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RESUMEN

El presente informe juridico tendra como propdsito estudiar un caso que recae
en un expediente judicial a cargo de la Segunda Sala Comercial Permanente de
la Corte Superior de Justicia de Lima cuya materia versa sobre un recurso de
anulacion de laudo arbitral expedido por Tribunal Unipersonal que resuelve una
controversia en temas de contratacién publica. Segun la resolucion que resuelve
la demanda de anulacion de laudo interpuesta en alegacién de las causales
contenidas en los literales b) y ¢c) numeral 1 del articulo 63 del Decreto Legislativo
N° 1071, Ley de Arbitraje, y que posteriormente por decision de la magistrada
encargada es reconducido a un examen de oficio del literal e) de ese mismo
numeral y articulo, el resultado de la formulacion del recurso fue que se
declarase nulo y sin reenvio el laudo arbitral. En atencion a ello, el analisis a
realizarse en el presente trabajo consistira en una critica al fallo adoptado por la
jueza, sosteniendo que la demanda de anulacion no debié ser declarada
fundada. Como parte de los principales puntos de desarrollo se abordara la
nulidad del laudo por las causales sefialadas, el sometimiento a controversia de
los adicionales de obra, y la figura del consentimiento en la fase de liquidacion
del contrato de obra publica.

Palabras Clave

Anulacion de laudo, adicionales de obra, liquidacién de obra, consentimiento,
arbitrabilidad

Abstract

The purpose of this legal report is to study a case contained in a judicial file
handled by the Second Permanent Commercial Chamber of the Superior Court
of Justice of Lima, regarding an annulment request of an arbitral award issued
by a Sole Arbitrator Tribunal that resolved a dispute concerning public
procurement matters. According to the ruling that decided on the annulment
claim—originally based on the grounds established in subsections b) and c),
numeral 1, of Article 63 of Legislative Decree No. 1071, Arbitration Law—the
case was later redirected by the presiding judge to an ex officio examination
under subsection e) of the same numeral and article. As a result, the arbitral
award was declared null and void without remand. In this context, the analysis in
the present report will consist of a critique of the judge’s decision, arguing that
the annulment claim should not have been upheld. The main points to be
addressed include the grounds for annulment invoked, the submission of
additional works to arbitration, and the concept of consent during the liquidation
phase of public works contracts.

Keywords

Annulment of award, Additional works, Contract liquidation, Consent, Arbitrability



iNDICE

CUADRO DE DATOS PRINCIPALES DEL CASO 5
. INTRODUCCION 6
[.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion 6
I.2. Presentacién del Caso 6
Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES 7

I1.1. Antecedentes del caso
I1.2. Hechos relevantes del caso

o N

[1.2.1. Hechos ocurridos en sede arbitral 8
11.2.2. Hechos ocurridos en sede judicial 8
[1.2.3. Breve juicio de valor 9

INDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS

JURIDICOS 10
[11.1. Problema principal 10
[ll.2. Problemas secundarios 10
IV. POSICION DEL CANDIDATO 11
IV 1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundario 11
IV.1.1. Respuesta preliminar al problema principal 11
IV.1.2. Respuesta preliminar al primer problema secundario 12
IV.1.3. Respuesta preliminar al segundo problema secundario 13
IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion 13
V.  ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS 15

V.1. Contextualizacion previa

V.1.1. Los mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos 15
V.1.2. Larelacion entre los Marc's, la demora procesal y el derecho

de acceso a la justicia 16
V.1.3. El arbitraje en el contexto peruano 16
V.1.4. El arbitraje en Contratacion Publica: sometimiento a la via
arbitral 17
V.1.4. El concepto de adicionales de obra y su no arbitrabilidad en
la Ley N° 30225 18
V.1.5. La anulacion de laudo arbitral 19
V.2. Analisis en especifico del problema principal 20



V.2.1. Sobre el fallo de la magistrada Nifio Neira Ramos 20
V.2.2. Una interpretacion extensiva y restrictiva sobre la no

arbitrabilidad de los adicionales de obra. 20
V.2.2.1. Una interpretacion extensiva 21

V.2.2.1. Una interpretacion restrictiva 22

V.3. Analisis en especifico del primer problema secundario 22
V.3.1. La oportunidad para el ejercicio del derecho 22

V.3.2. Sobre la consideracion de dos medios probatorios 23
V.3.3. Sobre lo “corto” de los fundamentos 7.18 y 7.18.1 23

V.4. Analisis en especifico del segundo problema secundario 24
V.4.1. ; Qué significa consentir? 24
V.4.2. La diligencia en la actuacion 25
V.4.3. La comprobacion del paso del tiempo 25

V.4.4. Sobre la alegacién de un acuerdo entre las partes. 25
VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES 26

VIl. BIBLIOGRAFIA 27



CUADRO DE DATOS PRINCIPALES DEL CASO

No. Exp. / No. Resolucién o
sentencia / nombre del caso

EXPEDIENTE JUDICIAL N° 00566-2021-
0-1817-SP-CO-02 [EJE]

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del
presente caso

Derecho administrativo, Derecho procesal,
Arbitraje

Area especifica: Contrataciones del Estado

Identificacion de las
resoluciones y sentencias mas
importantes

EXPEDIENTE JUDICIAL N° 00566-2021-
0-1817-SP-CO-02 [EJE

Demandante / Denunciante

EMPRESA MUNICIPAL
ADMINISTRADORA DE PEAJE DE LIMA
S.A

Demandado / Denunciado

CONSORCIO SAN LUIS

Instancia administrativa o)
jurisdiccional

Primer grado jurisdiccional

Terceros

Otros




I. INTRODUCCION
I.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La razdn que ha motivado la eleccion del presente expediente judicial, se
sustenta en que el fallo adoptado por la magistrada, el cual sera objeto de estudio
en el desarrollo del informe juridico, se torna en un caso que en la practica
permite brindar aportes en torno a la discusion sobre temas de contratacion
publica y los limites de la competencia de la judicatura en la revision de laudos.
Estos tdpicos son, en el caso en concreto, la nulidad del laudo y sus causales,
los adicionales de obra y la fase de liquidacion del contrato. Asimismo, cabe
sefalar que la razén de mi eleccion obedece también no solo a un interés
académico y profesional, sino porque considero que la contratacion publica es
especialmente util como mecanismo para proveer de mejor infraestructura
publica a la ciudadania, el cual resulta un tema y area de investigacion
importante.

En este caso en particular, segun como se detallara mas adelante como parte
de la postura que se reflejara en el presente trabajo, la magistrada a cargo de
resolver la controversia en sede judicial, la jueza Nifio Neira Ramos consideraria
de manera apresurada que el solo hecho de que la discusion en via arbitral verse
sobre el tema de los adicionales de obra genera casi por defecto que la disputa
no pueda ser resuelta en sede arbitral, lo cual no resultaria ser exactamente de
esa manera.

Adicionalmente, en lo correspondiente al tema referido a la “liquidacion” en
atencion a que el recurso de anulacion se fundamenta en la validez de esta,
resulta pertinente abordar lo concerniente a su “consentimiento” ya que dicho
asunto ha generado diversas controversias en el caso bajo analisis.

l.2. Presentacion del caso

El Expediente Judicial N° 00566-2021-0-1817-SP-CO-02 [EJE], el cual sera
materia de analisis para la elaboracién del presente informe juridico, y que deriva
de una controversia en sede arbitral entre la Entidad Publica “Empresa Municipal
Administradora de Peaje de Lima S.A” (en adelante “Entidad” o “EMAPE”), y una
parte del sector privado conformada por tres contratistas agrupados a través de
un contrato de colaboracion empresarial con la denominacién de “Consorcio San
Luis” (en adelante “Consorcio” o “contratista”), es un caso en el que la Entidad
interpone un recurso de anulacion de laudo en el que la demanda es declarada
fundada, y por tanto nulo el laudo y sin reenvio bajo causal recaida en el literal
e) numeral 1) articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante Ley de
Arbitraje).

Como se desarrollara en el analisis del presente informe, la magistrada a cargo
del cargo, la jueza Nifio Neiras Ramos, adopta la decisién de anular el laudo
arbitral teniendo como fundamento que el arbitro unico, el abogado Alvaro Prialé



Torres, realiza un pronunciamiento respecto de una materia sobre la que
aparentemente no tendria competencia, lo cual considero podria ser incorrecto.

Cabe mencionar que, en virtud del examen por la magistrada de una causal al
principio no propuesta por EMAPE, abordar el fundamento respecto de una
anulacién en emparo del mencionado literal es importante ya que permitira el
analisis acerca de la figura del consentimiento en la fase de liquidacion del
contrato; lo cual no solo es un tema importante en la contratacién publica debido
a que se trata de un concepto que se encuentra presente en otros supuestos
como el de la resolucion del contrato o aplicacion de penalidades, sino que forma
parte de lo discutido en el laudo posteriormente anulado.

No obstante, y sin perjuicio del analisis respecto de la validez del laudo y la
aparente falta de competencia, en este trabajo se desarrollara también que, aun
a pesar del rencauzamiento debido a un analisis de oficio de una causal no
alegada por la Entidad en su recurso de anulacion, tampoco hubiera sido posible
la anulacion bajo los supuestos originalmente propuestos, es decir bajo los
literales b) y c) que forman parte del fundamento inicial sobre el que se sostiene
EMAPE.

1. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTE
11.1. Antecedentes del caso

Como parte de su plan anual de contrataciones, EMAPE convocé a la Licitacion
Publica para la contratacion de la ejecucién de la obra “Mejoramiento y
Rehabilitacion de la Infraestructura Vial de la Av. Circunvalacion, Tramo Av.
Nicolas Ayllon — Av. Javier Prado, Distrito De San Luis, San Borja, La Victoria,
Ate Vitarte, Provincia de Lima- Lima”.

Con fecha 05 de marzo de 2018, el comité de seleccion otorgd la buena pro de
la Licitacion Publica N° 010-2017-EMAPE-CS para la contratacion de la
ejecucion de la mencionada obra, siendo que con fecha 04 de abril de 2018
EMAPE y el Consorcio San Luis suscribieron en la ciudad de Lima el Contrato
N° 041-2018-EMAPE/GCAF (en adelante el Contrato).

Posterior a ello, dentro de la etapa de ejecucidén del contrato, como ya es
costumbre, ocurren discrepancias entre las partes que, de no ser solucionadas
de manera “amigable”, pueden ser sometidas a controversia en la via arbitral tal
como en este caso se habia previsto en la clausula vigésima sobre solucion de
controversias contenida en el contrato. En agosto de 2020 se someti6 a arbitraje
la controversia planteada por el Consorcio en contra de la Entidad respecto de
respecto de observaciones formuladas a la liquidacién presentada por la Entidad
asi como el reconocimiento de montos adeudados derivado de valorizaciones y
un adicional de obra. Dicha controversia culmind con el laudo expedido por el
Tribunal Unipersonal con fecha 22 de agosto de 2021 a través de la Decision N°
8 del Expediente arbitral N° 2544-506-19, administrado por el Centro de Analisis
y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica (CARC PUCP).



Debe senalarse que en el laudo en mencién, que da fin a la controversia
planteada, se declaré6 como fundada la mayoria de pretensiones formuladas,
teniendo entonces como “vencedor” al Consorcio, al que en “términos generales”
le fue concedido lo solicitado a través de su demanda arbitral. Dichas
pretensiones se encontraban orientadas a que el arbitro declare que cumplieron
con levantar las observaciones formuladas a la liquidacién presentada,
afirmando el consentimiento de dicha liquidacion con el levantamiento de
observaciones realizado, y reconociendo ademas el importe adeudado que
correspondia a valorizaciones y un adicional de obra impagos. Estas
pretensiones fueron otorgadas por el arbitro unico.

De manera posterior, habiendo sido resuelta la controversia en via arbitral
mediante la notificacion del laudo en agosto de 2021 a través de la Decision N°
8 del Expediente arbitral, por medio del escrito con fecha 07 de diciembre de
2021 EMAPE interpone recurso de anulacién de laudo arbitral, cuyo fallo anula
el laudo arbitral por razones que considero no estan acordes a derecho.

I1.2. Hechos relevantes del caso
11.2.1. Hechos ocurridos en sede arbitral

Como ya se ha mencionado, posterior a la suscripcién del contrato e inicio en la
ejecucion de la obra materia del Contrato, el presente caso se origina producto
de la desavenencia entre las partes respecto a la fase de liquidacion del contrato
y a la alegacion de falta de pago, lo cual motivo al contratista a la activacion de
la clausula de solucion de controversias. Dicha clausula, que parte de un
mandato de ley, estipulaba que las controversias poniendo como centros
administradores al Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru (en adelante, CARCPUCP) o al centro de arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima.

En este caso en virtud de la mencionada clausula, el contratista en agosto de
2020, recurrié a la via arbitral optando como administrador de la controversia al
CARCPUCP en el que el proceso fue ingresado con Expediente N° 2544-506-19
PUCP. De esta manera, el Consorcio San Luis demanda a EMAPE buscando la
proteccion de los derechos que consideraba habrian sido lesionados.

Posterior a ello, tal como se habia indicado en los parrafos precedentes, la
controversia iniciada en via arbitral en agosto de 2020 por parte del contratista,
fue finalizada a través de la emision de la Decisiéon N° 8 que contenia al laudo
arbitral. Como parte de su decision, habiendo tenido las partes oportunidad para
la presentacion de sus escritos y presentacion de sus medios probatorios, el
Tribunal Unipersonal resuelve declarar fundadadas cuatro de las siete
pretensiones principales presentadas por el Consorcio. En dicha decisiéon, que
beneficio al contratista, declara que se cumpli6 con el levantamiento de
observaciones a la liquidacion presentada, que esta quedd consentida, y que
derivado de ello EMAPE debe cumplir con el abono de los montos adeudados
originados en valorizaciones y un adicional de obra no pagados.

1.2.2. Hechos ocurridos en sede judicial



Habiendo sefialado de manera breve como es que se desarrollé el proceso
arbitral administrado por el CARCPUCP, incluyendo cual fue la decision
adoptada en el laudo expedido por el arbitro unico, es necesario indicar que
posterior a ello la parte “no vencedora” decidié recurrir a la via judicial buscando
anular lo decidido en sede arbitral. Es asi que EMAPE, mediante escrito
presentado con fecha 07 de diciembre de 2021, formula en via judicial el recurso
de anulacioén de laudo arbitral invocando las causales contenidas en los literales
b) y ¢) del numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje.

El recurso en mencion, admitido a tramite mediante la Resolucién N° 2 de fecha
16 de septiembre de 2021, es resuelto por la jueza superior Nifio Neira Ramos
de la Segunda Sala Comercial Permanente de la Corte Superior de Justicia de
Lima, quien luego de apersonarse al Consorcio San Luis y que se tenga por
absuelto el traslado del recurso presentado, decide iniciar de oficio el analisis
con la causal contenida en el literal e), en lugar de los b) y c) inicialmente
senalados por EMAPE.

Como se podra observar de la resolucion N° 09 del Expediente Judicial que
resuelve el recurso de anulacion de laudo presentado por EMAPE, se realiza un
analisis que versa principalmente sobre la falta de competencia del arbitro unico
para conocer cuestiones derivadas de adicionales de obra sefalando la
imposibilidad para poder someter estas cuestiones a conciliacidon o arbitraje.
Segun ello, la magistrada afirma que el arbitro Gnico Alvaro Prialé Torres resolvio
respecto de cuestiones sobre las que no tenia competencia y que por ende el
recurso de anulacion debe ser declarado fundado de oficio bajo la causal
contenida en el literal €) del numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje. Ello
significd declarar nulo y sin reenvio el laudo arbitral.

1.2.3. Breve juicio de valor

Habiendo senalado la ruta que existio desde la suscripcion del Contrato hasta la
resolucion del recurso de anulacién de laudo, interpuesto por EMAPE, cabe
mencionar de manera breve cual es la postura que se ha seguido para la
elaboracién del presente informe.

Tal como se desarrollara mas adelante, de manera breve se puede senalar que,
en principio no se puede cuestionar que la magistrada, antes de examinar las
causales invocadas por la Entidad, decidiera necesario previamente abordar
una causal distinta, esto es la del literal e€). La razén de que no sea posible
realizar ese cuestionamiento es que la magistrada se encuentra en plena
facultad, por supuesto bajo na actuacién imparcial y proporcional, de poder
conducir el proceso, lo que significa poder reconducir el sustento juridico
empleado para la presentacion del recurso. En este caso implicé poder abordar
el analisis de oficio una argumentacion no empleada por el demandante, pero
sin alterar la naturaleza del recurso.

En segundo lugar, habiendo realizado la salvedad anterior, considero también
que el sefor arbitro unico, no actud fuera de sus competencias. Es decir, no
resolvio sobre materias no posibles de ser discutidas en sede arbitral, lo que no



genera que su decision contenida en el laudo carezca de validez o tenga algun
vicio de caracter procesal. La razén de que no se puede considerar como un
laudo no valido es que las materias sobre las que se ha resuelto se resumen a
la fase de liquidacion del contrato y al reconocimiento o no de montos
adeudados, las cuales no se encuentran dentro de los supuestos no susceptibles
de ser sometidos a conciliacion o arbitraje. Para ser mas preciso, si bien la
liquidacion de la cual se referia el escrito de demanda incluia el concepto de
adicional de obra, en este caso se trataba de uno previamente aprobado. Dicha
consideracion, como se desarrollara mas adelante, sera crucial para comprender
la postura que sustenta este trabajo.

Segun lo anterior, dado que no es una materia indisponible o con imposibilidad
de ser conocida en sede arbitral, el recuso de laudo no debié ser declarado nulo
por la causal empleada por la sala. Desde mi perspectiva, la magistrada se
habria apresurado al emitir su fallo dado que, si bien es correcto de que existen
materias que no pueden ser sometidas a arbitraje y que, en efecto, los
adicionales de obra son una de ellas, olvida considerar que en este caso nos
encontrabamos ante adicionales de obra pero que ya habian sido aprobados, es
decir sobre las que ya habia un reconocimiento presupuestario. Esto quiere decir
que, como parte de las pretensiones del Consorcio, no se discutia la aprobacién
o no del adicional, sino su falta de pago en razén que este ya habia sido
aprobado.

Sin posibilidad entonces de que la anulacion de laudo se sustentara en el literal
e), quedaba como alternativa los literal b) y c), pero que segun este analisis
tampoco podian ser fundamento para la anulacion dado la inexistencia de vicios
en cuanto a la designacion del arbitro unico, ni tampoco una falta de valoracién
de algun medio probatorio, o un desarrollo de las actuaciones arbitrales en contar
de los pactado o establecido en el reglamento de arbitraje del centro
administrador de la controversia, y siendo que segun mi postura la decision del
arbitro unico contaba con sustento juridico y factico.

M. IDENTIFICACI()N DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

lll.1. Problema principal

* ¢ El laudo emitido por el arbitro unico debié ser declarado nulo por la
causal prevista en el literal e) numeral 1) del articulo 63 del Decreto
Legislativo 1071 en razdn de un pronunciamiento sobre una materia que
no era susceptible de ser sometida a arbitraje?

I1l.2. Problemas secundarios

* Independientemente del andlisis de oficio por parte de la magistrada
respecto del litera e) ¢ Corresponderia que el laudo arbitral sea anulado
por la causal prevista en el literal b) y ¢) numeral 1) del articulo 63 del
Decreto Legislativo 1071 en razon de un pronunciamiento del arbitro unico
que incurre en una falta de motivacion de su decisién?
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* ¢ Se puede afirmar, como corresponde a la tesis del caso de la Entidad,
que la liquidacion con las observaciones presentadas por el Contratista
no quedo consentida?

IV. POSICION DEL CANDIDATO
IV.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundario
IV.1.1. Respuesta preliminar al problema principal

El laudo arbitral expedido por el arbitro unico que conocié la controversia entre
el Consorcio San Luis y EMAPE no debi6 ser anulado bajo la causal del literal e)
del numeral 1) del articulo 63 del la Ley de Arbitraje. Como se abordara en breve
dicho literal hace mencion de un laudo podra ser anulado en tanto el tribunal
arbitral, en este caso arbitro unico, haya resuelto sobre materias que no
resultaban posibles de ser sometidas a conciliacion o arbitraje. No obstante, en
este caso la controversia planteada en sede arbitral por el Consorcio, fue
respecto al levantamiento de observaciones a su liquidacion presentada, y por
el reconocimiento de montos adeudados derivados de valorizaciones y una
adicional de obra no pagados, lo que no constituyen cuestiones sobre las que el
arbitro unico no podria haberse pronunciado

La razén de que nos encontremos ante cuestiones que eran factibles de ser
resueltas por el arbitro unico, se debe a que, si bien uno de los puntos
controvertidos involucro el concepto de adicionales de obra, lo cierto es que nos
encontrabamos ante un adicional de obra que ya habia sido aprobado. Como se
abordara mas adelante, es correcto que en estricto los adicionales de obra, en
cuanto a su falta de aprobacion o incluso su aprobacién parcial, no resulta una
materia que puede ser conocida en sede arbitral. Sin embargo, la diferencia que
se presenta en este caso, es que el adicional al tener la condicién de “aprobado”
ya cuenta con un reconocimiento presupuestal, que por tanto genera una
obligacion de pago por parte de la Entidad bajo el supuesto que se haya cumplido
con la ejecucion de dicho adicional.

Segun lo anterior, siempre que nos encontremos ante un adicional que obra que
de manera previa haya sido aprobado, este se convertira en una materia sobre
la que si se podra resolver en via arbitral. Debe precisar que ni siquiera la
aprobacion parcial podria ser discutida, sino que casi de manera bastante
limitada lo que se podra conocer sera respecto del pago respecto de dicho
adicional ya aprobado. Entonces, como sucede en este caso, al basicamente
tratarse de un tema de pago, el arbitro podia decidir sobre la liquidacion del
contrato, y su consentimiento, como materia vinculada.

Es importante tener en consideracion esta diferencia, ya que ademas del
reconocimiento en si mismo, de la falta de pago de un adicional ya aprobado,
dicha materia se encuentra directamente vinculada con la fase de liquidacién de
contrato, la cual debera contener un detalle respecto de los montos pagados o
que aun faltan pagar, es decir determinar si posteriormente a la ejecucién de la
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obra existen montos a favor o en contra del contratista. En atencion a ello, lo que
realmente se formula como pretension es una cuestion de pago pero que deriva
de, entre otros conceptos, un adicional de aprobado, es decir de uno que ya con
contaba con aprobacién presupuestaria, mas no se trataba de una discusion
sobre la aprobacién en si misma. En tal sentido, lo solicitado como pretensién
por parte del contratista, y lo resuelto por el arbitro Unico, no configura una
materia con prohibicidon de ser conocida en sede arbitral.

IV.1.2. Respuesta preliminar al primer problema secundario

En lo que respecta al primer problema secundario, se debe sefialar que, segun
esta postura, independientemente de la magistrada optara de oficio por el
analisis de la causal del literal e), tampoco hubiera sido factible declarar fundado
el recurso y por tanto anulado el laudo en virtud de las causales contenidas en
los literales b) y c). Segun se senala en la ley de arbitraje, las causales b) y c)
estan referidas a una indebida notificacion de la designacién del arbitro o de las
actuaciones arbitrales, a la imposibilidad del ejercicio de los derechos
procesales, asi como al como a un apartamiento del acuerdo entre las partes o
lo dispuesto en el reglamento del centro en lo que respecta a las actuaciones
arbitrales o la composicion del tribunal arbitral.

Segun, lo sefalado no resulta posible afirmar que el laudo expedido o el
desarrollo de las actuaciones arbitrales se encuentren enmarcados dentro de la
causal prevista en los literales mencionados. Son dos las razones que permiten
sustentar la posicion sefialada. En primer lugar, que como consta del expediente
arbitral, En primer lugar, que como consta del expediente arbitral ambas partes
han tenido la oportunidad de presentar sus escritos y medios probatorios de
manera oportuna, lo que quiere decir que han contado con la posibilidad de
presentar la demanda, contestacién o reconvencion de ser el caso y alegatos
finales post audiencia, asi como presentar cualquier otro escrito o medio
probatorio que considerasen pertinente dentro de la etapa postulatoria.

En segundo lugar, lo senalado en el punto anterior, permite hacer mencion de
que ninguna de las partes colocé en debate la existencia de alguna circunstancia
dentro de las actuaciones arbitrales que haya significado su limitacién de
derechos como parte procesal, mas aun si se tiene en cuenta que existe un deber
de objetar de manera oportuna todo aquello que se considere lesivo para quien
lo alega.

En tercer lugar, teniendo en consideracion lo indicado el parrafo precedente,
debe sefalarse que lo que sustenta la Entidad al fundamentar su demanda de
anulacién de laudo bajo los literales b) y c, es la existencia de un vicio de
motivacién derivado de la no consideracion de medios probatorios y de un
‘reducido” analisis respecto de la argumentacién sostenida en su escrito de
contestacion en sede arbitral. No obstante, como se abordara a detalle mas
adelante, esto permite hacer mencion de que, en principio, el hecho de que el
arbitro no haya hecho referencia a un determinado medio probatorio en los
términos esperados, o que los fundamentos que sustentan el fallo hayan contado
con una determinada extension, no constituyen supuestos que generen la
nulidad de laudo. Segun este criterio, o que pretendia realmente EMAPE era
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cuestionar la decision de declarar el consentimiento de la liquidacion y por tanto
ordenar el pago segun las cifras contenidas en el levantamiento de
observaciones efectuadas por el Consorcio, siendo que ello no es el propésito
que persigue el recurso de anulacion de laudo.

IV.1.3. Respuesta preliminar al segundo problema secundario

Como ultimo problema secundario, a desarrollar en el presente informe, se
analizara si efectivamente, tal como lo sefala la Entidad, la liquidacién
presentada por el contratista con el levantamiento de las observaciones
presentadas por la Entidad, no quedd6 consentida. La respuesta breve, que sera
explicada mas adelante con mayor detalle, es que el consentimiento si se
produjo. La razdn principal es que, segun los hechos del caso, quedé probado
que posterior a la liquidacion presentada por el contratista, a la que la Entidad
formuld observaciones que fueron levantadas por el Consorcio, no hubo un
cuestionamiento por parte de EMAPE dentro del plazo legal correspondiente.

Esa falta de cuestionamiento se evidencia en el hecho que la Entidad no activd
la clausula de solucion de controversias para someter a conciliacion o arbitraje
el no estar de acuerdo con el levantamiento de observaciones realizado por el
Consorcio. Es decir que EMAPE con su inaccion dejo consentir la liquidacion,
con las observaciones levantadas, dado que no dio inicio a la conciliacién o
arbitraje en el plazo maximo de 30 dias habiles, lo que de hecho nunca realiz6
de manera posterior.

Es importante mencionar que, si bien no se activé el mecanismo de solucion de
controversias dentro del plazo legal exigido, lo que si realizé la Entidad fue una
nueva comunicacién, pretendiendo con ello cuestionar la liquidacion y considerar
esta como una “cuarta liquidacion” conforme lo sefala en su escrito de
contestacion de demanda. Sin embargo, lo anterior no significaba que la
liquidacion no hubiera quedado consentida en virtud a la alegacion de un acuerdo
de voluntades y por encontrarse ante una cuestion de interés publico como se
ha sostenido como fundamento del recurso de anulacién.

Lo anterior quiere decir que el no pronunciamiento del arbitro unico o la no
realizacion de un analisis respecto del no consentimiento basado en la afirmacion
de una cuestion de interés publico, no es fundamento para la declaracion de
nulidad de laudo. Ello en razon de la postura del arbitro segun la cual habia sido
probado que por la inacciéon de la Entidad la liquidacién con el levantamiento de
observaciones realizado por el Consorcio, ha quedado consentida. Cabe
mencionar también que el arbitro unico, como ya se detallara, no solo reconoce
que, si hubo un pronunciamiento, pero tardio, de la Entidad posterior al
levantamiento de las observaciones formuladas por el contratista, sino que
también debe tenerse en consideracion que lo alegado por EMAPE no fue
discutido a través de una oportuna reconvencion.

IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Considero que la magistrada no debidé haber fallado declarando fundado el
recurso de anulacion, ya que contrario a lo que expone en su fundamentacion,
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si bien el concepto de adicional de obra se encuentra inmerso dentro de la
controversia planteada por el Consorcio, ello no implica que ello derive
automaticamente en una incompetencia del arbitro unico o tribunal arbitral. La
razon es que en este caso nos encontramos no ante una cuestion de aprobacion
o no del adicional, sino que realmente lo que esta en discusion es un tema de
pago y de consentimiento de la liquidacion. Debe tenerse presente que el
adicional al que se hace referencia es uno que ya habia sido aprobado por la
Entidad, pero que aun no habia sido pagado y que se estaba incluyendo como
parte de la liquidaciéon que EMAPE dej6 consentir.

Como ya se ha dejado observar de manera breve en secciones previas del
presente informe, la postura sobre la que se ha desarrollado este trabajo, es que
el recurso de anulacion de laudo no debié ser declarado fundado en tanto el fallo
expedido por el arbitro unico, no se enmarca en ninguna de las causales
alegadas de anulacion de laudo previstas en el articulo en los literales b), ¢), o

e) del numeral 1) del articulo 63 de la Ley de Arbitraje.

Como ya se ha sefialado, la razon es que en este caso nos encontramos no ante
una cuestion de aprobacion del adicional, sino ante una discusion sobre un tema
de pago y de consentimiento de la liquidacién. Como punto clave se tiene que
este adicional ya habia sido aprobado lo que generaba que ya se contara con
prevision presupuestal, Io que generaba un deber de pago de la Entidad siempre
que se cumpliera con la ejecucion de lo aprobado. Asimismo, dicho concepto
debia estar incorporado dentro del calculo para la liquidacion, ya que en esta
fase se determina si existe saldo a favor o en contra del contratista, que valga
hacer énfasis habia sido consentida por la inaccion de la Entidad.

Esta diferencia entre adicionales de obra, y adicionales que tengan la condicién
de “aprobados” es crucial ante controversias que planteen materias vinculadas
a este concepto. No obstante, segun lo sefalado, se puede afirmar que la
magistrada que declaré fundado el recurso de anulacion al momento de emitir
su fallo descuidd esta diferencia para la formulacién de su analisis. Debe
sefalarse que si bien comparto la afirmaciéon de que la aprobacion de los
adicionales de obra, incluso su aprobacién parcial, no puede ser sometido a
conciliacién o arbitraje, no estoy de acuerdo con el resultado del fallo que declara
la nulidad del laudo.

Debe tenerse en cuenta que, como se ampliara mas adelante, el solo hecho de
que una controversia que se formule en sede arbitral involucre en alguna de las
pretensiones el concepto de “adicionales de obra”, no necesariamente implica
llegar a la conclusion automatica de que ello genera la falta de competencia del
tribunal o arbitro unico. Esto dado que, si ese fuera el caso, el pago o la solicitud
de declaracion de consentimiento, al indirectamente contener a dicho concepto,
jamas podrian haber sido sometidos en controversia.

Por lo tanto, segun lo expuesto, dado que en este caso nos encontrabamos ante
un adicional que ya habia sido aprobado, y que era probada la inaccién de la
Entidad para someter a controversia de manera oportuna el cuestionamiento
respecto del levantamiento de observaciones realizadas por el Consorcio, no se
debid haber fallado declarando fundado el recurso de anulacién y por tanto
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anulando un laudo que, a mi juicio, segun lo expuesto a lo largo del presente
trabajo, no contaba con vicios que afectaran su validez. Es decir que la peticion
de anulacion, ya sea respecto de la invocacion del literal e) o de los literales b)
y ¢), no describe el escenario bajo el que fue expedido el laudo arbitral, por lo
que segun mi postura se reafirma la validez del laudo y la critica a la decisién
adoptada por la magistrada.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
V.1. Contextualizacidn previa

V.1.1. Los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos

Cuando se presenta el escenario en el que dos 0 mas partes buscan solucionar
dus disputas y someterlas a “la justicia” en el plano juridico, lo primero que
pensarian es recurrir al poder judicial con la conviccion que algun juez de la
especialidad sobre la que se plantea la controversia pueda, en virtud de los
hechos y alegatos que desarrollen durante el caso, tomar una decision que la
resuelva. teniendo como sindbnimo de acceso a la justicia la participacion de un
juez o magistrado como decisor. No obstante, como sera de conocimiento sobre
todo para aquellos lectores con algun conocimiento en el tema y especialmente
para las que personas que se han formado o se encuentran formando en
derecho, la via judicial no es la unica opcién que los ciudadanos tienen para
poder someter a decision sus controversias, sino que tenemos a disposicidon
diversas herramientas como parte de los Marc's que se constituyen como esa
otra opcidn para poder dar solucién a sus disputas de caracter juridico.

Actualmente, los medios alternativos de resolucién de conflictos en materia de
contrataciones publicas, no representan algo novedoso, sino que por el contrario
ya tienen varios anos de desarrollo y uso en nuestro sistema juridico. Muestra
de ello es su uso obligatorio en los contratos celebrados en el marco de las
normas sobre adquisiciones y contrataciones del Estado.

Existe amplia doctrina que puede dar cuenta de las bondades del uso de los
denominados Marc'’s, pero uno de los que mas popularidad o al que mas uso se
le ha dado es a la figura del arbitraje que, para dimensionar su extension y
adaptacion a distintas ramas, se puede sefialar que hasta la actualidad han
surgido modalidades de dicha figura como la del arbitraje popular, el laboral, el
de consumo, o el acelerado. Los mencionados son modalidades de la figura
arbitral que como se indica han surgido buscando la adaptacion de los nuevos
contextos y de las necesidades de los ciudadanos.

A manera de contextualizacién se debe sefialar que el arbitraje nacié en el Peru
a través de la constitucion de 1839 en la que se realiza una mencion expresa
sobre este, estableciendo en el articulo 164 que “Ningun peruano puede ser
privado del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros”
(Rivera, 2008, p.14). Posteriormente se realiza la implementacion del arbitraje
en la constitucion de 1993 como una propuesta de caracter econémico y una
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manera de atraer la inversion privada en nuestro pais (Estudio Mario Catillo
Freyre, 2017, p.162).

V.1.2. La relaciéon entre los Marc's, la demora procesal y el
derecho de acceso a la justicia

Si bien se recalca que la intencidn no es la de una critica a la actual situacion del
sistema de justicia peruano, ya que de hecho eso ameritaria una investigacion
por ese tema en especifico, es pertinente conocer al menos a grandes rasgos
como se encuentra nuestro sistema de justicia.

La respuesta se centra en que no es posible poder hablar de un adecuado
acceso al sistema de justicia sin considerar el problema de la demora procesal.
La demora o retardo procesal se puede definir como el tiempo en exceso que le
lleva a la administracion de justicia, instrumentalizada a través de sus
operadores, siendo los mas representativos jueces y fiscales, poder concluir a
través de una decision firme las controversias que le son llevadas para ser
juzgadas. Como describe el profesor Apollin Meza,: “algunos sostienen que la
dimensién temporal del proceso constituye su principal imperfeccion, pues la
demora natural de este instrumento, puede, en determinadas ocasiones, impedir
el cumplimiento de su finalidad: la satisfaccion de las pretensiones o situaciones
juridicas sustanciales” (2007, p. 1).

Asimismo, como desarrolla el autor Pablo Ciocchini (2013), en atencién a la
importancia de la demora y su vinculacion con el acceso a la justicia, la
intervencion judicial debe ser oportuna ya que de las consecuencias de no
hacerlo podrian ser insubsanables, teniendo en consideracidn el obstaculo de la
sobrecarga procesal.

V.1.3. El arbitraje en el contexto peruano

Habiendo explicado el contexto en que el desarrollan los Marc’s, es decir un
escenario complicado para el fuero judicial, caracterizado por la demora
procesal, ahora debemos enfocarnos particularmente en el fuero arbitral ya que
justamente en este es que se desarrolla la controversia iniciada por el Consorcio
San Luis en contra de EMAPE.

Realizando una exploraciéon normativa se puede afirmar que el arbitraje en el
contexto del Peru, se puede encontrar en nuestra Constituciéon mencionado en
tres articulos diferentes, en el 62 sobre libertad de contratar, en el 63 sobre
inversion nacional y extranjera, y el 139 que establece que “no existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente con la excepcién de la militar y
arbitral”. También podiamos encontrar el arbitraje contemplado en la no vigente
ley general de arbitraje N° 26572, estableciendo en su articulo 1 las controversias
que pueden ser sometidas a arbitraje. Ademas, en atencién a la delegacién de
facultad para legislar al ejecutivo, tenemos el Decreto Legislativo N° 1071 que
norma el arbitraje que sefala en su articulo segundo las materias que pueden
ser sometidas a arbitraje.
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Habiendo senalado lo anterior es importante se tenga en cuenta que “el Peru es
uno de los paises en los que mas se arbitra” (Isabel Ledn, 2021, p. 63), ya que
la institucion arbitral en nuestro pais cuenta con un sustento normativo sélido
que le garantiza a quien lo emplee que cuenta con el respaldo necesario para
que sus derechos puedan ser tutelados por una via alternativa al proceso regular
judicial que no resulta tan atractivo. Si acudimos a estadisticas de los principales
centros de arbitraje se podra observar que hay un creciente y considerable
numero de arbitrajes que administran. Por ejemplo, el Centro de Arbitraje que
administra la Pontificia Universidad Catdlica del Peru para 2022 ha administrado
mas de 3200 casos (CARCPUCP 2022), y Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima en sus mas de 25 afos de funcionamiento ha sido
administrador de mas de 6000 casos (CCL 2023). Estas son cifras que reflejan
la vigencia y confianza de la institucion arbitral en el Peru, y esto sin considerar
a los arbitrajes ad hoc.

Podria afirmarse que, al menos en la regién, nos encontramos en la vanguardia
en cuanto a la institucién arbitral. Como lo expresa Rubio Guerrero “La Ley de
Arbitraje del 2008 es considerada una de las leyes de arbitraje mas modernas
del mundo. Fue trabajada sobre la base de la Ley Modelo Uncitral de Arbitraje
Comercial Internacional (version 2006) y la Ley de Arbitraje espafiola (2003) [...]”
(2013, p. 2). De esta manera existe una base sdlida en cuanto al empleo del
mecanismo del arbitraje, precisamente el empleado para resolver materias sobre
contratacion publica.

V.1.4. El arbitraje en Contratacion Publica: sometimiento a la
via arbitral

Habiendo senalado el contexto del mayor uso de los Marc’s y contextualizado
también la herramienta del arbitraje en el ambito peruano, es necesario ahora
limitarnos especificamente a una de sus modalidades, que es el tipo de arbitraje
en el que se desarrollé la controversia entre el Consorcio y la Entidad. Dicha
modalidad es la del arbitraje en contratacién publica.

Cuando dos o mas partes se relacionan contractualmente siempre es posible
que puedan ocurrir controversias producto de aspectos de la relacion contractual
que no pudieron ser pactados previamente, o que aun habiendo sido acordados
fueron incumplidos por una de las partes. Dichas controversias, pueden ser
sometidas a conciliacion, a la via judicial o a la via arbitral, segun como la parte
que desee demandar asi lo prefiera, siempre claro esta de que no haya existido
pacto previo. Sin embargo, cuando nos encontramos en la esfera de la
contratacion publica, esto es los contratos que suscribe una Entidad publica (en
este caso EMAPE) y un privado (en este caso el Consorcio San Luis), por
disposicion de la ley, las controversias que surjan entre las partes deben
obligatoriamente ser sometidas a conciliacion o arbitraje, es decir sin posibilidad
de recurrir a la via judicial.

Sin perjuicio de la discusién académica que puede existir sobre si el arbitraje es
“jurisdiccion” o no, con independencia de que expresamente se le otorga la
categoria de jurisdiccidn en el texto constitucional, especificamente en el articulo
139 de la constitucion, como hemos sefialado en la esfera de la contratacion
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publica el mandato es el uso de la conciliacién o arbitraje como mecanismo
autorizado para la resolucidon de controversias. Es importante indicar que este
mandato de ley se encuentra reflejado en la ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado y su reglamento, que valga precisar es la normativa que resultd
aplicable al presente caso. Segun lo indicado, de manera especifica, es en el
articulo 45 de la Ley de Contrataciones donde se encuentra dicha obligatoriedad,
siendo que los mecanismos sefalados solo podran ser empleados una vez
iniciada la etapa de ejecucion del contrato.

Cabe mencionar que el hecho de que se sefiale que por mandato de la ley las
controversias en materia de contratacion publica deban ser resueltas a través
de la conciliacién o el arbitraje, ello no significa que absolutamente todas las
cuestiones sobre las que una de las partes desee demandar posterior al inicio
de la ejecucion del contrato puedan ser sometidas a estos mecanismos. Por el
contrario, si bien existe una obligacion de sometimiento a la via arbitral, existen
también cuestiones que no pueden ser sometidos a controversia en el fuero
arbitral, ya que de hacerlo convertiria al tribunal o arbitro Unico en no
competentes para poder decidir sobre dichas cuestiones. Una de ellas, que es
sobre la que se basa gran parte de la discusion abordada en el presente trabajo,
es la relacionada a los “adicionales de obra”, que acorde a lo sehalado en el
numeral 1 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado se establece la
imposibilidad de que su aprobacidn, inclusive su aprobacion parcial, pueda ser
sometida a conciliacidn, arbitraje o junta de resolucion de disputas. Al respecto
se detallara a continuacion.

V.1.4. El concepto de adicionales de obray su no arbitrabilidad
en la Ley N° 30225

En la contratacidén estatal que un privado, en atencion al interés publico de la
ciudadania como beneéeficiario final, pueda proveer al Estado de bienes, servicios,
obras o consultorias de obra. En dicho contexto, precisamente en los contratos
para la ejecucion de obra publica, se desarrolla el concepto de adicionales de
obra, que son como lo sefiala el autor Linares Jara “trabajos adicionales” que
necesitan necesariamente de la ejecucidén de una actividad material humana y
que se originan en escenarios como a) Situaciones imprevisibles posteriores a
la suscripcion del contrato, b) Errores en el Expediente Técnico, ¢) Hechos
imprevisibles anteriores o simultaneos a la celebracién del contrato (2009, p.
176). De manera que la ejecucion de dichos trabajos implica actividades a
ejecutar que son necesarias para la culminacion integral de la obra a ejecutar y
que de ser aprobado implicara el correspondiente pago al Contratista por el
monto que se haya previsto para dicho adicional.

En el desarrollo de su fundamentacion que declara nulo el laudo, la magistrada
de manera acertada define a los adicionales de obra como costos no
contemplados en el presupuesto inicial de una obra y que surgen como
consecuencia de prestaciones adicionales que tienen un caracter de
excepcionalidad, y que no fueron contemplados en el expediente técnico ni
tampoco en el contrato original. No obstante, se sefala también que la ejecucion
de los adicionales de obra se torna en imprescindible para el cumplimiento de
las metas establecidas en la obra, y que suelen originarse debido a deficiencias
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en la elaboracion del expediente técnico, a la aparicion de conflictos sociales o
a situaciones imprevisibles surgidas con posterioridad a la firma del contrato

Adicionalmente el propio texto normativo desarrolla el concepto de adicionales
de obra, siendo que en el reglamento de la Ley de Contrataciones sefala que
por prestacion adicional de obra se entiende a “aquella no considerada en el
expediente técnico de obra, ni en el contrato original, cuya realizacion resulta
indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra
principal y que da lugar a un presupuesto adicional” (2014).

Entendiendo a que se refiere el concepto de adicional de obra, es importante
hacer una diferenciacion que nos permitira seguir desarrollando el analisis de
los problemas juridicos. Una cosa es la peticion de la aprobacion de un adicional
de obra que, como se desarrolla en los articulos 205 y 206 del reglamento de La
Ley de Contrataciones es aprobado por el titular de la Entidad cuando no supera
el 15% y adicionalmente por la Contraloria General de la Republica cuando es
superior al 15%; %; y, una cuestion muy distinta es un adicional de obra que
después de pasar por todo el procedimiento establecido en el reglamento,
obtiene la categoria de aprobado. En este ultimo caso un adicional de obra
aprobado cuenta no solo con la evaluacion positiva sobre la factibilidad de la
solucion técnica formulada en el expediente técnico entregado por el contratista,
sino también con un informe de viabilidad presupuestal.

V.1.5. La anulacion de laudo arbitral

Habiendo hecho mencién de que si bien es cierto existe una obligatoriedad de
sometimiento a la conciliacion o arbitraje cuando se trata de controversias en
contratacion estatal, y que se ha previsto cuestiones que no pueden ser
sometidas a conciliacion o arbitraje como lo es la decision o0 no de aprobacién
de un adicional de obra, o incluso su aprobacion parcial, en este momento resulta
oportuno mencionar cual seria la consecuencia de que a pesar de la referida
prohibicién, se expida un laudo que por ejemplo resuelva sobre la falta de
aprobacion de un adicional. La consecuencia inmediata es la de tener un laudo
no valido que se encuentre inmerso dentro de lo supuestos que contempla la ley
de arbitraje como causal de anulacion.

Habiendo también sefalado que en la esfera de la contratacion publica,
precisamente en la etapa de la ejecucién contractual, el medio de solucion de
controversias que la norma estipula es la conciliacion y/o el arbitraje, debe
senalarse también que a pesar de la premisa de que en sede arbitral, a diferencia
de lo que sucede en la via judicial, el fallo no puede ser apelable, es cierto que
los laudos emitidos por un arbitro unico o tribunal arbitral pueden ser sometidos
al control judicial posterior en todo aquello que corresponde a la “forma pero no
al fondo” de la decision adoptada. Este control judicial puede ser logrado a través
del recurso de anulacion de laudo arbitral, posibilidad esta prevista en la Ley de
Arbitraje en su articulo 3, numeral 4,

Esta posibilidad esta prevista en la Ley de Arbitraje en su articulo 3, numeral 4,

y siendo que segun lo establecido en su articulo 8, tendra competencia la Sala
Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte
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Superior de Justicia del lugar en el que fue celebrado el arbitraje, siendo esta la
Unica via posible para la impugnacion del laudo.

Dicha impugnacion, que solo puede ser realizada a través del recurso de
anulacion, solo puede ser invocada por las causales expresamente establecidas
en el articulo 63 de la Ley de Arbitraje, lo que deja para el accionante un numero
limitado de escenarios en los que la validez del laudo puede ser cuestionada.
Tres de estos supuestos, que son sobre los que inicialmente se sustenta el
recurso presentado por EMAPE y el que de oficio emplea la magistrada para
elaborar su analisis, son los siguientes: literal b) sobre la indebida notificacion de
la designacion de arbitro o de las actuaciones arbitrales, o la imposibilidad del
ejercicio de derechos como partes procesales; literal c) sobre la existencia
apartamiento del acuerdo entre las partes o lo dispuesto en el reglamento del
centro en lo que respecta a las actuaciones arbitrales o la composicion del
tribunal arbitral; y literal e) sobre la resolucion por parte del tribunal arbitral
respecto de materias que no pueden ser conocidas en fuero arbitral.

V.2. Analisis en especifico del problema principal
V.2.1. Sobre el fallo de la magistrada Niio Neira Ramos

Como se ha senalado, la magistrada decide de oficio, bajo la causal del literal e)
del numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, declarar fundada la demanda
de anulacion de laudo arbitral y por ende disponer la nulidad del laudo y sin
reenvié. Sin embargo, como detallaré a continuacion considero que la decision
podria no ser la adecuada en atencién a las siguientes razones:

V.2.2. Una interpretacion extensiva y restrictiva sobre la no
arbitrabilidad de los adicionales de obra.

Como se ha explicado lineas arriba, y tal como ha senalado la magistrada en el
sustento de su decision, efectivamente la normativa de contrataciones considera
en su articulo 45, numeral 1, que no es posible someter a conciliacion o arbitraje
cuestiones relativas a la aprobacion o aprobacion parcial de un adicional de obra.
Sin embargo, ello no significa que necesariamente absolutamente todo lo
concerniente o que minimamente involucre al concepto de adicionales de obra
no podra ser sometido a controversia. Como ya se ha indicado es importante
hacer una diferencia entre un adicional de obra que cuente con la categoria de
“aprobado” y aquel adicional sobe el que su aprobacion esté en tramite o que
exista incertidumbre sobre esta.

Lo anterior es crucial porque a efectos practicos el resultado de una controversia
en sede arbitral que involucre el concepto de adicionales de obra aprobados, y
una en la que lo discutido sea también sobre adicionales pero cuya aprobacion
aun no ha ocurrido, es la de tener un laudo arbitral que dan fin a la controversia
que sea valido o por el contrario uno que nunca puede surtir efectos, y por tanto
ser considerado no valido, en razén de una falta de competencia que se
originaria en el segundo escenario. Es decir que considero que, siempre que nos
encontremos ante una controversia cuyas pretensiones versen o este referido
de manera directa o indirecta a adicionales de obra que ya han sido aprobados,
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estaremos ante un laudo valido, sobre el cual no se podra objetar la competencia
del tribunal o arbitro unico.

Sin embargo, y en este punto si me encuentro de acuerdo con lo sefialado por la
magistrada, toda vez que la controversia que sea iniciada por medio de
conciliacion o arbitraje verse de manera directa o indirecta en un adicional de
obra sobre el que su aprobacion esta siendo discutida, o aun se encuentra en
tramite de aprobacién, ello significara que el laudo arbitral que sea expedido sera
nulo en todo y cuanto tenga que ver con ese adicional que al momento de iniciada
la controversia no tenia la categoria de “aprobado”.

Sin embargo, teorizando tanto la postura de la magistrada y la postura aqui
mostrada, opino que entonces podria establecerse dos interpretaciones respecto
a la no arbitrabilidad de los adicionales de obra: una interpretacion extensiva,
acorde con lo resuelto por la magistrada, y una restrictiva acorde con esta
opinién.

V.2.2.1. Una interpretacion extensiva

Segun una interpretacion mas extensiva de la no arbitrabilidad de los adicionales
de obra, tal como ya se ha sefalado, supondria considerar de manera
automatica que una vez que se plantee una controversia en materia de
contratacion publica ya sea mediante conciliacion o arbitraje, ello permitiria
afirmar que el tribunal o arbitro Unico que pretendiera resolverla careceria de
competencia y por tanto de expedirse un laudo este seria no valido al estar
enmarcado dentro de la causal contenida en el literal €) numeral 1) articulo 63
de la Ley de Arbitraje.

Lo anterior significa que segun esta interpretacion extensiva no es posible
someter a conciliacién, arbitraje o junta de resolucion de dispuestas: la
aprobacion o no de los adicionales de obra, la discusion sobre una aprobacion
parcial, ni tampoco cualquier cuestiéon concerniente o derivada al concepto de
adicionales de obra.

El gran problema con esta interpretacion, y es lo que no estoy de acuerdo, es
que bajo ese supuesto cualquier situacion que minimamente se encuentre
vinculada con un adicional de obra, aun asi este cuente con la categoria de
aprobado, no podra ser sometido a controversia. Sin embargo, seguir esta
interpretacion extensiva podria generar incluso una vulneracion de los derechos
del contratista ejecutor de la obra. La razén es que a partir del concepto de
adicional de obra hay una vinculacion con otros conceptos como el de
ampliaciones de plazo y pago de mayores gastos generales, y el de la propia
liquidacion.

A mi juicio interpretar que todo lo relacionado con los adicionales de obra no
puede ser sometido a controversia, Si de manera indirecta se vedara a la
conciliacion o arbitraje para ampliaciones de plazo, reconocimientos de mayores
gastos generales o pagos ya aprobados, dejaria al contratista sin una via efectiva
para cuestionar o exigir lo que le corresponde. Debe tenerse en cuenta ademas
gue ninguna de las partes plante6é una excepcion de incompetencia, y que se
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exige que las normas que limitan derechos deban de ser precisas; teniendo en
consideracion de que la finalidad de impedir la no arbitrabilidad de los adicionales
es impedir disputas puramente presupuestarias o casos de corrupcion
encubierta, pero no prohibir cualquier debate sobre adicionales que ya cuenten
con aprobacion.

V.2.2.1. Una interpretacion restrictiva

Contrario a lo que seria la interpretacion mas extensiva, tenemos a una mas
restrictiva o delimitada que es la que se acomoda a la opinidn sobre la que se ha
basado el presente trabajo. Segun esta, y teniendo bien en claro la diferencia ya
mencionada entre un adicional de obra sobre el que se discute su aprobacion o
que aun se encuentra en proceso de ser aprobado, con uno que tenga ya la
categoria de aprobado, toda controversia que parta o se vincule con un adicional
de obra previamente aprobado, perfectamente sera posible de ser resuelta por
tribunal o arbitro unico, sin que ello constituya una causal de nulidad de laudo.

Segun lo senalado, en el presente caso el recurso de anulacién debid ser
declarado infundado toda vez que en las pretensiones del contratista si bien
estaba presente el concepto de adicionales de obra, se trataba de uno que ya
fue aprobado. Entonces, recordando la diferencia sobre la que se ha hecho
mencidon en mas de una oportunidad, dicho adicional contaba con la aprobacién
tanto desde el lado técnico como del lado presupuestario. En tal sentido, dado
que la mencién que se hace de este adicional de obra es respecto a su falta de
pago, realmente nos encontrabamos ante una obligacion de pago. Asimismo,
dicho adicional resultaba l6gicamente relacionado con la fase de liquidacién del
contrato, ya que esta permite la determinacion de saldos a favor o en contra.

Conforme a lo expuesto entonces, se puede concluir que lo decidido el laudo
arbitral no se encontraba inmerso dentro de la causal e€) numeral 1) articulo 63
de la Ley de Arbitraje, toda vez que el arbitro unico si contaba con competencia
para conocer una controversia en sede arbitral en la que parte de las
pretensiones se encontraban referidas a un adicional de obra pero que ya habia
sido aprobado, de modo que lo que se exigia en realidad era el pago de un
adicional que ya contaba con prevision presupuestaria.

V.2. Analisis en especifico del primer problema secundario

Como parte del primer problema secundario la pregunta que se plantea es si
independientemente del analisis de oficio por parte de la magistrada respecto
del litera e) ¢Corresponderia que el laudo arbitral sea anulado por la causal
prevista en el literal b) y c) numeral 1) del articulo 63 de la Ley de Arbitraje en
razon de un pronunciamiento del arbitro unico que incurre en una falta de
motivacién de su decision? De manera breve se puede afirmar que incluso
aunque la magistrada no hubiera realizada de oficio el analisis sobre el literal e)
y hubiera mantenido dicho analisis solo sobre los literales b) y ¢), aun asi no seria
factible la declaracion de nulidad del laudo.

V.2.1. La oportunidad para el ejercicio del derecho
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En primer lugar, debe sefialarse que una de las razones que no motivarian la
declaracion de nulidad es que ambas partes tuvieron la oportunidad de presentar
de manera oportuna su escritos postulatorios asi como la presentacion de sus
medios probatorios. Como se observa del Expediente del caso en sede arbitral
N° 2544-506-19 PUCP, a ambas partes se le otorgo el derecho de presentar sus
escritos, demanda, contestacion, alegatos finales, asi como los medios
probatorios que hubieran considerado pertinentes. Ademas, aunque del
expediente arbitral no se observa que lo hayan realizado, ambas partes contaron
con la oportunidad de poder presentar antes del cierre de instruccién cualquier
escrito adicional que considerasen pertinente, asi como la formulacion de
excepciones, en consideracion de lo establecido en el articulo 11 de la Ley de
Arbitraje sobre la “renuncia a objetar”. Se debe sefialar que segun dicho
concepto las partes deben cuestionar aquellos hechos que consideran les
genera un perjuicio como partes procesales, toda vez que de conocerlas y no
objetarlas se estarian convalidando.

En segundo lugar, si bien ambas partes tuvieron la oportunidad para el ejercicio
de su derecho como parte de las actuaciones arbitrales, que implicaba, entre
otros, la posibilidad de presentacién de medios probatorios, ello no significaba
que dichos medios probatorios tendrian que haber sido materia de analisis o de
una referencia expresa en el contenido del laudo. Esto en razén de que cuando
el tribunal o arbitro unico fundamenta su decision, esta se hace bajo el analisis
de los medios probatorios que se consideren pertinentes para el desarrollo del
sustento de la decision que se adopte, ello por supuesto bajo una valoracién
integral de todos los medios probatorios.

V.2.2. Sobre la consideracion de dos medios probatorios

En este caso de manera especifica, como parte del sustento del recurso de
nulidad presentado por EMAPE, este sefiala que al momento de decir el sefior
arbitro unico no valoré dos sus medios probatorios presentados: las cartas No.
015-2020-CSL, y No. 325-2020-EMAPE/GCI. Como se desprende de los hechos
del caso estos medios probatorios correspondian por un lado a la solicitud de
actualizacion de montos de la liquidacion por parte del Consorcio, y por el otro
a la respuesta por parte de la Entidad de los montos actualizados. En tal sentido,
EMAPE cuestiona el hecho de que el arbitro unico no haya hecho referencia
respecto de ambos medios probatorios que segun su teoria del caso reflejaban
un acuerdo entre las partes.

Sin embargo, si bien no es controvertido que dichas comunicaciones hayan
existido, debe recordarse que el tribunal o arbitro unico tiene la potestad de
pronunciarse respecto de aquellos medios probatorios que consideren
oportunos, mas no de sefalar expresamente y de manera taxativa las razones
para la consideracion o no de cada uno de los medios probatorios que presenten
las partes. De modo tal que a lo que si esta obligado el arbitro es a realizar un
analisis integral de dichos medios probatorios. De tal manera que el no
pronunciamiento en especifico sobre uno o mas medios probatorios no es un
supuesto de alguna causal de anulacion de laudo.

V.2.3. Sobre lo “corto” de los fundamentos 7.18 y 7.18.1
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Por otro lado, otra de las cuestiones sobre las que EMAPE muestra su
disconformidad y emplea como sustento para la declaracién de nulidad del laudo
arbitral, es el hecho de que segun su punto de vista el arbitro unico no se ha
pronunciado respecto de su argumentacién de que era necesario la revision de
los items que conformaban la liquidacién, en razén de que se encontraban ante
una situacion de afectacion del interés publico. Ademas, la Entidad también
sefnala que la unica referencia que se hace en el laudo de ello, es en el los
fundamentos 7.18 y 7.18.1 cuya extension es muy “corta”.

Respecto de dicha alegacidon en principio debe sefalarse que una adecuada
fundamentacion por parte del tribunal o arbitro unico no puede medirse por la
extension del documento que contiene el laudo o de un fundamento en particular,
sino sobre la existencia de una conexion logico juridica entre lo que se decide y
el analisis sobre las cuestiones de hecho y derecho cuya consideracion se
emplee para respaldar la postura en este caso del arbitro. Debe recordarse que
si bien es obligatorio para tomar la decision la consideracion de la totalidad de
argumentos esbozados por ambas partes, ello no implica que deba haber un
pronunciamiento en especifico respecto de cada uno de los argumentos
senalados; sino que los fundamentos contenidos en el laudo tienen como
finalidad el analisis y explicacion de la postura respecto de las cuestiones
controvertidas sobre las que se expedira el fallo.

De tal manera que no constituia obligacién del arbitro unico el desarrollo de una
fundamentacion respecto del analisis en especifico de la existencia de una
afectacién del interés publico, mas aun que lo que estaba en discusion respecto
a ese punto era si por el paso del tiempo la liquidacién con el levantamiento de
observaciones formuladas por el Consorcio a su liquidacién habia quedado
consentida. Asimismo, es importante mencionar que si EMAPE hubiera deseado
que indefectiblemente la afectacion al interés publico fuera parte de los puntos
controvertidos, que no lo era, debi6 de manera diligente y oportuna formular la
respectiva reconvencion.

V.2. Anadlisis en especifico del segundo problema secundario

Respecto al segundo y ultimo punto secundario, debe analizarse si
efectivamente la liquidacion quedd o no consentida. La respuesta breve es que
habiendo realizado la comprobacién del paso del tiempo sin que la Entidad
actuara se puede afirmar opero la figura del consentimiento.

V.2.1.  Qué significa consentir?

Para poder dar respuesta a la pregunta del segundo problema secundario, en
primer lugar debe sefialarse a que nos referimos con el término “consentir’. En
el contexto de la contratacion publica, consentir implica permitir, aceptar o admitir
la ocurrencia de un determinado hecho o situacién, debido a una falta de accioén
por cualquiera de las dos partes que suscribieron el contrato. En este caso en
particular de la fase de liquidacion de obra, consentir significaba no objetar, si
correspondia, lo sefialado por la contraparte en cuanto al levantamiento de
observaciones de la liquidacion presentada por el Consorcio. Dicha objecion en
“Ultima ratio” implicaba no activar el mecanismo de solucion de controversias,
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que es lo que ocurrid en este caso. Sobre esto la cuestion que resulta importante
es la diligencia en cuanto a la actuacion de la parte que desea controvertir lo
afirmado por su contraparte.

V.2.2. La diligencia en la actuacién

Segun lo sefialado cabria preguntarse entonces ¢ a que se refiere una actuacion
diligente en relacién con la figura consentimiento? La respuesta es una actuacion
dentro del tiempo maximo establecido por la norma para objetar una determinada
situacion, que en este caso se referia a no estar de acuerdo con el levantamiento
de observaciones a la liquidaciéon presentada por el Consorcio. Dicho plazo
maximo al que se hace mencion es, segun lo establecido en el articulo 45.2 de
la Ley de Contrataciones, de 30 dias habiles como maximo. Dicho articulo
establece que de manera especifica que cuando se trate de, entre otros, de
controversias que versen sobre la fase de liquidacidén del contrato sera
indispensable la activacion del mecanismo de soluciéon dentro del lapso de
tiempo mencionada, dado que el articulo estable también que dicho plazo es de
caducidad.

V.2.3. La comprobacion del paso del tiempo

Conforme a lo desarrollado, lo que se estaba discutiendo entonces es si la
liquidacion con el levantamiento de observaciones formuladas por el Consorcio,
quedo consentida. En este escenario lo primero que tendria que observarse es
unicamente la comprobacion de si transcurrido el plazo legal maximo de 30 dias
habiles, EMAPE cumplié o no con activar el mecanismo de soluciéon de
controversias. Esto es someter a conciliacién o arbitraje el levantamiento de
observaciones por parte del contratista. Dicha observacion es la que justamente
realizé el arbitro unico, estableciendo que se pudo probar que la Entidad no
cumplié con iniciar la controversia ya sea mediante conciliacion o arbitraje.

En tal sentido, atendiendo unicamente al transcurso del plazo del tiempo, que es
a lo que se refiere el consentimiento, se puede afirmar que efectivamente la
liquidacion quedd consentida. Sin embargo, la Entidad refiere como fundamento,
sefalando la no consideracion de sus medios probatorios, que al cursar
comunicaciones con el contratista respecto de la actualizacién de las cifras de
los items que formaban parte de la liquidacion, ello suponia la adopcion de un
acuerdo entre las partes para recalcular los montos de la liquidacion.

V.2.3. Sobre la alegacion de un acuerdo entre las partes

Habiendo sefalado que efectivamente la liquidacion quedé consentida dado a
que EMAPE, en virtud de la clausula de solucion de controversias del contrato
suscrito entre las partes, no sometié a conciliacion o arbitraje la cuestion referida
a una objecién al levantamiento de observaciones a liquidacion formulada por el
Consorcio, cabe hacer mencién respecto a la alegacion de la Entidad respecto
de la existencia de un acuerdo entre las partes.
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Contrario a lo sefala EMAPE, si bien no se puede cuestionar la veracidad de la
afirmacion de la existencia de comunicaciones con el contratista respecto de la
actualizacion de las cifras de los items que formaban parte de la liquidacién, ello
no significaba que haya resultado innecesario un pronunciamiento del arbitro
sobre la existencia de consentimiento, que es uno de los argumentos sefialados
por la Entidad en su escrito de contestacion de demanda.

Por el contrario, la existencia de esas comunicaciones no solo no tendria que
haber restado mérito al pronunciamiento respecto de la declaraciéon o no de
consentimiento, sino que contrario a lo sefalado ello no constituia un acuerdo
entre las partes. Lo que pretendia la Entidad fuese considerado como un
acuerdo, que cuando menos tendria que haberse plasmado en el inicio de un
proceso de conciliacion, se trataba de correspondian por un lado a la solicitud
de actualizacién de montos de la liquidacién por parte del Consorcio, y por el otro
a la respuesta por parte de la Entidad de los montos actualizados.

En consideracion de tal escenario es que justamente el arbitro unico declaro
infundada la tercera pretension principal del Consorcio respecto a que se indicara
que no existid pronunciamiento sobre la liquidacién. Sin embargo, precisé que
dicho pronunciamiento se realizé de manera posterior a que quedara consentida
la liquidacion con levantamiento de observaciones realizado por el Consorcio.

Con lo senalado el arbitro unico no solo explica las razones por la que decide
declarar el consentimiento de la liquidacion, sino que también de desestimaria
la alegacion sobre un acuerdo entre las partes para el recalculo de los montos
de la liquidacion, y que incluso en el caso de haber sido discutido por las partes
a través de un proceso de conciliacion, ello no significaria negar que
efectivamente por la inaccion de EMAPE operé el consentimiento.

Segun lo sefialado, considero que lo que pretendido la Entidad es desconocer
su inaccion al no activar la clausula de solucion de controversias, basandose en
el intercambio de comunicaciones con el contratista, estableciendo de manera
expresa incluso que en virtud de ello resultaba irrelevante un pronunciamiento
sobre el levantamiento de observaciones por parte del Consorcio y por ende
sobre la declaracion de consentimiento. Asimismo, como también se menciono,
un analisis diferente no era posible ya que tampoco se formulé de manera
diligente y oportuna una reconvencion que hubiera permitido de manera
indefectible un pronunciamiento por parte del arbitro unico respecto de la validez
o no de la liquidacion.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

El laudo arbitral no debid ser anulado bajo la causal del literal e) del articulo 63
del Decreto Legislativo N.° 1071, dado que la controversia no verso sobre la
aprobacion de un adicional de obra, sino sobre su ejecucion y pago, tras haber
sido previamente aprobado por la Entidad. Esta distincion es crucial, pues la
materia controvertida ya habia sido validada presupuestalmente, convirtiéndose
en una obligacién exigible y, por tanto, arbitrable. La magistrada, al no considerar
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esta diferencia, incurrid en una interpretacién extensiva que no se ajusta a la
finalidad de la norma.

Desde una perspectiva procesal, no se evidencia vulneracion al debido proceso
ni a las reglas del arbitraje que justifiquen la anulacién del laudo conforme a los
literales b) y c) del articulo 63 de la Ley de Arbitraje. Ambas partes ejercieron
plenamente su derecho de defensa, y el arbitro fundamentd su decisién en los
medios probatorios relevantes. El hecho de que ciertos argumentos no fueran
desarrollados con la extension esperada o que determinados documentos no
hayan sido mencionados expresamente no constituye, por si solo, una causal
de nulidad. Exigir lo contrario implicaria transformar el recurso de anulacion en
una via de revision de fondo.

En cuanto al consentimiento de la liquidacion, resulta juridicamente valido
afirmar que, al no activar el mecanismo de solucién de controversias dentro del
plazo legal, la Entidad permitié6 que opere el consentimiento tacito previsto en el
articulo 45.2 de la Ley de Contrataciones del Estado. Este consentimiento no
solo valida los efectos de la liquidacion, sino que refuerza la improcedencia de
la demanda de anulacion. Considerar lo contrario implicaria desconocer el
principio de seguridad juridica y el deber de diligencia que rige las actuaciones
contractuales en el ambito publico.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA COMERCIAL PERMANENTE

EXPEDIENTE N° :00566-2021-0-1817-SP-CO-02 [EJE]
DEMANDANTE : EMPRESA MUNICIPAL ADMINISTRADORA DE PEAJE

DE LIMA S.A.
DEMANDADO : CONSORCIO SAN LUIS
MATERIA : ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

Las controversias que surjan sobre temas relativos a
adicionales de obra o vinculados a éstos, por disposicidn
normativa estan prohibidas de ser sometida al mecanismo
del arbitraje; los arbitros son incompetentes para conocer
tales cuestiones; esta causal de anulacidn estd prevista en el
literal e) del numeral 1) del articulo 63° de la Ley de Arbitraje,
la que puede ser apreciada de oficio.

Resolucion Niumero Nueve

Lima, veinticuatro de octubre
de dos mil veintidos. -

I. VISTOS; Con la prérroga concedida, la constancia de vista de la causa con
informe oral, de folios 523 del Expediente Judicial Electronico -EJE-; e
interviniendo como Jueza Superior ponente la Magistrada Nifio Neira Ramos;
viene para resolver el recurso de anulacion interpuesto contra el laudo arbitral
contenido en la resolucion N°8 de fecha veinte de a gosto del dos mil veintiuno,

dictado por el arbitro tnico Alvaro Prialé Torres.

Il. RESULTA DE AUTOS:

Del recurso de anulacion:

2.1. Mediante escrito presentado con fecha 07 de diciembre de 2021,
EMPRESA MUNICIPAL ADMINISTRADORA DE PEAJE DE LIMA S.A. —



EMAPE - [en adelante la ENTIDAD o EMAPE], interpone recurso de anulacion
de laudo arbitral, invocando las causales contenidas en los literales b) y c) del
inciso 1) del articulo 63° del Decreto Legislativo N° 1071; exponiendo -en

esencia- lo siguiente:

2.1.1. Refiere que, de la lectura del Laudo, se puede evidenciar una importante
omisidn en el desarrollo y resolucion de las cuarta y sexta cuestiones
controvertidas, en razén a que ambas estan relacionados a la validez de la
liquidacion presentada mediante la Carta No. 087-2019-EMAPE/GCI de fecha
08 de agosto de 2019, con las observaciones y precisiones de la Carta No.
108-2019-CSL de fecha 23 de agosto de 2019, admitiendo como el saldo a
favor del Contratista de S/. 2°901,465.70 (dos millones novecientos un mil

cuatrocientos sesenta y cinco con 70/100 soles).

Del desarrollo del cuarto punto resolutivo, el Arbitro Unico concluyé que, al
no haber iniciado los medios de solucion de controversias, en razén a lo
mencionado por el CONSORCIO mediante la Carta No. 108-2019-CSL.:

Sin embargo, se evidencia una grave omision respecto a dos medios
probatorios presentados por EMAPE en las actuaciones arbitrales, siendo
estos determinantes en el analisis del caso y en posicion de su representada;
referidos a la Carta No. 015-2020-CSL de fecha 28 de febrero de 2020,
adjuntada como anexo A-7 del escrito de contestacion a la demanda; vy, la
Carta No. 325-2020-EMAPE/GCI, adjuntada como anexo A-8, del mismo

escrito.

Como se desprende del contexto del mencionado escrito de contestacion de

demanda, estos medios probatorios generan un acuerdo entre las partes para



recalcular los montos de la liquidacion remitida mediante la Carta No. 087-
2019-EMAPE/GCI de fecha 08 de agosto de 2019, con las observaciones y
precisiones de la Carta No. 108-2019-CSL, siendo esta la liquidacién

actualizada del Contrato:



Sin perjuicio que, siendo este el argumento principal por parte de la
defensa de EMAPE, el Arbitro Unico ha ignorado completamente el anélisis de
los medios probatorios antes mencionados, asi como los extensos argumentos
referidos a la cuarta liquidacién puesta a conocimiento del Arbitro Unico en el
escrito de contestacion de demanda; constituyendo una clara omision que

corresponde sea integrada en el Laudo.

2.1.2. Por otro lado, conforme se desprende del desarrollo del cuarto punto
controvertido, respecto al analisis efectuado por EMAPE sobre la afectacién
del interés publico, siendo absolutamente necesaria la revisidn de los items de
la liquidacion solicitados por el Consorcio San Luis, ha mencionado unicamente
lo expuesto en el fundamento 7.18 y 7.18.1 del laudo arbitral. Al respecto,
refiere, se evidencia una clara inexactitud en el corto analisis realizado por el

Arbitro Unico, en razén a que su posicién esta explicada en el sentido que



todos los puntos invocados por EMAPE, a efectos que tenga que revisarse el
fondo de los items solicitados en la liquidacion, en el sentido que debieron
haberse cuestionado via solucion de controversias previstas en la Ley y en el
Reglamento de Contrataciones del Estado. Sin embargo, afiade, dicho analisis
no tiene ninguna relacion logica con el argumento expuesto por EMAPE; no
resulta claro ni suficiente lo desarrollado por el Arbitro Unico en razén a que,
sostiene, que los argumentos han debido desarrollarse en el procedimiento de
la liquidacion cuando los puntos explicados por EMAPE estan referidos al
consentimiento de la liquidacidn propuesta por el CONSORCIO; es decir,
estan enfocados uUnicamente a la posibilidad que dicha liquidacion sea
declarada consentida. Esto es, no existe ninguna posibilidad que EMAPE
haya podido sostener los argumentos desarrollados en el escrito de
conclusiones finales durante el procedimiento de liquidacion, en razén a que,
justamente estos puntos estan referidos ante un posible consentimiento de la

liquidacion; existiendo mérito a que el Arbitro Unico se pronuncie al respecto.

2.1.3. Existe una exigencia juridica a los juzgadores, de proporcionar a las
partes, el analisis logico juridico de su decision; es decir, que la opinion que
brinde el Arbitro en su laudo, tiene que tener una explicacion suficiente, a
efectos de garantizar el derecho de defensa de las partes. En el presente caso,
el arbitro unico ha tomado una decisién, sin brindar la justificacion de ésta;
ignorando por completo los argumentos principales de EMAPE S.A. v,
asimismo, omitiendo pronunciarse en lo absoluto sobre medios probatorios
determinantes para su defensa, incurriendo en un flagrante vicio de motivacion.
La demanda debe ser fundada, ya que presenta defectos en la debida
motivacion y en no haber valorado los argumentos desarrollados en la

demanda arbitral y en los medios probatorios presentados por EMAPE.

Admisorio y traslado:

2.2. Por resolucion N° 02 de fecha 16 de setiembre de 2 021, se admitié a
tramite el recurso de anulacion de laudo arbitral, bajo las causales contenidas

en los literales b) y ¢) del numeral 1) del articulo 63°del Decreto Legisl ativo N°



1071 — Ley de Arbitraje, esto es, que quien solicite la anulacién, alegue y
pruebe: “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 otra razén, hacer valer sus

derechos”. y “c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo
o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicion de este Decreto Legislativo de la que

las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han
ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.”.
Acto en el que también se dispuso correr traslado del mencionado recurso al

demandado Consorcio San Luis [en adelante el Consorcio o demandado].

Absolucion de la demanda:

2.3. Mediante resolucion N° 05 de fecha12 de agosto de 2022, se tuvo por
apersonado al demandado Consorcio San Luis y por absuelto el traslado del
recurso de anulacion de laudo arbitral, en los términos que en el referido escrito

se detallan.

Tramite:
2.4, Habiéndose seguido el tramite de ley, y llevada a cabo la vista de la causa
con informe oral, como consta del acta obrante en el Expediente Judicial

Electronico, los autos quedaron expeditos para ser sentenciados; vy,

Ill. CONSIDERANDO:

3.1. El mecanismo de impugnacion jurisdiccional del laudo arbitral (recurso de

anulacién de laudo arbitral), es fundamental para garantizar la seguridad del
laudo, confiriendo a este Organo revisor, la facultad de controlar a posteriori,
cuestiones como la actuacion de los arbitros, respecto de la regularidad
procesal de la causa o, dicho de otra forma, un control in procedendo de la

actuacion arbitral.

3.2. El articulo 62° del Decreto Legislativo N° 1071, es tablece que contra el
laudo s6lo podra interponerse recurso de anulacion; éste constituye la unica via

de impugnacion del laudo y tiene por objeto la revision de su validez, por las



causales taxativamente establecidas en el numeral 1) del articulo 63° del

mismo cuerpo legal.

3.3. Al respecto, el literal e) numeral 1) del articulo 63° del Decreto Legislativo
N° 1071 - Ley de Arbitraje, establece como causal de anulacion, que el laudo
arbitral podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion, alegue vy
pruebe: "Que el Tribunal Arbitral ha resuelto sobre materias que, de
acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles a arbitraje,
tratandose de un arbitraje nacional”. llustrando la causal bajo estudio, Mario
Castillo Freyre senala que: “(...) la norma sanciona la anulacién de un laudo
arbitral cuando en él, el arbitro o tribunal arbitral ha resuelto sobre materias
que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, y
como consecuencia, la labor del operador, al analizar su aplicacion, implicara,
entonces, comprender los alcances de la regla establecida en la Ley de
Arbitraje para determinar la posibilidad de someter a arbitraje un derecho
determinado, (...) busca establecer qué derechos pueden ser objeto de un
arbitraje y cuales, por oposicion, solo pueden ser debatidos a través de un

proceso judicial™.

3.4. En este mismo orden, el articulo 2° del Decreto Le gislativo N° 1071
dispone en su inciso 1) que: "Pueden someterse a arbitraje las controversias
sobre materia de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que
la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen”. De ello, se revela
que existen materias pasibles de ser sometidas a arbitraje y otras que no, como
aquellos supuestos que se refieran a materias que no resulten ser de libre
disposicion, de acuerdo a derecho, o cuando expresamente la ley, los tratados

o los acuerdos internacionales, no los autoricen.

3.5. Es preciso sefalar que, si bien la demandante pretende la nulidad parcial

del laudo arbitral de fecha 20 de agosto de 2021, contra lo resuelto en los

1 MARIO CASTILLO FREYRE y otro, Arbitraje. El Juicio Privado: La verdadera reforma de la justicia.
Palestra Editores. Afio 2006. Lima.



puntos resolutivos cuarto y sexto, invocando las causales previstas en los
literales b) y c) del articulo 63° de la Ley de Arbitraje, bajo cuyos canones fue
admitido en recurso, no obstante, este Organo Jurisdiccional, estima adecuado
iniciar el analisis de la validez del laudo materia de este proceso en funcion a la
causal e), por cuanto, involucra un estudio acerca de la arbitrabilidad objetiva

de las materias sometidas a conocimiento arbitral, la cual versa sobre la propia

competencia del Tribunal Arbitral. Siendo tal la trascendencia de esta causal,

que resulta ser la_unica susceptible de ser conocida de oficio, como
excepcion a los principios dispositivo y de congruencia procesal. Por tales

razones, de considerar que en el laudo arbitral se ha decidido sobre materias
no susceptibles de arbitraje, carecera de objeto ingresar a conocer las causales

invocadas.

3.6. Ahora bien, es pertinente sefialar, que la Ley de Contrataciones del Estado
aprobada por la Ley N°30225, modificada por el Decr eto Legislativo N° 1341,

en el numeral 1) de su articulo 45°, aplicable al c aso concreto, establece que:

"Articulo 45. Medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual.
45.1. las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se
resuelven, mediante conciliacién o arbitraje institucional, seglin el acuerdo de las
partes. En el reglamento se definen los supuestos excepcionales para recurrir al
arbitraje Ad Hoc. Las controversias sobre la nulidad del contrato sélo pueden ser
sometidas a arbitraje.

Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucion de Disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demdas condiciones
previstas en el reglamento, siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento
puede establecer otros medios de soluciéon de controversias.

La decisidon de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica, de aprobar

0 no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser sometida a

conciliacidn, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucién de Disputas. Las pretensiones




referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o

cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobacién de prestaciones

adicionales o de la aprobacién parcial de éstas, por parte de la Entidad o de Ia

Contraloria General de la Republica, segun corresponda, no pueden ser

sometidas a conciliacién, arbitraje, ni a otros medios de solucion de
controversias establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo
en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo."

[Enfasis agregado]

Por su parte, el articulo 175° del Reglamento de la citada Ley, aprobado por
Decreto Supremo N° 350-2015-EF , modificado por Decreto Supremo 056-
2017- EF, sefala que, en los contratos de obra a precios unitarios, los
presupuestos adicionales de obra, seran formulados con los gastos generales

fijos y variables propios de la prestacion adicional:

"Articulo 175.- Prestaciones adicionales de obras menores o iguales al quince
por ciento (15%)

175.1. Sélo procede la ejecucién de prestaciones adicionales de obra cuando
previamente se cuente con la certificacién de crédito presupuestario o prevision
presupuestal, segun las reglas previstas en la normatividad del Sistema Nacional
de Presupuesto Publico y con la resolucidon del Titular de la Entidad o del servidor
del siguiente nivel de decision a quien se hubiera delegado esta atribucion y en
los casos en que sus montos, restandole los presupuestos deductivos vinculados,
no excedan el quince por ciento (15%) del monto del contrato original.

(-.r)

175.9. En los contratos de obra a precios unitarios, los presupuestos adicionales
de obra se formulan con los precios del contrato y/o precios pactados y los
gastos generales fijos y variables propios de la prestacion adicional para lo cual
debe realizarse el andlisis correspondiente teniendo como base o referencia el

analisis de los gastos generales del presupuesto original contratado. Asimismo,



debe incluirse la utilidad del presupuesto ofertado y el Impuesto General a las

Ventas correspondiente.

()"
[Enfasis agregado]

Como se observa, el presupuesto adicional de obra comprende (o debe
comprender) entre otros conceptos, los gastos generales fijos y variables

propios de la prestacion adicional.

3.7. Acto seguido, corresponde sefalar que, los presupuestos adicionales de
obra, son costos no previstos en el presupuesto original de una obra publica,
generados por una prestacion adicional de obra, que son prestaciones de
caracter excepcional que no se encuentran consideradas en el expediente
técnico, ni en el contrato original, pero cuya realizacion resulta indispensable
y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal; las
prestaciones adicionales de obra se producen por expedientes técnicos mal
elaborados, por conflictos sociales o por situaciones imprevisibles posteriores a

la suscripcion del contrato.

3.8. De las normas transcritas, fluye que la decision de la Entidad o de la
Contraloria General de la Republica, de aprobar o no la ejecucion de
prestaciones adicionales de obra hasta por el 15% o superiores a este
porcentaje, hasta el 50%, respectivamente, no pueden ser sometidas a
arbitraje; asi las controversias que surjan sobre temas relativos a adicionales
de obra, por expresa disposicion normativa, estan prohibidas de ser sometidas
al mecanismo del arbitraje; los arbitros son incompetentes para conocer tales
cuestiones. Si se pactara el sometimiento a arbitraje de estas cuestiones, tal
convenio seria nulo (pues su objeto seria juridicamente imposible). Y si las
partes se sometiesen al arbitraje para ventilar este conflicto a lo largo del
proceso arbitral y no cuestionasen el laudo en ese extremo, en el recurso de

anulacién (en caso se llevase a dicha revision formal por alguna otra causal),
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siendo la “materia” no arbitrable, el Colegiado Superior (judicial) podra
declarar de oficio la nulidad definitiva del laudo arbitral, de acuerdo a la

Ley de Arbitraje.

3.9. En el caso que nos ocupa, la controversia planteada deriva del Contrato N°
041-2018-EMAPE/GCAF, cuyo objeto era la ejecucion de la Obra:
“MEJORAMIENTO Y REHABILITACION DE LA INFRAESTRUCTURA VIAL
DE LA AV. CIRCUNVALACION, TRAMO AV. NICOLAS AYLLON - AV. JAVIER
PRADO, DISTRITO DE SAN LUIS, SAN BORJA, LA VICTORIA, ATE
VITARTE, PROVINCIA DE LIMA- LIMA”.

3.10. Fluye de las actuaciones arbitrales, que la demanda arbitral fue
interpuesta por el Consorcio San Luis contra Empresa Municipal
Administradora de Peaje de Lima S.A. -EMAPE- a mérito del Convenio Arbitral

establecido en la Clausula Vigésima del Contrato.

3.11. De la revision de lo actuado, en sede arbitral, se advierte que, el

Contratista formulo, pretensiones principales, que son las siguientes:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Se declare que mediante la Carta N°108-

2019-CSL del 23 de agosto de 2019, el contratista levantd las observaciones
formuladas por la entidad, mediante Carta N°087-2019-EMAPE/GCI del 08 de
agosto de 2019, a la liquidacion presentada por el contratista mediante Carta
N°090- 2019-CLS del 10 de junio de 2019.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Se declare que la liquidacién presentada

mediante Informe N°138-2019-EMAPE-GESO/GESV, notificado con la Carta
N°087-2019-EMAPE/GCI y que sirvid de sustento al planteamiento de sus
observaciones a su liquidacién presentada con Carta N°090-2019-cls, no cuenta
con sustento técnico — legal; por lo que es deficiente.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Se declare que la entidad no se pronuncié

respecto al levantamiento de Observaciones de la Carta N°108-2019-CSL del 23

11



de agosto de 2019, a la liquidacion presentada por la entidad, mediante Carta
N°087-2019- EMAPE/GCI, en relacién a las observaciones acogidas y no acogidas.
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Se declare aprobada o consentida la

liquidacion presentada por la entidad, mediante Carta N°087-2019-EMAPE/GCI
del 08 de agosto de 2019, con las observaciones y/o precisiones y/o extremos
formulados por el contratista mediante la Carta N°108-2019-CSL del 23 de agosto
de 2019, conforme lo establece el cuarto parrafo del art. 179° del Reglamento de
la ley de contrataciones del Estado.

QUINTA PRETENSION: Se declare que la Entidad tiene reconocido o aprobado,

por las valorizaciones del contrato principal, un saldo que asciende a S/.
1’797,135.60 sin IGV; un saldo pendiente de pago por concepto de valorizacion
del adicional N°01 de S/. 737,523.33 sin IGV; y a un saldo final a favor del
contratista de S/. 528,148.27 soles con IGV.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: Se ordene a la Entidad, el pago del saldo a favor

del Consorcio San Luis por el monto de S/. 2’901,465.70 incluido IGV, conforme a
las observaciones levantadas mediante Carta N°108-2019-CSL del 23 de agosto
de 2019, el pago de las valorizaciones N°10 y N°11 realizadas; asi como el pago
del adicional de obra N°01.

SETIMA PRETENSION PRINCIPAL: Se ordene a la Entidad, el pago del reembolso

de costas y costos, a su favor.

-Sobre las Cuestiones Controvertidas:

Por Decision N° 05 de fecha 10 de marzo de 2021, se determinaron las

cuestiones controvertidas del arbitraje conforme a lo siguiente:

“PRIMERA _CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA PRIMERA

PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no que

se declare que mediante la Carta N° 108-2019-CSL del 23 de agosto de 2019, el

Consorcio levanto las observaciones formuladas por EMAPE mediante Carta N°

087-2019-EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, a la liquidacidn presentada por

el Consorcio, mediante Carta N° 090-2019-CLS del 10 de junio de 2019.
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SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA SEGUNDA

PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no que,

la liquidacion presentada mediante Informe N°138-2019-EMAPE-GESO/GESV
notificado con la Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI y que sirvido de sustento al
planteamiento de sus observaciones a su liquidacion presentada con Carta N°

090-2019-CLS, no cuenta con sustento técnico - legal.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA TERCERA PRETENSION

PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no que, se declare

que EMAPE no se pronuncié respecto al levantamiento de observaciones de
Carta N° 108-2019-CSL del 23 de agosto de 2019, a la liquidacidn presentada por
EMAPE mediante carta N° 087-2019-EMAPE/GCI, en relacion a las observaciones

acogidas y no acogidas.

CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA CUARTA PRETENSION

PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no gque se declare

aprobada o consentida la liguidacidon presentada mediante Carta N° 087-2019-

EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, con las observaciones y/o precisiones
y/o extremos formulados por el Consorcio, mediante la Carta N° 108-2019-CSL
del 23 de agosto de 2019, conforme lo establece el cuarto parrafo del art. 179°

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA QUINTA PRETENSION

PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no que se declare que

EMAPE tiene reconocido o aprobado, por las valorizaciones del contrato

principal, un saldo que asciende a S/ 1'797,135.60 (Un millén setecientos
noventa y siete mil ciento treinta y cinco con 60/100 Soles) sin IGV; un saldo
pendiente de pago por concepto de valorizacion del adicional N° 01 de S/

737,523.33 (setecientos treinta y siete mil quinientos veintitrés con 33/100
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Soles) sin IGV; y, un saldo final a favor del contratista de S/. 528,148.27 soles con
IGV.
SEXTA CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA SEXTA PRETENSION

PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no, que se ordene a

EMAPE, el pago del saldo a favor del Consorcio, por el monto de S/ 2°901,465.70

(Dos millones novecientos un mil cuatrocientos sesenta y cinco con 70/100 Soles)

incluido 1GV, conforme a las observaciones levantadas mediante Carta N° 108-

2019-CSL del 23 de agosto de 2019, el pago de las valorizaciones N° 10 y N° 11,

realizadas, asi como el pago del adicional de obra N° 01.

SETIMA CUESTION CONTROVERTIDA: RESPECTO DE LA SETIMA PRETENSION

PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde o no que se ordene a

EMAPE el pago el reembolso de costas y costos.”

(énfasis agregado).

Y respecto a dichas pretensiones, el Tribunal Unipersonal en mayoria emitio los
siguientes Puntos Resolutivos:
PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretensidn Principal de la demanda

arbitral.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretensidon Principal de la
demanda arbitral.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la Tercera Pretensidn Principal de la demanda
arbitral.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la Cuarta Pretensidn Principal de la demanda
arbitral.

QUINTO: DECLARAR FUNDADA la Quinta Pretensién Principal de la demanda
arbitral.

SEXTO: DECLARAR FUNDADA la Sexta Pretensién Principal de la demanda
arbitral.

SETIMO: DECLARAR INFUNDADA la Sétima Pretension Principal de la demanda

arbitral.
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OCTAVO: ORDENAR que cada parte asuma el 50% de los honorarios del Arbitro
Unico y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje, debiendo reintegrarse

dichos conceptos en caso que hubieran sido asumidos por sélo una de las partes.

(...):

3.12. Ahora bien, el sustento de la demanda y de la contestacién a la demanda
arbitral, asi como los hechos acaecidos en torno a estas controversias, fueron
precisados por el Tribunal Unipersonal. Asi pues, de una sintesis de la lectura
de la demanda arbitral y su contestacion, asi como de los argumentos
expuestos por el Tribunal Unipersonal, para resolver dichas controversias, se

aprecia lo siguiente:

-EN RELACION A LA PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA, RESPECTO DE LA

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde

o no que se declare que mediante la Carta N° 108-2019-CSL del 23 de agosto de
2019, el Consorcio levanté las observaciones formuladas por EMAPE, mediante
Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, a la liquidacion
presentada por el Consorcio mediante Carta N° 090-2019-CLS del 10 de junio de
2019.

Es de verse que en el numeral 7.1 del laudo, el Tribunal Unipersonal sefialo que,
de los actuados aprecia que efectivamente el Consorcio se pronuncia respecto a
las observaciones propuestas por EMAPE y en el numeral 7.2 precisé que,
conforme se apreciara mas adelante, el Arbitro Unico considera que se llegaron a
levantar las observaciones por efecto del silencio positivo, ya deviniendo en
incuestionables al haber quedado consentida la Liquidaciéon presentada
mediante Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, con las

observaciones formuladas por el Consorcio mediante la Carta N° 108-2019-CSL.

EN RELACION A LA SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA, RESPECTO DE LA

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si corresponde

0 no que, la liquidacién presentada mediante Informe N° 138-2019-EMAPE- Exp.
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2544- 506-19 22 GESO/GESV, notificado con la Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI y
gue sirvié de sustento al planteamiento de sus observaciones a la liquidacién
presentada con Carta N° 090-2019-CLS, no cuenta con sustento técnico — legal, el

Tribunal Unipersonal también sefialé en el numeral 7.3 lo siguiente:

“7.3. De la lectura de la Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI se aprecia lo siguiente:

7.4. Es decir, en la Carta que es acompanada por la Liquidaciéon de EMAPE, existe

la_precision respecto a documentos faltantes y observaciones que generan

sustento a la Liquidacion enviada.
7.5. Lo manifestado no significa que sea un sustento adecuado o no, sino que
evidencia la presentacion del referido sustento a la Liquidacidn.

7.6. Ademas, con posterioridad a la remision de la referida Carta EL CONSORCIO

presentd un levantamiento de observaciones mediante su Carta N2 108-2019-

CSL, por lo cual, el tramite pudo proseguirse y ademas sirve de sustento a la

posicion de la propia demandante en este proceso arbitral.
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7.7. En efecto, EL CONSORCIO no considera gque la liguidacion presentada

inicialmente hubiera _quedado consentida por no haber sido observada por

EMAPE sino considera que lo que ha quedado consentido, es la liquidacion de

EMAPE con sus observaciones, al no haber sido cuestionadas en el plazo para

|Il

iniciar el proceso de solucién de controversias de nuestro ordenamiento lega

(énfasis agregado)

-EN_RELACION A LA TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA,
RESPECTO DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA: Determinar si corresponde o no, que se declare que EMAPE

no se pronuncio respecto al levantamiento de observaciones de Carta N°
108-2019-CSL del 23 de agosto de 2019, a la liquidacion presentada por
EMAPE, mediante Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI, en rel acién a las

observaciones acogidas y no acogidas.

El Tribunal Unipersonal, preciso:

“7.8. Conforme a lo expuesto en los considerandos precedentes, EMAPE no se
habria pronunciado respecto al levantamiento de observaciones presentado
mediante Carta N2 087-2019-EMAPE/GCI hasta luego que se presenta la Carta
015-2020-CSL, recepcionada el 28 de febrero de 2020, es decir luego que
transcurriera el plazo para iniciar el proceso de solucion de controversias
previsto en el art. 1792 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

7.9. Pero ello no quiere decir que no existio pronunciamiento de EMAPE con

posterioridad, conforme se verifica de los actuados, por lo cual, esta pretensiéon

carece _de fundamento. Es bueno precisar que este pronunciamiento ocurrié

luego que quedara consentida la Liquidacién presentada mediante Carta N°
087-2019-EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, con las observaciones
formuladas por el Consorcio, mediante la Carta N° 108-2019-CSL.”

(énfasis agregado)
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-EN _RELACION A LA CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA,
RESPECTO DE LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA

DEMANDA: Determinar si corresponde o no que se declare aprobada

o consentida la liquidacién presentada mediante Carta N° 087-2019-
EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, con las observaciones y/o
precisiones y/o extremos formulados por el Consorcio, mediante la Carta
N° 108-2019-CSL del 23 de agosto de 2019, conforme lo establece el
cuarto parrafo del art. 179° del Reglamento de la L ey de Contrataciones
del Estado.

En este extremo el Tribunal Unipersonal, sehalo:

“7.10. El art. 1792 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
determina que la inaccién de una de las partes puede determinar el silencio
positivo que configura el consentimiento de la liquidacién y/o sus observaciones.
7.11. El propio Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) ha
emitido variadas Opiniones sobre el particular, reconociendo la posibilidad legal
que se consientan las liquidaciones de la parte contratista por el transcurso del
plazo legal.

7.12. Asi, podemos apreciar en la Opinion 104-2013/DTN, lo siguiente:

2.4 “;Cudl es el efecto legal de la liguidacion de contrato de obra consentida por
falta de pronunciamiento por alguna de las partes?” (sic).

El tercer parrafo del articulo 211 del Reglamento sefiala que “La liguidacion

guedara cownsentida cuando, practicada por una de las partes, ne sea
observada por la otra dentro del plazo establecido.”

Al respecto, debe indicarse que el hecho que una liquidaciéon de obra quede
consentida genera efectos juridicos v economicos. Los primeros, implican que
la liquidacién del contrato de obra quede firme v, en ese sentido, no pueda ser
cuestionada por las partes posteriormente. en tanto se presume que su no
observacion dentro del plazo establecido implica su aceptacion. Los segundos
efectos. consecuencia directa de los primeros, implican que. al determinarse el
costo total de la obra v el saldo econdmico a favor de alguna de las partes_ se
origine el derecho al pago del saldo a favor del contratista o de la Entidad,
seglin corresponda.

En esa medida. los efectos juridicos del consentimiento de la liquidacion de
obra implican que esta guede firme: es decir, no pueda ser cuestionada por las
partes posteriormente, en tanto se presume que su no observacion dentro del
plazo establecido presupone su aceptacion; asimismo, se genera el derecho al
pago del saldo economico a favor de alguna de las partes, de corresponder.
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7.13. También podemos apreciar la Opinién 016-2020/DTN de fecha 10 de
febrero de 2020:

7.14. Entonces, no sélo se verifica que el transcurso del plazo genera el
consentimiento de la Liquidacion con sus observaciones, sino que incluso debe
cerrarse el expediente al haber culminado el Contrato, conforme al art. 1802 del

Reglamento:

7.15. Asi, los actos posteriores al consentimiento de la liquidacién no pueden
generar modificacidon alguna a lo establecido, en razéon que el contrato ha

culminado.
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7.16. En el presente caso, luego de entregada la Carta N2 108-2019-CSL, EMAPE

contaba con treinta (30) dias habiles para cuestionar en la via arbitral las

observaciones presentadas a su Liquidacién, conforme al art. 45.2 de la Ley de

Contrataciones del Estado.

7.17. Sin embargo, EMAPE no solicitd el sometimiento de controversias a

conciliacidon o arbitraje dentro del plazo de 30 dias habiles, luego de entregada la

Carta N2 108-2019-CSL, por lo cual habria quedado, en principio, consentida la

Liquidacion presentada mediante Carta N° 087- 2019-EMAPE/GCI del 08 de
agosto de 2019, con las observaciones formuladas por el Consorcio mediante la
Carta N° 108-2019-CSL.

7.18. En relacidén a lo manifestado por EMAPE respecto a que no deberia en este

caso afectarse el interés publico, ni generar abuso del derecho, ni reconocer

gastos generales, debemos sefialar lo siguiente:

7.18.1. Se aprecia que los puntos sobre los cuales EMAPE manifiesta su

discrepancia, pudieron ser cuestionados via la solucién de controversias prevista

en Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado.

7.18.2. Se aprecia que no se estan aprobando conceptos o trabajos que no se
hubieran evidenciado en obra o exigencias desproporcionadas y/o abusivas, ni se
afecta al Principio de Equidad previsto en el art. 22 de la Ley de Contrataciones

del Estado.
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7.19 Por lo expuesto, ha quedado consentida la Liquidacidn presentada

mediante Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019, con las

observaciones formuladas por el Consorcio mediante la Carta N° 108- 2019-
CSL.”

(énfasis agregado).

-RESPECTO A LA QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA, DE LA
QUINTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Determinar si

corresponde o no que se declare que EMAPE tiene reconocido o

aprobado, por las valorizaciones del contrato principal, un saldo que
asciende a S/ 1'797,135.60 (Un millén setecientos noventa y siete mil
ciento treinta y cinco con 60/100 Soles) sin IGV; un saldo pendiente de
pago por concepto de valorizacion del adicional N° 01 de S/ 737,523.33
(Setecientos treinta y siete mil quinientos veintitrés con 33/100 Soles) sin
IGV; y un saldo final a favor del contratista de S/. 528,148.27 soles con
IGV.

El Tribunal Unipersonal ha indicado:

“7.20. Mediante la CARTA N°087-2019-EMAPE/GCI, la Entidad manifesté su

posicion presentando una Liquidacion que precisaba el saldo final en
$/528,148.27.
7.21. Incluso, en la presentacién utilizada en la audiencia Unica de sustentacién

de hechos, EMAPE presentod el referido saldo final:
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-EN CUANTO A LA SEXTA CUESTION CONTROVERTIDA, RESPECTO
DE LA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA:

Determinar si_corresponde o no que ordene a EMAPE el pago del

saldo a favor del Consorcio por el monto de S/ 2°901,465.70 (Dos

millones novecientos un mil cuatrocientos sesenta y cinco con
70/100 Soles) incluido IGV, conforme a las observaciones levantadas
mediante Carta N° 108-2019-CSL del 23 de agosto de 2019, el pago de
las valorizaciones N° 10 y 11 realizadas, asi_como el pago del

adicional de obra N°01 .

El Tribunal unipersonal ha indicado:
“7.22. Conforme a lo expuesto, habiendo quedado consentida la Liquidacién

presentada mediante Carta N° 087-2019-EMAPE/GCI del 08 de agosto de 2019,

con las observaciones formuladas por el Consorcio mediante la Carta N° 108-

2019-CSL, deben pagarse los saldos resultantes.”

(énfasis agregado)

-RESPECTO A LA SETIMA CUESTION CONTROVERTIDA, EN
CUANTO A LA SETIMA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA:

Determinar si corresponde o no que se ordene a EMAPE el pago el

reembolso de costas y costos.
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El Tribunal Unipersonal ha precisado:

“7.23. Al respecto, el Arbitro Unico considera que ambas partes han tenido

razones atendibles para defender sus posiciones, siendo el mecanismo del

arbitraje el previsto por ley para resolver las controversias generadas durante la
ejecucion del contrato.

7.24. Asimismo, el Arbitro Unico ha constatado que durante el desarrollo del

proceso arbitral, las partes han manifestado una adecuada conducta procesal,

con respeto al fuero arbitral y a su contraparte.

7.25. Por consiguiente, las costas y costas deberan ser asumidas por cada parte

en igual proporcién, debiendo reintegrarse dichos conceptos en caso que

hubieran sido asumidos por sdlo una de las partes.”

(énfasis agregado).

3.13. Ahora bien, de una atenta lectura del laudo arbitral, emitido por el Tribunal
Unipersonal, es de verse que todas las pretensiones controvertidas precitadas,
guardan relacion con la Carta N° 087-2029-EMAPAPE/GCI de fecha 08 de
agosto de 2019; evidenciandose de este documento que, EMAPE realiza,

entre otros, observaciones (tal como es de verse del considerando 7.3 del

laudo?); siendo notorio en el cuarto y sétimo items de las citadas

observaciones lo siguiente:

- “En el resumen de su liquidacion practica no considera los metrados no ejecutados

del contrato principal y del adicional N° 1.

(..)

- Los cdlculos del reintegro del adicional fueron calculados con la formula polinbmica

contractual.”
(énfasis agregado).

Asimismo, en el considerando 7.20 del laudo, se observa que, el Tribunal

Unipersonal manifiesta que, mediante la citada CARTA N°087-2019-

2 p3gina 22 del laudo.
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EMAPE/GCI, la Entidad manifesté6 su posicion presentando una

Liquidacion que precisaba el saldo final en S$/528,148.27 soles.

En este escenario, es el caso que, dentro de la citada liquidacion, se estan

comprendiendo montos referidos a Liquidaciones de Adicionales de Obra,

tal como se aprecia del cuadro insertado en el considerando 6.25 del laudo

arbitral (pagina 13) que se inserta:

3.14. Asi también, se extrae del laudo arbitral que, las precitadas
observaciones fueron absueltas (levantadas) por el CONSORCIO, mediante
Carta N° 108-2019-CDJ del 23 de agosto de 2019; debiendo precisarse que,

las cuestiones controvertidas quinta_y sexta del laudo arbitral, antes

citadas, son las que el Tribunal Unipersonal, de manera expresa y literal, ha

resuelto, no obstante, son materias relacionadas a la aprobacion de

valorizaciones del adicional de obra N°1. Asimismo, se advierte de las

demas cuestiones controvertidas, tales como la primera, segunda, tercera y
cuarta, que las mismas estan relacionadas con la aludida Carta N° 087-2029-
EMAPAPE/GCI de fecha 08 de agosto de 2019, la cual adjunta la liquidacion
de EMAPE (conteniendo las particularidades antes citadas), y, observa

asuntos puntales sobre los adicionales de Obra N°1 (ello conforme se

aprecia del considerando 74 del laudo).
En cuanto a la sétima pretension principal® (pago de costos y costas) la
misma que fue resuelto en el sétimo punto resolutivo, también esta

relacionada con lo resuelto en las pretensiones que le preceden.

3 Asimismo, indicado en el laudo como sétima cuestién controvertida.
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3.15. En ese escenario, se desprende de modo manifiesto, que el Tribunal

Unipersonal, por mandato expreso de la ley, no era competente para conocer y
resolver las pretensiones mencionadas (referidas al pago del adicional de
obra N°1 ); no obstante lo cual, dicho Tribunal Unipersonal, se declara
competente y en el cuarto y sexto puntos resolutivos del laudo, emite
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, declarando fundadas dichas
pretensiones. En ese mismo sentido, también el primero, segundo, tercero,
quinto, sétimo y octavo puntos resolutivos del laudo, emite
pronunciamiento sobre asunto que no son de su competencia; y, ante tal
evidencia, corresponde entonces declarar nulos los citados puntos resolutivos,
por haber incurrido en la causal de anulacién prevista en el literal e) del
numeral 1) del articulo 63° del Decreto Legislativo N° 1071, en tanto se

encuentran intimamente relacionados a un adicional de obra.

3.16. Al establecerse la nulidad de los extremos del laudo antes mencionados,
por recaer sobre materia que no era legalmente susceptible de someterse a
arbitraje, carece de objeto ingresar a analizar las causales invocadas por la
parte nulidiscente, prevista en el articulo 63° inc iso 1 literales b) y c) del
Decreto Legislativo N° 1071; asi como tampoco puede reenviarse la causa a
sede arbitral, teniendo las partes, expedito su derecho para proceder conforme

establece el articulo 65°inciso 1) literal e) 4 de Ley acotada.

Por tales razones y de conformidad con lo establecido, ademas, en la primera
parte del articulo 62.2 del Decreto Legislativo N° 1071, los integrantes de esta

Sala Superior, resuelven:

IV. DECISION:
Declarar FUNDADA, de oficio, la demanda de Anulacion de Laudo Arbitral

interpuesta, por la causal “e)” del articulo 63°inciso 1) del Decreto Legislativo

4 Articulo 65.- Consecuencias de la anulacién. (...) e. Si el laudo, o parte de él se anula por la casual
prevista en el inciso e), la materia no susceptible de arbitraje podra ser demandada judicialmente.
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N°1071; en consecuencia, NULO Y SIN REENVIO el Laudo Arbitral de fecha
20 de agosto de 2021, emitido por el Tribunal Unipersonal conformado por
Alvaro Prialé Torres; en el proceso seguido por el Consorcio San Luis contra
Empresa Municipal Administradora de Peaje de Lima S.A. -EMAPE- en los
extremos que resuelve:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretensidon Principal de la demanda
arbitral.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la demanda
arbitral.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la Tercera Pretension Principal de la demanda
arbitral.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la Cuarta Pretension Principal de la demanda arbitral.
QUINTO: DECLARAR FUNDADA la Quinta Pretensidn Principal de la demanda arbitral.
SEXTO: DECLARAR FUNDADA la Sexta Pretensidn Principal de la demanda arbitral.
SETIMO: DECLARAR INFUNDADA la Séptima Pretensién Principal de la demanda
arbitral.

OCTAVO: ORDENAR que cada parte asuma el 50% de los honorarios del Arbitro Unico y
los gastos administrativos del Centro de Arbitraje, debiendo reintegrarse dichos

conceptos en caso que hubieran sido asumidos por sélo una de las partes.

(...)

En los seguidos por Empresa Municipal Administradora de Peaje de Lima S.A —
EMAPE- contra Consorcio San Luis sobre Anulaciéon de Laudo Arbitral. NNR/pc
SS.

NINO NEIRA RAMOS PRADO CASTANEDA

CIEZA ROJAS
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