- Si bien el articulo 41 de la Ley establece que: "el tlibunal

arbitral es el único competente para decidir sobre su propia competencia, incluso

sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad,ir. anulabilidad, inv.alidez o ineficacia del convenio arbitral o por 110 estar pactado el
v \ arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya

esOmacián impida entrar en el fondo de la controversia" ello no puede ir en contra

de ias disposiciones que la misma Ley de Arbitraje establece para los casos en

! los que no se puede laudar por expresa 'disposición de la Ley de orden público

\ pues ello corresponde únicamente a las funciones de imperio de un órgano
/'~ stata1,----•••... .. .._~ .. • ..•__... _. .• o ._,, __

"frJI" Por las consideraciones expuestas no se configura la causal de infracción
f

normativa denunciada. por lo que en aplicación del articulo 397 del Código
v

Procesal Civil. declararon: INFUNDADO el recurso de casación interpuesto por G



• 11\
!

• , " l

CORT£ SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚI31.1CA
SALA CI'lfIL TRANSITORIA

CASACIÓN 3083-201 3
l.JMA

ANULACIÓN I>E LAUDO ARBITRAL

')
/

CUNYA CELI

y M Sociedad Anónima 13; en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista

(Resolución número nueve)" de fecha veinliqós de mayo de dos mil trece,

expedido por la Primera Saia Civil Subespecialidad Comercial de la Córte Superior

de Justicia de Lima: DISPUSIERON la publicación de la presente resolución en el

Diario Oficial "El Peruano", bajo responsabilidad: en los seguidos por Empresa

Regional de Servicio Público de Electricidad Electro Sur Este Sociedad Anónima

Abierta contra G y M Sociedad Anónima, sobre Anulación de Laudo Arbitral; y los
,,~,...,'l

devolvieron. Ponente Señor Cunya Celi. Juez S~~1

S,S. I&X/)~~
TICONA POSTIGO , , Ji:!f~.~;/_.
VALCÁRCEL SALDAÑA (~. __' .' /~/ ,

'/-, /'2-:7
CABELLO MATAMALA "-;l-~:~=:;7~
MIRANDA MOLlNA / /

~:r5~::~¿j~/:
~--

I f¡ ~-"'~--Dra,

, l:t Ver de folios trcSdetlh,lS c:uan..'l1tu-y uno a tn.'sdcntos sc-t•."nfa y cinco.
¡.: Ver de folios dosdt'ntns nuventa y scb a (rc",cictltl)" once.
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