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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

PRIMERA SALA CIVIL SUPERIOR SUBESPECIALIDAD EN MATERIA COMERCIAL

LA SECRETARIA DE SALA QUE SUSCRIBE, CERTIFICA QUE LUEGO DEL
LLAMAMIENTO EN DISCORDIA, DEBIDO AL VOTO EN DISCORIA EMITIDO
POR EL SENOR JUEZ SUPERIOR HURTADO REYES, AL CUAL SE ADHIRIO
JEL__MAGISTRADO ROSSELL MERCADO y POSTERIORMENTE EL

IMAGISTRADO MIRANDA ALCANTARA, (CONFIGURANDO RESOLUCION
FINAL DE INSTANCIA), ES COMO SIGUE:

$S. ROSSELL MERCADO
HURTADO REYES
MIRANDA ALCANTARA

EXPEDIENTE : 00056-2014-0-1817-SP-CO-01
MATERIA : ANULACION DE LAUDOS ARBITRALES

RESOLUCION NUMERO DIECISEIS
Miraflores, seis de mayo de dos mil quince.-

VETE EN DISCORDIA DEL JUEZ SBUPERIOR HURTADG REYES
Con el debido respecto a la ponencia del Colega Espinoza Cordova cumplo con emitir mi voto en discordia,

en los términos siguientes:

Mediante la demjc;uda/ sjpretende la anulacién parcial del laudo dictado en mayoria con fecha 11 de
diciembre de 20/1’ 3, alegando las causales contenidas en los incisos b), ¢) y ) del numeral 1 del articulo 63
de la Le /ffé Arbitrajeyseﬁalando que se ha resuelto sobre una liquidacion final del contrato de obra que
incluye la aprobacion jde 08 adicionales que superan el 15% del contrato de obra, respecto del cual ya se

abia aprobado el 14.99% de adicionales, por lo que cualquiera de los adicionales aprobados en el laudo
ya superan el 15%; por lo cual, se trata de uné pretension no arbitrable, afectando de esta forma el
derecho de defensa ,-: congruencia procesal, debida motivacion.

demanda fue absuelta por la parte demandada de forma oportuna pidiendo que la misma sea declarada




EONSIDERANDO

PRIMERO: Estando a los actuados, se advierte el cuestionamiento del laudo arbitral de derecho
emitido en los caratulados Ferrocarril del Centro Andino SA con el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en adelante MTC (expediente arbitral No. S024-2012), basicamente en los extremos
que se ha declarado infundada la excepcion de incompetencia interpuesta por el demandado, declara
fundada en parte la primera pretension declarando procedente, valida y exigible la liquidacion final del
gontrato de obra “Rehabilitacion integral del ferrocarril Huancayo-Huancavelica, componente
fehabilitacién de la infraestructura ferroviaria” por el monto de US$ 6.163.934.72 dolares americanos,
fundada en parte la segunda pretension por la que se ordena al MTC que pague a favor del Ferrocarril
Central Andino SA el importe de US$ 6.163.934.72 dolares americanos, producto de la liquidacion
aprobada y fundada la tercera pretension, ordenando al MTC que reconozca y pague los presupuestos
de partidas e imprescindibles para cumplir las metas del proyecto, por un monto no menor a US$
4.909.828.23 délares americanos incluido IGV, monto que esta incluido en la liquidacion del contrato

presentado por el Contratista.

SEGUNDO: La alegacion principal para pedir la nulidad parcial de laudo arbitral en los extremos ya
mencionados, se relaciona —segun lo expresado por la demandante- con el pronunciamiento por parte
del Tribunal Arbitral en mayoria de adicionales de obra que superan el porcentaje permitido por Ia

ley, generandose de esta forma decision arbitral sobre pretensiones no susceptibles de arbitraje.

A partir del cuestionamiento efectuado en el presente proceso, este Colegiado debe analizar los

actuados para determinar lo siguiente:

a) Establecer sila parte demandante realiz el reclamo previo dentro del proceso arbitral.

b) Determinar si los denominados presupuestos de partidas necesarias e imprescindibles
& (Presupuesto No. 01, presupuesto No. 02 por trabajos de rehabilitacion provisional de la via
férrea, presupuesto No. 03 por trabajos de corte y perforacion de rieles, presupuesto No. 04

cumplir las metas de proyecto constituyen adicionales de obra.
ck\Si fueran adicionales de obra, definir si superan el porcentaje permitido por la ley (15%), de
er ag’rgeﬂnlr si por ello, se convirtio en una pretension que no se debid discutir en el proceso

g%}:tféﬁ,\ egad‘hgcir, que se trataba de una pretension no susceptible de arbitraje.
s el

ﬂi’é"@(’eté\‘{ﬁ\?n}r\}si estos adicionales de obra integraron el contrato de obra.

“F
- *‘.;'5“) %) ?Sb S




TERCEROQ: Sin embargo, para ingresar a resolver la pretension contenida en la demanda corresponde
previamente establecer si el MTC cumple con los parametros legales pre establecidos en el Decreto
Legislativo No. 1071, al haber invocado las causales de anulacion de laudo arbitral contenida en los
incisos b) y c) del numeral 1 del articulo 63 del mismo Decreto Legislativo, esto es si cumple con lo
prévisto expresamente por el numeral 2 del mismo articulo en el que se precisa que “las causales
drevistas en los incisos a, b, ¢ y d del numeral 1 de este articulo sélo seran procedentes si fueron

objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron

desestimadas” (resaltado y subrayado nuestro).

CUARTO: Primeramente debe precisarse que uno de los fundamentos que se ha atribuido al principio
de reclamo expreso radica en el aporte que éste significa para la obtencién de un procedimiento

arbitral agil y eficaz, ya que €él constituye un mecanismo basico para obligar a las partes a dar a
conocer sus objeciones al procedimiento en cada instante, impidiendo que éstas p-uedan afectar el
desarrollo normal del arbitraje a través de reprochables estrategias de recursos de (ltima hora por
vicios que bien pudieron ser subsanados oportunamente; entonces para la Ley, cualquier tipo de
circunstancias que pudiera implicar un perjuicio al desarrollo normal del procedimiento que dirigen los
arbitros, debe ser puesta en conocimiento abierto de éstos, bajo riesgo de perderse para siempre la

facultad de alegarlo como motivo de nulidad del laudo definitivo.

QUINTO: Asi también, debe precisarse que el reclamo para ser tal debe ser oportuno es decir, que el
reclamo sea expuesto ante el Tribunal arbitral no en cualquier momento, sino en aquél que pueda
calificarse como adecuado, de acuerdo a las normas que regulan el procedimiento arbitral. Para ello
sera necesario prestar atencion a dos factores: primero: la existencia de un cauce establecido por la
Ley, el reglamento del Centro Arbitral (de tratarse de un arbitraje institucional), o el acuerdo de las

partes, para encaminar el reclamo de la parte; y, en segundo, a falta de éste, la prontitud con que se
hubiera formulado el reclamo. Ademéas el reclamo de ser oportuno, debe ser expreso,

se por reclamo expreso, que no puede formularse en términos genéricos u omitiendo

en base a fundamentos concretos referidos al vicio que luego sera usado para pedir la

SEXTO: En relacion al reclamo previo, se puede indicar que conforme al contenido del expediente

ha il b

arbitrél, tenemos que la parte demandante ha cuestionado desde el inicio del proceso arbitral la

S

éncia de los arbitros para resolver el caso en razon de haberse postulado el cobro de sumas de

ontra%@@%ese’(;nara lo cual, presento en el proceso arbitral la excepcion de incompetencia, la misma
gueﬁgﬁ@%’amada al emitir el laudo arbitral.
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De otro lado, se puede apreciar del proceso arbitral que la ahora parte demandante presento el

recurso de exclusion respecto de la parte resolutiva primera, segunda, tercera, cuarta y sétima.

Por lo cual, se puede afirmar que la parte demandante realizé de forma oportuna el reclamo previo que
ige la Ley de Arbitraje. Lo que nos permite analizar y resolver la pretension de nulidad de laudo
postulada con la demanda con relacién a las causales b) y c) del numeral 1 del articulo 63 del mismo

Decreto Legislativo

SETIMO: Resolviendo los puntos b, ¢ y d del segundo considerando, tenemos que de conformidad con lo
establecido en el articulo 62 del Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje: “1. Contra el laudo
sélo podra interponerse recurso de anulacion. Este recurso constifuye la tnica via de impugnacion
del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente establecidas en el
articulo 63, estableciéndose adicionalmente los casos aludidos en la Duodécima Disposicion
/ Complementaria del Decreto Legislativo en comento, que dispone: “Para los efectos de lo dispuesto en
- el inciso 2 del articulo 5° del Codigo Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulacion
| del laudo es una via especifica e idonea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o
vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo”, teniendo del contenido de las disposiciones legales
ya sefialadas que al resolver la peticion para que se declare la nulidad del laudo, este Colegiado se
encuentra prohibido pronunciarse sobre el fondo de la controversia sobre el contenido de la decision o

alificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

OCTAVO: En el caso de autos se han postulado las causales contenidas en el articulo 63 numeral

1 incisos b), ¢) y e) del Decreto Legislativo No. 1071 que establecen:

Inciso b): “Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o

de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier razén, hacer valer su derecho’.

Inciso c): “Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al
acuerto entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion

gStuvigran en conflicto con una disposicion de este Decreto Legislativo de la que las partes no
pudiefan apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo

establecido en este Decreto Legislativo”.
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inciso e). “Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son

AT Ly

.. manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratandose de un arbitraje nacional”.

o P
Rt %ﬁéﬁo Analizando la causal del articulo 63.1.e de la Ley General de Arbitraje, en relacion a que El
PR
S ﬂ’:’)m%nal Arbitral ha resuelto sobre materias que de acuerdo a ley son manifiestamente no
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susceptible de arbitraje: Este Colegiado considera que tal hecho involucra un estudio acerca de la

competencia del tribunal arbitral para conocer las pretensiones sometidas a arbitraje. Esta causal es
de tal trascendencia que es la tnica susceptible de ser conocida de oficio por el 6rgano jurisdiccional,
ed decir que se puede emitir pronunciamiento de la misma aun si no fuera demandada, sin que ello

yafecte el principio de congruencia procesal.

b R Ity S e T

DECIMO: En el caso concreto, se cuestiona el laudo arbitral por haberse pronunciado sobre una
pretension no susceptible de arbitraje, ya que —seglin la posicion del actor- se refiere a adicionales de
obra que superan el 15%, las cuales no son susceptibles de someterse a la competencia de los
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arbitros.

Se entiende como ADICIONALES DE OBRA a los presupuestos adicionales que representan un
incremento del monto contractual que se deriva de mayores bienes y servicios o de mayores trabajos

(en el caso del contrato de obra) no considerado en el contrato original.

ampos Medina 'sefiala que los trabajos adicionales de obra o simplemente los adicionales de obra,
generan costos inicialmente no previstos para la Entidad propietaria, y, por tanto representan un

desafio de especial complejidad para el Derecho.

Todo lo cual, nos indica que los adicionales en los contratos de obra, son presupuestos adicionales
que no fueron considerados en las bases, en el contrato original que vincula a las partes y que
tampoco aparecen en el expediente técnico, pero se trata de obras imprescindibles, sin las cuales la

obra no cumpliria el propésito que llevo a las partes a contratar.

Los adicionales de obra pueden ser aprobados por el titular del pliego o la maxima autoridad de la
entidad si no superan el 15% (tomando en cuenta los presupuestos deductivos vinculados), si superan

ese porcentaje deben ser aprobados por la Contraloria General de la Republica. El pago de los

I gt s T3 i

adicionalgs de obra que superen el porcentaje sefialado por la ley, no es una pretension arbitrable,

sino gde/debe ser sometida necesariamente a la autoridad judicial.

onsiderando siguiente haremos una breve referencia legislativa de lo que regulan las normas

sobre ¢l particular.

e AT

UNDECIMO: Respecto a las normas que regulan los adicionales de obras tenemos que:

1. El punto V de las Disposiciones Generales de la Directiva No. 01-2007-CG/OEA de fecha
29 de octubre de 2007 en su numeral 1 sobre prestaciones adicionales de obra se
". "z‘

J’}Qc’};amgos Medina , Alexander “ Limitacién de resolver mediante arbitraje obras adicionales y mayores prestaciones
: t.,g,!fbontratos de obra piblica. En: Arbitraje On Line No. 4 Lima, Boletin Juridico del Centro de Congiliacion y Arbitraje
“‘de la Camara de Comercio de Lima 2004.
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establecia lo siguiente: “Para los fines de control gubemamental, se considera prestacion
adicional de obra a la ejecucion de trabajos complementarios 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”.

El numeral 3 de la citada Directiva sefialaba que ‘la aprobacion de los presupuestos
adicionales de obra deben efectuarse mediante resolucion del Titular de la Entidad o instancia
competente segin la normativa que corresponda’. Agrega que “cuando el monto supure el
10% del monto total del contrato original, requerird contar adicionalmente con la

autorizacion previa de la CGR” (Contraloria General de la Republica). [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 acumulardn el _monto total de los presupuestos adicionales de obra

autorizados _incluyendo el que se encuentra en tramite, y el monto de aquellos

presupuestos deductivos derivados de las sustituciones de obra directamente vinculados con
las partidas de obras adicionales, siempre que ambas respondan a la misma finalidad

programada.? [resaltado nuestro]

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado- DS.
No. 083-2004-PCM en su articulo 42 sobre adicionales, reducciones y ampliaciones
establecia que: ‘La Entidad podra ordenar y pagar directamente la ejecucion de
prestaciones adicionales hasta por el quince por cienfo 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 la realizacion de

{ obras adicionales por errores del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la
4 suscripcion del contrato, mayores a las establecidas en el parrafo precedente, la Entidad, sin
peyjdjcio de la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, podra decidir autorizarlas.

4 ello se requerira contar con la autorizacion del Titular del Pliego o la méxima autoridad
administrativa de la Entidad, debiendo para el pago contar con la autorizacion previa de la
Qontraloria General de la Republica y con la comprobacion de que se cuentan con los recursos
ecesarios; debiendo hacerse de conocimiento, bajo responsabilidad de la méas alta autoridad
'de la Entidad, de la Comision de Presupuesto y Cuenta General del Congreso de la Reptiblica y

' Vi del Ministerio de Economia y Finanzas.(.....)".

6

g
C} *.




5. Asi también el Reglamento de la referida Ley- DS. No, 084-2004-PCM establece en su
articulo 266 lo siguiente: “Las obras adicionales cuyo montos por si solos o restandole los
presupuestos deductivos vinculados superen el quince por ciento (15%) del monto del
Fontrato original, luego de ser aprobados por el Titular o la méaxima autoridad administrativa

/ de la Entidad, segun corresponda, requieren previamente, para su ejecucion y pago, la

autorizacion expresa de la Contraloria General de la Repuiblica, en el caso de adicionales

con el caracter de urgencia dicha autorizacion se emitira previo al pago..."

6. Debe recordarse también que la Ley No. 27785 Ley Organica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Repliblica 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 aplicacion de principios,
sistemas y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente utilizacion y gestion
de los recursos y bienes del Estado, el desarrollo honesto y probo de las funciones y actos de
las autoridades, funcionarios y servidores publicos, asi como el cumplimiento de metas y
resultados 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 Nacion".

Sobre los presupuestos adicionales de obra publica 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 piblica, 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

:
8
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sea la fuente de financiamiento.(....)".

8. Y en su articulo 23 sobre inaplicabilidad del arbitraje sefiala: “Las decisiones que emita la

ntraloria General, en el ejercicio de las atribuciones de autorizacion previa a la ejecucion y
ago de presupuestos adicionales de obra y a la apro'bacién de mayores gastos de supervision,
no podra ser objeto de arbitraje, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 4 del Articulo
1° de la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje. Asimismo, tampoco se podra someter a
arbitraje, las controversias que versan sobre materias comprendidas en los alcances de las
atribuciones previstas en el literal k) del Articulo 22° de la Ley, las que no pueden ser sustraidas

al pronunciamiento que compete a la Contraloria General.

DUODECIMO: Puede advertirse de la normativa concemiente a las obras plblicas, que dada la

%ﬁegemdad de control y supervision de las obras publicas y de su destino, es consistente en cuanto
'Q;@%yg del ambito de la competencia de todo aquel (jurisdiccion publica o privada) que no sea la

S G’DN‘IRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA lo relativo a los presupuestos adicionales de obra publica
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que superen el porcentaje de ley. Senalando especificamente que no es arbitrable la controversia que
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 pudiendose evadir el Control de

14 Contraloria acudiéndose a otra jurisdiccion, como la estatal (Poder Judicial).

En el caso de autos, la norma aplicable para resolver la controversia es la sefialada sobre adicionales de
obra en el Decreto Supremo No. 083-2004-PCM (Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en
adelante la Ley) y Decreto Supremo No. 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), ello conforme se

aprecia del contenido de la Clausula Décimo Quinta del contrato que vincula a las partes.

DECIMO TERCERO: De la materia de litis se tiene que el conflicto entre las partes nace del Contrato
derivado de la Licitacion Publica Internacional No. 0001-2006-FHH de fecha 08 de noviembre de 2006,

contrato de “rehabilitacion integral de Ferrocarril Huancayo- Huancavelica, componente-l: Rehabilitacion

de la infraestructura ferroviaria”, obrante a fojas 34/41 del expediente principal, el sistema de contratacion
fue a suma alzada, con valor referencial de US$ 16.514.349.62 dolares americanos y monto del contrato
fertado US$ 18.115.749.66 dolares americanos.

DECIMO CUARTO: Del proceso arbitral se puede apreciar que la ahora demandada postulé como tercera

pretension que se le reconozca y pague los presupuestos y partidas necesarias e imprescindibles
para cumplir con las metas del proyecto por un monto de US $ 4.909.823.23 dolares americanos y en

caso que no sean amparados postula la pretension de enriquecimiento indebido por el mismo monto.

A partir de lo cual, tenemos como primera observacion en la materia discutida que la parte demandante
en el proceso arbitral no hace una referencia expresa al pago de adicionales de obra, evita utilizar el
lenguaje de la Ley de Contrataciones, por el contrario busca que le paguen determinada suma de dinero

por presupuestos y partidas necesarias e imprescindibles para cumplir con las metas del proyecto.

cual, es necesario que previamente este Colegiado Superior pueda determinar si los llamados
preSupuestos y partidas necesarias e imprescindibles para cumplir con las metas del proyecto
sdn en realidad adicionales de obra, o tienen otra naturaleza. Y si se les cambio de nombre en el
roceso arbitral para evitar la prohibicion establecida en la ley, es decir, que los adicionales de obra que

superen el 15% no pueden ser cobrados en la via arbitral.

Sobre todo, correspondera analizar como fueron consideradas y resueltas en el laudo arbitral, ya que se
-debe determinar la posicion asumida por los arbitros en mayoria.
w220

,,_.~'1:;‘5”_E_(_3_1_MI§._3QUINTO: Se debe indicar prima facie, que ni la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
"3_[55_‘;,366. como tampoco su Reglamento, admiten la posibilidad de considerar en un contrato de obra los
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llamados presupuestos y partidas necesarias e imprescindibles para cumplir con las metas del
proyecto, mas bien éstos son considerados como adicionales de obra (articulos 265 y 266 del
Reglamento), ya que se trata de presupuestos y partidas que cumplen con lo sefialado en el articulo 42
e la Ly, es decir, que son indispensables para alcanzar la finalidad del contrato, por lo que tenemos
que/en el caso de autos la parte demandante en la ejecucion del contrato de obra y en el proceso arbitral
iza esta atipica denominacion para no mencionar que se trata de verdaderos adicionales de obra

(

denominacion y pretendio cobrar en sede arbitral, pidiendo inclusive que de no ser admitido su pago, se

como una forma de encubrimiento de su verdadero contenido), postulando su pretension con esa
disponga que se pague bajo el concepto de enriquecimiento indebido.

De otro lado, podemos apreciar que en la Ley y el Reglamento tampoco se admite la existencia de un
documento denominado “documento técnico de precisiones” (DTP) ya que lo que se establece —para
el caso concreto segun la modalidad a suma alzada- es la existencia de un expedienté técnico, el cual
pre existe a la suscripcion del contrato. El que antes del inicio de la obra debio ser entregado al
contratista por la entidad conforme a lo que establece el articulo 240.a del Reglamento. En realidad el
documento técnico de precisiones es un documento que contiene los adicionales de obra que son

necesarias para cumplir la meta del contrato. Asi podemos observar lo siguiente:

(it

Presupuesto N° 01.- Por el mayor metrado de balasto necesario.

i

bl ey o Lt bt

El suministro sefialado en el expediente técnico de obra era solo para una via férrea con trocha angosta,

=2l 2

pero en el DTP se precis6 que se realizara en un via férrea en trocha estandar, por lo que, el suministro
del mayor volumen de balasto fue originado por dicha variacion que modificé el ancho de la trocha. Cabe
sefialar que si bien las bases en el Anexo N°02 (Factores y criterios de evaluacion), en el item 3.1.5

estandar es calificada con 2 puntos a favor del postor, ello por la naturaleza de la modalidad contractual

(suma ajzada) no implicaba que si el postor ofertaba realizar dicha conversion, el valor referencial

14
i
& Mejoras o aportes a las caracteristicas de la Obra, sefiala que la conversion de la via férrea a trocha

se modifique, pues estas mejoras se constituian como ofrecimientos adicionales que el postor

T

Presupuesto N° 02.- Por los trabajos de rehabilitacion provisional de la via férrea, como
consecuencia de la ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor en la zona de la obra en el periodo
de lluvias de enero a marzo del 2010.
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Al ser trabajos realizados a partir de hechos fortuitos o fuerza mayor, es decir trabajos no establecidos en
el contrato ni el expediente técnico, es claro que aquellos constituian adicionales de obra, por lo que,

resulta claro que resultd una obra adicional.
Presupuesto N° 03.- Por trabajos de corte y perforacion.

En el Expediente Técnico — Volumen I: Memoria Descriptiva, paginas 008, 009 y 0010 se sefiald que se
reemplazarian los rieles de 50 Ib/yd que estaban en servicio, con riele de 70 Ib/yd ASCE, los mismos que
iban a ser suministrados por el Ferrocarril Huancayo — Huancavelica; hecho que al momento de llevarse a
cabo, cuando la Entidad entrego al contratista los referidos rieles producto del desmontaje de la via ferrea
de Pachacayo - Chaucha, se advirtio que lo mismos fueron desmontados con equipos de oxicorte, por lo
que de acuerdo a las normas FRA, que sefialan que no deben colocarse rieles cortados o perforados con
oxicorte, fue necesario que se realice un tratamiento previo de corte y perforacicn; lo cual no se
encontraba establecido en el contrato o el expediente técnico, sino recién a partir del documento DTP, el
cual como mencionamos, contiene, al margen de la denominacion puesta, adicionales de obra, pues fue

n trabajo que surgié al momento de revisar la utilidad de los rieles.
resupuesto N° 4.- Por trabajos de Corte de Eclisas para adecuarlas con la Fijacion Elastica.

Algo similar a lo anterior ocurre en el presente caso, pues en el Expediente Técnico — Volumen I:
Memoria Descriptiva, ubicada en las paginas 0008, 0009 y 0010, se indico que las eclisas serian
suministradas por la Entidad, en ese sentido, producida la entrega se advirtio que las proporcionadas
tenian aletas, lo cual no permitia la colacion de los clips para la fijacion de los rieles en los durmientes,
por lo que se hizo necesario realizar trabajos no fijados en el contrato, como lo fue el corte de las eclisas,
por lo que, se constituyen como trabajados adicionales, pues, como se viene repitiendo a lo largo del

analisis, el documento denominado DTP que contiene estas prestaciones, dada la modalidad contractual

no podria eptenderse como parte del contrato.

Pr

anterds.

puesto N° 05.- Por trabajos de mayor distancia de distribucion de balasto por variacion de

Este frabajo es consecuencia de la conversion de la via férrea de trocha angosta a trocha estandar, que
como mencionamos dicha oferta le otorgaba dos puntos al postor, lo cual consideramos que segun la
modalidad contractual no implicaba un costo adicional que modifique el valor referencial de la obra; por lo
que, atendiendo a que el contratista mismo indicé que dicha labor significaba una obra de mayores

+ alcances y mayor costo al presupuestado al momento de presentar su propuesta economica, lo que

,geqé?o Que se inclusién en el DTP, siendo un trabajo distinto al especificado en el expediente técnico
oy

4 Q:Eugg,\%(ﬁﬁlgar de la trocha angosta existente se realizé una trocha estandar lo cual significo una obra
0‘1 1 Q’ﬁ
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distinta que generaba costos adicionales por lo que es claro que nos encontramos frente a una obra

adicional.

Presupuesto N° 06.- Por trabajos de mayor carguio y transporte de balasto por la modificacion de

Ia’especificacion técnica de la partida 2.3.02.0.0 Suministro de Balasto.

Debido a la conversion de la trocha angosta (definida inicialmente) a trocha estandar, se hizo necesario
mayor suministro de balasto, el cual no pudo ser extraido de las canteras sefialadas en el Anexo A del
Expediente Técnico de Obra el Estudio de Canteras, porque no cumplian con la especificacion tecnica
contractual de dicho material, lo que trajo lugar a que se modifique la distribucion de balasto, generando
mayor carguio y transporte, es decir, trabajos adicionales a los establecidos en el expediente técnico, por

lo que es claro que constituyen obras adicionales.
Presupuesto N° 07.- Por trabajos de instalacion provisional del 3er y 4to riel.

Al transportarse los suministros de materiales se evidencio la seria restriccion que causaba la escasa
operacion de trenes de trabajo disponibles para el abastecimiento/ traslados de rieles, durmientes y
accesorios, lo que generaba atraso en la obra; por lo que, ante dicha limitacion se instalaron
(construyeron) un tercer y cuarto riel, por lo que, es evidentemente que al ser un trabajo no establecido en

el expediente técnico, constituye un adicional de obra.

Presupuesto N° 08.- Por trabajos de fabricacion e instalacion de paquetes de rieles de 50 Ib/yd

para alcantarillas

Este trabajo es consecuencia de la conversion de la trocha angosta de la via férrea a trocha estandar,
pues generd que se realizaran trabajos complementarios, como es la construccion de nuevos paquetes

de rieles en trocha estandar para las alcantarillas que no contemplaban realizar ningun trabajo, lo cual

adiciopal de obra, pues no estuvo contemplado en el expediente técnico ni en el contrato.

nclusién, de lo expuesto, podemos apreciar que se modificaron los términos del expediente
técnico contractual generando la realizacion de trabajos que no fueron contemplados inicialmente
ni en el contrato ni el expediente técnico, por lo que queda claro que se trataban de obras
{}3\-’ /Eﬁicionales, pues su ejecucion fue necesaria para cumplir con la finalidad del contrato.
W

DE’GIMQﬁEXTO Con relacion al contrato y su modificacion, tenemos que el articulo 210 del Reglamento
¥ '. & senala que “El contratista debe comunicar de inmediato a la Entidad de las fallas o defectos que advierta
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luego de la suscripcion del contrato, sobre cualquier especificacion o bien que la Entidad le hubiere
proporcionado”. Asimismo, conforme al articulo 42 de la Ley, en concordancia como los articulos 258 y
2?9 del Reglamento “La ejecucion de obras adicionales sera causal de ampliacion de plazo solo si éstas

conllevan la modificacion del calendario de avance de obra’,

Por lo cual, no se puede entender que el documento llamado DTP integre el contrato, ni que se trate de
un documento complementario al expediente técnico, aun si se hubieran anotado estas observaciones en
el cuaderno de obra o que los mismos contaran con la anuencia de los funcionarios de la entidad
(hechos que fueron asumidos por los arbitros en mayoria como actos propios, sin reparar que
contravienen normas imperativas contenidas en la Ley y en el Reglamento), ya que los adicionales
de obra que superen el 15% tienen un tratamiento especial, el cual, no fue seguido en este caso. No
siendo admisible que se pueda considerar que el DTP “establezca nuevas condiciones respecto de la
ejecucion de la obra por parte del contratista”, ya que las mismas corren indicadas en las bases, en el
expediente técnico y en el contrato, siendo méas bien un documento que acarrea responsabilidades en los

funcionarios que representaron en el mismo a la entidad.

Ademas de indicar que los adicionales de obra al superar el 15% incluidos los deductivos, no pudieron ser
puestos a discusion en sede arbitral en virtud a lo que sefiala el articulo 23 de la Ley No. 27785, Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, por lo cual, el
tribunal arbitral no tenia competencia para discutir y ordenar el pago de adicionales de obra que

superen el 15% del monto del contrato original.

DECIMO SEPTIMO: Conforme a lo actuado tenemos que se aprobaron presupuestos adicionales y
deductivos de obra cuya incidencia acumulada alcanzé al 14.99%, por lo cual, cualquier adicional
de obra que pudiera existir en este caso ya no podria ser aprobado por la entidad, sino que requeria de
la aprobacion de la Contraloria General de la Republica y de su resultado llevarlo a la via judicial.

Es pbr ello, que la parte demandada le dio una denominacion atipica a los adicionales de obra que se

o

eraron con los siguientes presupuestos: Presupuesto No. 01 por mayor metrado, presupuesto No.
02/ por trabajos de rehabilitacion provisional de la via férrea, presupuesto No. 03 por trabajos de corte y

perforacion de rieles, presupuesto No. 04 por trabajos de corte de eclisas, presupuesto No. 05 por

trabajos de mayor distancia de distribucion de balasto, presupuesto No. 06 por trabajos de mayor

carguio y transporte de balasto, presupuesto No. 07 por trabajos de instalacion provisional del tercer y

cuarto riel y presupuesto No. 08 por trabajos de fabricacion e instalacion de paquetes de rieles;) para
! sgmpllr las metas de proyecto constituyen adicionales de obra. Todo ello con el proposito de evitar
! «'°4buri§ri§gque se entienda superado el porcentaje establecido en la Ley, y de esta forma convertir a esta

O‘\gﬁiéﬂsmn en susceptible de discutir en sede arbitral.

.__’_ [




DECIMO OCTAVO: En ese sentido, el tribunal arbitral no podia conocer ni resolver, por no tener

competencia (le correspondia al Poder Judicial), el pedido de pago de adicionales de obra que
sobrepasen el 15% del monto del contrato original, por lo cual, son nulos los extremos resolutivos
D ;Ziero y cuarto del laudo arbitral, en cuanto se refiere a la competencia de los arbitros para conocer
pretensiones sobre adicionales de obra que superen el porcentaje ya indicado y el extremo que ordena
el pago de US$ 4.909.828.23 dolares americanos por presupuestos y partidas necesarias e

imprescindibles para cumplir con las metas del proyecto.

DECIMO NOVENO: Por lo expuesto, es indudable que el Tribunal Arbitral no era competente para

resolver controversias relativas a presupuestos adicionales de obra que excedan los limites establecidos
en la ley, por lo que tales hechos configuran el supuesto contenido en la causal prevista en el
articulo 63.1 inciso e de la Ley de Arbitraje, por ello de aprobar el Tribunal Arbitral este tipo de
conceptos no solo estaria atribuyéndose funciones que competente exclusivamente por mandato de ley a
la Contraloria General de la Replblica sino que estaria desacatando una prohibicion expresa "no se

podra 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 €) 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).

En consecuencia, la demanda propuesta es fundada por esta causal (articulo 63.1 inciso e), lo cual,
afecta ademas el debido proceso de la parte demandada en el proceso arbitral, configurandose la causal
contenida en el inciso b del articulo 63.1, adicionalmente que las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, configurandose la causal del

articulo 63.1 inciso c.

En ¢l caso de autos, el laudo arbitral resuelve diferentes pretensiones, por lo cual, la nulidad del laudo

solo debe alcanzar a los adicionales de obra que superen el 15% del contrato, debiendo quedar valido en
/ los demas extremos.

_ En,evse@séqtldo la nulidad del laudo no debe ser total, al existir la necesidad de parcelar la decision

: @rbztr‘énen pretensiones no susceptibles de arbitraje y las que si los son. En consecuencia, la nulidad del




laudo debe ser entendida en ese sentido, sin que se produzca el reenvio de los actuados a los arbitros
para un nuevo pronunciamiento sobre los extremos anulados, méas bien dejando a salvo el derecho de Ia

parte demandada para que lo haga valer como corresponde.

VIGESIMO PRIMERO: 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
correra con los respectivos gastos que hayan efectuado en este proceso judicial.

Por cuya razones:
DECISION:

1. Declarar FUNDADA la demanda de anulacion de laudo arbitral, por las causales contenidas
en el articulo 63.1 inciso , b), ¢) y ) de la Ley General de Arbitraje, en consecuencia, se declara
la NULIDAD PARCIAL (sin reenvio) del laudo arbitral de derecho expedido e 11 de diciembre

de 2013 obrante a fojas 17/250, en los extremos que se refieren a los adicionales de obra que

superan el 15% del contrato, debiendo quedar valido en los demas extremos que no se

relacionan con esta materia; sin costos ni costas

*{é 2. Enlos autos seguidos por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones contra Ferrocarril Ce ral
: Andino SAC sobre Anulacion de Laudo Arbitral.

[ADO REYES
D DISCORDANTE)

ROSSELL MERCADO
(VOTO ADHERENTE)

NIDA ALCANTAR
OTO ADHERENTE)

LA SECRETARIA DE SALA QUE SUSCRIBE, CERTIFICA QUE LA
PONENCIA DEL SENOR JUE_Z\SUPERIOR ESPINOZA CORDOVA
(VOTO EN MINORIA), ES COMO SMEEUE:

VISTOS:

eg,cm el expediente arbitral acompafnado en 3167 fojas, es materia de autos el Recurso
X de Rnulacién interpuesto contra el Laudo Arbitral dictado en mayoria con fecha once

" de dl@@hbre del dos mil trece, que resolvid: i) Declarar INFUNDADA la excepcion de

;rt’ mg&f%‘pma del Tribunal Arbitral; ii) Declarar FUNDADA EN PARTE la primera
i PR e \,

@refg\pé?on declarando procedente, valida y exigible la liquidacién final del contrato de
e
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obra, “Rehabilitacion integral de Ferrocarril Huancayo-Huancavelica-Componente
Rehabilitacién de la Infraestructura Ferroviaria”; iii) Declarar FUNDADA EN PARTE la
segunda pretensién por lo que se ordena al MTC que pague a favor del Fefrocartil
Central Andino SA el importe US$6°163,934.72 producto de la liquidacion aprobada;
iv) Declarar FUNDADA la tercera pretension por lo que se ordena al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones que se reconozca y pague los presupuestos de
partidas necesarias e imprescindibles para cumplir con las metas del proyecto, que
asciende a un monto no menor de US$4'909,808.23, incluido IGV, monto que esta
incluido en la liquidacién del contrato presentado por el Contratista. Y contra la
resolucién numero veintiuno de fecha 20 de enero 2014 que resolvio: i) A la solicitud
de aclaracion y/o interpretacion y correccion del laudo en mayoria presentada por el
Contratista se declara fundada en parte la misma; ii) A las solicitudes de aclaracion y
exclusion del laudo en mayoria presentado por el MTC se declaran INFUNDADAS
ambas solicitudes. Interviniendo como Juez Superior Ponente el sefior Espinoza

Cordova, vy,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, mediante la presente accion el demandante pretende la anulacion
parcial del laudo arbitral en mayoria dictado con fecha once de diciembre del dos mil
trece, sustentado en la causal contenida en el inciso e), numeral 1 del articulo 63
de la Ley de Arbitraje —Decreto Legislativo 1071-; argumentando para tal fin lo

siguiente:

i) Que, respecto a los extremos primero, segundo y tercero del laudo, solicitan su
anulacién parcial en la medida que resuelve exigible una liquidacion final del
contrato de obra que incluye la aprobacion de ocho adicionales que superan el
15% del contrato de obra, respecto del cual ya se habia aprobado el 14.99% de
adicionales, por lo que cualquiera de los adicionales aprobados en el laudo ya
superaban necesariamente el 15%, es decir se trata de materia no arbitrable.

Que, ademas sefalan que en caso de no ampararse la anulacion en base a la

precedente causal, solicita se tomen en cuenta las siguientes causales:

1. La contenida en el inciso b), numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje —

Decreto Legislativo 1071-; argumentando para tal fin lo siguiente:
i) Que, no se ha podido hacer valer sus derechos, comprendidos en el derecho al
debido proceso, tales como el derecho a la defensa, el derecho a la

b . - . v
= _ congruencia procesal, derecho a la debida motivacion del laudo, a la no

.n

=2~ rqotlvacmn aparente, indebida y/o defectuosa del laudo, sin perjuicio de la

. 0 B é‘éﬁéctacuon a su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y la transgresién del

L5
C“’

;_a?* orden constitucional vigente, toda vez que el tribunal arbitral en mayoria a

7 través de la creacion de una circunstancia aparente, se ha pronunciado sobre
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una materia no sometida a su competencia, por haberse aprobado via laudo 8
adicionales por encima del 15% del monto del contrato, declarando la
procedencia de dichos adicionales y ordenandose el pago de estos mediante
fraude a la ley y al ordenamiento publico interno. Esto gener6 que se vulnere la
normativa de contrataciones del Estado, condenandolo asi al pago de casi
cinco millones de dolares mas sus intereses, que de ser el caso deberan salir
del erario publico, en contravencion directa al ordenamiento publico interno.

2. La contenida en el inciso c), humeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje —

Decreto Legislativo 1071-; argumentando para tal fin lo siguiente:

i) Que, en el presente proceso arbitral las actuaciones arbitrales no se han ajustado
al acuerdo entre las partes formado en el Contrato suscrito entre el MTC y el
Contratista, toda vez que pronunciandose sobre materia no arbitrable y no
comprendida al convenio arbitral ha concedido al contratista mayores
presupuestos adicionales que superaban el 15% del monto total del contrato,
aun cuando en el articulo 41 de la Ley de Contrataciones con el Estado y en Ia
clausula Décimo Tercera del Contrato figura que dicha materia no es arbitrable.
Esto generé que se vulnere la normativa de contrataciones del Estado,
condenandolo asi al pago de casi cinco millones de dolares mas sus intereses,
que de ser el caso deberan salir del erario publico, en contravencién directa al

ordenamiento publico interno.

SEGUNDO: Que, es adecuado iniciar el analisis de la validez del laudo materia de
este proceso por la causal consistente en haberse resuelto sobre materias no
susceptibles de arbitraje, por cuanto involucra un estudio acerca de la competencia del
tribunal arbitral para conocer las pretensiones sometidas a arbitraje. Esta causal es de
tal trascendencia que es la unica susceptible de ser conocida de oficio (excepcion al
principio de congruencia procesal). Asi, de considerar que en el laudo arbitral se ha
decidido sobre materias no susceptibles de arbitraje, no cabria ya ingresar a conocer
las demas causales invocadas; caso contrario debe abordarse las demas causales
invocadas.

TERCERO: Que, es preciso tomar en cuenta lo sefialado en el articulo 2 de la Ley de
Arbitraje —Dec. Leg. 1071 donde se determina el marco sobre el cual puede someterse
determinadas controversias a arbitraje:

“Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
c:aﬁ'orme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
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Las materias de libre disposicién se relacionan, en principio, con los intereses
esencialmente patrimoniales y privados de las partes (que pueden ser objeto de
transaccién), lo que lleva a considerar que no son susceptibles de arbitraje, en
términos generales, cuestiones que atentan contra la moral y las buenas costumbres,
reclamaciones referidas a delitos y/o faltas (con la acotacion de que la reparacion civil
derivada de tales delitos o faltas si puede ser materia susceptible de arbitraje por ser
de disponibilidad del reclamante), cuestiones referidas al estado y capacidad civil de
las personas (incluyendo adopcion, nacionalidad, incapacidad e interdiccion,
representacion y defensa del ausente, tutela, emancipacion, paternidad, filiacion, patria
potestad, nombre, etc.), cuestiones relativas a funciones o competencias de los
organos del Estado. Estas materias tienen sus propias vias y oOrganos
jurisdiccionales competentes para su solucion.

3.1 En el caso concreto de las obras publicas, éstas contienen normas de orden
publico que restringen su libre disponibilidad, dotandolas de reglas claras por tratarse
de fondos publicos. Ciertamente, el que se trate de contratos no significa que se rijan
por el derecho obligacional del Codigo Civil -salvo ciertos aspectos que no colisionen
con las normas sobre contratacion publica-, por cuanto la patrimonialidad del derecho
privado no solo apunta al concepto de prestacion como susceptible de valoracion
econdmica (determinado por elementos tales como la utilidad y la escasez), sino por la

posibilidad de que la prestacién se encuentre en el libre trafico patrimonial®.

i s

4 ' 3.2 Asimismo, en los contratos con el Estado, el precio por los bienes, servicios y
it obras que aquél debe pagar, se encuentra sujeto a una serie de pasos,
procedimientos y aprobaciones regulados de modo riguroso; asi se tiene, por ejemplo,

la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, asi como la Ley
General del Presupuesto, la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la

Contraloria General de la Republica, la Ley del Procedimiento Administrativo General.

3.3 En otras palabras, las posibilidades del Estado de celebrar contratos no se
encuentran prohibidas (los bienes, obras y servicios que contrata estan claramente
dentro de las posibilidades de intercambio econdémico, de hecho las licitaciones
publicas contienen una oferta lanzada a la competencia entre empresas que aspiran a

3 FERNANDEZ CRUZ, Gastén. La obligacion: apuntes para una dogmatica juridica del concepto. En: Themis 27-28,

E%,gunda época, 1994.
“Asi, es pertinente recordar que la obligacién civil es la relacién juridica patrimonial, cuyo contenido patrimonial, de
caya Gter abstracto y objetivo, constituido por la patrimonialidad del objeto, es representado por la “negociabilidad del
'b!ﬂrf‘o utilidad” que se persigue obtener por via de la cooperacién expresada a través del despliegue de energias de
_,."‘{ﬁ‘ﬂajq,el@o ello, estamos ante obligaciones siempre que el objeto de la obligacién sea susceptible de intercambio
i GIICH. Asi, no estamos ante obligaciones cuando alguien se compromete a “donar” un érgano no regenerable del
ropioctuerpo —articulo 6 CC-, ni frente a los denominados “deberes familiares”, ni ante la llamada “obligacion
j[g@ntaria", o ante los derechos irrenunciables o indisponibles, en donde puede apreciarse la existencia de una
"";g’sﬁgnacién de valor, pero no patrimonialidad del objeto, desde que el bien tutelado esta fuera de toda posibilidad de
5 intercambio econdémico.
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ser contratistas), pero no son libres en el sentido empleado por el Codigo Civil, sino en
un sentido particular, pues deben atravesar diversos filtros y controles por cuanto
apuntan a satisfacer el interés de la comunidad a la que se deben y a la que
responden.

3.4 Ahora bien, una vez recorridos los caminos de ley para la toma de decision de
adquirir el bien, la obra o el servicio, una vez realizados los pasos de la licitacion
publica y celebrado el contrato, esto es, ya establecida y determinada la relacion
obligatoria, los conflictos derivados de su ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez se pueden resolver mediante arbitraje, e inclusive
mediante conciliacién, pues ya se encuentran en el ambito de la libre disponibilidad.

3.5 Empero, lo que se encuentre fuera de los alcances -ya previstos y aprobados- del
contrato (como por ejemplo los presupuestos adicionales de obra que exceden cierto
porcentaje), tiene rutas especificas excluyentes tanto del arbitraje (excluido de modo
expreso) como del Poder Judicial (por ser de competencia exclusiva de |la Contraloria)
para su aprobacion y pago. Es por ello que, dentro de las regulaciones en este ambito,
se encuentran reglas concretas que extraen ciertas materias de la competencia de la
jurisdiccion  arbitral (e inclusive de la jurisdiccion estatal), dotandolas de
procedimientos especificos que deben obligatoriamente seguirse ante determinadas
autoridades: de ahi la importancia de establecer razonablemente si se tratan o no de
adicionales para resolver con conviccion.

CUARTO: Que, el conflicto entre las partes tiene como origen el Contrato de
“Rehabilitacion Integral de Ferrocarrii Huancayo-Huancavelica, Componente |:
Rehabilitacién de la Infraestructura Ferroviaria” Licitacion Publica N° 0001-2006-

FFHH., con las caracteristicas descritas en el siguiente cuadro:

Licitacién Publica Licitacion Publica Internacional LPI N° 0001-
2006-FFHH  “Rehabilitacion  Integral de
Ferrocarrii  Huancayo -  Huancavelica,
Componente I Rehabilitacion de la

Infraestructura Ferroviaria”

Sistema de Contratacion A suma alzada
Valor Referencial Obra USS$ 16°'514,349.62
Monto de Contrato Ofertado USS$ 18'115,749.66




Ademas, ambas partes han sefialado la aprobacion de los siguientes Presupuestos
Adicionales y Deductivos de Obra:

Presupuesto Adicional N°1 US$2°452,603.72 incluido IGV

Aprobado mediante la 6ta Addenda al

contrato aprobado de fecha 16.09.09 en
vitud a lo dispuesto por la Resolucion
Ministerial N°633-2009-MTC/02
Presupuesto Deductivo Vinculante US$ 1°072,682.70 incluido IGV
N°1 Aprobado mediante la 6ta Addenda al

contrato aprobado de fecha 16.09.09 en
vitud a lo dispuesto por la Resolucion
Ministerial N°633-2009-MTC/02

Presupuesto Adicional N°2 US$ 135,608.98 incluido IGV

Aprobado mediante la 2ta Addenda al

contrato aprobado de fecha 09.02.08 en
vitud a lo dispuesto por la Resolucion
Ministerial N°050-2009-MTC/02

Presupuesto Deductivo Vinculante | US$ 51,253.11 incluido IGV

N°2 Aprobado mediante la 2ta Addenda al

contrato aprobado de fecha 09.02.08 en
vitud a lo dispuesto por la Resolucion
Ministerial N°050-2009-MTC/02
Presupuesto Adicional N°3 US$ 1'250,760.21 incluido IGV

Aprobado mediante la 3ra Addenda al

contrato aprobado de fecha 09.02.09 en

vitud a lo dispuesto por la Resolucion
Ministerial N°051-2009-MTC/02

Presupuesto Deductivo Vinculante US$ 179,415.16 incluido IGV

N°3 Aprobado mediante la Resolucion Directoral
N°1058-2010-MTC/10, 10ma Addenda al
contrato de fecha 02.11.2010

% de Incidencia acumulada de 14.99%

presupuestos adicionales

‘}'?" ; QUINTO: Que, en el proceso arbitral la demandada Ferrocarril Central Andino SA
sgirqﬁb \el pago de lo que denomina “Presupuestos de Partidas Necesarias e

g @i@fgé&@dfbles para cumplir las metas de Proyecto”, descrito en el siguiente cuadro:
o 2 (,




Presupuesto N°1

Monto

Por el mayor metrado de Balasto necesario,
por modificacion de la rehabilitacion de la via
férrea de trocha angosta a trocha estandar
US$ 684,301,72 sin IGV

Presupuesto N°2

Monto

Por los trabajos de rehabilitacion provisional
de la via férrea, como consecuencia de la
ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor
ocurrida en la zona de la obra en el periodo de
lluvias de enero a marzo del 2010

US$ 75,586.33 sin IGV

Presupuesto N°3

Monto

Por trabajos de corte y perforacion de rieles
US$63,846.41 sin IGV

Presupuesto N°4

Monto

Por trabajos de Corte de Eclisas adecuarlas
con la fijacion elastica
US$ 42,044 .45 sin IGV

Presupuesto N°5

Monto

Por trabajos de mayor distancia de distribucion

de balasto por variacion de canteras.
US$ 396,146.20 sin IGV

Presupuesto N°6

Monto

Por trabajos de mayor carguio y transporte de

balasto por la modificacion de la especificacion
técnica de la partida 2.3.02.0.0 Suministro de
Balasto

US$ 17257.033.10 sin IGV

Presupuesto N°7

Monto

Por trabajos de instalacion provisional del 3er
y 4to riel
US$ 1'546,266.69 sin IGV

Presupuesto N°8

Monto

Por trabajos de fabricacion e instalacién de
paquetes de rieles de 50 |Ib/lyd para
alcantarillas

US$ 95,2646.52 sin IGV

SEXTO: Que, la pretension referida en el punto anterior fue contestada por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, sustentando su posicion en que las
Partidas materia de la demanda arbitral no son Necesarias e Imprescindibles, sino
Partidas Adicionales, que se encuentran fuera del contrato, y superan el porcentaje del

15% adicional, razén por la cual, conforme a lo dispuesto por el articulo 266 del

*‘?I:#,’ o Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto
: t@\c’ ‘%t)premo N°084-2004-PCM, requieren luego ser aprobadas por el Titular o la maxima
‘w} _ w)gut\o?gd-ad administrativa de la Contraloria General de la Republica; ademas dicho
“% U Mlisfsterio dedujo una excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral,
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sosteniendo que, debido a que las partidas materia de la demanda arbitral eran
Partidas Adicionales que no formaban parte del Contrato, la cuestion controvertida era
materia no arbitrable.

SETIMO: Que, en el presente recurso de anulacion de laudo, la demandante cuestiona BU, drg
el Laudo Arbitral, afirmando como sustento que las Partidas materia de los U
presupuestos ordenados pagar por el Laudo no son Partidas Necesarias e
Imprescindibles, sino Partidas Adicionales. Sobre esta base, afirma que la materia del
Laudo no es arbitrable, porque tales partidas no forman parte del Contrato que celebré

con Ferrocarril Central Andino S.A. y porque siendo Partidas Adicionales que superan

el porcentaje del 15% adicional, conforme a lo dispuesto por el articulo 266 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto
Supremo N°084-2004-PCM, requieren luego ser aprobadas por el Titular o la maxima
autoridad administrativa de la Contraloria General de la Republica.

OCTAVO: Que, tal como indicamos en el Sexto Considerando de la presente
resolucién, durante el Proceso Arbitral, la demandante dedujo una excepcion de
incompetencia; sin embargo, invocé como fundamento de dicha excepcién un
argumento concerniente directamente al fondo de la pretensién demandada materia de
su recurso de anulacion: afirmé que esta pretension no era arbitrable porque las
Partidas cuyo pago solicitd como pretension Ferrocarril Central Andino S.A. no eran
Partidas Necesarias e Imprescindibles, sino Partidas Adicionales y no formaban parte
del Contrato. Este es un argumento indesligable del fondo de la controversia porque el
fundamento por el cual Ferrocarril Central Andino solicité al Tribunal Arbitral que, al
resolver el mérito de su demanda arbitral, ordene el pago de tales partidas fue su
afirmacion de que las mismas eran Necesarias e Imprescindibles, no eran Adicionales,
y si formaban parte del Contrato.

NOVENO: Que, el Tribunal Arbitral desestimé la excepcion de incompetencia; y
construyé la fundamentacion de su decision (en las paginas comprendidas entre la 118
y 137 del Laudo) afirmando sustancialmente lo siguiente:

(i) Que, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones sostiene que los trabajos
correspondientes a los adicionales 04, 05, 06, 07, 08, 09, 10 y 11 nunca fueron
autorizados por la Entidad, por lo que no corresponde ser pagados, ya que la obra se

ha ejecutado por el Sistema de Contratacion de Suma Alzada, es decir, el postor
f',a-formulc': su propuesta por un monto fijo e integral y por un plazo determinado, siendo

_.r_.giéhas partidas un pedido de aprobaciéon de adicionales de obra, por lo que el

)
_.n"ﬂ\l{i\gﬁ?@tlsta debié tramitar su pedido de adicional de obra, siguiendo el procedimiento
\%;s?qéblec:do por los articulos 265 y 266 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
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Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, sin
embargo no lo hizo resultando improcedente.

(ii) Que, segln se puede apreciar en el articulo 56 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 084-
2004-PCM, el Sistema de Suma Alzada se aplica cuando las cantidades, magnitudes y
calidades de la prestacién estén totalmente definidas en las especificaciones técnicas,
en los términos de referencia o, en el caso de obras, en los planos y especificaciones
técnicas respectivas. En el presente caso el Sistema de Suma Alzada se ha visto
distorsionado, viciado y vulnerado por la Entidad con la aprobacion del Documento
Técnico de Precisiones (DTP), y en forma real se ha ejecutado una obra con un
sistema a precios unitarios que considera las valorizaciones del metrado realmente
ejecutado; es asi, entonces, que, en realidad la Entidad esta reconociendo desde el
inicio que los metrados y el presupuesto de obra no son objetivos, y no estan
objetivamente definidos.

(iii) Que, de acuerdo al Anexo Unico del Reglamento “Anexo de Definiciones”, el
Titular de la Entidad s6lo puede determinar como prestaciones adicionales a aquellas
que no sean previstas en el contrato, pero sean necesarias para alcanzar las
finalidades del mismo, y que, entonces, si una prestacion se encuentra dentro del
Contrato no puede ser calificado como Adicional de Obra; por lo tanto se puede
concluir en que si la Partida se encuentra dentro del contrato no es adicional, y que si
se encuentra dentro del Expediente Técnico, tampoco es adicional.

(iv) Que el DTP es un documento que contempla las caracteristicas técnicas para
ejecutar la obra, para la rehabilitacion de la via férrea en trocha estandar, el cual
formaba parte del inserto en el Cuaderno de Obra el dia 27 de junio de 2009, en el
asiento N° 265, y posteriormente mediante Oficio N° 139-2010-MTC/10.10 del 11 de
agosto de 2010, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones indicé que el DTP ya

habia sido aprobado, firmado por ambas partes, y que el mismo formaba parte del

Contrato.

(v) Que, los efectos juridicos de una decisién plasmada y suscrita por ambas partes
en un documento denominado, como en este caso, Documento Técnico de
Precisiones (DTP), el cual ha sido debidamente suscrito por ambas partes refleja la
voluntad de las partes de que el mismo forma parte del Contrato, pues en el mismo se

establecen nuevas condiciones respecto de la ejecucién de obra por parte del
contratista.

N
g’tﬁg@ue, asimismo, cabe mencionar que Ferrocarril Central Andino S.A. mediante la
Pcarta N° 034-2010-FCCA/FHH, la cual figura como medio probatorio en el
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formalizacion de la adenda para que el DTP se encuentre insertado en el Contrato de
la obra “Rehabilitacién de la Infraestructura del Ferrocarril Huancayo Huancavelica”, lo
cual significa que dicha empresa actué de buena fe solicitando al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones la suscripcion de un documento adicional a fin de
reconocer que el DTP formaba parte del Contrato.

(vii) Que, no obstante la solicitud formulada por Ferrocarril Central Andino S.A., el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones mediante el Oficio N° 139-2010-
MTC/10.10, el cual obra también dentro del expediente técnico arbitral sefialod,
respecto del DTP, que no resulta viable la suscripcion de una adenda al contrato de la
obra debido a que “el DTP ya ha sido debidamente aprobado y suscrito por ambas

partes (Contratista y Entidad), ademas de insertado en el Cuaderno de Obra, por lo
que ya forma parte integrante del mismo.”

(viii) Que, cabe comprobar que la definicién que se encuentra en el numeral 39 del
Anexo de Definiciones del Reglamento de Contrataciones sefiala que es Obra
Adicional aquella “no_considerada en el expediente técnico ni en el contrato, cuya

realizacién resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta
prevista de la obra principal. Por lo tanto se puede concluir que la Entidad solo puede
denominar como prestaciones adicionales a aquellas que no se encuentren previstas

en el expediente técnico ni en el contrato, pero sean necesarias para alcanzar la
finalidad del mismo, por lo que, de acuerdo el Anexo de Definiciones del Reglamento,
si una prestacion se encuentra dentro del Expediente Técnico de Obra o el Contrato,
no puede ser calificado como Adicional de obra.

DECIMO: Que, lo expuesto en el considerando anterior es |a fundamentacion juridica
por la cual el Tribunal Arbitral considerd que las Partidas indicadas por Ferrocarril

Central Andino S.A. no son Adicionales, sino Necesarias e Imprescindibles y forman
parte del Contrato; por lo tanto, se puede colegir que este andlisis es el mismo que
sustenta la decision estimatoria de mérito (DE FONDO) adoptada por el Tribunal
Arbitral, porque el fundamento principal que esgrimié Ferrocarril Central Andino S.A.
para sustentar su pretension de fondo, es decir la exigibilidad del pago de dichas
Partidas, era la afirmacion de que estas partidas no eran Adicionales, sino Necesarias
e Imprescindibles y formaban parte del Contrato. Por consiguiente, este Colegiado no

}a puede, validamente, estimar el cuestionamiento de la competencia del Tribunal Arbitral
/g ‘,%cogiendo el argumento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones segun la cual

/ §§Z]a \ggrl_icitud de pago de las Partidas referidas era una materia no arbitrable, tendria

<
O &) A : - S -
A %%ﬂ“gﬁesanamente que emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia

o L By o . . . . 8
«3_;.3&0\,,\3%}%0met1da a arbitraje, en razén de que por mandato legal, este Colegiado se encuentra
S
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prohibido, bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia
sometida al arbitraje o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas
por el tribunal arbitral, conforme se ha establecido en el articulo 62 inciso 2 Decreto
Legislativo N° 1071 (Ley General de Arbitraje).

DECIMO PRIMERO: Que, como se ha explicado en el Considerando anterior, los

fundamentos de la desestimacion de la excepcion de incompetencia son comunes a
los fundamentos del fallo estimatorio de la demanda arbitral, ambas decisiones
contenidas en el Laudo materia de litis, razén por la cual constituyen fundamentos del
fondo de la controversia sometida a arbitraje; por lo tanto, de conformidad con el
articulo 62 inciso 2 del Decreto Legislativo N° 1071 (Ley General de Arbitraje), el
recurso de anulacién interpuesto debe desestimarse, porque mediante el mismo la
demandante pretende que este Colegiado se pronuncie sobre el- fondo de la
controversia discutida y resuelta por el Tribunal Arbitral. En efecto, porque mientras
que la referida norma prohibe que el 6rgano jurisdiccional a cargo del recurso de
anulacion se pronuncie sobre el fondo de la controversia, la demandante pretende
que, para resolver su recurso de anulacion, este Colegiado se pronuncie acerca del
caracter Adicional o Necesario e Imprescindible de las Partidas mencionadas, es decir,
que se pronuncie sobre un tema que conforma el fondo de la controversia que fue
sometida a arbitraje y resuelta mediante el Laudo sub-litis.

DECIMO SEGUNDO: Nos corresponde ahora analizar las causales de anulacion de

]
o

L

Laudo. Respecto de la causal del El literal “e” del inciso 1 del articulo 63 de la ley de
arbitraje, referido a que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que de

A AT

acuerdo a ley son manifiestamente no susceptibles de_ arbitraje, fundada en que

se le ha concedido al contratista mayores presupuestos adicionales que superan el
15% del monto total del contrato. El tema esencial que pone a debate la anulacion del

laudo es la liquidacion de las partidas necesarias e imprescindibles que ha sido
reconocida por el laudo ordenando el pago de $ 4'909,000.00 dolares, que la entidad
considera que se trata de partidas adicionales que superan el 15% del monto total

del contrato y por lo tanto no son arbitrables; mientras que el contratista considera
que son partidas que fueron incorporados en el Documento técnico de precisiones y
en el Expediente técnico de obra, los cuales forman parte del contrato y por lo tanto

no constituyen un adicional de obra.

,“‘ DECIMO TERCERO: El analisis conceptual del tema en debate nos lleva a precisar lo
?gwente

13» r?d )t_e"Que es un adicional de obra? Conforme al literal 39 del Reglamento de la Ley de
‘er“S )»f" e".'i:ontrataclones y adquisiciones del estado aprobado por el decreto Supremo N° 083-
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2004-PCM, asi como la vigente Ley de Contrataciones del Estado aprobado por el
Decreto Legislativo N° 1017, “Anexo de definiciones”, la prestacion adicional de obra
es “aquella no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realizacion
resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista en la
obra principal”; por lo tanto, si una prestacion se encuentra en el expediente técnico o
en el contrato no puede ser calificado como adicional de obra.

2).- Qué es un documento técnico de precisiones (DTP. Conforme a lo acordado

por las partes, es documento que contempla las caracteristicas técnicas para ejecutar
la obra. En el presente caso, el DTP formé parte inserto en el cuaderno de obra el dia
27 de junio de 2009 en el asiento 265 y posteriormente con el oficio N° 139-2010-MTC
la entidad informé que dicho DTP habia sido debidamente aprobado, firmado por las
partes y que el mismo formaba parte del contrato. Por lo tanto, el DTP fue una decision
que refleja la voluntad de ambas partes de que el mismo forme parte del contrato,
estableciendo nuevas condiciones respecto de la ejecucion de la obra. EI MTC en el
oficio N° 139-2010-MTC sefala lo siguiente: “concuerda que no resulta viable ni

pertinente la suscripcion de una addenda al contrato de obra debido a que el DTP_ya

ha sido debidamente aprobado y suscrito por ambas partes(contratista y entidad)

ademas de insertado en el cuaderno de obra, por lo que ya forma parte integrante del

mismo”.

3).- Qué evidencias existen:

A).- Con fecha 27 de junio de 2007 el DTP fue inscrito en el cuaderno de obra.

B).- El 19 de junio de 2009 se firmé la quinta adenda al contrato de obra donde la
entidad modifico las especificaciones técnicas del suministro de balastro.

C).- El 7 de julio de 2010 el contratista present¢ la carta N° 034-2010 donde solicita al
MTC la insercion del DTP como adenda al contrato de obra.

D).- El 18 de agosto de 2010 mediante oficio N° 139-2010-MTC responde al contratista
que no es viable ni pertinente la suscripcion de una adenda al contrato de obra debido
a que el DTP ya habia sido debidamente aprobado y suscrito por ambas partes,
ademas de insertado en el cuaderno de obra por lo que ya formaba parte integrante
del mismo.

4).- Qué es el expediente técnico de obra. Conforme al literal 28 del Reglamento
; gnterior y el vigente “Anexo de definiciones”, es el conjunto de documentos que

tﬁetrados presupuesto, valor referencial, analisis de precios, calendario de

2:‘

3, formulas polinomicas y si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio

Sofdgico, de impacto ambiental y otros complementarios. La OSCE defme al_.




N oy

expediente técnico de obra como el conjunto de documentos de caracter técnico y/o
econémico que permiten la adecuada ejecucion de una obra, dentro del cual se
encuentra la memoria descriptiva. Por lo tanto, si conforme al anexo de definiciones la
obra adicional es aquella no considerada en el expediente técnico ni en el contrato; y
siendo que la liquidacion de partidas se encuentra en el expediente técnico, no pueden
ser consideradas como adicional de obras.

DECIMO CUARTO: La causal “e” objeto de analisis sefiala que es causal de

anulabilidad si el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que de acuerdo a ley

son manifiestamente no susceptibles de arbitraje. La norma requiere que su

condicién de no ser susceptible de arbitraje sea manifiesta. Sin embargo de lo
analizado en el proceso arbitral se ha constatado lo siguiente:

a).- Que las partidas impugnadas fueron materia de un acuerdo entre las partes para
considerarlo cada una de las partidas en un expediente denominado Documento
Técnico de Precisiones (DTP) y en otros casos lo incorporaron en el Expediente
Téchico de Obra, los cuales conforme al literal 39 del Reglamento “Anexo de
definiciones”, no constituyen adicionales; pues la prestacion adicional de obra es
“aquella no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realizacion
resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista en la
obra principal”; es decir, si una prestacion se encuentra en el expediente técnico o en
el contrato no puede ser calificado como adicional de obra.

b).- En el caso de las partidas que se encontraban en el DTP, este se inserto en el
cuaderno de obra el dia 27 de junio de 2009 en el asiento 265 y posteriormente con el
oficio N° 139-2010-MTC la entidad informé que dicho DTP habia sido debidamente
aprobado, firmado por las partes y que el mismo formaba parte del contrato.

c).- El acuerdo entre las partes de conformar expedientes denominados DTP para las
partidas “adicionales” fue una decisién que refleja la voluntad de ambas partes de que
el mismo forme parte del contrato, estableciendo nuevas condiciones respecto de la
ejecucion de la obra.

d).- Si bien el contrato de obra se pacté a suma alzada, en el presente caso, el
sistema de suma alzada se ha distorsionado, viciado y vulnerado por la entidad, con la
agobacién del Documento técnico de precisiones (DTP) para cuyas liquidaciones se

0
a

é?:ligﬁ@ sistema de precios unitarios que considera en las valorizaciones el metrado
Y 9.~ :
Mente ejecutado.
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e).- En consecuencia, no puede considerarse partidas adicionales de obra a las
partidas que se incorporaron al expediente técnico de obra o a las que se encontraban
en el Documento Técnico de Precisiones, ya que por acuerdo de las partes estos
formaron parte del contrato.

f).- De lo expuesto anteriormente se advierte que la condicion de partidas
adicionales de obra no es manifiesto, en la medida de que ambas partes de comun
acuerdo le dieron una distinta connotacion, por cuya razon su calidad de adicional no
surge claramente de las partidas evaluadas, sino por el contrario las obras
efectivamente realizadas han recibido un tratamiento distinto al adicional, de modo que
al margen de su denominacion como partidas “adicionales” o “partidas necesarias e
imprescindibles” resultan perfectamente arbitrables, por cuya razén no cumple con la
causal “b” invocada.

DECIMO QUINTO: Respecto de la causal “b” del numeral 1 del articulo 63 de
la Ley de arbitraje —Decreto Legislativo 1071; relativo a que por cualquier razén no

ha podido hacer valer sus derechos, comprendidos en el derecho al debido
proceso, tales como el derecho a la defensa, a la congruencia procesal,
derecho a la debida motivacion del laudo, a la no motivacion aparente, indebida y/o
defectuosa del laudo. De la revision del laudo materia de anulacién, se aprecia que el
Tribunal Arbitral ha expresado los fundamentos que sustentan su decision, arribando a
una conclusion razonada aplicando la norma respectiva y bajo el analisis del caso en
concreto, ha analizado los medios probatorios, expresando las razones para resolver
la materia controvertida, no se verifica la ausencia de motivacion ni la incongruencia
del laudo. Lo que la parte demandante pretende es que se revise el fondo de la
controversia y el criterio del Tribunal Arbitral, lo cual ésta Sala Superior se encuentra

imposibilitado por mandato legal de emitir un juicio de valor al respecto. En

consecuencia, esta causal que sustenta el recurso de anulacién interpuesto no merece
ser amparado, motivo por el cual debera declararse la validez del laudo arbitral
impugnado.

DECIMO SEXTO: Respecto de la causal del inciso “c” del numeral 1 del articulo 63 de
la Ley de arbitraje —Decreto Legislativo 1071; relativo a que las actuaciones

arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes. La entidad sostiene que
§I laudo se ha pronunciado sobre materia no arbitrable, concediéndose al contratista

_-'mayores presupuestos adicionales que superan el 15% del monto total del contrato,
%educsendo de esta premisa que las actuaciones arbitrales no se han ajustado al

,acuerdo entre las partes. No obstante como ya se ha argumentado extensamente en

% las consideraciones antes expuestas, las partidas cuestionadas —por acuerdo entre las
Spartes- forman parte del contrato. Asi, se ha estimado que las partidas impugnadas
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fueron materia de un acuerdo entre las partes, en razén a que las partes han acordado
considerar a cada una de las partidas en un expediente denominado Documento
Técnico de Precisiones (DTP) y en otros casos los incorporaron en el Expediente

Técnico de Obra, los cuales conforme al literal 39 del Reglamento “Anexo de
definiciones’, no constituyen adicionales; pues la prestacién adicional de obra es
“aquella no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realizacion
resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista en la
obra principal”; es decir, si una prestacién se encuentra en el expediente técnico o en
el contrato no puede ser calificado como adicional de obra. Igualmente en el caso del
DTP, este formé parte inserto en el cuaderno de obra el dia 27 de junio de 2009 en el
asiento 265 y posteriormente con el oficio N° 139-2010-MTC la entidad informé que
dicho DTP habia sido debidamente aprobado, firmado por las partes y que el mismo
formaba parte del contrato. Por lo tanto, el DTP fue una decision que refleja la voluntad
de ambas partes de que el mismo forme parte del contrato, estableciendo nuevas
condiciones respecto de la ejecucion de la obra. El MTC fue muy claro cuando
respondi6 mediante el oficio N° 139-2010-MTC lo siguiente: “No resulta viable ni
pertinente la suscripcion de una addenda al contrato de obra debido a que el DTP ya
ha sido debidamente aprobado y suscrito por ambas partes(contratista y entidad)
ademas de insertado en el cuaderno de obra, por lo que ya forma parte integrante del
mismo”. En consecuencia, debe desestimarse la causal invocada.

Por los fundamentos expuestos los integrantes de este Colegiado Superior resolvieron:

RESOLUCION:

Declarar INFUNDADA el recurso de Anulacion de Laudo Arbitral interpuesto por el
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES mediante su escrito de fojas
209 a 329, contra el Laudo Arbitral expedido con fecha 11 de diciembre de 2013; en
consecuencia, VALIDO EL LAUDO ARBITRAL en mencion; DISPUSIERON que
Secretaria disponga la devolucion del expediente arbitral; en los seguidos por EL
MINISTERIO DE TRANSPORTE Y COMUNICACIONES contra FERROCARRIL
CENTRAL ANDINO SA. sobre ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.- Notificandose.-

e
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Lima, catorce de octubre del dos mil quince.-

geurso de casacion interpuesto por la parte demandada Ferrocarfil
Central Andino SAC (pagina setecientos veintiuno), contra la resolucion :
cie vista de fecha seis de mayo de dos mil quince (pagina seiscientos =
ochenta y cuatro), que declara fundada la demanda y nulo parcialmente el
laudo arbitral; recurso impugnatorio cuyos requisitos de admisibilidad y
procedencia deben ser verificados de conformidad con la modificatoria ol
establecida en la Ley N° 29364.

SEGUNDO.- A que, se advierte que el presente recurso de casacién
satisface el requisito de procedencia regulado por el articulo 64 inciso 5
del Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje -Decreto Legislativo 1071,
que establece: “Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede
recurso de casacion ante la Sala Civil de la Corte Superior, cuando el
laudo hubiera sido anulado en forma total o parcial’; en el presente caso
es de observarse que la resolucién recurrida, anula parcialmente el laudo

gue se cuestiona.

\\ TERCERO.- A que, en tal sentido, en cuanto a los requisitos de
/ admisibilidad previstos en el articulo 387 del Codigo Procesal Civil,
modificado por la Ley citada, se tiene que el presente recurso cumple con _ itr
tales exigencias, esto es: I) Se impugna una resoluciéon expedida por la de

Primera Sala Civil Sub Especialidad en materia comercial de la Corte Ia

Superior de Justicia de Limiige)gomo organo de segundo grado, pone

&[m al procew'ﬂs’lao interpuesto ante Primera Sala Civil Sub

}g@ﬁﬁ en materia comercial de la Corte Superior de Justicia de
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{
Lima. Ill) Ha sido presentado dentro del plazo que establece el inciso 3

del citado articulo, pues la resolucion recurrida ha sido notificada a la / "
récurrente el dieciseis de junio de dos mil quince y el recurso de casacion

presento el primero de julio del mismo afo. IV) Cumple con adjuntar el

| rancel judicial respectivo (pagina setecientos catorce). ' ;
_|JCUART0.~ A que, para establecer el cumplimiento de los incisos 2 y 3 del | \
articulo 388 del Cadigo adjetivo, se debe sefialar en qué consisten las S

infracciones normativas denunciadas.

En el presente caso, la recurrente denuncia la infraccion normativa del e
articulo 62 inciso 2 del Decreto Legislativo 1071. Indica que la |
sentencia recurrida ha contravenido, abiertamente, la prohibicidén

contenida en dicho enunciado, pues se ha pronunciado sobre una
{’{ ‘Euestién de mérito de la controversia que en sede arbitral mantuvieron las
partes procesales y ha ingresado a calificar los fundamentos de derecho

material que utilizaron lo arbitros para amparar la tercera pretension de la

SR R e

demanda arbitral en el laudo respectivo. Sefiala que el arbitraje tiene la

calidad de un equivalente jurisdiccional y, siendo asi, las decisiones que

en dicha actividad se expidan tienen los efectos de la autoridad de la cosa
"f'\ juzgada. Siendo asi, al igual que una sentencia expedida por una Sala
Suprema, solo puede ser impugnada por afectacion del derecho a un

™ debido proceso, por una deficiencia grave en al estructura del .':';:nt
. ‘ntre

procedimiento pero jamas aludiendo al contenido de la decision.
i) de
Agrega que en la controversia arbitral especifica, la excepcion de b

e
incompetencia se encontraba intimamente vinculada al mérito, pues para il B

examinar si los adicionakgg@e obra excedian el 15% y, por ende, si eran o
no_materia i rﬁEI’é,/ de conformidad con el articulo 41 del Decreto

0 N° 083-2004-PCM, el Tribunal Arbitral debia, previamente,

|
} .
¥
LR
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X/ s ; :
ingfesar al mérito de la controversia, en particular, de la tercera
etension principal, estableciendo, mediante la dilucidacién de lo alegado

aprobado en el proceso, si los presupuestos de partidas necesarias e

|/ /imprescindibles demandados tenian dicha naturaleza, o si eran mas bien
|

| | adicionales, segtn la tesis expuesta en la contestacion de la demanda.

Anade que respecto de la tercera pretension, el Ministerio de Transporte y
Comunicaciones no propuso otra defensa, esto es, consideré suficiente
descalificar la naturaleza de la actividad realizada para obtener su
expulsion de lo que va ser resuelto. Arguye que en la sentencia de vista,
lejos de analizar si hubo indebida motivacion, sustrae la competencia
exclusiva y definitiva del Tribunal Arbitral para resolver sobre el mérito de
la controversia y se pronuncia sobre la naturaleza de los presupuestos

|} _estimandolos adicionales.

¥

QUINTO.- A que, del examen de la argumentacion expuesta por la
recurrente, se advierte que la causal denunciada satisface los requisitos
de procedencia previstos en los incisos 2, 3 y 4 del articulo 388 del
Caédigo Procesal Civil, toda vez que describe con claridad y precisién las
infracciones normativas que denuncia y demuestra la incidencia directa
de tales infracciones sobre la decision impugnada, ademas, la recurrente
cumple con indicar de manera expresa que su pedido casatorio es

revocatorio, segun sea el caso.

Por estas consideraciones y de conformidad con el articulo 391 del
Cédigo Procesal Civil: Declararon PROCEDENTE el recurso de casacién

interpuesto por Ferrocarril Central Andino S.A.C (pagina setecientos

a Infraccion normativa del articulo 62 inciso 2 del

reto Legislativo 1071; en consecuencia, seialese fecha para la

veintiuno), contra la reselucion de vista de fecha seis de mayo de dos mil '

)uince;
+

2

_ntre
"~ ) de

la
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¢ la causa en forma oportuna; notificandose, en los seguidos por el

fno de Transporte y Comunicaciones, sobre anulacion de laudo

$ctor Cunya Celi. 1Ip(jrvmo como ponente, el sefior Juez Supremo
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SUMILLA: Contravenir la norma expresa que]
prohibe el sometimiento de determinadas
materias a la via arbitral, constituye una
afectacion al debido proceso. En el presente
caso, el laudo arbitral materia de anulacion,
estimé la pretension de un adicional de obra
que excedia el 15% de su presupuesto, cuando
ello requeria autorizacién de la Contraloria
General de la Replblica, por expresa
disposicion de normas presupuestarias y de
orden publico.

Articulo 63.1 literal e) del Decreto Legislativo
N° 1071.

Lima, ocho de marzo de dos mil dieciséis.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA: vista la causa nimero tres mil ochenta y seis del dos

mil quince; en audiencia publica de la fecha; y producida la votacion de

acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia.

-

I. ASUNTO:

Se trata del recurso de casacion, interpuesto por Ferrocarril Central Andino
S.A.C., contra la resolucion de vista numero dieciséis obrante a fojas
seiscientos ochenta y cuatro, de fecha seis de mayo de dos mil quince,
emi id/por la Primera Sala Civil con Sub : Especialidad en materia
Comercial de la Corte Superior de Justicia de Liha que declara fundada el
recurso de anulacion por las causales contenidas en el articulo 63.1 inciso
b), c) y e) de la Ley General de Arbitraje; en consecuencia declara la
nulidad parcial del laudo arbitral de derecho dictado con fecha once de
diciembre de dos mil trece en los extremos que se refieren a los adicionales

de obra que superan el 15% del contrato, debiendo quedar valido en los
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demas extremos que no se relacionan con esta materia, sin costos ni

costas.

IIl. ANTECEDENTES:

#/ 1. VIA ARBITRAL

1.1.El Ferrocarril Huancayo Huancavelica (ahora Ministerio de Transportes

y Comunicaciones) a través de su Comité Especial convocd a la

'- Licitacion Publica Internacional con Financiamiento de Terceros LPI N°

0001-2006-FHH el once de enero de dos mil seis, por un valor

referencial total de dieciséis millones quinientos catorce mil trescientos

cuarenta y nueve con 62/100 délares americanos (US$ 16'514,349.62)

*‘5 nclwdo IGV, con el objeto de seleccionar a la persona natural, juridica

y/o consorcio que se encargue de la ejecucién de la Obra

“Rehabilitacién  Integral del Ferrocarril  Huancayo—Huancavelica.

/ Componente |: Rehabilitacion de la Infraestructura Ferroviaria” de
acuerdo a lo especificado en las bases y deméas documentos oficiales.

1.2.Como resultado de la Licitacion Publica Internacional con

Fmanmamlento de Terceros LPI N° 0001-2006-FHH convocada por el

comité pec:nal del ferrocarril, encargado de conducir el proceso de

eccion, se otorgd la buena pro al contratista Ferrocarril Central

Andino por el monto total de su propuesta econémica ascendente a la

, suma de dieciocho millones ciento quince mil setecientos cuarenta y

i nueve con 66/100 dolares americanos (US$ 18'115,749.66) incluido
IGV (19%) con precios al mes de diciembre de 2005.

1.3.Con fecha ocho de noviembre de dos mil seis, se suscribio el contrato
de ejecucion de obra entre el Ferrocarril Huancayo Huancavelica (la

- 33‘ entidad) y el Contratista Ferrocarril Central Andino, para la ejecucion del

2
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proyecto denominado “Rehabilitacion Integral del Ferrocarril Huancayo-
Huancavelica. Componente |: Rehabilitacion de la Infraestructura
Ferroviaria” por el monto de dieciocho millones ciento quince mil
setecientos cuarenta y nueve con 66/100 délares americanos (US$
18'115,749.66) con precios a diciembre de dos mil cinco y un plazo de
ejecucion de 480 dias calendarios.

1.4.Con fecha once de enero de dos mil siete, se suscribi6 el acta de
acuerdo en las instalaciones del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, entre los representantes del Ferrocarril Central
Andino, Supervisor, Unidad Coordinadora y Especialistas en
Ferrocarriles de! Ministerio de Trasporte y Comunicaciones, fijando que
la entrega de terreno se concretaria el dieciocho de enero de dos mil

siete.

/15'.Con fecha veinte de enero de dos mil siete se realizd la entrega del

}

—

terreno al Ferrocarril Central Andino, firmandose el acta respectiva de

- &7 conformidad con las bases de licitacion.
| /1 .6.De acuerdo a lo establecido en el articulo 240 del reglamento de la Ley

de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la entidad establecio
como fecha de inicio contractual el diez de febrero de dos mil siete,

hecho qWearril Central Andino acept6 dando inicio a la ejecucion

de la obra.

1.7, Bﬁ:e este proceso, el gobierno central determin6 en febrero de dos
mil siete, la fusion y adhesion de la Institucion Descentralizada del
Ferrocarrii  Huancavelica al Ministerio de  Transportes vy
Comunicaciones, proceso que culmind el veintitrés de abril de dos mil
siete.

1.8.La fusion normalizé la relacion contractual entre el contratante y el
contratado, situacion que quedo parcialmente superada al suscribirse la

adenda del veintitrés de mayo de dos mil siete entre el Ferrocarril

»
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Central Andino y el Ministerio de Trasporte y Comunicaciones, un mes
después de culminado el proceso de fusion y adhesion.
1.9.Mediante carta N° 014-2001-FCCA/SHH de fecha veinticuatro de mayo
de dos mil once, la demandad remite al Ministerio de Trasporte y
Comunicaciones la liquidacion del contrato de obra, la cual se
encontraba acompafada de toda la documentacion sustentatoria y de
los calculos detallados.
1.10.El Ministerio de Trasporte y Comunicaciones mediante oficio N° 527-
2011-MTC/10.02 sefialdé que no resultaba procedente la revision de la
liquidacion presentada por el contratista, toda vez que existian
controversias pendientes de solucion ante el Tribunal Arbitral,
procediendo a la devolucion de la documentacion de la liquidacion

presentada.

Wi /‘I.11.Mediante carta notarial N° 676215, la demandada remitié la carta N°

017-2011-FCCA/FHH de fecha seis de julio de dos mil once al
Ministerio de Trasporte y Comunicaciones, sefialando que el
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado no prohibia al
contratista la presentacién de la liquidacion del contrato sino que
consagraba la eventual improcedencia de la misma, en el supuesto
n _/ . .

que exisfan controversias pendientes de resolver entre las partes y
ue impidieran la extincion del vinculo contractual.

1.12.El Ministerio de Trasporte y Comunicaciones se limité a devolver en
sucesivas oportunidades la liquidacion presentada pero nunca
procedi6 a declararla improcedente, como correspondia de acuerdo al
tenor del articulo 269 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado.

1.13. Mediante escrito del diez de febrero de dos mil doce, el Ferrocarril
Central Andino present6 la demanda arbitral sobre liquidacion de obra

contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones ante el OSCE.

4
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1.14.Con fecha once de diciembre de dos mil trece se emitié el laudo

arbitral de derecho.
2. DEMANDA

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones interpone demanda de
anulacion parcial de laudo arbitral, bajo las causales del literal b), c) y e) del
numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N°
1071.

Los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan dichas pretensiones
son las siguientes:

2.1.Que el contratista, solicitd ante el Tribunal Arbitral se ordene al Ministerio

/fde Transportes y Comunicaciones a pagar los presupuestos adicionales

N° 04, 05, 06, 07, 08, 09, 10 y 11, a pesar de que se habian reconocido

/-  los presupuestos adicionales N° 01, 02 y 03. El reclamo sobre el

' reconocimiento y pago de las partidas necesarias planteado por el

contratista, en realidad constituia un pedido de aprobacion de

adicionales de obra, el mismo que debia ser declarado improcedente

puesto que el contratista no tramité su pedido adicional de obra. En tal

/- se/mid6, los trabajos correspondientes a los presupuestos adicionales

] ° 04, 05, 06, 07, 08, 09, 10 y 11 nunca fueron autorizados por la
| entidad, por lo que no correspondia que dichos presupuestos
) adicionales sean pagados.

2.2.Que en el contrato, existia una incidencia acumulada de adicionales de
obra del orden de 14.99% por lo que cualquier aprobacion de un nuevo
adicional, hubiese superado necesariamente el 15% adicional que
conforme al articulo 266 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, hubiera requerido la aprobaciéon de la Contraloria General

3 de la Republica.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Ferrocarril Central Andino S.A.C, contesta la demanda en base a los
términos senalados a fojas cuatrocientos freinta y nueve, sefalando:
3.1.No es cierto que el Tribunal Arbitral haya entregado partidas necesarias
e imprescindibles y que las mismas constituyan materia no arbitrable.
3.2.Que la controversia es a raiz de que con fecha ocho de noviembre de
dos mil seis, se suscribe el contrato de ejecucion de obra entre el
Ferrocarrii Huancayo Huancavelica (fusionado con el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones) y Ferrocarril Central Andino, para la
ejecucion del proyecto de Rehabilitacion Integral del Ferrocarril
uancayo-Huancavelica.
3.3.El contrato ascendid a la suma de dieciocho millones ochenta mil
novecientos noventa con 09/100 dolares americanos (US$
18'080,990.09), la cual quedo6 consentida el veinticinco de junio de dos
mil once.
3.4.E| Ministerio de Transportes y Comunicaciones en su demanda se ha
limitado a invocar de forma genérica la existencia de causales de
anulacion-del laudo y a repetir textos que son propios del contenido del

0 arbitral, sin adaptar los mismos a un criterio de motivacion debida

de cada una de las causales.

3.5.Refiere que no existen obras adicionales, sino que responden al
concepto de partidas contractuales necesarias e imprescindibles,
contenidas en el expediente técnico y por ende en el contrato celebrado
entre las partes.

3.6.El Ministerio de Transportes y Comunicaciones pretende cuestionar el

sistema utilizado en el contrato, y afirma que por tratarse de un sistema

de suma alzada, que “el reclamo sobre reconocimiento y pago de las

partidas necesarias plateado por el contratista constituye un pedido de

). ¢
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aprobacion de adicionales de obra por lo que el contratista debio
/ tramitar su pedido de adicional de obra”. En relacion a ello debe tenerse
en cuenta el articulo 56 del reglamento de la Ley de Contrataciones y

Adquisiciones del Estado.

r/7<

4. RESOLUCION DE VISTA |

La Sala mediante resolucién numero dieciséis de fecha seis de mayo de
dos mil quince de fojas seiscientos ochenta y cuatro, declara fundada la

demanda anulacién de laudo arbitral, por las causales contenidas en el
articulo 63.1 incisos b), c¢) y €) de la Ley General de Arbitraje, en

consecuencia, se declara la nulidad parcial del laudo arbitral de derecho

%- emitido el once de diciembre de dos mil trece, en los extremos que se

”

ﬁ / refieren a los adicionales de obra que superen el 15% del contrato,

debiendo quedar valido en los demas extremos que no se relacionan con
esta materia; sin costos ni costas.
Se sustenta lo siguiente:
4.1.El Tex Jhico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
O’/’/ -éé:do _ DS. No 083-2004-PCM en su articulo 42, establecia que:
1 a entidad podréd ordenar y pagar directamente la ejecucion de
/;restaciones adicionales hasta por el quince por ciento de montos,
siempre que sean indispensable para alcanzar la finalidad del
contrato...” Asi también el reglamento de la referida Ley, establece en
su articulo 266, que las obras adicionales cuyos montos superen el 15%
del monto del contrato original, luego de ser aprobada por el titular de la

autoridad administrativa, requiere previamente, para su ejecucion vy

pago, la autorizacion expresa de la Contraloria General de la Republica.

. 4.2.Del proceso arbitral se puede apreciar que la ahora demanda postuld
' como tercera pretension que se le reconozca y pague los presupuestos

|
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y partidas necesarias e imprescindibles para cumplir con las metas del
proyecto por un monto de cuatro millones novecientos nueve mil
ochocientos veintitrés con 23/100 dolares americanos (US$
4'909,823.23) y en caso que no sean amparados postula la pretension
de enriquecimiento indebido por el mismo monto. _
4.3.Tenemos como primera observacion en la materia discutida que la parte
demandante en el proceso arbitral no hace una referencia expresa al
pago de adicionales de obra, evita utilizar el lenguaje de la Ley de
Contrataciones, por el contrario busca que le paguen determinada suma

de dinero por presupuesto y partidas necesarias e imprescindibles para

\ - cumplir con las metas del proyecto.
/l.dl.Que, ni en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, como
s tampoco su reglamento, admiten la posibilidad de considerar en un

contrato de obra los llamados presupuestos y partidas necesarias e

imprescindibles para cumplir con las metas del proyecto, estos son

considerados como adicionales de obra, ya que se ftrata de
presupuestos y partidas que cumplen con lo sefialados en el articulo 42

de la_Ley, es decir, que son indispensables para alcanzar la finalidad

el contrato.

4.5.En la Ley y el reglamento, tampoco se admite la existencia de un
documento denominado documento técnico de precisiones, ya que lo
que se establece — para el caso concreto segln la modalidad a suma
alzada — es la existencia de un expediente técnico, €l cual pre existe a
la suscripcion de contrato. En realidad el documento técnico de
precisiones es un documento que contiene los adicionales de obra que
son necesarias para cumplir la meta del contrato.

4.6.De los presupuestos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, y 8, se modificaron los términos
del expediente técnico contractual generando la realizacion de trabajos

{ ,/ que no fueron contemplados inicialmente ni en el contrato ni el

A
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expediente técnico, por lo que queda claro que se trataban de obras
adicionales, pues su ejecucion fue necesaria para cumplir con la

finalidad del contrato.

5 4.7.No se puede entender que el documento técnico de precisiones integre
el contrato, ni que se trate de un documento complementario al

expediente técnico, aun asi si se hubieran anotados estas
observaciones en el cuaderno de obra o hechos que fueron asumidos
por los arbitros en mayoria como actos propios, sin reparar que
contravienen normas imperativas contenidas en la Ley y en el
reglamento, ya que los adicionales de obra que superan el 15 % tiene
un tratamiento especial, que no fue seguido en este caso.

4.8.Se tiene que se aprobaron presupuestos adicionales y deductivos de
/obra cuya incidencia acumulada alcanzé al 14.99%, por lo cual,

cualguier adicional de obra que pudiera existir en este caso ya no
/ podria ser aprobado por la entidad, sino que requeria de la aprobacion

de la Contraloria General de la Republica y de su resultado llevarlo a la

via judicial

(/ ATERIA JURIDICA EN DEBATE:

Es necesario establecer si lo resuelto por el Tribunal Arbitral son materias

que de acuerdo a ley, no son susceptibles de arbitraje.

IV. FUNDAMENTOS:

PRIMERO.- Por auto de calificacion de fecha catorce de octubre de dos mil
quince se ha declarado procedente el recurso de casacion planteado por

Ferrocarril Central Andino S.A.C por la causal:
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Infraccion normativa del articulo 62 inciso 2) del Decreto Legislativo N°
1071. Alega que la sentencia recurrida ha contravenido abiertamente la
prohibicion contenida en dicho enunciado, pues se ha pronunciado sobre
una cuestion de mérito de la controversia que en sede arbitral mantuvieron
las partes procesales y ha ingresado a calificar los fundamentos de derecho

material que utilizaron los arbitros para amparar la tercera pretension de la

juzgada. Siendo asi, al igual que una sentencia expedida por una Sala
Suprema, solo puede ser impugnada por afectacion del derecho a un

debido proceso, por una deficiencia grave en la estructura del

demanda arbitral en el laudo respectivo. Sefiala que el arbitraje tiene la
' calidad de un equivalente jurisdiccional y siendo asi, las decisiones que en
dicha actividad se expidan tienen los efectos de la autoridad de la cosa

&

/

' procedimiento pero jamas aludiendo al contenido de la decision. Agrega

../que en la controversia arbitral especifica, la excepcion de incompetencia se

-él__i- o
/ encontraba intimamente vinculada al mérito, pues para examinar si los
i adicionales de obra excedian el 15%; y, por ende, si eran o no materia

arbitrable, de conformidad con el articulo 41 del Decreto Supremo N° 083-
2004-PCM-el Tribunal Arbitral debia, previamente ingresar al merito de la
C ﬁdia, en particular, de la tercera pretension principal, estableciendo,
mediante la dilucidacion de lo alegado y aprobado en el proceso, si los
presupuestos de partidas necesarias e imprescindibles demandados tenian
dicha naturaleza, si eran mas bien adicionales, segun la tesis expuesta en
la contestacion de la demanda. Anade que respecto de la tercera
pretension, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones no propuso otra
defensa, esto es, considerd suficiente descalificar la naturaleza de la
actividad realizada para obtener su expulsién de lo que va ser resuelto.
Arguye que en la sentencia de vista, lejos de analizar si hubo indebida

motivacion, sustrae la competencia exclusiva y definitiva del Tribunal

e




B
A,
{ |
£
L
B
by
el
i
32
2

-

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N° 3086-2015
LIMA

Anulacion de Laudo Arbitral

Arbitral para resolver sobre el mérito de la controversia y se pronuncia
sobre la naturaleza de los presupuestos estimandolos adicionales.

SEGUNDO.- Previamente a resolver el agravio denunciado, debemos tener
presente que los adicionales de obra, no se trata de una controversia arbitral
de indole contractual privada, sino de una controversia derivada de una
relacion de contratacién publica, por parte del Estado, en el que la
autonomia de voluntad del contratista que le deriva del principio de libertad
establecido en la constitucion, se contrapone el principio de competencia
que rige para las entidades publicas y con ello la fuerza imperativa de las
leyes que regulan la capacidad de la entidad para vincularse juridicamente
en el marco de la ejecucion presupuestal, conforme a principios establecidos
en la Ley N° 28411 (Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto), a
sber, los principios de equilibrio presupuestario, equilibrio macro fiscal,
specialidad cuantitativa, especialidad cualitativa, universalidad y unidad; es
por ello que en aplicacion del articulo 41 del Decreto Legislativo N° 1017
(Ley de Contrataciones del Estado) que establece que tratandose de
prestaciones adicionales mayores al 15% del monto total de la deuda, se
requiere de ﬁg;}%acién del ftitular de la entidad debiendo para la
ejecuc'éné:r;:cién de la Contraloria de la Republica, cuya decision no

éde ser sometida al arbitraje; asimismo, el articulo 23 de la Ley N°* 27785
(Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria de la
Republica) sefiala que no se podra someter a arbitraje, las controversias que
versan sobre materias comprendidas en los alcances de las atribuciones
previstas en el literal k) del articulo 22 de la acotada Ley, las que no pueden
ser sustraidas al pronunciamiento que compete a la Contraloria General.

TERCERO.- De acuerdo al articulo 42 del Texto Unico y Ordenado de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Decreto Supremo N° 083-2004-PCM
dispone: “Adicionales, reducciones y ampliaciones.- La Entidad podra

ordenar y pagar directamente la ejecucion de prestaciones adicionales hasta

I
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por el 15% de su monto siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, podra reducir servicios y obras hasta por el
mismo porcentaje. En el supuesto de que resultara indispensable la
__ _. realizacion de obras adicionales por errores del expediente técnico o
b ' situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcién del contrato,

mayores a las establecidas en el parrafo precedente, la entidad, sin
perjuicio de la 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 el pago contar con la autorizacién previa de
la Contraloria General de la Republica y con la comprobacién de que se

~ cuentan con los recursos necesarios, debiendo hacerse de conocimiento,
)

Y .

" bajo responsabilidad de la mas alta autoridad de la Entidad, de la 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 las partes. (...)" (El sombreado

P

es nuestro).
CUARTO.- La Qdinta Disposicion Final de la Ley N° 28411, Ley General del
Sistema/ﬁ]amﬂr?a! de Presupuesto, prevé: “Solo procedera la ejecucion de
[// obfas adicionales cuando se cuente, previamente, con disponibilidad

presupuestal, con aprobacion del titular de entidad mediante la resolucion

correspondiente, o en el caso de empresas, incluyendo aquellas bajo el
ambito de FONAFE, por acuerdo del directorio de la empresa, y en los casos
en que su valor, restandole los presupuestos deductivos vinculados a tales
adicionales, no superen el 10% del monto total del contrato original. Para el
caso de las obras adicionales que superen el 10% del contrato original,
luego de ser aprobadas por el titular de la entidad o el directorio de la
empresa, segun corresponda, se requiere contar, previamente, para su

jecucion y pago, con la disponibilidad presupuestaria y la autorizacion

Y
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expresa de la Contraloria General de la Republica, independientemente
de la fecha del contrato de obra. Para estos efectos la Contraloria General
it de la Reptblica debe observar los plazos y procedimientos establecidos en
el articulo 160 del Decreto Supremo N° 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).
QUINTO.- La Sala Superior indica que el porcentaje de los adicionales
aprobados durante la ejecucion del contrato es de 14.99% vy los aprobados
por el Tribunal Arbitral superan el 15%, del permitido por ley, lo que significa
que el Tribunal ha laudado sobre una materia que no era su competencia,
sino de absoluta competencia de la Contraloria General de la Republica.
SEXTO.- Que, resolviendo el agravio planteado en el recurso de casacion,
ter@nos que cuestionan: a) Se ha contravenido la prohibicion del articulo 62
"/7/inciso 2 del Decreto Legislativo N° 1071; b) Las decisiones emanadas del
/”{, arbitraje tienen calidad de cosa juzgada; ¢) Las decisiones arbitrales solo
& pueden ser impugnadas por afectacién del derecho a un debido proceso; d)
La excepcion de incompetencia se encontraba intimamente vinculada al
meérito, p e{péra examinar si los adicionales de obra excedian el 15% debia
y pre iélnte ingresar al mérito de la controversia; y, e) La sentencia de vista
ejos de analizar si hubo indebida motivacion, sustrae la competencia
' exclusiva y definitiva del Tribunal Arbitral para resolver sobre el fondo de la
litis.
SETIMO.- Que del agravio contenido en el literal b), tenemos que de
conformidad con el articulo 138 de la Constitucién Politica del Estado: “/a
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y
a las leyes". A su vez, el articulo 139° inciso 1) de la misma norma
fundamental prevé como un principio a la par que un derecho ante la

funcion jurisdiccional, "la unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional’,

-
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guedando claramente establecido que "no existe ni puede establecerse
Jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y arbitral”.

OCTAVO.- A partir de lo establecido por la norma fundamental, “el arbitraje
no puede entenderse como un mecanismo que desplaza al Poder Judicial,
ni tampoco como su sustitutorio, sino como una alternafiva que

complementa el sistema judicial puesta a disposicion de la sociedad para la

basicamente para la solucion de conflictos patrimoniales de libre disposicion
y sobre todo para la resolucién de las controversias que se generen en la
contratacion internacional” (STC N° 6167-2005- PHC/TC, fundamento 10).

NOVENDO.- El Tribunal Constitucional "reconocié la jurisdiccion del arbitraje

@ solucién pacifica de las controversias y que constituye una necesidad,

y su plena y absoluta competencia para conocer y resolver las controversias

sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caracter disponible (...), con

/ independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de ninguna

e autoridad, administrativa o judicial ordinaria” (STC N° 6167-2005-PHC/TC,
7z | fundamento 14).

DECINMO.- El hecho de que el arbitraje tenga una jurisdiccion independiente,

no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con

inobservancia de los principios constitucionales que informan la actividad de

__todo érgano qﬁé;administra justicia, tales como el de independencia e

ialidad de la funcion jurisdiccional, asi como los principios y derechos

la funcién jurisdiccional. En tanto jurisdiccion, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso" (STC 6167-2005-PHC/TC,
fundamento 9).

DECIMO PRIMERO.- En coherencia con este principio basico que reconoce

al arbitraje como una "jurisdiccién independiente o paralela a la del Poder
Judicial", es que el articulo 59 del Decreto Legislativo N° 1071 ha

establecido que "todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio

b 14
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cumplimiento desde su notificacién a las partes. El laudo produce efectos
de cosa juzgada (..)". En su momento, y estando en vigencia la Ley
General de Arbitraje (LGA), su articulo 76° también establecia que ‘el laudo
arbitral consentido o ejecuforiado tiene valor equivalente al de una
sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacion a
las partes", y mas adelante su articulo 78° establecia que "e/ laudo se
ejecutaré como una sentencia". Ello quiere decir que una vez vencido el
plazo para solicitar la anulacion del laudo, el laudo es firme. A partir de este
momento que el laudo no solo ha resuelto definitivamente la controversia,
sino que lo ha hecho firmemente, no pudiendo volverse a plantearse el
conflicto ni ante un juez ni ante otro arbitro. Por lo tanto, el laudo tiene
efecto tanto de cosa juzgada formal (lo que garantiza la inatacabilidad
judicial del laudo) como de cosa juzgada material (lo que garantiza que no
podra dictarse un nuevo laudo o sentencia sobre lo que ha sido objeto del
/a{itraaje) siempre en cuando no hayan sido impugnados

“~oportunamente. En suma, el laudo tiene efecto de cosa juzgada porque lo

decidido por el arbitro o tribunal arbitral vincula a los jueces y a las partes
del arbitraje.
DECIMO SEGUNDO.- Se tiene que la decision emitida en el laudo arbitral

de fecha né de diciembre de dos mil trece fue objeto de recurso de

anulacion, previsto en el articulo 62 del Decreto Legislativo N° 1071, por lo

ue no podria hablarse de cosa juzgada, al ser objeto de revision por el
6rgano jurisdiccional por las causales estrictamente sefialadas en el articulo
63 de la aludida Ley. Por tanto, el agravio (b) no puede ampararse.

DECINIO TERCERO.- En relacion al agravio {a) en el sentido de que se ha

contravenido la prohibicion del articulo 62 inciso 2 del Decreto Legislativo N°
1071, dicho dispositivo prevé la anulacién del laudo arbitral a travées del
recurso de anulacion, la misma que queda limitada a los alcances

establecidos en el inciso 2, es decir, que el recurso que resuelva declarando

15
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la validez o la nulidad del laudo, no podra pronunciarse sobre el fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral; en buena

cuenta, solo podran revisarse si en el proceso arbitral se afecto la garantia

7 constitucional del debido proceso (aspecto formales del arbitraje). Este

argumento esta intimamente ligado con los agravios (c), (d) y (e).
DECIMO CUARTO.- La prohibicion contenida en el articulo 62. 2 del

de la controversia, a pesar que se haya incurrido en algin error de
interpretacion de la norma aplicable o de la valoracion de los hechos y las

pruebas, es distinta de lo que es materia de litis en el presente proceso,

@ Decreto Legislativo N° 1071 que dispone que no cabe la revision de fondo

libertad establecido en la Constitucion Politica del Estado, se contrapone el

\ donde la autonomia de la voluntad del contratista que deriva del principio de

principio de competencia que rige para las entidades publicas y con ello la

fuerza imperativa de las leyes que regulan la capacidad de la entidad para
P
incularse juridicamente en el marco de la ejecucion presupuestal, conforme
" alos principios establecidos en la Ley N° 28411.

/
_ DECIMO QUINTO.- Significa que, el tribunal arbitral no puede resolver
materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de

arbitraje. La Ley N° 27785, LLey Organica del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Republica, en su articulo 22, literal k)

dispdéne: “Son atribuciones de la Controlaria General, las siguientes: Otorgar

(// utorizacion 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 fuente de financiamiento” (el
resaltado es nuestro). Por su parte, el Reglamento de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado — Decreto Supremo N° 084-2004-

/ 16
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PCM en su articulo 266 referida a obras adicionales mayores al 15%, senala
que "Las obras adicionales cuyos montos por si solos o restandole los
presupuestos deductivos vinculados, superen el quince por ciento (15%) del
monto del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular o Ia
maxima autoridad administrativa de la entidad, segun corresponda,
requieren previamente, para su ejecuciéon y pago, la autorizacién
expresa de la Contraloria General de la Republica, en el caso de
adicionales con caracter de emergencia dicha autorizacion se emitira previo
al pago.(...)” Por tanto, es la misma Ley que de manera taxativa prohibe
que el caso de obras adicionales sea sometido a arbitraje, ello teniendo en
cuenta el marco presupuestal del estado.

DECIMO SEXTO.- Que, no es cierto, lo que asevera el recurrente, cuando

sefiala que se ha tocado el fondo de la litis, pues este érgano jurisdiccional
solo se ha limitado a hacer respetar lo que la Ley ordena (autorizacién

prewa) y prohibe (someter a arbitraje); y si bien es cierto, a nivel arbitral se

/Aec!aro infundada la excepcion de incompetencia deducida por el Ministerio
d

e

e Transportes y Comunicaciones, ello no es ébice para pronunciarse sobre
la contravencion evidente prevista en el articulo 63.1 literal ) del Decreto
Legislativo N® 1071, y para ello necesariamente se tenia que hacer un
calculo matematico que traeria como resultado que las obras adicionales
autorizadas por la accionante habian alcanzado a un 14.99%, siendo que
las demas [obras adicionales] requerian la autorizacion que la Ley preve;
nétese que en ningun momento, la Sala de Vista emiti® pronunciamiento
respecto del tema de fondo, que es el reconocimiento y pago de las
liquidaciones plasmadas en el contrato de obra suscrito por las partes.
Contravenir la norma expresa que prohibe el sometimiento de determinadas
materias a la via arbitral, constituye una afectacién al debido proceso. Por

ello, los agravios (a), (c), (d) y (e) no pueden ampararse.
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V. DECISION:

Esta Sala Suprema, en aplicacién de lo sefialado por el articulo 396 del
Cédigo Procesal Civil; declara:

a) INFUNDADO el recurso de casacion de fojas setecientos veintiuno,
interpuesto por Ferrocarril Central Andino S.A.C: en consecuencia, NO
CASARON la recurrida de fecha seis de mayo de dos mil quince, obrante a
fojas seiscientos ochenta y cuatro, emitida por la Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima.

b) DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucién en el diario oficial
"El Peruano”, bajo responsabilidad y los devolvieron; en los seguidos por
Ministerio de Trasporte y Comunicaciones con Ferrocarril Central Andino
S.A.C, sobre anulacion de laudo arbitral. Intervino como ponente el sefior
Juez Supremo De la Barra Barrera.-

SS.

TELLO GILARDI 2 /
DEL CARPIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CHAVEZ Er Yy S ]

CALDERON PUERTAS

DE LA BARRA BARRERA

ksj/Bag i e

A CTVIL PERMANENTE
CORTE SUPREMA

. 27 1UN. 2006
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