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traves del recurso de anulacnon presentado eJ 115 de agosh de 2012 obrante de fojas 138/147,
Eif-‘ctru Sur Este SAA. (en adeiante LA

s bsanado el 06 de dlClembre’:Te 2012 obrante ) fo;as 183.’187
iz nulidad del laudo arbitral cuya

,.’NTIDAD} pretende que este érgano jurisdiccional declare
iersmn final fue expedida en fecha 23 de mayo de 2012, y la resolucion de integracion e
interpretacion fue emitida en fecha 10 de jutio de 2012 y rotificada con fecha 17 de juiio de 2012; en

f?l proceso arbitral que siguié en su contra Gy M SA.{en adelante EL CONTRATISTA}

RESULTA DE AUTOS:

. DEMANDA:
or escrito de demanda de fojas 138/147 y subsanacion de fojas 183

vdemanda de anulasion de laudo arbitral invocando las causales

: j?iterales b y e dei inciso 1 del articulo 83 de la Ley de Arbitraje ~ Decrefo Legislativo N° 1071,

niendo como sustento de su pratension de anutacion, esencialmante,

.'18( Electro Sur Este SAA mterpone

LIS TIE PR B DL T

de- anulacion contenidas en 10s
lo siguiente:

Respecto a la causal sontznidz en el articulo 63 numerzi % inciso b del Decreto Legisiative

No, 1075




o Sefiala que se han afectado sus derechos al haberse dejade sin efecto la actuacion
de un medio probatorio, sin haber resuelto los escritos que sustentaban sus ¢
alcances, no habiendo podido hacer valer su derecho al debido proceso W
¢ Argumenta que, mediante resolucion No. 7 sin fecha, el Tribunal Arbitral ordend la
realizacion de una pericia de oficio, en la misma que sefialo su objeto, siendo el |
caso que posteriormente y debido a la excesiva propuesta de honorarios del anico . 3 \)
perito el tribunal mediante resclucion No. 15 de fecha 11 de enero de 2012, decidié
éuspender ia pericia de oficio hasta la emision de! laudo parcial,
¢ Asimismo mediante resolucion No. 19 de fecha 29 de marzo de 2012, el Tribunal
Arbitral emitié el laudo parcial en cuyo articulo dum sin efecto la
pericia de oficio que el mismo tribunal habia ordenado mediante resolucion No. 7 sin
previamente haber atendido sus escritos de fecha 26 de setiembre y 13 de octubre
de 2011, debiendo al menos haber resuelto sus pedidos antes o al momento de
decidirdejar sin efecto la pericia. |
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2. Respecto al artlculo 63 hu al 1 mmso e del Decreto Legislative No. 1071:
e w o I, Py
. Medlante flaudo parcxai de fecha 29 de marzo d& 2012, el Tribunat Arbitral declard
i , -
infundada la oposicién al arbitraje presentado pﬁr ELSE mediante la cual esta parte
Cdenunc_:”lo qgi se eslaba demandando una‘ matena que no era susceptible de
e . fa 1ind

arbltraje dando Iugaré la posterior emlsmn del Iaudo final de fecha 23 de mayo de
! 2012 y la resolucuon de integracion e interpretacidn notificada el 17 de julio de 2012,
cuya sintesis es la condena a ELSE de una suma de dinero por concepto de

adicionales de obra, precisando la parte demandante que cumplié con objetar ante

el tibunal arbitral la materia sometida a arbitraje por G y M mediante la
presentacion de una oposicion.

» Sefiala que la controversia sometida a arbitraje por G y M se refiere al pago de la
suma de US w _112_5_5_!. por la adquisicion e instalacion de un reactor de nivet
de tension 145 kv, habiendo asumido G y M el costo del reactor, sin que exista pago
de la retribucion, page que pretende G y M al tipo de cambio venta de la fecha del
supuesto vencimiento de la obfigacion, precisando que la propia contratista
reconoci6 en varios extremos de su demanda arbitral que dicho item no formaba
parte del expediente técnico ni de los términos del Contrato No. 049-2007.

Adn con el requerimiento del Comité de Operacion Economica del Sistema

Interconectado Nacional (COES-SINAC) respecto de la instalacion de dicho reactor,

a propia demandante, sustentada en el informe del supervisor de la obra (CESEL)
r-m-o--n-_-*__‘_;

reconoce que ejecutd la adquisicion e instalacion del mencionado reactor fuera de
los alcances del contrato que la vincula con ELSE, y como un “adicional de obra”;

[y

tal como se desprende de los siguientes fundamentos de la demanda arhitral
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presentada por G y M: (i} *.....Que corresponde al valor (aprobado por la supervision
de obra a través del presupuesto adicional No. 03......)", (i) El alcance de la obra no
incluia la ejecucion del reactor y; (i) Como puede notarse hasta aqui el reactor
surgio como un hecho imprevisible ante la observacion del COES-SINAC, pero
resultando ser aquel un equipamiento indispensable para asegurar |a viabitidad
comercial yfo técnica de la linea, de acuerdo a los criterios def organismo en
mencion.

En resumen sefiala la parte demandante que con la demanda arbitral se pretendié fa
aprobacion y pago- via laudo arbitral- de un adicional de obra, no obstante sefiala
la parte apelante que se debid tener presente que los adicionales de obra, son
una materia manifiestamente NO susceptibles de ser sometidas a arbitraje. Un
adicional de obra sdlo puede ejecutarse previa autorizacion del titular de la entidad,

+

por mandato]%xpareso -del carticulo ,42“ del TUO de Ia Ley de Contrataciones y
v ¢ED "o a
Adqwsmlones dél JEstadmaprobic}o ‘por: D.S; 083- 2004 PCM y segln la Quinta

\-.'

Disposi¢iorrFinal de fa Ley 28411 Ley General del Sistema Nacional de presupuesto
,.'
la ejecucion de un adicional de obra se encuentra su1eto a que previamente se

cuente con: Aa) Dzsponlbllldad Presupuesta! b) Autonzacnon otorgada mediante

Acuerdo dé Dlrectoné de Ia empresa y, c) Auténzacrén expresa de la Contraloria
e,

o Gl zlhqp- Y

General de 13 Republica, én los casos que el monto a'contratar sea superior al 10%

.
-~

del contrato original.

 En el presente caso alega la demandante que la demandante ejecuto el adicional

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

con la autorizacion previa del Directorio de ELSE; este hecho determina que la

‘3 procedencia del pago no sea una controversia pasible de ser sometida a la via det
b arbitraje, pues no se encuentra dentro del ambito de aplicacion del Convenio Arbitral
| contenida en la clausula vigésima sétima del Contrato ya que: a) La ejecucion de un
adicional NO autorizado previamente por el Directorio de la Entidad no constituye
una prestacion dentro de los alcances del contrato, b) La clausula arbitral
establece claramente que se someten a arbitraje las controversias técnicas, fegales
o reclamos "......relacionados a la ejecucion yfo interpretacion del presente

contrato” y; ¢) El convenio arbitral no es aplicable a aquellas prestaciones que NO

erivan de! Contrato, que a su vez tiene su fuente en la base del proceso de
eleccion y en el Expediente Técnico que constituyen los términos mandatarios en

arrollz la relacién contractual.

T 3. Respecto a la pretensién accesoria tampoco es susceptible de arbitraje y ha sido resueita

en clara afectacién de los derechos de ELSE:

N




. Sedala la demandante que no existe obligacion alguna de pago de adicionales que
no han contado con la autorizacion previa a |a ejecucion y pago de 1os mismos por
parte del Directorio de Else y en este particular caso, de la Contraloria General de
la Republica, sefialan que la pretension accesoria constituye un nuevo exceso por
parte de la demandante ya que no solo pretende el pago de “los intereses de ley’
sino que adicionaimente pretende beneficiarse con el tipo de cambio que le resulte
mas conveniente, invocando para el efecto lo previsto por el articulo 1237° del
Cédigo Civil.

e En efecto, el segundo extremo del laudo arbitral definitivo, declard fundada la
pretension accesoria de G y M, sobre su facultad de exigir a su eleccion, que el
pago objeto de la pretens1on principal se realice al tipo de cambio venta de !a fecha
de venclmlento de Ta ob!igamon { esto es, 31 de octubre de 2008, fecha en que el

bt f'"f

qinflonado tlpo de cambio ascéndia a S/.'3.090) o al tipo de cambio venta que rija
"ebuu 1 '
1 sen el dia de pago H“’" 0. £.
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Mediante resolucxon No 03 de fecha 11 de enero de 2013 obrante a fojas 188/190, se admite a tramite a
demanda y se corre traslado a la parte demandada G y M SA para que fa absuelva en el término de ley.

Es asi que mediante escfito de fecha. 26 de febrero de 2013 obrante a fojas 231/274 G y M SA. cumple con
proponer la excepcion de caducidad y contesia la demanda dentro del plazo concedido, bajo los

a mentos que a continuacion se detallan:

V
" . EXCEPCION DE CADUCIDAD PROPUESTA POR GyM SA.
Por escrito de fecha 26 de febrero de 2013 obrante a fojas 231/274 |a demandada G y M SA.
deduce la excepcion de caducidad y cumple con contestar la demanda solicitando que se declare
fa nulidad de todo lo actuado y 1a conclusién del proceso de conformidad con lo establecido en los
; articulos 446 inciso 11, 447 y 541 inciso 5 del Codigo Procesal Civil sefialando que Else dirige su
g pretension de anulacién 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 anulacion en
realidad forman parte del Laudo Parcial de Derecho de fecha 23 de marzo de 2012, ambos laudos
son autonomos e independientes, por tanto, Eise en realidad ha planteado un_pedido de

ulacién extemporaneo toda vez que las causales de anulacion 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 afio por lo que debid haber interpuesto recurso de anulacion

contra el propio taudo parcial, no contra el faudo final.




Pehala la parte demandada que el Laudo Parcial de Derecho emitido por &! Tribunal Arbitral el 29
Pemarzo de 2012 resolvio de manera definitiva los siguientes puntos: (i) L-a oposicion de arbitraje
. [ado por Else bajo la equivocada afegacién de que se estaria arbitrando sobre una materia
nuestamente no susceptible de arbitraje; (i) La excepcion de representacion insuficiente
) mflada por G y M SA, (iii) La impugnacion de Else a dos (2) pruebas ofrecidas por G y M SA.
o w) La reconvencion planteada por Else, ninguno de estos puntos fue materia de nuevo
0o unmamlento por parte del Tribunal Arbitral en su laudo final de fecha 23 de mayo de 2012

» que habian sido definitivamente resueltos con el {audo parcial del 29 de marzo de 2012.

gsar de que las supuestas causales de anulacién que sustentan el recurso de Else estan
‘ ldas en el laudo parcial, la recurrente dirige su pretensién de anutacién contra el laudo final,
K umendo equivocadamente (y sin base legal alguna} que dicho laudo constituiria una simple
) ersion final” del pronunciamiento del tribunal. De este modo Else desconoce indebidamente |a
Al ad de Iaudo definitivo que le corresponde conforme a Iey, al laudo parcial emitido el 29 de
Y de 2012 Como- hemos’mdlcado 1a déndminacién como “parcial” del faudo Onicamente

1-;-‘l|0 ,. s,‘,: ~

Jefiere a que es eI pnmeroﬁ.elosvfios Iaudos emltldos srendo ambos suficientes y autonomos por

va h

5IMiSMOS, por,tanto sencontrandose Ias fzﬂsas \causa!‘e\"s alegadas por Else relacionadas
' .‘\_

CLIERR.
EXC uswamente al taudo parcial de fecha 29 de marzo de 2012 wes éste el que debio ser objeto de
|' ; *“ TJ
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J/’} endo maceptable que hablendo rﬁterpuesto ur\1§ sol:cnud. ‘de integracion por el laudo parcaal
" endose asi camino para acudir en seguida en anulacu‘m, ELSE intente “subsanar” ia omision
E1va que incurmio entonces pretendiendo que vuestra Sala anule el laudo final por causales que
elbrealidad estan contenidas en el laudo parcial. En efecto la resolucion No. 20 que se pronuncia
or_'Fa solicitud de integracion de ELSE respecto af laudo parcial, fue notificada el 14 de mayo
i 20'12. En consecuencia, el plazo de veinte (20) dias habiles para ingresar una demanda de
nuICién de laudo vencié el 11 de junio de 2012. Ahora bien ELSE apenas presentd su
ema_q_a de anulacion el 15 de agosto de 2012; esto es, con una extemporaneidad superior a

00S'(2) meses.
YSNCONTESTACION DE LA DEMANDA:

P ‘
1 ;\ Ina ‘épte contesta la demanda solicitando se declare improcedente y/o infundado el recurso de
\; aci'én,,de laudo interpuesto por Else contra el Laudo de Derecho de fecha 23 de mayo de
> 2012} emitido en el marca del Expediente Arbitral No. S-10-2010, tramitado ante la Direccion de
RibilvajeAdministrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), por

(10 X|st|r‘ngyna causal que iegitime en absoluto su pretension.




Sefiala GUe de acuerdo a la demandante, el arbitraje seguido con G y M SA. estuvo referido a la
aprobacién y pago de un adicional de cbra, materia que seria a su modo de ver no arbitrable,
sefiala que contradice lo alegado por ELSE en los siguientes fundamentos: (i) Else no cumplio
con solicitar 1a exclusion de laudo que exigen el literal d) de! articulo 58 y el numeral 7 del articulo
53 de la Ley de Arbitraje a fin de poder solicitar la anulacion de taudo ; por el contrario formuld
una Solicitud de integracion que es contradictorio con el reclamo que ahora efectia en sede
judicial; i) La materia que fue somelida 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
supuegto de hecho del articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
supphe que existe un pronunciamiento de la Contraloria General sobre el cual no puede
fvitrar,(iv) Else pervierte los supuestos de las nomas de contraloria para validar su propia
omisién y negligencia, contraviniendo ademas sus actos propios, a pesar de que dichas normas
on realidad respaldan 1a postura de G y M SA., (v) Los supuestos aplicables a su caso son los de
ldarticulos 211 y 254 cuya lectura objetiva y literal contempla el arbitraje como medio de
soluclbn de controversias, (vi) La Contraloria General de la Republica no es competente para

. - w pimgeind enr DALY ) .
decidir sobre un tem3 'Ele'“"responsabl.hdad. éntre’ contratantes, (vii) Else realiza una absurda
—J A ] Sy 1“ .

) §u2 L AZY L . .. _
/ interp_rgtacic’lnﬂ-deﬁloslglcance__s,‘ del "Convenio ‘Arbitral,“&h su ilegal intencion de mantener la

contrqyg@ig;qu?‘lgiq gne{"a-,.Gﬁy‘aﬂ,'gA, irreugita; (vii) Tanto el Tribunal Arbitral como la propia
Else han Teconbeido-qlie el-pago ordenado'a-favor de G y M SA. se justifica ademas por la
prohibicion del enriquecimiento sin causa, siéndo.ésta 'u'r\l\:c_'i materia enteramente arbitrable y; (ix)
De acuerdq'a,ley, el propid Tebunal Artitral Hecide Ieg%i;ﬁ'amente sobre su competencia, por lo
que sc’:lo.cérr:a%g-'é%de_-'féﬁa.lfz;p'si lo hizo de manera éorf;:cta y motivada, fundamentando cada
punto de su (':dr'mvté'éiaci‘é!n en el escrito de fecha 26 d,e febrero de 2013 que obra en los actuados

desde fojas 243 punto 22 a fojas 273.

CONSIDERANDO

: PRIMERO: Previo a realizar el analisis de fondo, corresponde a este Superior Colegiado, en
peoncordancia con el tramite previsto por los articulos 446 al 450 del Cédigo Procesal Civil aplicable de

S?”“a supletoria a los presentes actuados, pronunciarse primero respecto a fa excepcion propuesta por la
Roare emplazada.

3 EGUNDO: Que, analizando la excepcion propuesta se tiene que la caducidad es “aquella institucion
! virtud de la cual, derechos, relaciones o situaciones juridicas, se extinguen por el transcurso del
yrazo establecido expresamente por la Ley, por su falta de ejercicio o de actividad del titular

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

automati : . ,
litlomaticamente en la vida del derecho, sancionandose al titular del derecho con la extincién del




5 efnlda entonces la caducidad como el instrumento mediante el cual el transcurso del tiempo
-“(r
“derecho y a accion correspondiente, en razén de fa inaccion del titular durante el plazo

a voluntad de los particulares; su finalidad es proteger el interés general de una
de la situacién sometida a la facultad de modificacion; de ahi que para su
‘5" hasta con que el acto de ejercicio sea extemporéneo sin més. Por tales efectos y fines,

. efectuar-en el presente caso concreto- una verificacion detallada del plazo transcurrido

ta demandante fue notificada con el laudo arbitral y su integracion hasta la fecha de

: 4n del recurso, a efectos de verificar si ésta adolece de la caducidad que se alega.

o plazo de interposicién del recurso de anulacion, los siguientes:

inte (20) dias siguientes a la notificacién det laudo.
ndo se hubiere sohcutado la rectlf cacmn mterpretacmn mtegramon 0 exclusion del laudo

100
hubiese efectuado, po’r m:cuatwa del tnbunal ?rbxtrai podra interponerse dentro de los
] te (20) dlas de notlﬂcada la ultlma d&lSlOﬂ sobre estas cuestiones o de transcurrido €

o es, los comprendados entre eI Iunes y wernes ‘de c‘ada semana salvo los feriados, como
Wy REPS L1 18
articulo 141 del Codlgo Pmcesal Cawl norma-de apllcamon supletoria en atencion a la

:Para analisis de la caducidad alegada por la hoy demandada se debe tener presente
e lo siguiente:

IROUE, 2 fojas 210/213 del expediente arbitral obra el Acta de Instalacion y Determinacion de
Quntos Controvertidos de fecha 15 de junio de 2010.

gl 9_:Ediante laudo parcial de derecho contenido en la resolucién No. 19 de fecha 29 de marzo de
012 y obrante a fojas 419/438 e! Tribunal Arbitral en derecho lauda por unanimidad y

#1.- Declarar Infundada la oposicion al arbitraje formulada por Else en el primer otrosi de su
B escrito No.01.

- Declarar Infundada la excepcion de representacion insuficiente formulada por GyM SA en
titulo | de su escrito No.3

¢.- Declarar Infundada la impugnacion formutada por Else, en el segundo otrosi de su escrito
-*N_Q_.OZ, respecto de dos (2) pruebas ofrecidas por GyM SA.

« Victor , " Ef debido proceso y la demanda civil™T. 4, Editorial Rodhas, Lima, 1998, p.498




4.- Declarar infundada la pretension de pago contenida en la reconvencién de Else, que {\397
incluye tanto la indemnizacion por dafio emergente como ef resarcimiento por fucro cesante.
5.- Dejar sin efecto [a actuacion det peritaje de oficio dispuesto mediante resolpcién No. 07.
Que, a fojas 446/447 del expediente arbitral obra la resolucién No. 20 de

fecha 25 de abril de 2012 por la que se declara improcedente por extemporaneo el recurso dg‘}h :

deNptegracion y la soficitud de interpretacion interpuesto por Electro Sur Este SAA mediante

c}

escrity presentado el 19 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 ia primera pretension
principgf de la demanda, en consecuencia se ordena que Else pague a G y M SA. el importe de
US &'1°155.255.48 ( Un millon ciento cincuenta y cinco mil doscientos cincuenta y cinco mil y
481100 Dalares de fos Estados Unidos de América) suma que incluye el IGV. El monto indicado
devenga intereses legales desde‘e! ggedgﬁ%lz,e:r_q deE 201\9 yd (Ei)llztfc:larar"FUNDADA la pretension
accasoria a la pretension principal dela demanda Y, en consecuencia se establece que G y M SA.
tiene |a.facultad de exuglf. asue eleccson que el pagi por parte de EIse en nuevos soles objeto de

A t
la pretension principal ‘se reahce al tipo. defj cambio’ venta de la fecha de vencimiento de la

PR S | 1354 T
, obligacién ( esto es, 31 de octubre de 2008, fecha en que €l menc:onado tipo ce cambio ascendia
'Y B

/ ashs. 090) o al tlpo de cambio venta que nja en el dia de pago; Else Se encuentra obligada a

........
"lc l-it

acatar dicha demsuon a fo;as 516, del expedlente arbitral obrd el cargo de notificacién dirigido a

;.t.

Electro Sur Este SAA remmendo el Iaudo final de derecho emitido con fecha 23 de mayo de 2012

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

e

QUINTO: Estando a los actuados en el expediente arbitral, se advierte de la revision del citado
expediente que como acompafado se tiene a la vista que en el laudo parcial contenido en la
resolucién No. 19 de fecha 29 de marzo de 2012 que a fojas 430 considerando 64 el tribunal arbitral
resolvid lo siguiente: “"Debe notarse igualmente que, a criterio del Tribunal Arbilral, aun el hecho de que
deferminada prestacion no hubiese esfadoe considerada dentro def alcance de las obligaciones originales de las
partes, no determina por si mismo su exclusién de las materias arbitrales, si es que una de las parles sosltiene
que dicha nueva preslacion se ha incorporado a la relacién obligatoria a través de las propias reglas
contractuales y normas legales aplicables a ella; este es precisamente uno de los argumentos desarrollados por

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

admitirse un rechazo prima facie del arbitraje, tal como requiere la oposicion de ELSE”

EXTO: Siendo ello asi y habiendo el tribunal arbitral recién emitide pronunciamiento, sobre si es
teria arbitrable los adicionales de obra o si la adquisicién e instalacion del reactor en el nivel de
sidn.de 145 Kv con una potencia de 10MVAr ubicado en la subestacién de Mazuko constituye un

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

No. 227de fecha 23 de mayo de 2012 obrante a fojas 461/506; por lo que el plazo para proceder a

8




e aducidad que alega Gy M SA debe ser efectuada desde la fecha de notificada el laudo final
t;_;“m@i} |j'resoluci6n No. 22. de fecha 23 de mayo de 2012 obrante a fojas 460/506; teniéndose

s 4l ados; que la resolucién No. 22 le fue notificada al demandante ELSE SAA con fecha 30 de
oY ¥2012-tal como se advierte del cargo de notificacion obrante a fojas 516 y con la resolucion
2 i echa 10 de julio de 2012 obrante a fojas 525/528 que resuelve la solicitud de integracion e

mcion el dia 17 de julio de 2012 tal como se advierte del cargo de notificacion obrante a fojas

i?‘u_’] = )
Wers0 ;por fo que a la fecha de notificado y a la interposicion de la demanda de anulacion de

o SAHE] no ha vencido el plazo que establece |a Ley de Arbitraje en su articulo 64: (...} , el plazo
oner el recurso de anulacion es de 20 dias de notificado ia ulfima decision en el caso de
lic |ado interpretacion, integracién...." habiendo sido mterpuesta la demanda de anulacion

osto de 2012 es decir dentro del plazo de ley, por lo que la excepeién de caducidad

@;7 la parte demandada G y M SA debe ser declarada INFUNDADA,
Pty r.qocrr*} SIS CET H Tk PR

bY% :
) _f l'..&.n v‘b}i ‘_}l ,\.“L, us ) r-.l.-,,‘ |.\
jﬁu Resowlendo P fondo dé i@ controversaa dé conforniidad con lo establecido en el articulo 62 del
..... eI
Bgislativo N 1071 e fnorma él Arb;trae 1"Contra el laudo sélo podréa interponerse
IBETIE (0 20 9 = a8 g e P

.
.; \’

Feclirso de\anu!ac:on Esfe recurso constituye la uica via de :mpugnac:on del laudo y tiene por objefo

,ﬁ,’ RN -, ‘;
PRCvision de Su va!:dez por las causales raxat:vamenre estab!ecrdas‘en el articulo 63, estableciéndose
. “af 1>y
.J.l;a- Imente Ios cas,os aludldos%en Ia Duodecumessposwmn Complementaria del Decreto

i rtob ¥ ¥ .7 H e
; u.x, ativo en comento, que’ dlgpon'e Para los efectos de lo drspuesto en el.inciso 2 def articulo 5° del

aigo) Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anufacion del laudo es una via
/ég fica € idonea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en ef curso
' il rtraj o en el laudo”, resultande de la resolucion de dicho recurso que se declare fa validez o la
OYIET) d laudo, encontrandose prohibido pronunciarse sobre el fondo de la controversia sobre el
gontenido’de la decision o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el

§obunal arbitral.

U GTAV; La causal contenida en el articulo 63 numeral 1 inciso b del Decreto Legislativo No.
1 071] est_éblece: “Que una de las partes no ha sido debidamente nofificada del nombramiento de un &rbitro o de

kB & fuiones arbitrales, o no ha podido por cualquier razén, hacer valer su derecho". Con relacion al

rlmergfgumento que sustenta la demanda respecto a que el Tribunal dejé sin efecto la actuacion de
k& eﬂclia“ (resolucion No. 19) y luego sefiala que carecia de objeto atender nuestros pedidos que la
BUS enban y precisaban sus alcances, se debe indicar que se aprecia de los actuados arbitrales que
diate resolucion No. 07 a fojas 321 el Tribunal Arbitral dispone la realizacion de la pericia de oficio
n'dé 2 ta valorizacion de los supuestos perjuicios econdmicos que se habrian generado a la
\ %_es'a Electro Sur Este SAA por la situacién de emergencia del servicio publico de electricidad en la
dided de puerto Maldonado{ 18/10/2009), otorgandose un plazo de 10 dias habiles para que puedan
orm_l'ar sus alcances técnicos sobre la materia de la pericia. Es asi que por resolucion No. 08 de

£cha 29 de marzo de 2011 obrante a fojas 333 se dispone la pericia de oﬁt;io, nombrandose al perito

9
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ic‘;able fijandose sus honorarios profesionales mediante resolucién No. 13 obrante a fojas 375.
nte resolucion No. 15 de fecha 11 de enero de 2012 obrante a fojas 386 el Tribunal Arbitral
2 de la actuacion de la pericia 1a cual se reanudara de ser el caso, una vez emitido el laudo
) ' situacion esta que se presenta al emitir ia resolucion No. 19 faudo parcial considerando 120 y
- tes donde se sefiala que como consecuencia de la no existencia de dafo o perjuicio a ELSE

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

! esto mediante resolucion No. 07.

- echa g de abril de 2012 a fo;as 444 SO|ICit0 mtegracnon del Iaudo arhitral y tuvo una respuesta oportuna
v A [ ]

_ on la redolucion No. 20 a8 fecha 25 de 'a‘b‘r'ii de 2012
' 481280 - R

‘. . \\
NOVENO Respecto a la causal contenida en el artlculo 63‘lnumeral 1 inciso e del Decreto

......

A egls|atIVO No. 1071 es, decir: "Que él tribunal arbft‘ral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley,

s:m manifs estamem‘e no suscepnb!es de arbdraje trata‘ndose de un arbﬂraje nacicnal’, la demandante

/- enuncia que el tribunal arbitral ha laudado respecto de “adicionales de obra” sefalando que es

a materia NO susceptible de ser sometida a arbitraje (por los fundamentos expuestos en la
P Uemanda obrante en autos); en ese sentido, se debe primero indicar que si bien en el Laudo Parcial el
J&5 Tribunal Arbitral emitid pronunciamiento respecto a la oposicion planteada por la entidad al resolver
FUNDADA LA OPOSICION AL ARBITRAJE, no es menos cierto que en dicho taudo no se resolvio
sobre el pago que pretendi'a 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 millén ciento cincuenta y cinco mil
doscientos cincuenta y cinco mil y 48/100 Délares de los Estados Unidos de América); por lo que,
stendo que dicho punto recién fue resuelto en el Laude Definitivo de Derecho obrante a fojas 460/508,
el cual le fue notificado a la entidad e! 30 de mayo de 2012, tal como se advierte del cargo de
notificacion obrante a fojas 516 y su aclaracion e interpretacion resuelta por resolucién 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
ficha pretension ha sido interpuesta en {a demanda de fecha 15 de agosto de 2012, es decir dentro del
Pazo procesal que establece la ley de la materia, corresponde emitir pronunciamiento sobre el
particular; debiendo asimismo indicar que también se busca la anulacién del faudo final en el extremo
que ordena que G y M SA, pueda exigir a su eleccion que el pago en nuevos soles se realice al tipo de

cambio venta de la fecha de vencimiento de la obligacion.
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nahzando (a causal del articulo 63.1.e de la Ley General de Arbitraje, en relacion a que EI

a resuelto sobre materias que de acuerdo a ley son manifiestamente no

punal Arbltral h

I ielde arbitraje: Este Colegiado considera que tal hecho involucra un estudio acerca de fa

AR magdel tribunal arbitral para conocer las pretensiones sometidas a arbitraje. Esta causal es

e B scendencua que es la Unica susceplible de ser conocida de oficio por el 6rgano jurisdiccional,

o AT
BTACIENE Iorincipio de congruencia procesal.

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

*ES DE OBRA: Al respecto se debe precisar que los presupuestos adicionales
entan un mcremento del monto contractual que se deriva de mayores bienes y servicios o de

D

EDE

costos inicialmente no prewstos para "Ia Entldad propletana y, por tanto representan un

19k te oah ;
-.._l".

ﬁeespemal complejidad para €l Derecho- R e e

A f‘fn(' ("H“ UE 'M:r .
0 PRIMERO Res'gecto a ‘Ias normas que regulan los ad|c1onales de obras tenemos que:

i \punto V de las DISpOSICIOﬂES Generales de la’ Directiva No 01 -2007-CG/OEA de fecha
29 de octubre de 2007 en su numeral 1 sobre prestac:ones adlmonal de obra se establecia
io siguiente: "Para !os 'f nes de ‘contron' gubemamenl‘anr se considera prestacion adicional de

LRI Y N

/

!
bra a la ejecucién de traba,ros comp!emenranos y/o mayores metrados no considerados en
' \las bases de licitacion o en el contrato respectivo, y que resulfan indispensables para

alcanzar la finalidad del contrato original”

?2. :£l numeral 3 de la citada Directiva sefialaba que “a aprobacion de los presupuestos
adicionales de obra deben efectuarse mediante resolucion del Titular de la Entidad o instancia
_- competente segun fa normativa que corresponda”. Agrega que “cuando el monto supure el
* 10% del monto total del contrato original, requerira contar adicionalmente con la
autorizacion previa de la CGR" (Contraloria General de la Replblica). [resaltado nuestro]

El numeral 4 de la citada Directiva sefiala que “para calcular el porcentaje de incidencia
acumulado de un presupuesto adicional de obra respecto al monto del contrato original, las

Entidades acumularan el monto fotal de los presupuestos _adicionales de obra

autorizados incluyendo el que se encuentra en tramite, y el monfo de aquellos

presupuestos deductivos derivados de las sustituciones de obra directamente vinculados con

Campﬁs Medina , Alexander * Limitacion de resolver mediante arbitraje obras adicionales y maycres prestaciones
chcontratos de obra piblica. En: Arbitraje On Line No. 4 Lima, Boletin Juridico del Centro de Conciliacin y Arbitraje

dela Camara de Comercio de Lima 2004.
' 11



eypartidas de obras adicionales, siempre que ambas respondan a la misma finalidad

5 grmada.3 [resaitado nuestro]

INOY 083 2004-PCM en su articulo 42 sobre adicionales, reducciones y ampliaciones
£S5 ablema que: “La Entidad podra ordenar y pagar directamente la ejecucion de

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

1?% gllo se requenra contar con la autonzacron del Titular del Pliego o la maxima auforidad
d

[N HHASD I LR

ntra!ona Genera.r de Ia Repubhca y.conla. comprobacron de que se cuentan con los recursos

nec§anos debiendo hacerse de conocrmrento bajo responsabiidad de fa mas alta auforidad
v,
Ent;dad oy Com:saon de Presupuesto y Cuenta General del Congreso de fa Reptblica y

Ministerio de Economia yFmanzas( ) IR

aemrrhraba T Ii‘ LA LA . PN

R ROGRC Adimn R
* t“; .';-, !d. = B "' Uiy
5|-tamb|en ei:RegIamento de Ia refenda Ley DS No 084-2004-PCM establece en su
R -A 1s 1y -V RCR- SPE

a culo 266 lo siguiente: "Las obras adfmona!es cuyo montos por si solos o restandole fos
) supuestos deductivos vinculados superen ef qumce por ciento (15%) del monto del

ontrato original, luego de ser aprobados por ef Titular o la méaxima autoridad administrativa

on ef caracter de urgencia dicha autorizacion se emitiré previo al pago...”.

ebe recordarse también que la Ley No. 27785 Ley Organica del Sistema Nacional de Control
de la Contraloria General de la Repiblica establece en su articulo 2 sobre objeto de la ley
o siguiente: “ Es objeto de la Ley propender el apropiado, oportuno y efectivo gjercicio del
ontrol gubemamental, para prevenir y verificar, mediante la aplicacion de principios,
jstemas y procedimientos técnicos, fa correcta, eficiente y transparente utifizacion y gestion
v (/g
?I

los recursos y bienes del Estado, el desarrofio honesto y probo de las funciones y actos de

ks autoridades, funcionarios y servidores piblicos, asi como el cumplimiento de metas y
esultados obienidos por las instituciones sujefas a control, con la finafidad de contribuir y

orientar el mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nacion’”.

EST  Directiva que se aplica al caso en concreto, ha sido dejada sin efecto al aprobarse la Directiva 02-2010-CG-
A Resolucion de Contraloria No. 196-2010-CG publicada el 23 de julio de 2010.
12




7. Sobre los presupuestos adicionales de obra piblica esta Ley No.27785 en su articulo 22

inciso K) establece lo siguiente: “Otorgar autorizacion previa a la ejecucion y al pago de los
presupuestos adicionales de obra publica, y de las mayores prestaciones de supervision 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

yente de financiamiento.(....)".

Y en|su articulo 23 sobre inaplicabilidad del arbitraje sefiala: “L.as decisiones que emita la

aloria General, en el ejercicio de las atribuciones de autorizacién previa a la ejecucion y
Ao de presupuestos adicionales de obra y a la aprobacion de mayores gastos de supervision,
no podréa ser objeto de arbitraje, en concordancia con lo dispuesto en el pumeral 4 det Articulo
1° de la Ley N° 26572 Ley Ggge{rﬁl !cge“ﬁat?ltraje] ;&.slr%llgmo tampoco se podra someter a
arbitraje, las __controygn;suggque‘ versan‘sobre materias' comprendidas en los alcances de las
: buciones'pfévis‘.ta’s‘é’rfél literal 'k)' del Articuto 22° de ia Ley; las que no pueden ser sustraidas
/ alp nun01am1ento que corﬁ%ete ala Contralona General.
. UL OHL L ™~

‘ 4 ~
o
" CIMO SEGUNDO: Puede advertirse de la normatwa concem:ente a 'las obras publicas, que dada la

----------------------------------

[ I necesidad de control y superwsmn de Ias obras pubhcas y de- -Su destlno es consistente en cuanto

excluye del ambito de la competenc:a de todo aquel (|unsd|ccu5n pubhca o privada) que no sea la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA o relativo a los presupuestos adicionales de obra pablica
que superen el porcentaje de ley. Sefialando especificamente que no es arbitrable la controversia que

P T
T

supere el porcentaje establecido en la ley, y esto debido a que las normas sobre Contrataciones del
""«_ Estado establecen el arbitraje como via de solucion de controversias, no pudiéndose evadir el Control de
la Contraloria acudiéndose a otra jurisdiccién, como la estatal (Poder Judicial).
. DECIMO TERCERO: De la materia de litis se tiene que e} conflicto entre las partes nace del Contrato No.

049-2007 obrante a fojas 16/28 del expediente arbitral “Linea de Transmision en 138 Kv San Gaban-
Mazuko y en 66 Kv Mazuko-Puerto Maldonado y Subestaciones de fecha 22 de marzo de 2007, que en
su clausula sexta sefiala como monto del contrato fa suma de US $ 20°324,073.58 Délares Americanos.
también de fojas 46/51 del expediente arbitral obra et Anexo 1-I Presupuesto Adicional No. 03 donde

advierte en el punto 4.2 que el porcentaje de incidencia del presupuesto adicional neto No. 03
dpresenta el 6.65% del monto del Contrato Original, no obstante ello se advierte de! presupuesto

0. 03 en cuanto refiere a el porcentaje de incidencia acumulado o siguiente:

13




PORCENTAJE DE INCIDENCIA ACUMULADO

e T T

g ' INCIDENCIA

# . 55EN0A NoOT AL|9985964.99 398689447 |(929.49) 0005%

g om0 .

T RRESUPUESTO

| Loy |84 SRS 670081874  |1786714.01 |8.78%

: 3 PRESUPUESTO

] ADICIONA, No. 03- 1351113.50 |6.650%
. BAHIA DEL REACTOR
J‘ { 10MVAR i . h

i\ TOTALGENERAL RS T

..... ,ivtnc p nA P

DEGIMO CUARTO: Si bien, en esteé-caso. el adicional No 03es del 6 650% del monto de la contratacion,
se tiene que conforme a las normas juridicas ya glosadas y aI cuadro artes pgesentado se puede apreciar
o gue en conjunto el porcentaje adlctonai acumu.'ado supera el 15% que establece las normas aplicables

a la materia, por lo cual eesqndudable que’el Tnbunal Arbltral o era competente para resolver

Tt ARy, somver
ontroversias relativas a presupuestos atlicionales de obra que excedan lo§ Ilmltes establecidos en la ley,

or lo que tales hechos configuran el supuesto contenido en 1a causal prevista en el articulo 63.1

L ifciso e de la Ley de Arbitraje, por ello de aprobar el Tribunal Arbitral este tipo de conceptos no solo

" estaria alribuyéndose funciones que competente exclusivamente por mandato de ley a la Contraloria

General de la Repllblica sino que estaria desacatando una prohibicién expresa ‘no se podra someter a

' 8 arbitraje” establecidas en las normas mencionadas.

En ese sentido, la causal por la que se pide la nulidad del laudo arbitral (arliculo 63.1 inciso e) resulta
. procedente al haberse comprobado con los actuados judiciales que el Tribunal Arbitral ha laudado
i 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 autonoma cada adicional

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

hluar para el efecto, de forma conjunta, tomando en cuenta la incidencia acumulada; pues, de lo
éntrario los adicionales de obra podrian superar inclusive el monto total de la contratacién y su
parcetacion 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.

14




’\J
En consecuencia, la demanda propuesta es fundada solo por esta causal (articulo 63.1 inciso e},

debiendo declararse nulo el laudo arbitral cuestionado.

pECIMO QUINTO: 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 sefiala que traténdose de fa causal prevista en

oL inciso € del numeral 1, la anulacion serd total en caso no puedan separarse las materias no

b At S b
i e L

ciact

stibles de arbitraje de las demas.

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

del adicionjal de obra ordenando el pago de un importe de US$ 1.155.255.48 dblares americanos, suma

e |GV sefialando que devenga intereses desde el 29 de enero de 2010 y declara fundada

En el caso

que incl
iqualpiénte la pretension accesoria acumulada a la pretension principal dejando a eleccion del

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

ambio al dia del p‘a.go;-w . o

Ei
RTINS R T [ :-

L eI
r S

En ese sentido, la nulldad dei Iaudo debe ser total, aI no eX|st|r Ia necesidad de parcelar la decision
1tra| en pretensmnes no suscepubles de arbitraje ¥ las que si |os son ya que la acumulacion de las
Hretensiones sucedidas en el proceso arbltral permlte que at dectararse fa nulidad del laudo por la

4 aretension principal, ia segunda deberia seguir la misma suerte En consecuencia, la nulidad del laudo
" ebe ser entendida en ese sentido, sin que se produzca e! reenvio de los actuados a los arbitros para un

nuevo pronunciamiento.

S el A

" DECIMO SEXTO: Estando a las caracteristicas propias del presente proceso y siendo que ambas partes
han demastrado motivos atendibles para litigar, este Superior Colegiado considera que cada cual correra

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

Por cuya razones:

; DECISION:

e 2 g

Declarar INFUNDADA 1a excepcion de caducidad planteada por la demandada.

PRETEI

Bt

eclarar FUNI_JADA en parte la demanda _ge_ anulacion de laudo arbitral, por la causal

PR

e e

contenida en el articulo 63.1 inciso €) de la Ley General de Arbitraje, en consecuencia, se
de ra la NULIDAD TOTAL Y DEFINITIVA (sm reenwo) del laudo arbltral de derecho expedido
s mediante resoluc:lon No 22 de fecha 23 de mayo de 2012 obrante a fo;as m 506 y

R —

resolucson No. 24 de fecha 10 de julio de 2012 sobre lntegrauon e interpretacion del laudo

15




P roitral obrante a fojas 525(reverso)/528; e INFUNDADA la demanda por [a causal de articulo

63.1inciso b)defal General de Arbitraje; sin costos ni costas
[ 4___———-—'—_‘-—_.___".4

i e

;_. A= .
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- S CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
. SALA CIVIL TRANSITORLA
'CASACION 3083-20183

. LIMA
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

Lima, diecisiete de enero
de dos mil catorce.- |

VISTOS' Con la razén emitida por la Secretaria de esta
Sala Suprema a folio sesenta y ocho. del cuadermllo de casacion; vy,
CONSIDERANDO;
PR!MERO.- El recurso de casacién interbuesto por G y M Sociedad Andnima

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

Civil, modificado por la Ley ntimero 29364; vy, ":fundamentando el recurso de
casacion en las causales de: i) Infraccién del inciso 3 articulo 139 de la
Constitucién Politica del Estado y el literai e) articulo 63.1 del Decreto
Legislativo nimero 1071 por indebida motivacion al no analizar una
norma expresamente invocada por ambas partes.- Sefialando que el
~ articulo 41 del Decreto Supremo nimero 083—2094-PCM Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, fue expresamente invocado por las partes y es, sin
'-Vduda la norma mas lmportante para decidir sobre la validez o invalidez del
do, pues la controverSIa se resume en definir la correcta mterpretacnon de

sus alcances y de su verdadero supuesfo de hecho; es en dicho articulo que

de la Republlca que soio pueden ser cuesttonadas por los procedlmlentos

cuestlono de0|5|on o] actl\ndad de la Contra[ona porque no ‘existio ninguna

mtervencmn de dIChO orgamsmo de control, por incumplimiento atribuibles a la

Socredad Anonlma Ablerta ELSE es degir, nuestro caso nunca estuvo
| ‘referldo a cuestlonar la actuacuén 0. decnswn de la Contralona General de la

' Repubhca sin embargo la sentenCIa lmpugnada ni menCtona ni mucho menos

en una indebida motlvacmn, vulnerando nuestro dere_cho a la tutela
- jurisdiccional; ii) Apli_cacién indebida del articulo 23 de la Ley numero

proplos de dicho organlsmo de’ control En eI presente caso, nunéa se-

requisitos de admisibilidad regulados en el articulo 387 del Cédigo Procesal -

sefiala que las controversias sobre “adicionales de obra” no son materia

arbitrable, en la medida en que involucran decisiones de la Contralbri‘a General_" :

_'Empresa Regional. de Servucuo Pulblico de Electricidad Electro. Sur-Este

anahza esta norma, a pesar de su |mportan0|a esenmal por lo que ha incurrido .

1



CORTE SUPREMA DE JUSTICLA DE LA REPUBLICA )\\
SALA CIVIL TRRNSI'I'ORIA

CASACION 3083-2013
LIM&
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control.- Sefialando que la

sentencia impugnada aplica a nuestro caso el dispositivo denunciado a pesar

que ella contiene un supuesto de hecho distinto al de Ia controverS|a suscnada
T

! y arbltrada entre las partes pues el proceso arbitral llevado adelante nunca

A —

estuvo dll’lgldo contra algun acto de imperio o actividad que hubiese realizado

i la Contraloria General de la Republica sino que estuvo reférido a la
{ responsabilidad contractual de la entidad contratante, como lo expresd el
1 Tribunal Arbitral; iii} Inaplicacién del numeral 10 de la Directiva nitmero 01-
- 2007-CG/OEA aprobada por Resolucién de Contraloria nimero 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)
Interpretacién errénea del numeral 3) de la Directiva namero 01-2007-

- CGIOEA.- Indicando que a raiz de la inaplicacion de la norma descrita en el
[ punto (iii} la sentencia impugnada interpreta erroneamente la presente norma,
puesto que una interpretacién sistematica y armoniosa del presente numeral
. con la norma contenida en el numeral 10, hace evidente -que la materia en
.' _' ‘controvers;a era arbitrable al tratarse de un asunto que involucra la
-responsabrlldad de la entidad y de nmguna manera de un cuestionamiento de
las decisiones, pronuncnamtentos o atribuciones, de la Contralona General de
a Repubhca v) Inaplicacion del articulo 211 del Decreto Supremo numero
'084-2004-PCM, Reglllament.o de la Ley _de'Contrataclones y Adquisiciones
del Estado.- Seﬁélahdo que - esta norma es aplicable a la controversia
suscitada entre Ias: piartes’,' pues diépone que Iés entidades contratantes'son

' responsables'del diséﬁd y realizacion de las modificaciones que ordenen en la

_ 'ejécucic')n de una bb'ra;, sin embargo, la sentencia impugnada ni la menciona ni |
| mucho menos la anali:z,'a en sus considerandos, a pesar de haber sido invocada
por nuestra parte; vi) -:lnterpretacién_"erréne_a del literal e), numeral 1 del
articulo 63 del Decreto Leg.islativo nimero 1071, Ley de Arbitr’ajé.-
. '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 ademas lo sea

7 ‘manifiestamente”; en nuestro caso, sin embargo, como veremos en el rubro .
] : antecedentes mas adelante, el Tribunal Arbitral, ha explicado extensamente
porqué la controversia entre las partes si podia ser arbitrada; vii) Inaplicacién
del numeral e) articulo 65 del Decreto Legislativo namero 1071 — Ley de
i Arbitraje.- Indicando que la sentencia de vista vulnera flagrantemente lo

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

por la causal “materia no susceptible de arbitraje” entonces la controversia
" podré ser demandada en sede judicial, en evidente contradiccién con esta
}.; disposicion legal, la sentencia de vista sefiala en su Décimo Segundo
Considerando que nuesfro caso tampoco puede resolverse en sede judicial,

pues se trataria de una materia que es competencia exclusiva de la Contraloria

General de la Replblica. Esto demuestra, por un lado, que el Ad quem omitio
considerar los presupuesto y las consecuencias de la causal que alega para
anular el Iaudoly, por otro lado, que pretende aplicar normas de la Contraloria
General de la Republica, a pesar de que en el presente caso no.se cuestiona
ninguna decision o actividad de dicho 6rgano de control; y, viii) Inaplicacién
del numeral 1 articulo 41 del Decreto Legislativo niimero 1071 - Ley de
Arbitraje.- Indicando que esta norrha otorga facultad exclusiva a los propios
arbitros parardecidir sobre su competencia. En interpretacion sistematica con.el
articulo 62 de la Ley de Arbitraje, la aplicacion de esta norma limita la revision
de las decisiones del Tribunal Arbitral Gnicamente a la verificacion de su
validez, o invalrid'e-z' en caso existan eventuales vicios, en un proceso . de
anulacion de Iaudo no es pOSIble analizar las motivaciones del Trlbunal -
SEGUNDO El recurso de casacién se sustenta en la mfraccmn normatlva que

|nc1da dlrectamente sobre la decision contenlda en la resolucién lmpugnada o

en el apartamlentor inmotivado del precedente judicial y dado su caracter
" extraordinario y fofm'a] debe cU'mpIir con ciertas exigencias que nuestro
ordenamiento procésal‘ civil dispone, para lo cual quien hace uso de él esta en
la obligacion de exponer con clarfdad y precision la infraccion normativa ya sea
de orden sustantivo o procesal, y segin sea el caso, fundamentar en qué

3
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consisten éstas, ademas de exponer de qué manera las mlsmas inciden en la

resolucidon impugnada.
TERCERO.- El agravio planteado cumple con Ids requisitos de fondo
establecidos en el ariculo 388 de la norma adjetiva, por lo que resultan
estimables

Por las razones expuestas y en observancia del inciso 1 del articulo 391 del
Codigo Procesal Civil, declararon: PROCEDENTE el recurso de casacion
interpuesto por G y M Sociedad Anénima de folios trescientos cuarenta y uno a
. trescientos setenta y cinco, por la causal de infraccion normativa procesal
del inciso 3 articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado e infraccion
normativa material del literal e) articulo 63.1; literal e) del numeral 1
articulo 63; numeral 1 articulo 41 y numeral e) articulo 65 del Decreto
Legis!ativ6 ndmero 1071 — Ley de Arbitraje, articulo 23 de la Ley niimero
27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control, numeral 3 y 10 de
la Direétiva numero 01-2007-CG/OEA, articulo 211 del Decreto Supremo
numero 084-2004-PCM; en consecuencia DESIGNESE op.ortu.nar'nente fecha
para la vista de la causa; én los seguidos por Empresa Regional de Servicio
Publico de Electricidad Electro Sur Este Sociedad An6nima Abierta contra G y
M Sociedad Anénima, sobre Anulacién de Laudo Arbitral; notificandose.

S.S.

TICONA POSTIGO

VALCARCEL SALDANA
CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA

CUNYA CELI

______________

> Corcha ! 'sfﬁscoao
afed
SHETIE

...........

Ssie Co
CORTE SUPRELA 4
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SUMILLA - El pincipio de autonomia de la voluntad de fas partes
no es absoluta en un arbitraje, sino que eila debe sufetarse a lo
dispuesto por las normas imperativas, es decir, si se arbitrd sobra
aguello qug? estd permitido en la Ley.

tima, veinticualro de noviemhre
de dos mil catarce -

’ LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA. Victa la causa nimere tres mil cchenta ¥ tres — dos mil trece. en
Audiencia Publica de la fecha y pruociucida la votacion de acuerde a ley. emite ia
SIQUIBNTE SEMIBNGIA wree e e e e i o

'L/MATERiA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por G y

M Sociedad Anénima’ contra la senlencia de vista (Resolucién nimero nuevel’ de
fecha veintidds de mayo de dos mil trece. expedida por la Primera Sala Civil
Subespecialidad Comercial de la Corte Supericr de Justicia de Lima, que declard
fundada en parte la demanda de anulacion de laudo arbitral por la causal
;: contenida en el arliculo 63.1 inciso @) de la Ley General de Arbitraje. en
1. consecuencia se declara la nulidad total y definitiva del laudo arbitral de derecho
/ expedido mediante Resolucion nimero veinlidos de fecha veintitrés de mayo de
dos mil,.doce y Resclucién nimero veinticuatro de fecha diez de julio de dos mil
} doce sobre integracidn e interpretacion del laudo arbitral e infundada la demanda

1
‘\ por la causal del articulo 63.1 inciso b) de la Ley General de Arbitraje. «-v-ooeeeee

/
\/FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL
T/ RECURSO: Esta Sala Suprema mediante resolucién de fecha diecisiete de enero
de dos mil catorce®. ha estimado declarar procedents el recurso de casacion por
\’in;?;a;:(\rlresnauﬁ:s\ \um.m”w utia n trescicnlos setent s,

L Ver de folios dossientos foverin ¥ sels o saiciton onee.
- Ver de 1olios sclenta y oo A setent v cantes ded puasaernil ko de casacidn,
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la causal de infraccién normativa procesal del inciso 3 articulo 139 de Ia
Constitucion Politica del Pert e infraccidon normativa material del literal e)
articulo 63.1; literal e) del numeral 1 articulo 63; numeral 1 articulo 41 y
numeral e) articulo 85 del Decreto lLegislativo ntmero 1071 - Ley de
Arbitraje, articulo 23 de la Ley niimero 27785 — Ley Organica de! Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Repiblica, numeral 3 y
10 de la Directiva namero 01-2007-CG/OEA, articulo 211 del Decreto
Supremo nimero 084-2004-PCM; y CONSIDERANDO: ~-emremmmrmms e nron

PRIMERO .- Sobre el caso que nos atane corresponde efectuar previamente un
resumen de la controversia de su proposito. En ese sentido se aprecia que

'mednante la demanda de anulacion de laudo arbitral: interpuesto por Electro Sur

Este Sociedad Andnima Abierta®, se pretende la anulacidn del laudo arbitral

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

integracion e interpretacion de fecha diez de julio de dos mil doce, en el Arbitraje
seguido por G y M Sociedad Anénima contra Electro Sur Este Sociedad Anénima
Abierta, por las causales establecida en los articulos 63 numeral 1 inciso e) del

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

una materia no susceptible de arbitraje, 63 numeral 1 inciso e) del Decreto
Legislativo numero 1071, referidas a la pretension accesoria, teniendo en cuenta
que la accesoria sigue la suerte de la principal y articulo 63 numeral 1 inciso b) del

/ ecreto Legisiativo namero 1071 al no haber podido hacer valer sus derechos al

- debido proceso. Sefiala como fundamentos de hecho que de conformidad con e
articulo 63 numeral 1 inciso e) del Decreto Legislativo nomero 1071 es causal
para la anulacion de lauda que el Tribunal haya resuelic sobre materia de que
acuerdo a ley no son susceptibles de arbitraje; siéndo que en el presente caso se

Vt‘l dc Saaims clemo treinta y m,hu u cienlo cunrenia v sicle. subsanado de folios ctente ochenta ¥oires g
clento ochema ¥ siete.
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sometido a arbitraje el pago de la suma de un millon trescientos cincuenta v un
|;‘; clento trece ddlares americanos con cincuenta Yy nueve centavos
US$ 1'351,113.59) por la adquisicién e instalacién de un reactor de nivel de
nsnon 145 kw y accesorios integramente asumidos por G y M Sociedad Angnima
m que dicho item formara parte del Expediente Técnico ni de los términos del
| ni ontrato numero 049-2007, pretendiéndose con la demanda arbitral la aprobacién
s pago —~ via laudo ~ de una adicional dé obra, los mismos gue no son
“ ceptibles de ser sometidos a arbitraje. ya que los mismos sola pueden
;ecutarse previa autorizacién del Titular de Ia entidad por mandato expraeso del
" mcuto 42 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
| kef Estado aprobado por Decreto Supremo numero 083-2004-PCM concordado

on ta Quinta Disposicion Final de Ja Ley numero 28411 Ley General del Sisterna
Nacional de Presupuesto. —--———«wmmeaamn e i

EGUNDO.~ Emplazada que fue la demanda G y M Sociedad Anénima por
,scritoS, contesto fa demanda, sefialando que Electro Sur Este Sociedgd Andnima
bierta no cumplio con solicitar fa exclusién de laudo que exige el literal d) del
rticulo 58 y el numeral 7 del articulo 63 de ia Ley de Arbitraje a fin de poder
sohc;tar la anulacion del laudo y por el contrario, formuléd una solicitud de
mtegramon que es contradictoria con el reclamo que ahora efectGa en sede
judicial y que la materia que fue sometida a arbitraje era susceptible de arbitraje.
bor tratarse de un supuesto de hecho distinto al de las normas alegadas por
Electio Sur Este Sociedad ANGNIMa ADIENA .« - omemmmrmm e oo
: ERCERO.- La Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte
;Superior de Justicia de Lima, expide sentencia (Resolucion namero nueve)® de
fecha veintidés de mayd"dejdos mil trece. declart fundada en parte ia demanda
‘ide anulacion de laudo arbitrai;‘ por {a causal contenida en el articulo 83.1 inciso e)

Vtr clt. ioims dnsuuams freinta ¥ uno i doscicntos sctenta ¥ ctaIro.
"Ver d& folios doscientos noventa y seix a trescientos onee, ¥
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e la Ley General de Arbitraje, en consecuencia, se declara la nulidad total y
ofinitiva {(sin reenvio) del laudo arbilral de derecho expedido mediante Resolucidn
amero veintidos de fecha veintitres de mayo de dos mil doce y Resolucion
amero veinticuatro de fecha diez de julio de dos mil doce sobre integracion e
rerpretacion del laudo arbitral e infundada la demanda por la causal del articulo
3.1 inciso b) de la Ley General de Arbitraje; sustentando: i) Si bien en ef Laudo
arcial el Tribunal Arbitral emitié pronunciamiento respectoc a la oposicion
lanteada por ia entidad al resolver infundada la oposicion el arbitraje, no es
“menos cierto que en dicho laudo no se resolvio sobre el pago que pretendia la
) ontratante le sean abonados proveniente de unos adicionales de obra y los
rpu‘éfés ascendia a la suma de un millén ciento cincuenta y cinco mil doscientos
?icincuenta y cinco ddlares americanos con cuarenta y ocho centavos
US$.1'155,255 48), siendo dicho punto resueilo en ol Laudo Definilivo de
erecho, el cual fue noti-ﬁcado a la entidad el treinta de mayo de dos mil doce. tal
‘como se advierte del cargo de notificacién’ y su aclaracién e interpretacion
esuelta por Resolucion nimero veinticuatro de fecha diez de julio de dos mil
oce® notificado a la entidad el diecisiete de julio de dos mil doce; i) La causal
ontenida en el articulo 63.1 de ia Ley General de Arbitraje es la Gnica causal
- susceptible de ser conocida de oficio por el érganc jurisdiccional. es decir, gue se
-puede emitir pronunciamiento de la misma aun si no fuera demandada, sin que
ello afecte el principio de congruencia procesal; iii) En relacion a los adicionales
“de obra, se debe precisar que los presupuestos adicionales representan un
incremento del monto contractual que se deriva de mayores bienes y servicios o
de mayores trabajos {en el contrato de obra) no considerado en el Contrato
original, es decir. son costos no previstos para la entidad propietaria; iv) En las
Disposiciones Generales de la Directiva nimero 01-2007-CG/OEA de fecha

‘ \icr & folio quinientos diceindis del expediente wbiteal,
Var de folios quinivntos veinticineo a quinientos veinfiocho del expedionte arbitral
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eintinueve de octubre de dos mil siete en su numeral 1 sobre presiaciones
sﬁicional de obra se establecia o sigulente: “para los fines tde control
L‘ﬁbemamentai, se considera prestacidn adicional de obra a la ejecucion de
'-abajos complementarios y/o melrados no considerados en las bases de ficitacién
Een el contrato respectivo y que resulten indispensables para alcanzar la finalicdad
él contrato original”. Ei numeral 3 de la citada Directiva sefiala: "fa aprobacion de
os presupuestos adicionales de obra deben efectuarse mediante resofucion del
itular de fa Entidad o instancia competente segtn la fmrmaffva que carresponda’

grega que “cuando el monto supere el diez por ciento { 10%) del monto total del
onfrato original, requerird contar adicionaimente con la auforizaciéon previa de la
aniraloria™ v} Sobre los presupuestos adicionales de obra publica de la Ley
Gmero 27785 en su articulo 22 inciso k) establece lo siguiente: “oforgar
autorizacion previa a la gjecucion y al pago de los presupuesfos adicionales de
.ohra pliblica v de las mayores prestaciones de supervision en los casos distintos a
Jjos adicionales de obras, cuyos montos exceden a ios previstos en la Ley de
ontrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento respectivamente
cuslquiera sea la fuente de financiamiento (...)", vi} De autos se tiene que el
conflicto entre las paftes nace del Cohtréto numero 048-2007% “Linea de
Transmision en 138 Kw San Gabédn -~ Mazuko — Puerto Méldonado v Sub
estaciones de fecha veintidés de marzo de dos mil siete” que en su Clausula
Sexta sefiala como monto del contrato 1a suma de veinte millones trescientos
\_reinticuatro mil setenta y tres dolares americanos con cincuenta y ocho centavos
“/(US$.20’324.G?3.58}, asi tambien del expediente arbitral cbra en el Anexo 1-|
Presupuesto Adicional numere 03 donde se advierte en el punto 4.2 que el
Porcentaje de incidencia neto niimero 03 representa el seis punto sesenta y ¢inco
- POr ciento (6.65%) del monto del Contrato Qriginal, no obstante ello se advierte
del Presupuesto adicional ndmero 03 en cuanto refiere a el porcentaje de

e de folias dicoiséis u veintiocha del expediente arbitral,

(82}
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a« tdncia acumulado {...), vii) Si bien en este caso, ¢l adicional numero 03 es del
punto sesenta y cinco por ciento (6.65%) del monto de la contratacion, se
;ene ‘gque conforme a las normas juridicas ya giosadas y el cuadro presentado, se
D ede apreciar que en conjunic el porceniaje adicional acumulado supera el
8 e por ciento (15%) que establece fas normas aplicables de la materia. por lo
i ai{%es indudable que el Tribunal Arbitral no era competente para resolver
- on.(oversias relativas a presupuesto adicionales de obra que exceden ios limites
5 ﬁblecidos en la ley, por lo que tales hechos configuran el supuesto contenido
il Ea causal previsia en el articulo 83.1 inciso e) de la Ley de Arbitraje. «-wemeevesvmuer
i UARTO Previamente a resolver {os agravios deauncnados por la recurrente es
ecesano precisar que la Ley de Arbitraje’® ha adoptado, sin vacilacion alguna,
“ rincipios reconocidos en la actualidad por toda ley gue se precie de modermna
| f@vorabie al arbitraje internacional. Estos principios pueden ser resumidos en. a)
; ez y autonomia del convenio arbitral, b) Respeto de la autonomia de la
o;;intad de las partes; ¢) Amplitud de poderes otorgados a los arbitros; d)
n‘rvencién limitada de los jueces; y e) Caracter definitivo del laudo arbitral. La
va ey consagra expresamente el principio de separabilidad del convenio
ritral, tn efecto, de acuerdo con el articulo 41.2 el convenio arbitral que forme
lu_ de un contrato “se coosiderard como un acuerdo independiente de las
h:és estipulaciones del mismo”, Se reconoce también el pringipio Kompetenz -
mpet‘enez, previendo que el Tribunal Arbitral es el “onico competente” para
dcédir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones
_ ?arbétraje relativas a “a inexistencia, nuifdad. anufabiiidad. invalidez o ineficacia
ei convenio arbitral® (articulo 41.1). El conventb arbitral que forme parte de un
ontrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
eficacia de un conltrato que contenga un convenio arbitral, no implica

e Decreta Legislative nomero 1071,
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pecesariamente la inexistencia, nulidad, anulab'ilidad, invalidez o ineficacia de
gste. En consecuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podra versar, incluso, sobre la inexistencia,
nufidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrata que contiene un convenio
arbitral (@rticulo 41.2) o e e -- e e
| QUINTO.- Debemos considerar que el principio de autonomia de !a voluntad de
las partes es la base de todo arbitraje, puesio que son las partes que tienen plena
libertad y autonomia para decidir sobre las reglas que regiran el arbitraje y sobre
todo la manera como habran de llevarles las actuaciones arbitrales. Por tanto son

~_ las partes las que tienen plena libertad para decidir sobre los aspectos practicos
. del desarrollo del arbitraje como son la determinacion de! lugar o del idioma del
Larbitraje. A falta de acuerdo, sera el tribunal arbitral guien los determine,
atendiendo a las circunstancias del caso y a la convenigncia 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 tribuﬁai arbitral v
~demds intervinientes en las actuaciones arbitrales, se encuentran obligados por
1 _:’!"’- un dehe de confidencialidad, salvo cuando por exigencia legal sea necesario
‘ hacer plblicas las actuaciones o, en su caso. el laudo. para hacer cumplir un
derecho, interponer un recurso de anulacion, o ejecutar el laudo (articulo 51.2). La

. excepcion la constituye también el arbitraje en el que directamente intervenga el
: -: . estado peruano, pues 1a ley prevé que, en este caso. el laudo se hard publico
; {articulo 51.3). La eficacia de un arbitraje se mide por la ejecutablidad de su laudo,
‘8 de nada servira obtener un laudo favorable si luego el mismo sera anulado o si
. : simplemente no podra ejecutarto, ——sere-—mea-x- e
/ SEXTO.- El recurso de anulacion es el "unico recurso y via de impugnacion” de!
laudo contemplado por la Ley de Arbitraje. Este recurso procedera unicamente

1
i

Cuando la parte impugnante alegue y pruebe alguna de las causales enumeradas
en el articulo 63 de 1a Ley de Arbitraje; v tiene pc;‘r obieto la revisidn de su validez,

7
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¥

:-.fo tanto, le queda vedado al juez de la anulacién pronunciarse sobre el fondo
:'Ia controversia o sobre el contenido de {a decision o incluso calificar los
Kerios. motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitrat.--------- -
S TIMO.- El articulo 63 numeral 1 inciso e) de la Ley de Arbitraje sefala que es
‘éible interponer recurso de anulacién alegando “e. Que el tribunal arbitral no ha
'3ue!to sobre materias que, de acuerdo a ley, son " manifiestamente no

gsceptibles de arbitraje, tratandose de un arbitraje nacional”. ------~-----cemueeueee-

CTAVO.- Como sefialamos en el quinto considerando, el arbitraje se caracteriza
por la libertad otorgada a las partes para decidir qué conflictos seran sometidos a
la decision de los arbitros, asi como para establecer cudles seran las reglas
plicables 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, esta sujeto a o establecido por
fas leyes de orden publico. Estos limites a la libertad de las partes para someter
'us conflictos al arbitraje, se establecieron en el articulo 2.1 del Decreto
Leglslatwo numero 1071: "1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
5 -materias de libre disposicion conforme a derecho asf como aquellas que la ley o
?Ios fralados o acuerdos internacionales autoricen.” (El subrayado es nuestro). En
f;-ese sentido, la libertad de 1as partes no es absoluta sino que se debe sujetar a lo
j dispuesto por las normas imperativas. es por ello que la discusiéon en esta causal
se refiere a si el convenio arbitral respeté la ley v se arbitrd sobre aquello que esta
T
NOVENO.- Bajo dicho contexto tenemos que Eiectro Sur Este Sociedad Anonima

2 Ablerta sostiene que el Tribunal Arbitral ha laudado sobre materia no susceplible
de arbitraje, en tanto que el pago de un millén trescienlos cincuenta y un mil

Ciento trece ddlares americanos con cincuenta y nueve centavos
(US$.1'351,113.59) por la adquisicion e instalacién de un reactor de nivel de
tension 145 kv, incluyendo todos sus accesorios, no formaba parte del Expediente

8
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Técnico ni de los términos del Contrato numero 049-2007 y que en todo caso. el
adicional de una obra solo puede ejecutarse previa autorizacion del titular de la

DECIMO.- E! Contrato nimero 049-2007", celebrado por Clectro Sur Este
gociedad Anénima Abierta vy G y M Sociedad Anénima tiene por objeto fa
ejecucion de la obra Linea de Transmision en 138 kv San Gaban — Mazuke y en
66 kv Masuko — Puerto Maldonado vy Subestébiones; en su clausula 4.2.3 se
- establece ‘que el contratista [G y M Sociedad Andnimal deberd suministrar el
equipo y material detallado en las Bases integradas de Licitacion Publica y et su
" Propuesta, asi como cualquier ofro materia 0 equipo menor o complementario
. necesario para la correcta operacion de las obras materia del presente confralo,
tnelusive traténdose de suministros adicionales. Todo el equipamiento y malerial a
suministrar deberd ser nuevo”. Su clausula quinta rige la base legal del aludido
contrato. haciendo referencia al Decreto Supremo numero 083-2004-PCM, Texto
Unico Ordenado de la Ley numero 26850 - Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado, Nuevo Reglamento de la Ley namero 26850. Ley
" General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley del Presupuesto del Sector
- Pablico para el afto fiscal dos mil seis, entre otros. Asimismo, en Ia clausuia 8.3.5
sobre Valorizacién de Trébajos Adicionales, se precisa: (...} los montos a ser
pagados al contratista por lrabajos adicionalés realizados, los mismos que
deberan previamente haber sido incorporados al Contrato por medio de la
suscripcién de una Clausula Adicional”. Finalmente su clausula 11.2 de Obras
Adicicnales y Reducciones prescribe: °(...) De acuerdo a o indicado en la Quinta
Disposicién Final de ia Ley numero 28411, Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto, solo procederd la ejecucion de obras adicionales cuandp se cuenle
previamente con disponibilidad _presupueslal y_con fa aulorizacion _escrita e
E!ect(o Sur Este Sociedad Andnima Abierta a través de una Resolucion de

Ver de fotios diveiséis a veintiocho del expedienie arbitral.
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srencia General, en los casos en que el valor de aquelfas. restandole los
resupuestos deductives vinculados a tales adicionales, no superen el diez por
ento del monto total del confrato original. Para el caso de obras adicionales que
superen el diez por ciento del contrato original, luego de ser aprobadas por Electro
: %gur Este Sociedad Anonima Abierta, se_requiere contar previamente, para Su

¥ ciecucion y pago._con la disponibilidad presupuestaria y la autorizacion expresa

“de ta Coniraloria General de la Repubiica. independientemente de fa fecha del

‘Contrato.{...}". (Los subrayados son nuestros).-- e
DECIMO PRIMERQO.- De acuerdo al articulo 42 del Texto Unico Ordenado de ia
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del Decreto Supremo namero
083-2004-PCM dispone: "Adicionales, reducciones y ampliaciones.- La Entidad
podra ordenar y pagar directamente la ejecucién de prestaciones adicionales
hasta por el quince por ciento de su monto. siempre que sean indispensables para
alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podra reducir servicios u obras hasta
por el mismo porcentaje. En el supuesto de que resultara indispensable ia
realizacién de obras adicionales por errores del expediente técnico ©
situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del contrato, mayores
a las establecidas en el parrafo precedente, la Entidad, sin perjuicio de ta
responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, podra decidir
autorizarlas. Para ello se requerira contar con la autorizacion del Titular del
Pliego o la maxima autoridad administrativa de la Entidad, debiendo para ¢l
pago contar con ta autorizacion previa de la Contraloria General de la
Repablica y con la comprobacion de gue se cuentan con [os recursos
‘necesarios; debiendo hacerse de conocimiento’ bajo responsabilidad de la mas
alta autoridad de la Entidad, de fa Comision de Presupuesto y Cuenta General del
Congreso de la Republica y del Ministerio de Economia y Finanzas,
Alternativamente, la Entidad podra resolver el contrato, sin responsabilidad para

fas partes. (...)" (El sombreado es nuestro). ---- e e
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neciMO SEGUNDO .- La Quinta Disposicion Final de la Ley namero 28411 Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto, prevé: “Solo procedera la
pjecucion de obras adicionales cuande se cuente, previamente, con
¥ disponibilidad presupuestal, con aprobacion del Tiular de Entidad mediante la
resolucion correspondien{e, 0 en el caso de empresas, incluyendo aquelias bajo el
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
alor, restandole los presupuestos deductivos vinculados a tales adicionales. no
uperen el diez por ciento (10%) del monto total del contrato original. Para el caso
e fas obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del contralo
qriginai. iuego de ser aprobadas por el Tituar de la Entidad ¢ el Direciorio de la
- empresa, segun corresponda, se requiere contar, previamente, para su
- ejecucién y pago, con ia disponibilidad presupuestaria y la autorizacién
-expresa de Ia Contraloria General de la Repﬁ'ﬁiica, independientemente de la
‘fecha del contrato de obra. Para estos efectos la Contraloria General de ia
Republica debe observar los plazos y procedimientos establecidos en e! articulo
- 160 del Decreto Supremo nimero 013-2001-PCM, Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de fecha trece de febrero de dos mil
Uno. (E] sombreado €8 NUESIID). mrmrmermmrmr s e s e s e s
DECIMO TERCERO.- Siendo ello asi ¥ tenienéo en cuenta que el monto del
Contrato nimero 049-2007 por la obra Linea de Transmision en 138 kv San
Gaban ~ Mazuko y en 66 kv Masuko - Puertc Maldonado y Subestaciones
asciende a veinte miliones trescientos veinticuatro mil setenta vy tres dolares
americanos con cincuenta y ocho centavos (US$.20'324,073.58); y habiéndose
determinado que la obra adicional ejecutada’? ~ se advierte que el porcentaje de
incidencia del presupuesto adicional nete numero 03 representa el seis punto
Sesenta y cinco por ciento (8.65%) del monto del contrato original y el porcentaje

T e

Ver a folio cincuenta del expedienie arbitral.
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adicional acumulado supera el quince por ciento (15%), 1o que nos lleva a concluir
que el Tribunal Arbitral no era competente para ;::esoiver controversias relativas a
presupuestos adicional de obra que excedan los limites establecidos en ia Ley.
configurandose de esta manera la causal prevista en el articulo 63.1 inciso e) de

ja Ley de Arbitraje. oo - - .-

. DECIMO CUARTO.- Anatadas las premisas que resuelven la presente /itis. se
“ procedera a absolver los agravios planteados por la recurrente en el recurso de st

proposito, teniendo en cuenta el grado de incidencia o transcendencia que tendra

ésta en el failo recurrido. - e e e e e
DECIMO QUINTO.- La infraccién normativa &el inciso 3 det articulo 139 de Ia
Constitucion Politica del Peru y el literal e) del articulo 63.1 del Decreto
Legislativo numero indica el recurrente que el articulo 41 del Decreto Supremo

" nimero 083-2004-PCM Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado fue

expresamente invocado por las partes vy es, sin duda, la norma mas importante
para decidir sobre la validez o invalidez del laudo, pues la controversia se resume
en definir la correcta interpretacion de sus alcances y de su verdadero supuesto
de hecho; es decir, en dicho articulo el cual sefala que las controversias sobre
‘adicionales de obra” no son materia arbitrable, en la meadida en que involucran
decisiones de la Contraloria General de la Repulblica que solo pueden ser
cuestionadas por los procedimientos propios de dicho organismo de control. En el
presente caso nunca se cuestiond decision o actividad de la Contraloria porque no
existid ninguna intervencion de dicho organismo de control, por incumptimiento
Atribuibles a la Empresa Regional de Servicio Publico de Electro Sur Este

’,/ , SOCIEUAG ANONITIA ADIBIIA. ~mmmnemmrem e o e  im  e  m rewmmm mm m

DECIMO SEXTO.- Al respecto, se ha sustentado detaliadamente que si bien en |
Presente caso se ha configurado el “adicional de una obra’, ésta debi6 sujetarse a
lo dispuesto por las normas imperativas, en sujecion y respeto a la Ley vy
habiéndose determinado que dicho adicional supera el quince por ciento {15%)

¥ 12
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del monto del contrato original, debid sujetarse a las reglas sustentadas en el
décimo primer considerando, debiendo por tanto, rechazarse este agravio.----------
DECIMO SETIMO.- La épiicacién indebida del articulo 23 de la Ley ntimero
. 27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, sustentando que la sentencia aplica a su caso el
dispositivo denunciado a pesar que ella contieng/un supuesto de hecho distinto a!
de |a controversia suscitada y arbitrada entre las partes, pues el prodeso arbitral
ltlevado adelante nunca estuvo dirigido contra algin acto de imperio o actividad
gue hubiese realizado la Contraloria General de la Republica sino que estuve

. referido a la responsabilidad contractual de la entidad contratante. como lo
f expresd el Tribunal ArBitral. o e i
f’} DECIMOQ OCTAVO.- En principio cuando se denuncia la aplicacion indebida de
L_u/na’“norma material, al mismo tiempo se debe proponer el dispositivo aplicable al

;
} presente caso, [0 Que no ha ocurrido en ef presente caso, situacion que desde ya
} origina se desestime dicho agravio, aun asi, resulta necesario indicar que las
j normas presupuestiales. son imperativas, no pudiendo wvulnerarlas por una
. deficiente responsabilidad contraciual atribuida a la entidad contratante. «weeevnrmones
2 DECIMO NOVENOQ.- La inaplicacion del numeral 10 de la Directiva namero
d '01-2007-CG/OEA aprobada por Resolucion ﬁe( Contraloria niimero 367-2007-
" CG, refiriendo gue esta norma fue expresamentd invocada por la recurrente para
demostrar que ta 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. La interpretacion errénea del
numeral 3) de la Directiva numero 01-2007-CG/OEA indicando que la sentencia
interpreta erroneamente la presente norma, puesto que una interpretacion
sistematica y armoniosa del presente numera[‘con fa norma contenida en el
numeral 10 de la Directiva numero 01-2007-CG/OEA hace evidente que fa materia
en controversia era arbitrable al tratarse de un asunio que involucra Ia

13
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St

- responsabilidad de la entidad y de ninguna manera de un cuestionamiento de las
. decisiones, pronunciamientos ¢ atribuciones de la Contraloria General de la

A e 4

Republica. «wvommmrmmrmee

© VIGESIMO.- Las normas denunciadas no guardan trascendencia en el fallo
§ impugnado, debiendo desestimarse de plano, pues si bien existe una
responsabilidad atribuible a la entidad demandante. también lo hay en la
#¥ demandada G y M Sociedad Anonima quien debid previamente contar con la

autorizacion de la Contraloria General de Ia Republica para ejecutar ¢! "adicional

__________________________________________

de fa obra". e .
VIGESIMO PRIMEROQ.- La inaplicacién del articulo 211 del Decreto Supremo

' nimero 084-2004-PCM, Reglamento de Ia l.ey de Contrataciones vy
"quuisicioaes del Estado, sefialando que esta norma es aplicable a ia
controversia suscitada entre las partes, pues dispone que las entidades
contratantes son responsables del disefio y realizacion de fas modificaciones que
ordenen en la ejecucion de una obra, sin embargo, la sentencia impugnada ni la
menciona ni muchoe menos la analiza en sus cénsiderandos. a pesar de haber
v, sido invocada por la recurrente. La interpretacion errénea del literal e), numeral

-1 del articulo 63 del Decreto Legisiativo numero 1071, Ley de Arbitraje
refiiendo que el supuesto de hecho de esta norma requiere, necesariamente que

fa materia no sea solamente "no arbitrable’ sino que ademas o sea
Tribunal Arbitral ha explicado

‘manifiestamente”, en nuestro caso, el
extensamente porgue la controversia entre las partes si podia ser arbitrada.
VIGESIMO SEGUNDO.- Ef articulo 211 del Decreto Supremo numero 084-2004-
PCM en nada puede incidir al tema sub iitis, teniendo en cuenta qué la entidad
solo sera responsable de las modificaciones gue ordene y apruebe en los
Proyectos, estudios, informes o similares o de aquélios cambios que se generen
debido a la necesidad de la gjecucion de los mismos; situacion distinta, teniendo
€n cuenta que no ha mediado aprobacion alguna de parte la accionante Electro

14
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f Sur Este Sociedad Anonima Abierta. Respecto de la interpretacion erronea del
articulo 63 numeral 1) literal ) del Decreto Legislativo namero 1071, este Organo
Supremo ha establecido que el tribunal arbitral no podra resolver materias que de
acuerdo a ley no sean manifiestamente susceptibles de arbitrar. salvo que la Ley
los autorice (articulo 2.1 del Decreto Legislative. nomero 1071), pretendiendo el
I ::Q’ recurrente en el fondo un reexamen factico no viable a nivel de esta Corte
g < 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

. autorizacion 'previa de. la Contraloria General de la Republica y con la
. 2 comprobacion de que se cuentan con los recursos FIECESBEBTION, ~rwrmmmsmanam e s s s
; *- VIGESIMO TERCERO.- La inaplicacion del numeral 1 articulo 41 del Decreto
;*% L ' \J_,egislativo numero 1071 ~ Ley del Arbitraje indicando que esta norma otorga
. facultades exclusivas a los propios arbitros para decidir sobre sy competencia. ----
VIGECIMO CUARTO.- Si bien el articulo 41 de Ia Ley establece que: “ef tribunal
arbitral es ef Unico competente para decidir sobre sy propia competencia, incluso
sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad,

1 anuiabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado ef
arbifraje para resoiver fa materia controvertida o cualesquiera otras ouva
estimacion impida entrar en ef fondo de la controversia” ello no puede ir en contra
de las disposiciones que la misma Ley de Arbitraje establece para los casos en
? los que no se puede laudar por expresa disposicién de la Ley de orden publico
pues ello corresponde Unicamente a las funciones de imperioc de un 6rgano

%
J(/estatai, - o s

Por las consideraciones expuestas no se configura la causal de infraccion
normativa denunciada. por lo que en aplicaci;’m del articulo 397 del Codigo
Procesal Civil, declararon: INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por G
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y M Sociedad Andnima'™: en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista
(Resolucion numero nueve}™ de fecha veintidos de mayo de dos mil trece,
expedido por fa Primera Sala Civil Subespecialidéd Comercial de la Cdrte Superior
de Justicia de Lima; DISPUSIERON ia publicacién de la presente resolucion en el
Diario Oficial "El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad Electro Sur Este Sociedad Andonima

Abierta contra G y M Sociedad Anénima, sobre Anulacion de Laudo Arbitral; y fos

devolvieron, Ponente Sefior Cunya Celi, Juez Su 8}1’}3‘5
- // < (:’/_),,-'——
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