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Resolucion N° 48

En Lima, a los 21 dias del mes de enero del afio dos mil catorce, el
Tribunal Arbitral luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
escuchado los argumentos sometidos y deliberado en torno a las
pretensiones planteadas en la demanda y contestacion de demanda,
dicta por el laudo siguiente para poner fin, a la controversia planteada
en este arbitraje, segiin el encargo recibido:

I CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 22 de diciembre de 2009 la Empresa CONSORCIO IBHE
REPRESENTACIONES S.A.C., DERCOT S.A.C., ACFA CONSULTORES
ASOCIADOS S.R.L. Y METALURGICA CALVINO S.A., y EMPRESA
NACIONAL DE PUERTOS S.A - ENAPU S.A celebraron el Contrato
N°106-2009-ENAPUSA/GL (en adelante EL CONTRATO), como
resultado de la Licitacién Publica N° 002-2009-ENAPUSA/GTPC la
finalidad del Contrato es la Adquisicion de dos (02) Grias Marinas para
el Muelle N° 07 del Terminal Portuario del Callao, en cuya Clausula
Décima Sétima se estipulod el convenio arbitral siguiente:

“CLAUSULA DECIMO SETIMA: Solucién de Controversias
Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se
presenten durante la etapa de ejecucion contractual dentro del
plazo de caducidad previsto en los articulos 144°, 170°175° y
177° del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52° de la
Ley.

Por la presente clausula, las partes acuerdan que cualquier
controversia o reclamo que surja, o se relacione con la ejecucion
y/o interpretacion del presente contrato, serda resuelta de
manera definitiva mediante arbitraje de derecho, conforme a
las disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento vigente, asi como del Reglamento del Centro de
Arbitraje del Consejo Departamental de Lima del Colegio de
Ingenieros del Peru quien administrara el proceso arbitral.”

En tal sentido, las partes convinieron resolver las controversias
derivadas del Contrato, mediante arbitraje en el Colegio de Ingenieros
del Per, con Tribunal Arbitral conformado por tres arbitros.

II. DESIGNACION DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL

En el presente proceso se designaron como arbitros a los Dres. Juan
Huamani Chavez, Elio Otiniano Sanchez y Sergio Alberto Tafur Sanchez
(Presidente).




III. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 13 de marzo de 2012, en la sede institucional del Centro de
Arbitraje del Consejo Departamental de Lima del Colegio de Ingenieros
del Peru, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal
Arbitral, la cual conté con la asistencia de ambas partes, senalandose
claramente que de conformidad con la clausula décimo sétima del
contrato, el presente arbitraje sera uno Nacional y de Derecho.

En dicha Audiencia, el Tribunal Arbitral ratificé haber sido designado
conforme a ley y al convenio arbitral celebrado por las partes,
reiterando no tener ninguna incompatibilidad para el cumplimiento del
cargo, ni vinculo alguno con éstas, obligandose a desempefiar sus
funciones con imparcialidad, independencia y probidad.

IV. NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

En el numeral 4 del Acta de Instalaciéon del Tribunal Arbitral, se
establecid que el arbitraje se regira de acuerdo a las reglas establecidas
en el Acta de Instalacion, y en el Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento y en el Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje.

V. BREVE RESUMEN DE LAS PRINCIPALES ACTUACIONES
ARBITRALES

Con fecha 10.04.2012 el Consorcio presenté su demanda, siendo ésta
admitida con Resoluciéon N° 06 de fecha 26.04.2012, y puesta en
conocimiento de ENAPU.

Con fecha 28.05.2012 la Entidad cumple con contestar la demanda.

Con fecha 17.07.2012 se realizd en presencia de las partes la Audiencia
de Fijacion de Puntos Controvertidos, sefialandose los siguientes:

"2 Determinar si el plazo de ejecucion contractual se debio
computar en dias calendarios a partir del dia siguiente de
entregadas las cartas de crédito, lo que ocurrié el 22 de marzo
del 2010.

2. Determinar si corresponde o no declarar que el
Consorcio incurriéo en incumplimiento de contrato por retraso
injustificado en la ejecucion de las prestaciones a su cargo y,
por tanto, si la ENTIDAD podia resolver el contrato bajo la
causal de haberse acumulado el monto mdximo de penalidad
por mora, o si corresponde determinar el reconocimiento de las
ampliaciones del plazo solicitadas por el CONSORCIO y el
reconocimiento de los respectivos gastos generales.



3. Determinar si corresponde o no que se declare la
nulidad e ineficacia de la Resolucion de Gerencia General
N°974-2011-ENAPU/ GG, de fecha 28.10.2011, o si corresponde
declarar consentida la resolucion del contrato por
incumplimiento de la ENTIDAD segun comunicacion SCAI-
186/2011 notificada el 16.12.2011, y en su caso el
resarcimiento de los darios y perjuicios ocasionados mas el
pago de intereses devengados a la fecha.

4. Determinar si corresponde ordenar a ENAPU el pago de
la liquidacién del contrato, segtin lo establecido en el referido
contrato ascendente a US$823 079.14 (OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SETENTA Y NUEVE MIL Y 14/100 DOLARES
AMERICANQOS), incluido LG.V.; monto deducido del monto total
contratado; asi como si corresponde ordenar a ENAPU el pago
de los daros y perjuicios ocasionados por su decisién de
resolver el contrato.

3. Determinar si corresponde el reconocimiento y pago de
los intereses legales generados y devengados desde ocurrida la
controversia hasta la fecha de presentacién de la demanda.

6. Determinar si corresponde que se ordene a ENAPU que
asuma el pago de las costas legales que comprende los
honorarios del abogado del demandante ascendente a US
$79.200.00 (SETENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS y 00/100
DOLARES AMERICANOS) los costos del presente proceso
arbitral que incluyen los gastos arbitrales y administrativos en
los que se estd incurriendo ascendente a US $ 17,430.94
(DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y 94/100
DOLARES AMERICANOS).

7 Determinar si corresponde ordenar a ENAPU la
devolucion de las cartas fianzas, asi como el pago de los
montos que se fijen en el Laudo.”

Con fecha 17.07.2012 se realiz6 Audiencia de Fijacion de Puntos
Controvertidos, fecha en la cual se admitié como medio probatorio de la
parte demandada una pericia de parte.

Con fecha 16.08.2012 se realizé6 Audiencia de [lustracion de Hechos,
convocadas por el Tribunal a efecto que las partes puedan exponer con
amplitud los alcances de las pretensiones 1,2 y 3 y los hechos en los
que sustentas las mismas. :

Con fecha 24.10.2012 se realizé6 Audiencia de Ilustracion de Hechos,
convocadas por el Tribunal a efecto que las partes puedan exponer con
amplitud los alcances de las pretensiones 4, 5 y 6 y los hechos en los
que se sustentan las mismas.



Con fecha 05.04.2013 la Entidad cumple con presentar la
documentacién necesaria para los peritos en materia eléctrica y
mecanica.

Con fecha 09.04.2013 se realiza un Acta de Acuerdo con el fin de dar
inicio a la Pericia de parte.

Con fecha 16.07.2013 el Ingeniero Bernardo Millones Lopez y el
Ingeniero Cesar Alberto Morales Montero, cumplen con presentar el
Dictamen Pericial.

Con fecha 16.08.2013 la Entidad presenta las observaciones del
dictamen pericial.

Con fecha 04.09.2013 se realiza el levantamiento a las observaciones
realizadas por la parte demandada.

Con fecha 09.09.2013 se realizé Audiencia de sustentacion de dictamen
pericial.

Con fecha 10.10.2013 el Consorcio cumple con presentar sus alegatos.
Con fecha 11.10.2013 la Entidad cumple con presentar sus alegatos.

Con fecha 21.10.2013 se realizo Audiencia de Informes Orales, el
Tribunal otorgd el uso de la palabra a los representantes de ambas
partes a efectos de que sustenten sus conclusiones sobre la
controversia.

Mediante Resolucion N° 45, el Tribunal cerr6 la etapa de instruccién y
fijo plazo para laudar, el mismo que ha sido materia de ampliacion
mediante Resolucion N° 46.

DE LA POSICION DE LA DEMANDANTE SEGUN SU DEMANDA Y
ESCRITOS PRESENTADOS, ASi COMO RESPECTO DE LOS MEDIOS
PROBATORIOS APORTADOS POR ESTA:

Mediante escrito de 10.04.2012, el Consorcio interpuso demanda
arbitral contra ENAPU. Especificamente las pretensiones planteadas en
la demanda son las siguientes:

“Primera Pretension Principal: Determinar si, conforme a lo
establecido por las partes en el Contrato, suscrita el
02.02.2010; a lo establecido en la Respuesta N° 03 A y 03 B,
del Pliego de Absolucion de Consultas del proceso de seleccion,
y lo establecido en la clausula séptima de la proforma del
contrato contenido en las Bases Integradas, que establece que
el Contratista podra dentro de los 15 dias calendarios de la
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suscripcion del contrato “solicitar formalmente la entrega del
adelanto y/o de la Carta de Crédito”; el plazo de ejecucion
contractual se debié computar en dias calendarios a partir del
dia siguiente de entregadas las Cartas de Crédito, lo que
ocurrio el 22.03.2010.

Segunda Pretension Principal: Determinar si el Consorcio ha
incurrido en incumplimiento del contrato en la modalidad de
retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto
del contrato, y, por tanto, si la Entidad podia resolver el
contrato estableciendo como causal que el Consorcio habria
llegado a acumular el monto mdximo de la penalidad por mora;
o si corresponde determinar el reconocimiento de las
ampliaciones de plazo solicitadas por el Consorcio,
debidamente sustentadas y el consecuente reconocimiento de
los gastos generales que las paralizaciones y demoras nos han
generado.

Tercera Pretension Principal: Determinar si corresponde
declarar la nulidad e ineficacia de la resolucion de Gerencia
General N° 974-2011-ENAPUSA/GG, de fecha 28.10.201,
mediante la cual ENAPU hace de conocimiento la resolucién del
Contrato aduciendo que el Consorcio ha acumulado el monto
maximo de la penalidad por mora en la ejecuciéon de las
prestaciones a su cargo; o si corresponde declarar consentida
la resolucion del Contrato por incumplimiento de la Entidad, de
sus obligaciones esenciales, contempladas en las Bases y en el
contrato comunicada a la Entidad mediante Carta SAIF-
186/2011, notificada notarialmente el 16.12.2011; debiéndose
resarcir los dafios y perjuicios ocasionados mds el pago de los
intereses devengados a la fecha de la presente resolucion.

Cuarta Pretension Principal: Ordenar a la Entidad el pago
de la liquidacién del contrato, segtn lo establecido en el referido
contrato ascendente a US$ 823,079.14 (OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SETENTA Y NUEVE MIL Y 14/ 100 DOLARES
AMERICANOS), incluye el LG.V.; monto deducido del monto
total contratado menos los trabajos no realizados, de un lado; y
del otro, ordenar a la Entidad el pago de los danos y perjuicios,
ocasionados por la decisién arbitraria de la Entidad de
resolvernos el contrato; que se detallan.

Quinta Pretension Principal: Asimismo, solicitamos el
reconocimiento y pago de los intereses legales generados y
devengados desde ocurrida la controversia hasta la fecha de
presentacion del presente escrito, determinados, segun cada
uno de los montos de nuestras pretensiones.




> DANO EMERGENTE (US$ 783,285.13) = ToraL: US$6,105.85

> LUCRO CESANTE (US$1'541,079.14) > TorAL: US$12,013.00

» DANO MORAL (US$ 254,270.13) > ToraL: US$1,982.08
TOTAL >55>> >>> US$ 20,100.93

Sexta Pretension Principal: Se ordene que la demandada
asuma el pago de las costas legales, que comprenden los
honorarios de nuestro abogado de litigio ascendentes a US$
79,200.00 (SETENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS Y 00/100
DOLARES AMERICANOS); y los costos del presente proceso
arbitral, que incluyen los gastos arbitrales y administrativos en
los que se estd incurriendo ascendentes a US$ 17,430.94
(DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y 94/100
DOLARES AMERICANOS); por haber hecho poco o nada para
solucionar las controversias originadas a través del trato
directo o negociacion, y conducir al Consorcio a esta situacion
de litigio, sobre la base de una relacion contractual cuya
continuacion resulta a todas luces inviable.

Sétima Pretension Principal: Solicitamos al Tribunal ordenar
la devolucion de las Cartas Fianzas; y ordenar el pago de lo
que corresponda de acuerdo a los montos detallados y
sustentados en el laudo.”

1. Respecto de la Primera Pretension Principal: “Determinar si,
conforme a lo establecido por las partes en el Contrato, suscrita el
02.02.2010; a lo establecido en la Respuesta N° 03 A y 03 B, del Pliego
de Absolucién de Consultas del proceso de seleccién, y lo establecido en
la clausula séptima de la proforma del contrato contenido en las Bases
Integradas, que establece que el Contratista podra dentro de los 15 dias
calendarios de la suscripcion del contrato “solicitar formalmente la
entrega del adelanto y/o de la Carta de Crédito”; el plazo de ejecucién
contractual se debi6 computar en dias calendarios a partir del dia
siguiente de entregadas las Cartas de Crédito, lo que ocurrié el
22.03.2010,”

Senala el Demandante que con fecha 29 de Octubre de 2009, ENAPU
convocod a Licitacion Publica N° 002-2009-ENAPUSA/GTPC, para la
"Adquisicion de 02 Gruas Marinas para el Muelle N° 7 del Terminal
Portuario del Callao", bajo el sistema de Suma Alzada, por un valor de
US$ 1'295,000.00 (Un Millén Doscientos Noventa y Cinco Mil y 00/100
Délares Americanos); determinando que la contratacién se realiza bajo
la modalidad de "Llave en mano", lo que implicaba ademas la obligaciéon
no solo de suministrar las Gruas Marinas, sino también la de
instalarlas y ponerlas en operacion.

Conforme a ello, el demandante manifiesta que con fecha 22 de

diciembre 2009, suscribié con la Entidad el Contrato N° 106-2009-
ENAPU SA/GL., para la ejecucion de las prestaciones derivadas del
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proceso de selecciéon sefialadas en el parrafo precedente, con un plazo
maximo de ejecucion de 279 dias calendarios como maximo hasta la
conformidad y recepcion de los bienes. Sefiala ademas que el plazo se
computaria a partir del dia siguiente de la entrega del Adelanto Directo,
conforme a lo pactado en el contrato.

Asimismo, senala que de acuerdo a lo establecido en la Clausula Quinta
del Contrato (modificado por la Segunda Clausula Adicional al Contrato
suscrita el 02 de febrero de 2010); en la Respuesta N° 03 A y 03B del
Pliego de Absolucién de Consultas del Proceso de Seleccion, y en la
Clausula Séptima de la Proforma de Contrato contenido en las Bases
Integradas, el Contratista podia, dentro de los 15 dias calendarios
siguientes a la suscripcion del contrato, “solicitar formalmente la
entrega del adelanto y/o de la Carta de Crédito”; por lo que sefialan que
el plazo de ejecucion contractual se debié computar en dias calendarios
a partir del dia siguiente de entregadas las Cartas de Crédito, lo que
recién ocurrid el 22 de marzo de 2010.

El Demandante refiere que durante el proceso de seleccion el Comité
Especial de ENAPU absolvié su Consulta N° 04, sefialando que en caso
que exista Adelanto Directo (Carta de Crédito), el plazo de Ejecucion
Contractual se computaria en dias calendarios a partir del dia siguiente
de otorgado el Adelanto Directo (Carta de Crédito).

Conforme a ello, el Demandante manifiesta que pese a que el 06 de
Enero de 2010 solicitaron la emision de las correspondientes Cartas de
Crédito a favor de cada uno de los consorciados, ENAPU recién les
entregd las referidas Cartas, de manera correcta y completa, el 22 de
Marzo de 2010; generandoles un retraso en el inicio de ejecucion de los
trabajos por un plazo de 77 dias.

En tal sentido, sefiala que de acuerdo a lo dispuesto en las Bases del
Proceso de Seleccién y en el articulo 172° del RLCE, tienen derecho a
que se prorrogue el inicio del plazo contractual por un periodo igual al
que se demoré ENAPU en emitir correctamente las Cartas de Crédito,
pues manifiestan que sin esos instrumentos de crédito era imposible
que inicien los trabajos, ya que ningun fabricante inicia las labores de
fabricacién, si su Banco no les confirma la recepcién de la respectiva
Carta de Crédito.

Asimismo, el Contratista manifiesta que durante el desarrollo de este
arbitraje ENAPU ha reconocido a través de sus representantes que la
tramitacion y gestion de las Cartas de Crédito es de su responsabilidad
exclusiva. Sefiala ademas que, el BBVA Banco Continental aclaré de
manera expresa que la emision de dichos documento no excede de 3 a 5
dias habiles, con lo cual refieren queda demostrado que la demora en la
entrega de las cartas de crédito fue imputable a ENAPU.



2. Respecto de la Segunda Pretension Principal: “Determinar si el
Consorcio ha incurrido en incumplimiento del contrato en la modalidad
de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto del
contrato, y, por tanto, si la Entidad podia resolver el contrato
estableciendo como causal que el Consorcio habria llegado a acumular
el monto maximo de la penalidad por mora; o si corresponde determinar
el reconocimiento de las ampliaciones de plazo solicitadas por el
Consorcio, debidamente sustentadas y el consecuente reconocimiento
de los gastos generales que las paralizaciones y demoras nos han
generado.”

De las ampliaciones de Plazo

Senala el Demandante que desde el inicio de la ejecucion del contrato se
presentaron muchas dificultades para ejecutar debidamente sus
prestaciones, debido a que en un solo mes sélo se podia disponer de 3 a
S dias libres para realizar las labores pactadas, debido al continuo flujo
de naves que descargaban combustible en el mismo Muelle N° 7, en el
cual debian realizar los trabajos.

Refiere que por el Muelle N° 7 pasa el 60% del combustible de Lima y
Callao. Manifiesta ademas que, segun estadisticas oficiales de ENAPU
SA., en los afios 2009 y 2010 se movilizaron por el Terminal Norte 1.42
y 1.64 Millones de toneladas de carga liquida a granel, respectivamente;
lo que equivale a decir que “el 25% de ese trafico, es parte del trafico de
importacién”, que ha sido manejado por los amarraderos del Muelle N°
7 y Muelle Centro 4-B, siendo estos muelles especializados para este
tipo de carga. Sefiala que, desde el afio 2006, todo el Muelle 07 esta
calificado como zona de alto peligro, lo que les impedia desarrollar los
trabajos pactados con normalidad, bajo riesgo de que se genere una
chispa que desencadene una explosion e incendio en todo el Muelle N°
07.

Conforme a ello, el Demandante considera que el hecho invocado como
generador de la paralizacion de los trabajos es perfectamente valido
como causal de ampliacion del plazo, pues encuadra en la causal
establecida en el Articulo 175° inciso 2° del Decreto Supremo N° 184-
2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE),
que permite la ampliacion del plazo contractual “por atrasos o
paralizaciones no imputables al contratista”.

Asimismo, senala que el ingreso continuo y la permanencia prolongada
de naves que descargan combustible en el Muelle N° 07, han sido
reconocidos por la propia ENAPU, mediante Carta N° 033-2011 ENAPU
S.A./GIM/SME, que nos ha remitido el reporte de naves atracadas en el
Muelle N° 7 desde el 19 de Octubre de 2010 al 06 de Marzo de 2011, en
la que se aprecia que 93 buques han ingresado y permanecido en el
muelle N° 7, en solo 04 meses, lo que ha impedido y limitado
seriamente el desarrollo de sus trabajos en dicho muelle.
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El Demandante, conforme a lo sefialado en el parrafo precedente reitera
que era imposible el desarrollo de trabajos e inclusive la presencia fisica
de su personal en el Muelle N° 07 mientras duraran los trabajos de
descarga, pues ello podria conducir a resultados desastrosos y
mortales. Adicionalmente a ello, el Contratista senala que la
imposibilidad de que su personal esté presente mientras se desarrollan
esos trabajos ha sido reconocida por la propia Gerencia General de
ENAPU, mediante la emisién de las siguientes Directivas:

> Directiva N° 032-2009 ENAPU S.A./GG, que establece
en su literal d) que la Oficina de Seguridad y Medio
Ambiente en coordinacion con la Jefatura de Muelles
dispondra que en los muelles donde se manipule
carga peligrosa liquida y/o granel sea senalizada
como zona restringida y demarcada con dispositivos
de seguridad, prohibiéndose la permanencia de
personas ajenas a las operaciones, asi como la
restriccion de toda fuente de ignicion o cualquier
conector que produzca chispas.

Directiva N° 033-2009 ENAPU S.A./GG, que establece
en su literal k) que en los muelles donde se manipule
carga peligrosa liquida y/o granel sea senalizada
como zona restringida y demarcada con dispositivos
de seguridad, prohibiéndose el traslado de personas
ajenas a las operaciones, no se permitira ninguna
fuente de ignicion o cualquier conector que produzca
chispas.

Y

Adicionalmente a ello, el Demandante manifiesta que la Autoridad
Portuaria Nacional -~ APN, mediante Resolucién N° 020-2006-APN/DIR,
ha determinado en su numeral 4° que la Instalacion Portuaria que
recibe carga peligrosa (liquidos inflamables y otros), debe contar con
“pavimentos despejados y aseados” y “transito peatonal y vehicular
restringido”. En el mismo sentido, el numeral 5° de esta norma ordena
adoptar las siguientes medidas de seguridad:

1. Sitio de atraque despejado y expedito.

2. Areas declaradas como “zonas restringidas”

3. Las fuentes de ignicion como fuego abierto, trabajos en caliente,
fumar, quedan prohibidas.

4. Desvios y control de flujo vehicular.

5. Trabajos de mantenimiento suspendidos.

Senala el Consorcio que la propia ENAPU, mediante Carta N° 1202-
2010 ENAPU S.A./GG, del 10.11.2010, ha reconocido que: “las
operaciones por el Muelle N° 07 no pueden ser interrumpidas, en razén
de que por esa instalacién se descarga el 40% de los combustibles
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derivados del petréleo que consume Lima Metropolitana y el Callao, por
lo que los trabajos de instalacién de las referidas Graas Marinas
tienen que ejecutarse junto con las operaciones de descarga en el
muelle, aprovechando los lapsos disponibles entre la llegada de naves”.

En este sentido, el Contratista manifiesta que es evidente que ENAPU, y
la Autoridad Portuaria Nacional ente Rector del Sistema Portuario
Nacional, han determinado que es imposible la permanencia y transito
de personas y vehiculos en un muelle, mientras éste recibe carga
peligrosa. Conforme a ello sefialan que, la Autoridad Portuaria Nacional
prohibe la realizaciéon de trabajos de mantenimiento y trabajos en
caliente durante el arribo y permanencia de naves que transportan
mercancias peligrosas, por lo que el Consorcio manifiesta que debieron
ampararse las solicitudes de ampliacion del plazo que presentaron
oportunamente, pues de lo contrario se les esta obligando a violar la
Ley, y a realizar practicas sumamente riesgosas para la vida e
integridad fisica de su personal y el de ENAPU, ademas del evidente
dafio que se ocasionaria a la Infraestructura Portuaria del Muelle N° 07
y de todo el Puerto del Callao; debiendo sumarse a todo ello las multas
y otras sanciones administrativas que se aplicarian a ENAPU por
permitir y ordenar la realizacion de estos trabajos al Consorcio.

Adicionalmente, senalan que han presentado copias de las partes
pertinentes del cuaderno de servicio, debidamente firmado por su
representante y el de ENAPU, en el cual consta diariamente la
asistencia y permanencia de su personal listo para laborar, lo cual
resulta imposible, debido al ingreso y permanencia de naves que
transportan carga peligrosa.

En este contexto, refiere el Demandante que, no es posible concebir que
ENAPU pretenda dar por finalizado el contrato por un supuesto
incumplimiento atribuible a dicha parte, mas aun utilizar dicha causal
para sustentar la resoluciéon contractual efectuada.

De los argumentos de ENAPU para denegar las solicitudes de
ampliacion de plazo:

El Contratista manifiesta que, en el literal c) del escrito de Contestacién
de Demanda, ENAPU ha sefnialado que en la reunién de trabajo con su
representante legal, y en presencia del Gerente de Ingenieria y
Mantenimiento, la Coordinadora del Contrato y el Coordinador de la
parte eléctrica de ENAPU, se les comunicé que aunque el Muelle N° 7
estuviera ocupado, podrian realizar los trabajos del sistema eléctrico sin
que se restrinja las exigencias de seguridad, sefialando que en las
referidas fechas su personal no se habia hecho presente. Refiere el
Consorcio que todas las solicitudes de ampliacién del plazo (30 en
total), fueron denegadas bajo el mismo argumento: que los trabajos
pudieron ser ejecutados.

C
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Seniala el Demandante que, la Entidad no advierte que ese argumento
contraviene lo indicado en las Directivas emitidas por ella misma, como
es el caso de la mencionada Directiva N° 032-2009 ENAPU SA/GG,
Disposiciones para la manipulacion, transporte, almacenamiento y
control de incidentes con materiales peligrosos dentro del Terminal
Portuario del Callao, cuyo objetivo es “establecer los procedimientos y
lineamientos de seguridad para la manipulacién, transporte,
almacenamiento y control de incidentes con materiales peligrosos; para
cumplir con la normativa nacional e internacional protegiendo la
seguridad y salud de los trabajadores, el medio ambiente y la
infraestructura portuaria”.

En ese sentido, manifiesta el Contratista que en la mencionada
Directiva establecia:

d) La Oficina de Seguridad y Medio Ambiente en coordinacién con la
Jefatura de Muelles dispondra que en los muelles donde se
manipule Carga Peligrosa liquida y/o granel sea senalizada como
zona restringida y demarcada con dispositivos de seguridad,
prohibiéndose la permanencia de personas ajenas a las
operaciones, asi como la restriccién de toda fuente de ignicion o
cualquier conector que produzca chispas”.

g) Queda terminantemente prohibido los trabajos en caliente
(soldadura oxiacetilénica o similares y soldaduras eléctricas)
dentro de las zonas y muelles considerados como Instalacion
Portuaria Especial, asi como en las zonas donde se produzca
manipulacién, almacenamiento, estiba, descarga o movilizacion de
mercancia peligrosas. En caso de ser necesario para la continuidad
de las operaciones, se realizard previa evaluacion del personal de
Inspecciones de la Oficina de Seguridad debiendo de extremarse
las consideraciones de seguridad, comprometiéndose a cumplirlas
estrictamente los involucrados, caso contrario no se autorizardn los
trabajos”.

Refiere ademas que dicha Directiva establece también que:

d) Queda terminantemente prohibido los trabajos en caliente
(soldadura oxiacetilénica o similares y soldaduras eléctricas) en las
zonas o naves donde se produzca manipulacion, almacenamiento,
estiba, descarga o movilizacién de mercancia peligrosas. En caso
de ser necesario Yy se verifique previamente su exigencia para la
continuidad de las operaciones, esta se realizard, previa
evaluacién del personal de Inspecciones de la Oficina de Seguridad
Yy Medio Ambiente, debiendo de extremarse las consideraciones de
seguridad, comprometiéndose a cumplirlas estrictamente los
involucrados, caso contrario no se autorizardan los trabajos”.
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k) En los muelles donde se manipule carga peligrosa liquida y/o
granel, serd senalizada como zona restringida y demarcada con
dispositivo de seguridad, prohibiéndose la permanencia de
personas ajenas a las operaciones, no se permitird ninguna fuente
de ignicién o cualquier conector que produzca chispas”.

Senala el Demandante sefiala que, la Autoridad Portuaria Nacional —
APN, mediante Carta N° 1063-2011-APN/GG, de fecha 29.12.2011, dio
respuesta a su comunicacién de fecha 27.10.2011, explicando que
debido al caracter internacional del transporte maritimo, las medidas
encaminadas a mejorar la seguridad de las operaciones maritimas
serian mas eficaces si se realizan en un marco internacional, y no a
través de acciones unilaterales de cada pais. Conforme a ello, la APN
indica que: “A mayor abundamiento se puede precisar en términos
generales que los trabajos en caliente se encuentran totalmente
prohibidos cuando las naves se encuentran en operaciones comerciales
de carga y descarga donde producto de estas se generan gases
combustibles”.

Manifiesta el Contratista que los argumentos utilizados por ENAPU para
denegar sus solicitudes de ampliacién del plazo carecen de sustento
legal, y contravienen la normativa internacional de seguridad de las
instalaciones portuarias.

Respecto a que ENAPU debié declarar fundada la ampliacién del
plazo sustentada por una paralizacién injustificada de 50 dias

El Contratista manifiesta que de forma injustificada la coordinadora
detuvo los trabajos basandose en un simple documento confeccionado
por el Ing. Freddy Romero (ENAPU), en el cual se indicaba que los
trabajos realizados para la fabricacién del pedestal de concreto no son
los adecuados, esta apreciacién fue desvirtuada con el dictamen pericial
“estructural”, el cual concluyo que se cumplié con lo indicado en las
bases y cumple con la resistencia necesaria.

Respecto a que ENAPU no incluyé en las Bases ni en los Términos
de Referencia la obligacién de que el personal siga el Curso sobre
Mercancias Peligrosas:

El Demandante manifiesta que la Directiva N° 32-2009-ENAPU SA/GG
establece que “e) La Gerencia de Logistica incluird dentro de los términos
de referencia de los servicios y obras que se vayan a realizar dentro del
Area Operativa de la Instalacién Portuaria, la obligatoriedad del personal
de cumplir con el Curso Bdsico de Mercancias Peligrosas siempre y
cuando estos trabajos demanden para su ejecucion mds de siete (7)
dias”.

Sin embargo, el Contratista afirma que las Bases Integradas no incluian
dentro de los Términos de Referencia la obligatoriedad del personal de



14

cumplir con el Curso Basico de Mercancias Peligrosas; lo que motivo
mayor retraso en el inicio de sus labores, ya que nunca fueron
informados de que su personal debia recibir las charlas de inducciéon en
“Nociones del Codigo Internacional para la Proteccion de los Buques y
de las Instalaciones Portuarias (PBIP)”, “Nociones del Plan de Proteccion
de la Instalacion Portuaria”, “Directivas de ENAPU S.A. relativas a las
medidas preventivas de seguridad que deben adoptar en el interior del
T.P.C.”, y DS. N° 009-2005 TR MINTRA y DS. N° 007-2007 TR MINTRA,
certificaciones que constan en el expediente, y que agudizaron el retraso
en el inicio y desarrollo de sus labores.

Adicionalmente a ello, el Contratista manifiesta que estos aspectos
legales que implicaban serias restricciones para el normal desarrollo de
las labores en el Muelle N° 7, fueron oportunamente expresadas a
ENAPU, como consta en la Carta SAI - 114/2011, notificada el
10.02.2011, en la que el Consorcio solicité un pronunciamiento. Refiere
el Contratista que ENAPU se esta amparando en estas restricciones
para desestimar sus solicitudes de ampliacion del plazo contractual.

Asimismo, el Consorcio sefiala que ENAPU ha manifestado que en las
Bases inform6 sobre la necesidad de detener los trabajos en el Muelle
N® 7 durante los periodos de permanencia de naves de suministro de
combustibles. Dicha afirmacion, sefiala el Demandante, carece de
veracidad pues las Bases no establecen el grado de restricciéon para la
realizacion de los trabajos, ni mucho menos hacian referencia a la
imposibilidad para la ejecucién de trabajos con embarcaciones en
plenas labores de descarga de combustible conforme a lo establecido en
las Directivas N° 32-2009 ENAPU SA/GG y 33-2009 ENAPU SA/GG,
Resolucién Ministerial del Ministerio de Energia y Minas N° 037-2006
de fecha 17 de Enero de 2006, donde todo el Muelle 07 fue calificado
como zona de alto peligro, Cédigo Nacional de electricidad, Carta N°
1063-2011-APN/GG, de fecha 29.12.2011, de APN Autoridad Portuaria
Nacional y los cursos de induccion para realizar trabajos en el muelle.

Respecto a que ENAPU incumplio lo establecido en las Bases, en lo
referente a brindar facilidades de traslado al personal del Consorcio
y los componentes de las grias:

El Contratista sefiala que ENAPU tampoco cumplié con lo establecido
en las Especificaciones Técnicas, contenidas en las Bases Integradas,
cuyo punto 14.0TROS, establecia que ENAPU S. A. debia proporcionar
los servicios de lancha para el traslado del personal técnico desde el
terminal al Muelle N° 7 y viceversa y transporte en semirremolque de los
componentes de grua desde los almacenes a cualquiera de los
amarraderos de ENAPU S.A. para el traslado de las estructuras
metalicas y componentes de las graas marinas hasta el Muelle N° 7.

En ese sentido, el Consorcio manifiesta que el incumplimiento de esa
obligacién se evidencia en el contenido del Memorandum N° 159-2011
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ENAPU SA./GIM/SME, de fecha 21.02.2011, que emite la Ing. Donka
Avramova Marinsca a la Supervision del Terminal Maritimo, en el que
se responde el pedido del Consorcio referido al traslado al Muelle N° 7
para el desarrollo de los trabajos. En este memorando se senala
“ENAPU no esta en la obligacién de brindar el servicio referente al
traslado de las grias marinas”.

El Consorcio manifiesta que no incumplié injustificadamente las
obligaciones contractuales, ni acumulé el monto méaximo de la
penalidad por mora:

El Consorcio refiere que no incumplié sus obligaciones contractuales,
ni incurrié en la penalidad méaxima por mora, pues los 134 dias de
retraso que les imputa ENAPU (Desde el 16.02.2011 hasta el
30.06.2011), quedan superados por los 251 dias de solicitudes de
ampliacion del plazo que fueron denegadas por dicha Empresa, sin el
debido sustento.

De la resolucion del Contrato para no interferir con la concesion
del Terminal Norte del Puerto del Callao:

El Contratista advierte que de las Bases del mencionado concurso parte
del proyecto consiste en la construccién de una nueva plataforma en el
Muelle de Hidrocarburos (Ex Muelle 7), dentro de la etapa 6 de la
ejecucion del contrato de concesiéon del terminal, lo que implicaba la
reubicacion de instalaciones de carga y descarga y la demolicién de
plataforma existente; esto es, la actual plataforma donde estarian
instaladas las 2 grias proporcionadas por nuestro Consorcio.

El Demandante manifiesta que conforme consta en el Anexo 18 del
Contrato de Concesién suscrito por el Estado con APM Terminals,
dentro de la relacién de contratos suscritos por ENAPU vinculados al
Terminal, se establecia que a la fecha en la que el adjudicatario solicito
a ENAPU la formalizacion de la cesion de posicion contractual, se
encontraban vigentes, entre otros contratos, el Contrato N° 106-2009-
ENAPU S.A suscrito con el Consorcio. A esta descripcidon se afiadi6 la
nota al pie indicando que “la clausula de cesién de posicién contractual
o resolucioén se encuentra en proceso de suscripcion”.

El Contratista refiere que para el MTC, que es la autoridad que ejerce
tutela sectorial sobre ENAPU, y que representa al Estado en la
suscripcion del contrato de concesidn, el vinculo contractual entre el
Consorcio y ENAPU todavia se encontraba vigente al 11.MAY.2011, por
lo que resulta contradictorio que ENAPU sostenga que el plazo del
contrato vencio el 22.FEB.2011. En ese sentido, no seria ilégico pensar
que ENAPU habria estado considerando la necesidad de resolver el
contrato suscrito con nuestro Consorcio, de la forma que sea, con la
finalidad de no interferir con la entrega en concesién del Terminal Norte
del Puerto del Callao.

< .
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Es por ello que, habiendo advertido esta situacion, mediante Carta S/N
de fecha 25.JUL.2011, comunicé a ENAPU su propuesta de resolucién
contractual por Mutuo Acuerdo; toda vez que, el Consorcio indica que
era consciente que esta situacion resultaba ajena a la voluntad de las
partes, debido a que la concesion se produjo por decision del gobierno..

En el mismo sentido, manifiesta que estaba a la espera de la resolucién
que resolviera los pedidos de ampliacion del plazo contractual
sustentados en la imposibilidad de realizar trabajos en el muelle,
durante los periodos en los que permanecen naves en dicho Muelle de
suministro de combustibles.

Agrega el Consorcio que los medios probatorios que acreditan esta
pretension son los siguientes ANEXOS DE LA DEMANDA:

ANEXOS DETALLE DEL MEDIO PROBATORIO

A.15. Respuesta dada por la Entidad demandada a
nuestras solicitudes de ampliacién de plazo.

A.19.Y Directivas de la Entidad demandada respecto a

A.20. la imposibilidad de efectuar trabajos mientras
se produce la descarga de combustible en el
Muelle 7.

A21. A Solicitudes de ampliacion de plazo. Respuestas

A.32, dadas por la Entidad demandada respecto a las

solicitudes de ampliacién del plazo. Reportes de
ingreso y salida de naves transportadoras de
combustible al Muelle 7.

A.37. Solicitudes de ampliacion de plazo y de
A.38. reconocimiento de gastos generales derivados
A.60. de las mismas. Respuestas dadas por la
Entidad demandada respecto a las solicitudes
de ampliacion del plazo y al reconocimiento de
gastos generales. Reportes de ingreso y salida
de naves transportadoras de combustible al
Muelle 7.

> <

Ab61 Opiniéon de OSCE respecto a la procedencia del
pago de gastos generales y a la posibilidad de
someter esta controversia a arbitraje.

AB2. A Solicitudes de ampliacion de plazo vy
A.69 Respuestas dadas por la Entidad demandada
respecto a las solicitudes de ampliacion del
plazo. Sustentacion técnica de los pedestales
construidos por el Consorcio y respuestas
dadas por la Entidad demandada.

A.73.Y Demoras y dificultades generadas por la
A.74. Entidad demandada para el cumplimiento de

L
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nuestras obligaciones contractuales.

A.T7. Directivas de la Entidad demandada respecto a
la imposibilidad de efectuar trabajos mientras
se produce la descarga de combustible en el
Muelle 7.

3. Respecto de la Tercera Pretension Principal: “Determinar si
corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la resolucién de
Gerencia General N° 974-2011-ENAPUSA/GG, de fecha 28.10.201,
mediante la cual ENAPU hace de conocimiento la resolucién del
Contrato aduciendo que el Consorcio ha acumulado el monto maximo
de la penalidad por mora en la ejecucion de las prestaciones a su cargo;
o si corresponde declarar consentida la resolucion del Contrato por
incumplimiento de la Entidad, de sus obligaciones esenciales,
contempladas en las Bases y en el contrato comunicada a la Entidad
mediante Carta SAI- 186/2011, notificada notarialmente el 16.12.2011;
debiéndose resarcir los dafios y perjuicios ocasionados mas el pago de
los intereses devengados a la fecha de la presente resolucién.”

Senala que mediante Carta Notarial N° 44979, notificada al Consorcio el
03.11.2011, se le comunicd la Resolucion de Gerencia General N° 974-
2011-ENAPU/GG de fecha 28.10.2011, por la que se declara la
resolucion del contrato al haberse acumulado la maxima penalidad por
mora.

Expresa, que al no existir retrasos injustificados, teniendo en cuenta lo
expuesto en el punto precedente, no correspondia la resolucién del
contrato, ya que habia varias solicitudes de ampliaciéon de plazo que
habian sido denegadas.

Indica que “al dia de hoy, las dos (2) grias marinas y los pedestales
existen y se encuentran en las instalaciones de la Enapu. Si las gruas no
fueron instaladas no fue por falta de voluntad del Consorcio, sino por el
incumplimiento de la dotacion de transporte de remolque para el traslado
de los motores y demads implementos y accesorios, para la instalacién
sobre los pedestales. En ese sentido, el colegiado deberd hacer cumplir la
Juncién fundamental del derecho de los contratos, cual es la de “disuadir
a los individuos de comportarse en forma oportunista con sus
contrapartes a fin de alentar la coordinacion dptima de la actividad y (lo
que es lo mismo) evitar costosas medidas de autoproteccion”

4, Respecto de la Cuarta Pretensiéon Principal: “Ordenar a la
Entidad el pago de la liquidacion del contrato, segun lo establecido en el
referido contrato ascendente a US$ 823,079.14 (OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SETENTA Y NUEVE MIL Y 14/100 DOLARES
AMERICANOS), incluye el I.G.V.; monto deducido del monto total
contratado menos los trabajos no realizados, de un lado; y del otro,

\
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ordenar a la Entidad el pago de los danos y perjuicios, ocasionados por
la decision arbitraria de la Entidad de resolvernos el contrato; que se
detallan.”

En relacion con esta pretensiéon existen dos aspectos: (i) por un lado el
importe de la “liquidacion del contrato”™ y (ii) el monto de la
indemnizacion que solicita.

Respecto del primer punto, pese a que en el desarrollo efectuado entre
las paginas 48 a 51 no se aprecia mayor detalle, de la lectura del texto
integral de la demanda se advierte que ello esta referido a la
“liquidacién” que ha efectuado el propio Consorcio.

En cuanto al segundo punto relativo a la pretensién indemnizatoria, el
demandante senala que de lo expresado en su demanda se evidencia
que la ejecucion contractual se tornd infructuosa por la responsabilidad
de ENAPU, quien con observaciones y requerimientos que no se
ajustaban a los términos del contrato, asi como con las limitaciones en
el apoyo y la intransigencia para llevar adelante las actividades, provoco
un dafio mayor al resolver el contrato, causando perjuicios al
Consorcio.

Indica que el articulo 44° de la LCE establece que cuando se resuelva el
contrato por causas imputables a alguna de las parte, se debera
resarcir los dafios y perjuicios ocasionados, por lo que una
interpretaciéon en contrario conlleva a afirmar que si una de las partes
resuelve sin una causa legalmente imputable a la otra, es ella la que
debe resarcir los dafios y perjuicios.

Asimismo, senala que conforme al articulo 1321° del Cédigo Civil
(aplicable supletoriamente), queda sujeto a la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable
o culpa leve, siendo que dicho resarcimiento comprende el daifio
emergente y el lucro cesante, cesante en cuanto sean consecuencia
inmediata y directa de tal inejecuciéon. Indica que en el presente caso
ENAPU ha actuado de manera dolosa.

Bajo esta premisa, reclama los conceptos y montos siguientes como
indemnizacion:

- Daino Emergente:

w US$ 29 118,87 por los mayores gastos provenientes
de la ampliacién de plazo por 46 dias, otorgada por ENAPU.

% US$ 10 000,00 por los mayores gastos por la
ampliaciéon de plazo por 50 dias que no fue otorgada (referido a los dias

" iquidacién practicada por el Contratista, deduciendo el valor de lo que considera quedé pendiente de
gjecutar por su parte (Anexo de la demanda identificado con el N° A-17).
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de paralizacion en la construccién del pedestal y que corresponde al
pago que expresa que tuvieron que efectuar al especialista para que
emita opinidn respecto de la necesidad o no de demoler el pedestal).

¥ US$ 264 321,26 mas intereses por los gastos
financieros incurridos en la renovacion de la carta fianza e intereses de
pagarés? (posteriormente el Consorcio presento con fecha 07 de octubre
de 2013 un escrito a efecto de actualizar los montos reclamados
sefialando que el importe al 06 de junio de 2013 ya no era de US$ 264
321,26 sino que se habia elevado a US$ 451 878,12).3

& US$ 316 512,00 por concepto de deméas gastos
financieros e intereses incurridos por la suscripciéon de contratos de

garantias hipotecarias con terceros a favor del Banco Continental*

* US$ 70 000,00 por gastos de abogados

? De la revisién de la documentacién del expediente, el Tribunal aprecia que este importe se subdivide en
los siguientes concepto y montos: US$ 51,461.80 por concepto de comisiones por renovacion de las
cartas fianzas (de adelantos y de fiel cumplimiento), y US$ 212,859.46 por concepto de intereses de los
pagarés que el Banco Continental ha cobrado a personas que solicitaron un préstamo a dicha entidad con
la finalidad de obtener recursos para darle financiamiento al Consorcio.

* En este escrito se expresa textualmente lo siguiente:
“(..)11I. SOBRE LA LIQUIDACION DE LOS INTERESES

8. A fin de facilitar el andlisis del Tribunal hacemos llegar la reactualizacion de los intereses
considerados en el rubro lucro cesante / gastos financieros, que estdan debidamente acreditados
con los medios probatorios que se adjumtan: Extracto del Banco Continental de las
“Comisiones de Cartas Fianzas” Por adelanto (US§ 99,370.00 y US8 289,130.00) y por fiel
cumplimiento (US§ 129,500.00) y por Extracto de consulta de deuda al Banco Continental, y
actualizados los montos de acuerdo al siguiente detalle del anexo I, Il'y II1.”

Revisado estos anexos, el Tribunal aprecia que lo que el Consorcio ha hecho es, en esencia, lo siguiente:

A. Considerar las comisiones que aduce le ha continuado el Banco por mantener las cartas fianzas
de adelanto y de fiel cumplimiento. Este importe desde el 11 de marzo de 2011 al 06 de junio de
2013 alcanzaria la suma de US$ 33 202.35, empero el Tribunal no advierte que se haya
presentado documento alguno que acredite dicha cobranza de manera real y efectiva
adjunto este eserito.

B. Considera intereses, penalidades y comisiones pagadas por pagares que reflejan deudas de
terceras personas para obtener préstamos del Banco Continental, para permitirle tener capital
para atender el contrato con ENAPU. En este rubro considera una actualizacion al 31 de julio de
2013 de USS$ 154 354.51 que sumados a los US$ 212 859.46 que se presentaron en la demanda,
ascenderia a la suma de US$ 367 213,97.

C. Considera en su Anexo II1, una actualizacién de los intereses de los importes que corresponderia
pagar a las personas que prestaron dinero para que puedan obtener recursos para ejecutar sus
obligaciones contractuales con ENAPU. Dicho importe ya actualizado al mes de septiembre del
2013 lo determinan en US$ 707 179,47.

* Como se ha indicado en la nota a pie de pagina anterior, este importe fue actualizado por ¢l demandante
a septiembre de 2013 en la suma de USS$ 707 179,47.
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* US$ 93 333,00 como consecuencia de la ampliacién
de los honorarios de los profesionales contratados.

- Lucro Cesante:

“ US$ 823 079,14 por la pérdida de utilidad del
contrato, y que es la cifra que ha sido materia de la liquidacién a
ENAPU.

* US$ 200 000,00 por la pérdida de utilidades futuras
proveniente del hecho de tener comprometido su patrimonio incluyendo
el importe de las cartas fianzas de US$ 518 000,00 que les impide poder
participar en otros procesos de seleccion por tener copadas las lineas de
crédito.

- Daiio Moral:

¥ US$ 254 270,13 proveniente del perjuicio a la imagen
comercial y reputacion en el sistema financiero del Consorcio y de sus
integrantes.

5. Respecto de la Quinta Pretension Principal: “Asimismo,
solicitamos el reconocimiento y pago de los intereses legales generados
y devengados desde ocurrida la controversia hasta la fecha de
presentacion del presente escrito, determinados, segiin cada uno de los
montos de nuestras pretensiones. (...)”

El demandante solicita que se proceda al pago de los intereses legales
conforme a lo establecido en el articulo 48° de la LCE, y considera que
el calculo del mismo debe darse teniendo en cuenta el factor acumulado
al 3.03.2011, momento en que segun indica, es el dia anterior al décimo
dia en que de acuerdo al articulo 181 del RLCE es el plazo que no debe
exceder la Entidad para dar la conformidad de recepcion.

Teniendo en cuenta ello, considera los siguientes montos:

» DANO EMERGENTE (US$783,285.13) > ToTAL: US$6,105.85
» LUCRO CESANTE (US$ 1°541,079.14) - TotAL: US$12,013.00
> DANO MORAL (US$ 254,270.13) ->TorAL: US$1,982.08
TOTAL >>>>> >>> US$ 20,100.93

6. Respecto de la Sexta Pretension Principal: “Se ordene que la
demandada asuma el pago de las costas legales, que comprenden los
honorarios de nuestro abogado de litigio ascendentes a US$ 79,200.00
(SETENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS Y 00/100 DOLARES
AMERICANOS); y los costos del presente proceso arbitral, que incluyen
los gastos arbitrales y administrativos en los que se esta incurriendo
ascendentes a US$ 17,430.94 (DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS
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TREINTA Y 94/100 DOLARES AMERICANOS); por haber hecho poco o
nada para solucionar las controversias originadas a través del trato
directo o negociacién, y conducir al Consorcio a esta situacion de litigio,
sobre la base de una relacion contractual cuya continuaciéon resulta a
todas luces inviable.”

No se advierte mayor desarrollo de esto en la demanda, empero es una
materia sobre la que el Tribunal Arbitral debe pronunciarse en el laudo
arbitral, conforme a las reglas aplicables al presente arbitraje.

7. Respecto de la Sétima Pretemsion Principal: Solicitamos al
Tribunal ordenar la devoluciéon de las Cartas Fianzas; y ordenar el pago
de lo que corresponda de acuerdo a los montos detallados y
sustentados en el laudo.”

No se advierte mayor desarrollo en la demanda, empero es una materia
sobre la que el Tribunal Arbitral debe emitir pronunciamiento por
cuanto esta directamente relacionada con las cuestiones materia de
analisis.

VII. POSICION DE LA EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS - ENAPU

Mediante escrito de fecha 28 de mayo de 2012, el Demandado contesto
la demanda dentro del plazo establecido para tales efectos, en los
términos que esencialmente se exponen a continuacion.

Sobre la contestacion de la demanda, el Demandado senalé que el
presente arbitraje esta relacionado a la convocatoria de la Licitacién
Puablica N° 002-2009-ENAPU S.A./TPC, la cual tenia por objeto la
“Adquisicion de dos (2) Grias Marinas para el Muelle N° 7 del Terminal
Portuario del Callao”, bajo la modalidad de contratacion de Llave en
mano, en la cual se adjudicé con la buena pro y posteriormente, el 22
de diciembre de 2009, procedié a suscribir el Contrato con el objeto de
adquirir 02 Gruas Marinas para el Muelle N° 7 del Terminal Portuario
del Callao, de acuerdo a las Especificaciones Técnicas contenidas en las
Bases y la propuesta que forma parte integrante del Contrato (Clausula
Segunda del Contrato).

1. Respecto de la Primera Pretension

El Demandado manifiesta, que el 4 de enero de 2010, emiti6 el Cheque
N° 14452336 por el monto de US$. 271,782.20 incluido IGV., mediante
Memorando N° 497-2010 ENAPU S.A./GF, el Gerente de Finanzas de la
Entidad, remitié los comprobantes de pago del Adelanto Directo
percibido por el Demandante, con lo cual quedé establecida como fecha
inicio de la prestacion correspondiente al Contrato, el 5 de enero de
2010, otorgando el plazo de 279 dias para la ejecucion de la prestacion;
indica ademas que el demandante tenia hasta el 11 de octubre de 2010
para cumplir con sus obligaciones contractualmente establecidas.
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El demandado senala, que en el Pliego de Absoluciéon de Consultas del
proceso de seleccion, el Comité Especial ha determinado que:

“..el plazo de ejecucion de contratacién se computarda en dias
calendario, a partir del dia siguiente de la suscripcion del
Contrato, en caso que el Contratista no solicite el Adelanto
Directo. En el caso que exista Adelanto Directo, el plazo de
ejecucion contractual se computard en dias calendario, a partir
del dia siguiente de otorgado el Adelanto Directo”.

Mediante Resolucién de Gerencia General N° 557-2010 ENAPU S.A./GG
de fecha 13 de agosto de 2010, la parte demandada aprobo la
modificacion de la Clausula Sexta del Contrato N° 106-2009 ENAPU
S.A./GL y se elaboro la Tercera Clausula Adicional al Contrato, el 27 de
octubre de 2010:

“CLAUSULA SEXTA: INICIO Y CULMINACION DE LA
PRESTACION

El plazo de ejecucion de la prestacion del presente contrato se
extenderda a partir del dia siguiente de su suscripcion del
contrato, en caso que EL CONTRATISTA no solicite el Adelanto
Directo dentro del plazo de quince (15) dias calendario.

En caso que exista Adelanto Directo, el plazo de ejecucion
contractual se computarda en dias calendario a partir del dia
siguiente de otorgado en Adelanto Directo y con un plazo de
279 dias calendarios como mdximo, hasta la conformidad de la
recepcion del bien a cargo de EL CONTRATISTA, con la
conformidad de la Gerencia de Ingenieria y Mantenimiento.”

Seniala el Demandado, que no existe documento alguno como alega el
Demandante que el plazo de inicio de ejecucion contractual fue al dia
siguiente de recibir las Cartas de Crédito, he indican que las Cartas de
Crédito son forma de pago.

2. Respecto de la Segunda Pretension

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 652-2010-ENAPU
S.A./GG, ENAPU de fecha 8 de setiembre de 2010, el Demandado
resolvié ampliar el plazo de ejecucion de la prestacidon correspondiente
al Contrato por cuarenta y seis (46) dias calendario, es decir, hasta el
26 de noviembre de 2010.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 981-2010-ENAPU
S.A./GG, ENAPU de fecha 22 de diciembre de 2010, el Demandado
resolvio ampliar por segunda vez el plazo de cumplimiento de la
prestacion por cuarenta y cinco (45) dias calendario, hasta el 10 de
enero de 2011.
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Mediante Resolucion de Gerencia General N° 006-2011-ENAPU
S.A./GG, ENAPU de fecha 6 de enero de 2011, el Demandado resolvio
ampliar por tercera vez el plazo de ejecucion del Contrato N° 106-2009-
ENAPU S.A./GL por trece (13) dias calendario, estableciéndose como
nuevo término el 23 de enero de 2011.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 788-2010-ENAPU
S.A./GG, ENAPU de fecha 26 de julio de 2011, el Demandado resolvio
ampliar por cuarta vez el plazo de ejecuciéon del Contrato por veintitrés
(23) dias calendario; resultando como fecha de término el 16 de febrero
de 2011.

El Demandado, indica que contando como inicio de ejecuciéon
contractual el 05.01.2010, el Demandante tuvo un plazo de ejecucién
de 406 dias calendario, con fecha de vencimiento al 16 de febrero de
2011, y manifiesta que el demandante incumplié6 con sus obligaciones
contractuales respecto a la ejecucion de la adquisiciéon de las dos (2)
Griias Marinas para el Muelle N° 7 del Terminal Portuario del Callao.

3. Respecto de la Tercera Pretension

Mediante la Resolucion Gerencia General N° 974-2011 ENAPU S.A./GG
del 28 octubre de 2011, el Demandado hace de conocimiento la
Resolucion del Contrato al Consorcio, por acumular la maxima
penalidad del 10% del monto total del Contrato que corresponde a la
suma de US$. 129,500.00 por incumplimiento de la prestacion.

El Demandado refiere, que desde el 16 de febrero de 2011 hasta el 16
de junio de 2012, se acumularon 120 dias calendario, que daria una
penalidad por atraso estimada a la suma de US$. 153,100.44 Dolares
Americanos incluido Impuesto General a las Ventas (IGV). Sin embargo
la Clausula Décimo Tercera del Contrato estipula una penalidad
maxima de 10% del monto contractual en concordancia con el Articulo
165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado que
corresponde a la suma de US$. 129,500.00 incluido IGV.

Refiere el Demandado que el retraso injustificado obedece a la culpa
inexcusable del Demandante en razén de lo cual, no puede probar con
documentos y con el amparo del derecho, los motivos justificados del
retraso; el Demandado manifiesta que se presume que el retraso es
injustificado, por lo tanto a quien le correspondera probar que dicha
mora obedeci6 a razones justificadas es al Demandante.

4. Respecto de la Cuarta Pretension

El Demandado refiere que a solicitud del Demandante, entregdé un
Adelanto correspondiente del 30% del monto total del Contrato N° 106-
2009-ENAPU S.A./GL, por la suma de US$. 388,500.00 (Trescientos
Ochenta y Ocho Mil Quinientos con 00/100 Délares Americanos); y

%
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sefiala que a solicitud del Demandante, se remitid el adelanto en dos
partes; la primera el dia 04 de enero de 2010, por la suma de US$:
289,130.00 (Doscientos Ochenta y Nueve Mil Ciento Treinta con 00/100
Dolares Americanos), y la segunda, el dia 22 de enero de 2010, por la
suma de US$. 99,370.00 (Noventa y Nueve Mil Trescientos Setenta con
00/100 Dolares Americanos), incluido el Impuesto General a las
Ventas.

Manifiesta el Demandado que la solicitud por parte del Demandante, no
es procedente y resulta técnicamente inaceptable “como monto
deducido del monto total contratado menos los trabajos no realizados”,
reconociendo el mismo Demandante que no ha cumplido con las
Especificaciones Técnicas del Contrato N° 106-2009 ENAPU S.A./GL.

El Demandando, sefnala ademas que han sido perjudicados, al no
haberse realizado la ejecucion de la Adquisicién de las dos (2) Graas
Marinas para el Terminal Portuario del Callao. Manifiestan que el
trabajo del Demandante se encuentra totalmente inacabado, las dos
grias marinas nunca fueron instaladas para su funcionamiento; por lo
cual seria imposible que la Entidad pague por algo que nunca se ha
terminado.

5. Respecto de la Quinta Pretension

Refiere el Demandado que la solicitud realizada por el Demandante no
tiene sustento legal, que el pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios, debera ser a favor de la Entidad, por los perjuicios que ha
ocasionado el Demandante y que a la fecha no ha cumplido con la
ejecucion de la adquisicion.

El Demandado refiere que el plazo para la ejecucion del proyecto ha
sido largamente excedido por mas de un afo casi a los dos afios de
retraso, habiéndosele otorgado diversas Ampliaciones de Plazo; y asi no
cumplié con la adquisiciéon de las graas marinas, aparte de todas las
observaciones técnicas que se le imputo y que no las absolvidé; por lo
que solicita que se le reconozca todo el perjuicio econémico ocasionado
por el Demandante.

6. Respecto de la Sexta Pretension

El Demandado manifiesta que exoneracion de los gastos o que estos
sean asumidos por cada parte son una excepcion al mandato expreso
de la norma, por lo tanto, para que la parte vencida pueda gozar de este
privilegi6, debe tener medios de prueba realmente consistentes y
objetivas que hayan evidenciado al menos la posibilidad de que algo de
su postura era cierta.

Refiere el Demandado que en ese sentido, resultaria injusto asumir los
gastos en los cuales estamos incurriendo, por un incumplimiento
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contractual del Demandante; por lo que nos limitamos a considerarlas
inaceptables por cuanto el dafio emergente, lucro cesante, dafno moral y
costas legales deben ser asumidos por el Demandante, en razén de que
el incumplimiento del Contrato ha perjudicado exclusivamente a
ENAPU.

7. Respecto de la Séptima Pretension

El Demandado refiere que el Demandante ha presentado dos Cartas
Fianzas por el concepto de Adelanto del 30% percibido y de Garantia del
Fiel Cumplimiento del Contrato, dando un total del 40% del Contrato
original segun lo estipulado en los Articulos 158° y 171° Garantia de
Fiel Cumplimiento y Clase de Adelanto del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, los cuales se encuentran en custodia en la
Gerencia de Finanzas de la Entidad, debiendo quedar vigentes hasta la
liquidacién final del Contrato, la cual depende del resultado del Laudo
Arbitral.

VIII. DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Teniendo en cuenta lo expresado anteriormente, con fecha 17.07.2012
se realizdé en presencia de las partes la Audiencia de Fijacién de Puntos
Controvertidos, sefialandose los siguientes:

“1. Determinar si el plazo de ejecucién contractual se debio
computar en dias calendarios a partir del dia siguiente de
entregadas las cartas de crédito, lo que ocurrié el 22 de marzo
del 2010.

2 Determinar si corresponde o no declarar que el
Consorcio incurrié en incumplimiento de contrato por retraso
injustificado en la ejecucién de las prestaciones a su cargo y,
por tanto, si la ENTIDAD podia resolver el contrato bajo la
causal de haberse acumulado el monto mdximo de penalidad
por mora, o si corresponde determinar el reconocimiento de las
ampliaciones del plazo solicitadas por el CONSORCIO y el
reconocimiento de los respectivos gastos generales.

3 Determinar si corresponde o no que se declare la
nulidad e ineficacia de la Resolucion de Gerencia General
N°974-2011-ENAPU/ GG, de fecha 28.10.2011, o si corresponde
declarar consentida la resolucion del contrato por
incumplimiento de la ENTIDAD segun comunicaciéon SCAIF
186/2011 notificada el 16.12.2011, y en su caso el
resarcimiento de los dafios Yy perjuicios ocasionados mas el
pago de intereses devengados a la fecha.
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4. Determinar si corresponde ordenar a ENAPU el pago de
la liquidacion del contrato, segun lo establecido en el referido
contrato ascendente a US$823 079.14 (OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SETENTA Y NUEVE MIL Y 14/100 DOLARES
AMERICANOS), incluido I.G.V.; monto deducido del monto total
contratado; asi como si corresponde ordenar a ENAPU el pago
de los darios y perjuicios ocasionados por su decision de
resolver el contrato.

5. Determinar si corresponde el reconocimiento y pago de
los intereses legales generados y devengados desde ocurrida la
controversia hasta la fecha de presentacion de la demanda.

6. Determinar si corresponde que se ordene a ENAPU que
asuma el pago de las costas legales que comprende los
honorarios del abogado del demandante ascendente a US
$79.200.00 (SETENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS y 00/ 100
DOLARES AMERICANOS) los costos del presente proceso
arbitral que incluyen los gastos arbitrales y administrativos en
los que se estd incurriendo ascendente a US $ 17,430.94
(DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y 94/100
DOLARES AMERICANOS,).

7 Determinar si corresponde ordenar a ENAPU la
devolucién de las cartas fianzas, asi como el pago de los
montos que se fijen en el Laudo.”

IX. ALEGATOS ESCRITOS Y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES
Ambas partes han presentado sus alegatos escritos.

Con fecha 21.10.2013, se realiz6 la Audiencia de Informes Orales.

Luego de la audiencia de informes orales los dias 28.10.2013 y el
31.10.2013 ENAPU presenta escritos para mejor resolver, con sus
conclusiones luego de la audiencia, haciendo lo propio el Consorcio
mediante su escrito de fecha 28.10.2013.

X. CONSIDERANDOS:

X.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES

De manera preliminar al analisis de cada uno de los puntos
controvertidos, el Tribunal Arbitral considera pertinente dejar

claramente establecido los aspectos siguientes:

= A lo largo del presente arbitraje, no ha existido cuestionamiento
alguno a los miembros del Tribunal Arbitral.
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- A lo largo del presente arbitraje las partes han tenido amplia
oportunidad para presentar sus medios probatorios y expresar
todo lo pertinente a su derecho, habiéndose realizado dos
Audiencias Especiales a efecto que cada una de ellas desarrolle
con profundidad los argumentos y sustentos facticos de sus
pretensiones. Asimismo se ha desarrollado Audiencia de
declaracion testimonial, de Exposicién Pericial y de Informes
Orales.

En este arbitraje no se han deducido excepciones ni defensas
previas.

El Tribunal ha revisado con las partes, en las audiencias
sostenidas, todos los medios probatorios aportados, y el
pronunciamiento que emite lo hace luego de una valoracién
conjunta de todos ellos.

El presente contrato se ha celebrado bajo los alcances de la Ley
de Contrataciones del Estado (LCE) y su reglamento (RLCE). Asi
se indica en la clausula décima sexta del contrato, en cuanto
seniala:

“‘En lo no previsto en este contrato, en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, serdn de
aplicacion las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil
vigente, y demds normas concordante”.

Por una razén de temporalidad, la LCE y su Reglamento,
aplicables son el Decreto Legislativo 1017 y el Reglamento
aprobado por D.S. 184-2008-EF.

Los contratos se negocian, celebran y ejecutan segun las regla de
la buena fe y comun intencion de las partes. Esta es una regla
aplicable no sélo a la contratacién privada, sino también a la
contratacion publica.

Las partes deben ser consecuentes con los actos que realizan en
ejecucion de su contrato. Asi, como el contratista solicita que no
exista contradiccion en la conducta de ENAPU, lo mismo es
exigible respecto de la conducta del contratista.

- Las ampliaciones de plazo en los contratos sujetos a la LCE,
deben ser solicitadas en su oportunidad. En el presente caso,
tratandose de un contrato de adquisicion de bienes con su
correspondiente instalacién, esto supone que la ampliaciéon de
plazo se solicite por el Contratista dentro de los 7 dias habiles
siguientes a la culminacién del hecho generador, conforme lo
establece el articulo 175 del RLCE.
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- Si bien, el articulo 175 del RLCE (aplicable al presente contrato)
seiala en su ultimo parrafo que cualquier controversia
relacionada con la ampliacién del plazo por parte de la Entidad
podra ser sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los 15
dias habiles posteriores a la comunicacion de dicha decision;
también es cierto que el articulo 52 de la LCE aplicable
temporalmente a este contrato, establece que “las controversias
gue surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato,
se resolverdan mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos
en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del
contrato, considerada ésta de manera independiente. Este plazo
es de caducidad, salvo para los reclamos que formulen las
Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras (...)”

En consecuencia este Tribunal considera que el plazo de
caducidad a tenerse en cuenta para iniciar el arbitraje, es el que
se deriva de la LCE, y no el del RLCE, maxime si como se sabe es
recién en virtud de la modificacion efectuada a la LCE por la Ley
N° 29873, en que se ha fijado en 15 dias habiles el plazo de
caducidad para reclamar por la denegatoria de una ampliacién de
plazo.

- De otro lado, se aprecia que si bien la Carta Notarial de resolucion
contractual por parte de ENAPU (y la Resoluciébn que se
acompana) tiene fecha 28 de octubre de 2011, ésta tiene fecha de
ingreso notarial el 02 de noviembre de 2011 y fue notificada,
segun declaraciéon del Consorcio (no negada por ENAPU) el dia 03
de noviembre. A su vez, se aprecia del expediente arbitral, que la
solicitud de arbitraje se presenté en el Centro de Arbitraje el dia
22 de noviembre de 2011, esto es antes de los 15 dias habiles de
notificada la resolucién contractual.

- Si bien el contrato celebrado fue a suma alzada y llave en mano,
habiéndose fijado en la propuesta y en el contrato un monto
global ascendente a US” 1 295,000 a todo costo incluido IGV ((lo
gue involucraba no sélo la adquisicion de dos griias marinas, sino
también su instalacién y capacitacion a los operadores), ya en la
ejecuciéon del contrato ENAPU solicité al contratista el detalle de
su propuesta a efecto de analizar un pedido de reconocimiento de
gastos generales derivado de una ampliacion de plazo (Carta N°
031-2010 ENAPU S.A./GIM/SME del 02 de agosto del 2010), lo
cual fue atendido por el Consorcio.>

® Esto se encuentra corroborado por la Carta 877-2010 ENAPU S.A/GL del 24.09.2010 en donde
expresamente ENAPU reconoce que se le ha hecho llegar la estructura de costos solicitada (“7Tengo el
agrado de dirigirme a usted, en atencion a los documentos de la referencia, mediante el cual remite la
estructura de costos conjuntamente con otra documentacion ...)"
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- En lo que respecta a la fecha de culminacién de la ejecucién
contractual, aprobada por ENAPU, de la lectura de la
documentacién aportada, el Tribunal aprecia que se han citado
cuando menos 3 fechas distintas. Asi por ejemplo:

* Existen comunicaciones de ENAPU previas a la resolucion
contractual realizada por esa parte, en donde se sefala que
el plazo contractual venceria el 22 de febrero de 2011.
(Vease por ejemplo la Carta N° 035-2011 ENAPU S.A./GG)6
o la Carta N° 498-2011 ENAPU S.A./GG del 06 de junio de
2011, por la cual se indica que el contrato venci6 el 23 de
enero del 2011.

% En la Novena Clausula Adicional al Contrato N° 106-2009
ENAPU S.A./GL (se indica que el plazo de entrega culmina
el 15.02.2011) Se indica el 15 de febrero de 2011.

2 En la Resolucion de Gerencia General N° 974-2011-ENAPU
S.A./GG se indica el 16 de febrero de 2011.

S En la demanda, se indica por un lado como fecha 22 de
febrero (cuando se citan comunicaciones de ENAPU) y por
otro lado el 16 de febrero

Ante esta diversidad de fechas, el Tribunal considera tener como
ultima fecha contractual aprobada por ENAPU, el dia 16 de
febrero de 2011, puesto que es la que se indica en la Resolucién
de Gerencia General que dispuso resolver el contrato y la que se
condice con la ultima clausula adicional suscrita por las partes.

- En el curso de este proceso, pese a la oposicion del Consorcio, e
Tribunal acepto el pedido de ENAPU a efecto que se actiien dos
pericias. Dichas pericias fueron efectuadas por profesionales del
Centro de Peritaje del Colegio de Ingenieros del Peru - Consejo
Departamental de Lima, quienes presentaron y expusieron el
resultado de las mismas en diligencia realizada en presencia de
las partes.

- El objeto de las referidas pericias fue esencialmente el siguiente:

g Primera Pericia: (i) determinar si las gruias adquiridas
cumplen con las condiciones ofrecidas por el Consorcio y
mejoras si las hubiera, en especial con el requisito de ser
aprueba de explosion, y (ii) determinar si los pedestales

% En esta carta del 11 de enero de 2011, se sefiala en su pentltimo pérrafo, expresamente lo siguiente:
“Hasta la fecha no tiene evidencia que las griias marinas se encuentran en el pais, mientras tanto se le ha
otorgado hasta el momento un total de ciento cuatro (104) dias de ampliacién de plazo que vencerd el 22
de febrero de 20117,
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construidos por el Consorcio, tenian la capacidad de soportar
las gruas adquiridas a efecto que las mismas puedan tener
un adecuado funcionamiento. De existir alguna
imposibilidad, impedimento o limitaciéon para efectuar esta
actividad, indicar dicha situacion.

Dicho informe arriba a las siguientes conclusiones: (i) “En
base a la informacién analizada, se concluye que las 02 gruas
adquiridas, cumplen con las condiciones ofrecidas por el
Consorcio y que existen mejoras en el requisito de ser aprueba
de explosiéon” (pag. 12 numeral 9.1), y (ii) “En base a la
informacién analizada (puntos 8.6 a 8.11), se concluye , que
los pedestales construidos por el CONSORCIO, si tenian la
capacidad de soportar las griias adquiridas a efecto que las
mismas puedan tener un adecuado funcionamiento” (pag. 12
numeral 9.2).

Segunda pericia: (i) determinar si los materiales y/o equipos
presentados por el contratista, cumplian las caracteristicas
anti explosiéon, con especial énfasis en los tableros anti
explosion, llaves térmicas y motores eléctricos; (ii) evaluar
integramente los trabajos eléctricos ejecutados por el
Consorcio para la obra, la que se ejecutdo desde la Casa de
Fuerza del muelle 7 hasta el tablero general de distribucién
sefialado en el plano SAI 351-CGO0081 de fecha febrero de
2011, entregado por el Consorcio, y en particular si el
tendido de tubos conduit y accesorios, cumplen con las
normas de electricidad y seguridad para instalaciones, (iii)
de existir alguna imposibilidad, impedimento o limitacién
para efectuar esta actividad, como por ejemplo de advertir
que lo ejecutado hubiese sido total o parcialmente retirado o
dafiando, se debera indicar dicha situacion.

Dicho informe arriba a las siguientes conclusiones (pag. 8
numerales 9.1 a 9.4): (i) Los materiales y/o equipos
presentados por el contratista si cumplian con especial
énfasis en los motores eléctricos y las tuberias conduit, con
las caracteristicas anti explosién; (ii) Los trabajos eléctricos
ejecutados por el Consorcio para la obra, la que se ejecutd
desde la Casa de Fuerza del muelle 7 hasta el tablero general
de distribucién sefialado en el plano indicado, y en particular
el tendido de tubos conduit si cumple con las normas de
electricidad y seguridad para instalaciones; (iii) los tnicos
equipos que estan instalados y visibles son el 50% de las
tuberias conduit de 2” instaladas en el muelle 7, y los dos
motores eléctricos de 55 kw, ABB Shabgai, 3Q, 440V, 60 Hz,
los que estan instalados cada uno dentro de cada una de las
gruas desmontadas ubicadas en la zona operativa; (iv) todos
los demas equipos tales como cables, cajas accesorios, llaves
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térmicas, etc. No se encuentran instalados, se ha constatado
la existencia de guias de remision de todos estos equipos y
materiales que ingresaron a ENAPU por la puerta principal
en las fechas sefaladas en las mismas guias, pero que a la
fecha de efectuadas las inspecciones oculares no se observo
que estuviesen instalados en las ubicaciones senaladas en
los planos e informes respectivos.

- En el curso de este proceso y en especial en el desarrollo de las
audiencias arbitrales, ha quedado claro para el Tribunal que las
gruas nunca se llegaron a instalar en el muelle N° 7, que ya a la
fecha de resolucién del contrato por parte de ENAPU el muelle N°
7 habia pasado a ser administrado por APM TERMINALS (en
virtud del contrato de concesion celebrado con esa empresa por el
Estado Peruano), y que APM TERMINALS no esta interesado
(segiin la versién de las propias partes) en que dichas gruas sean
instaladas en el muelle cuya concesion tiene.

- En el curso de este arbitraje, el Tribunal ha tenido especial
interés en que las partes expliquen con detenimiento el
fundamento y hechos vinculados a cada una de sus pretensiones
y para lo cual ha desarrollado audiencias especiales para analizar
cada uno de los puntos controvertidos. Entre estos puntos
controvertidos se encontraba el referido al pedido del demandante
a efecto que se le reconozca lo que €l denomina la “liquidacién de
los trabajos ejecutados” y por lo cual ha solicitado el importe de
US$ 823 079,14. La audiencia especial en la cual se expuso lo
relativo a este punto controvertido (punto N° 4), se realizo el dia
24 de octubre de 2012, en la cual el demandante explico
mediante una proyeccién, la forma en que habia determinado el
importe que reclamaba, y que en esencia consistia en descontar
del monto total de su contrato, aquellas actividades que no habia
realizado. En dicha audiencia se procedi6 también y a la
visualizacion del CD que previamente habia sido alcanzado por el
demandante mediante su escrito N° 07. Dicho CD fue admitido
expresamente como medio probatorio mediante resolucién N° 15.

X.2 ANALISIS DE CADA UNO DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Hecha estas precisiones corresponde pasar a analizar cada uno de los
puntos controvertidos:

1. “Determinar si el plazo de ejecucion contractual se debié
computar en dias calendarios a partir del dia siguiente de
entregadas las cartas de crédito, lo que ocurrié el 22 de marzo
del 2010.”
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El Tribunal aprecia que, si bien de la lectura del modelo de contrato
anexo a las bases, podria considerarse que el tratamiento que se
pretendia dar a la Carta de Crédito era el de actuar como adelanto,
también se advierte lo siguiente:

- Que, en el presente caso existié un adelanto del 30% que se hizo
entrega al contratista, el dia 04 de enero del 2010 (véase la
Tercera Clausula Adicional y la Carta del Contratista del 20 de
julio de 2010).

- Que, en el proceso de seleccion se formulé expresamente la
siguiente consulta:

“Consulta N° 4

En la clausula Quinta de la Pro forma de Contrato , se indica que:
El plazo de ejecucion de la prestacion del presente contrato se
extenderd a partir del dia siguiente de suscripcién del contrato con
un plazo .....

Consulta: En el caso de que el contratista solicite la emisién de una
Carta de Crédito, esta emisién no se realiza de forma inmediata ya
que intervienen varias entidades como son ustedes, su banco y
nuestro banco, los cuales tienen que estar de acuerdo en las
caracteristicas de la carta de crédito, dicho tramite toma tiempo.

Por lo expuesto solicitamos que se dé inicio al tiempo de entrega de
la correspondiente conformidad a la carta de crédito de parte de
nuestro banco.

Cabe mencionar que las fabricas por politicas comerciales no
inician ninguna fabricacién si no se cuenta con el aviso de
recepcion de la carta de crédito por parte de su banco.

Respuesta N° 04:

El plazo de ejecucioén contractual se computard en dias calendarios,
a partir del dia siguiente de la suscripcién del contrato, en caso que
el Contratista no solicite el adelanto directo dentro del plazo de 15
dias calendarios.

En caso que exista adelanto directo, el plazo de ejecucion
contractual se computard en dias calendarios a partir del dia
siguiente de otorgado el adelanto directo.”

- Que con Resolucion de Gerencia General N° 557-2010 ENAPU
S5.A./GG de fecha 13 de agosto de 2010, el Gerente General
aprobé la modificacion de la Clausula Sexta del Contrato N° 106-
2009 ENAPU S.A., en los términos siguientes:
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“CLAUSULA SEXTA: INICIO Y CULMINACION DE LA PRESTACION

El plazo de ejecucién de la prestacion del presente contrato se
extenderd a partir del dia siguiente de su suscripcién del contrato,
en caso que EL CONTRATISTA no solicite el Adelanto Directo dentro
del plazo de quince (15) dias calendario.

En caso que exista Adelanto Directo, el plazo d ejecucion
contractual s computara en dias calendario a partir del dia
siguiente de otorgado en Adelanto Directo y con un plazo de 270
dias calendarios como mdximo, hasta la conformidad de la
recepcion del bien a cargo de EL CONTRATISTA, con la
conformidad de la Gerencia de Ingenieria y Mantenimiento.”

- Que con fecha 27 de octubre de 2010, es decir varios meses
después de emitida la Carta de Crédito (22.03.2010), es decir
cuando el propio Contratista era plenamente consciente del
tiempo que habia demandado la entrega de la Carta de Crédito,
se suscribi6 la (Tercera Adenda) en la que textualmente se sefiald
lo siguiente:

“CLAUSULA SEXTA: INICIO Y CULMINACION DE LA PRESTACION

El plazo de ejecucion de la prestacion del presente contrato se
extenderd a partir del dia siguiente de su suscripcion del contrato,
en caso que EL CONTRATISTA no solicite el Adelanto Directo dentro
del plazo de quince (15) dias calendario.

En caso que exista Adelanto Directo, el plazo de ejecucion
contractual se computard en dias calendario a partir del dia
siguiente de otorgado en Adelanto Directo y con un plazo de 270
dias calendarios como madximo, hasta la conformidad de la
recepciéon del bien a cargo de EL CONTRATISTA, con la
conformidad de la Gerencia de Ingenieria y Mantenimiento.”

- A la luz de lo anterior, el Tribunal aprecia que contractualmente
las partes aceptaron que el plazo de ejecucién contractual,
empezo a regir a partir de la entrega del adelanto directo, y no asi
a partir de la entrega de la carta de crédito. No obstante, si lo
anterior presentase aun alguna minima duda, lo que despeja ya
toda duda al Tribunal es el hecho que existe una ampliacién de
plazo que fue solicitada por el Contratista mediante Carta s/n
recibida el 17 de marzo de 2010, que comprende el periodo de
22.01.2010 al 08.03.2010, que le fue inicialmente denegada y
posteriormente aceptada, mediante Resolucién Gerencial N° 652-
2010 ENAPU S.A./GG de fecha 08.09.2010, por 46 dias,
suscribiéndose incluso una Cuarta adenda. De ello resulta pues
que no es admisible que el contratista pueda pretender que el
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Tribunal declare que la fecha de inicio de vigencia del contrato
resultaba el 22.03.2010, cuando el mismo habia ya solicitado una
ampliacién de plazo por un periodo anterior, y respecto de lo cual
incluso ha venido reclamando que se le reconozcan gastos
generales debidamente acreditados.

Por tanto, respecto de este punto controvertido, el Tribunal considera
que no resulta atendible la pretension del demandante en el sentido de
declarar que la fecha de inicio del plazo de ejecucién fue al momento de
la apertura de la carta de crédito.

2. “Determinar si corresponde o no declarar que el Consorcio
incurrié en incumplimiento de contrato por retraso
injustificado en la ejecucién de las prestaciones a su cargo
Y, por tanto, si la ENTIDAD podia resolver el contrato bajo la
causal de haberse acumulado el monto mdximo de
penalidad por mora, o si corresponde determinar el
reconocimiento de las ampliaciones del plazo solicitadas por
el CONSORCIO y el reconocimiento de los respectivos gastos
generales.”

A efecto de poder analizar este punto controvertido, el Tribunal advierte
que el orden a observarse es el siguiente:

- En primer lugar, corresponde determinar si corresponde o no
amparar las solicitudes de ampliacion de plazo que han sido
denegadas por ENAPU y, de ser aceptado ello, ver si corresponde
o no el reconocimiento de los gastos generales.

- Luego de ello, determinar si existi6 0 no un retraso injustificado
por parte del Contratista que pueda dar lugar a la resolucion del
contrato por haberse acumulado el méaximo de penalidad por
mora.

2.1 Andlisis de las solicitudes de ampliacién de plazo:

Sin perjuicio del analisis del cada una de las ampliaciones de plazo que
solicita el demandante y que totalizan 32. El Tribunal estima en
relacion a ello efectuar las siguientes precisiones generales:

- De la revision de la demanda advierte que varios de las
ampliaciones que se solicita fueron concedidas, empero al
totalizar el calculo de los dias que el demandante pide en este
arbitraje considera todo el plazo.

- De la revision de la demanda se aprecia que existen varias
solicitudes de ampliacion que el Consorcio alega no fueron
respondidas por lo que habrian quedado consentidas (Solicitud
Carta SAI 125/2010; anexo N°32 de la Contestaciéon de la
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Demanda se adjunta la Carta N° 1232-2010ENAPU Recibida por
Antero lllanes el 15/12/2010; Solicitud Carta SAI 126/2010,
anexo N°33 de la Contestacion de la Demanda se adjunta la Carta
N°® 1233-2010ENAPU recibida por Antero Illanes el 15/12/2010;
Solicitud Carta SAI 127/2010, anexo N°34 de la Contestacion de
la Demanda se adjunta la Carta N° 1230-2010ENAPU Figura
firma, # de D.N.I. mas no figura ni nombre, ni fecha de recepcion;
Solicitud Carta SAI 128/2010, anexo N°34 de la Contestaciéon de
la Demanda se adjunta la Carta N° 1230-2010ENAPU Figura
firma, # de D.N.I. mas no figura ni nombre, ni fecha de recepcién;
Solicitud Carta SAI 120/2011, Anexo N° 39 de la Contestacion de
la Demanda que ENAPU responde dentro del plazo, mediante
Carta N° 149-2011ENAPU.Figura recibido por Antero Illanes
Ilizarbe 02/03/2011; Solicitud Carta SAI 121/2011 Anexo N° 39
de la Contestacion de la Demanda que ENAPU responde dentro
del plazo, mediante Carta N° 149-2011ENAPU). Sin embargo de
la documentacién presentada por ENAPU adjunta a su
contestacion, se advierte que varias de ellas si merecieron
respuesta, empero lo que no se advierte con claridad es la fecha
en que esa respuesta fue notificada al Contratista. Por tanto el
Tribunal ha procedido analizar dichas respuestas.

Se advierte también que varias solicitudes de ampliacién de plazo
se superponen en el tiempo, por lo que el calculo de dias de
ampliacién efectuado en la demanda, no ha tenido en
consideracion ello.

Se advierte también que existen pedidos de ampliacién de plazo
(Carta SAI 132-2011 (23/02 al 02/03 de 2011); Carta SAI 135-
2011 (03/03 al 07/03 de 2011); Carta SAI 140-2011 (10/03 al
17/03 de 2011); Carta SAI 141-2011 (11/03 al 14/03 de 2011);
Carta SAI 143-2011 (18/03 al 23/03 de 2011), presentados con
posterioridad a la Gltima fecha de ampliacién de plazo contractual
aprobada por ENAPU, y que la Entidad deneg6 por considerar que
no es posible presentar solicitudes de ampliacién luego de vencido
el plazo contractual. Sin embargo antes de analizar si la
invocacion a ello, es solo para contratos de obras y no asi para los
de provision de bienes, como alega el contratista, el Tribunal
advierte que de amparar alguna de las solicitudes de ampliacién
de plazo que fueron denegadas previamente por la entidad, el
plazo contractual obviamente correria y por tanto la posicién de la
entidad careceria de sustento.

De la revision general de las solicitudes de ampliacién de plazo el
Tribunal Advierte que la gran mayoria de ellas tienen como
denominador comun el no haber podido desarrollar actividades
debido a la presencia de embarcaciones en el muelle N° 7, lo que
impedia que se pudiesen realizar actividades. Este es un extremo
que merece un analisis y pronunciamiento general del Tribunal,

/ \
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al margen que méas adelante se hara un analisis especifico por
cada uno.

Asi en esencia se advierte lo siguiente:

* Segun la clausula segunda del contrato, éste tenia por
finalidad:

“La adquisicion de dos grias marinas para el muelle
N° 7 del Terminal Portuario del Callao, de acuerdo a
las especificaciones técnicas contenidas en las Bases y
la Propuesta que forma parte del presente contrato, de
acuerdo con las demds condiciones establecidas en la
Licitacién Publica N° 02-2009-ENAPU SA/ TPC”

* A su vez, en el numeral 2 de las Especificaciones Técnicas
de las Bases, se sefialé6 como objeto de la adquisicién, lo
siguiente:

“El objeto de la presente es la adquisicion de dos (02) gruas
marinas a prueba de explosion — frenos, tableros eléctricos,
motores eléctricos, canalizacién eléctrica, etc — y para
trabajos en dreas peligrosas, para ilustracion se adjunta el
grdfico N° 1. Este proceso es llave en mano, es decir, el
postor debera considerar en su propuesta ademds del
suministro de las griias marinas, el montaje e instalacién de
las dos gruas marinas en los bastidores existentes del
muelle 7, pruebas en vacio y a plena carga e instalaciones
electricas o neumdticas, suministro de los materiales y
servicios necesarios para la operacion y puesta en marcha de
las gruas”.

* Teniendo en cuenta lo anterior, y de la lectura de las
Especificaciones Técnicas, el Tribunal aprecia que si bien el
objeto del contrato estaba relacionado a la adquisicién de
las grias, ello al ser llave en mano implicaba
(expresamente) que el contratista proceda al desmontaje de
los pescantes y estructuras metalicas existentes, asi como a
realizar la instalacion y suministro de las conexiones
eléctricas y las obras civiles necesarias para el
funcionamiento de las gruas, y luego de ello brindar una
capacitacion para operaciéon y mantenimiento.

* También se indica en las especificaciones técnicas que
“ENAPU proporcionara los servicios de lancha para el
traslado del personal técnico al muelle N°7 y viceversa, y
transporte en semirremolque de los componentes de grua
desde los almacenes a cualquiera de los amarraderos de
ENAPU S.A. y desde alli, segun la disponibilidad de lps
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remolcadores se podrd emplear los remolcadores Ilo o La
Punta, cada uno de los cuales tiene una potencia de 1,500
HP, para el traslado de las estructuras metdalicas y
componentes de las gruas marinas hasta el muelle N° 7. El
contratista se encargard de verificar si la capacidad de
empuje y la capacidad de carga de los remolcadores es
suficiente para el traslado de las griias marinas al muelle N°
7 caso contrario los costos de transporte serdn asumidos por
el contratista”.

En consecuencia, es evidente que las actividades a ser
desarrolladas por el contratista no solo involucraban la
entrega de las gruas adquiridas, sino su instalacion y
montaje, para lo cual se requeria de la realizacion de
actividades en el sitio del muelle 7. Esto se puede advertir
con claridad no solo de las Especificaciones Técnicas de las
Bases, sino incluso de la diversas comunicaciones cursadas
entre las partes, como por ejemplo de la carta s/n del 20 de
julio de 2010 mediante la cual el contratista presenta anexo
un “cronograma general de obra” (al margen que este
cronograma haya sido cuestionado por ENAPU en razon de
contemplar actividades hasta el mes de diciembre del 2010).

No obstante lo anterior, el Tribunal ha leido y escuchado
ampliamente la version de las partes en este proceso, y en
particular la alegacion de ENAPU en el sentido que las
actividades que tenia que realizarse en el muelle N° 7 (lugar
donde se instalarian las grias), debian efectuarse en
cualquier momento del dia (vale decir a cualquier hora), en
razon de que las actividades de descarga de combustible
que se realizaban en este no podian parar, y por tanto el
contratista debia estar a disposicion practicamente durante
todo el dia.

De la revisién que ha hecho el Tribunal de los medios
probatorios aportados al proceso, y en especial de los
términos del contrato y de las Bases, no advierte que en
ningiin extremo del mismo se haya establecido un
cronograma de trabajo o mejor dicho los espacios
temporales de trabajo en que debian efectuarse las
actividades en el muelle. En esencia, en varias
oportunidades que el contratista ha solicitado ampliaciones
de plazo debido a no haber podido realizar actividades por
cuanto se estaban efectuando labores de descarga de
combustible, éstas han sido denegadas por ENAPU toda vez
que alega que se podian desarrollar actividades aun cuando
el muelle este en actividad, o que debian efectuarse las
actividades entre la salida y entrada de embarcaciones.
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Especificamente en relacién con lo expresado, el Tribunal
no comparte la posicion de ENAPU puesto que:

(i) En ninguna parte del contrato o de las bases, se
establecid que el personal del contratista debia estar a
disposicion las 24 horas del dia.

(ii) Segun la normativa citada por el contratista
(presentada como anexos A.19 y A.20 de la demanda)?,
queda claro que en el muelle N° 7 no se podian realizar
actividades por parte del contratista (destinadas a la
realizacion de instalaciones eléctricas o de construccion del
pedestal de soporte de las griaas), en tanto que se estén
realizando actividades de descarga de combustible.

(iii) Si bien, lo que se avanz6 en el muelle N° 7, se hizo
aprovechando los espacios en que no existia presencia de
buques descargando combustible, no se advierte que se
haya podido prever con exactitud los tiempos de descarga al
ingreso de los buques. Asi por ejemplo, el Tribunal aprecia
gue existian dias en que ingresaba el personal del
contratista al terminal de ENAPU, pero no podian
embarcarse para realizar sus actividades en el muelle N° 7,
debido a la presencia de buques descargando combustible,
como que también existian dias en que solamente se podian
realizar actividades por espacios cercanos a una hora de
trabajo.8

(iv) Ante lo anterior, el Tribunal concluye que no existia
pues una forma adecuada y razonable para que el
contratista (cualquiera que fuese, pueda dimensionar de
manera razonable un cronograma de trabajo en dias,
puesto que ni siquiera se podia saber qué dias se podia
trabajar, y mucho menos cuantas horas en esos dias. Si
bien se advierte que ENAPU a partir de un momento

7 Directiva N° 032-2009 ENAPU S.A./GG cuyo literal d) sefiala que la Oficina de Seguridad y Medio ,
en coordinacion con la Jefatura del Muelles dispondrd que los muelles donde se manipule carga peligrosa
liquida y/o granel sea sefializada como zona restringida y demarcada con dispositivos de seguridad.
prohibiéndose la permanencia de personas ajenas a las operaciones, asi como la restriccién de toda
fuente de ignicion o de cualquier conector que produzca chispas.

Directiva N° 033-2009 ENAPU S.A./GG que establece en su numeral k) que en los muelles donde se
manipule carga peligrosa liquida y/o granel sea sefializada como zona restringida y demarcada con
dispositivos de seguridad, prohibiéndose el traslado de personas ajenas a las operaciones, no se permitira
ninguna fuente de ignicién o cualquier conector que produzca chispas.

Resolucion N° 20-2006-APN/DIR, en cuyo Anexo 9 se sefiala que la instalacién portuaria que reciba
carga peligrosa (liquidos inflamables) debe incluso suspender los trabajos de mantenimiento.

¥ Por ejemplo, a través de la Carta N° 1126-2010, ENAPU le pide al Contratista, que trabaje por un lapso
de 1 hora.
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determinado de la ejecucion del contrato insiste en que el
contratista le entregue un cronograma actualizado de
actividades a realizar, lo cierto es que ello no supera el
hecho de la presencia de embarcaciones en el muelle en los
diversos dias que el contratista ha solicitado ampliacion de
plazo por ese motivo.

Teniendo en consideracion lo anterior,

este Tribunal

Arbitral concluye que, en principio y salvo que se advierta
alguna situacién en particular diferente que sera materia de
comentario en el analisis puntual que se realiza mas

adelante,

corresponde

reconocer

al contratista las

ampliaciones de plazo por los dias que no desarrollo
actividades ante la presencia de embarcaciones realizando
actividades de descarga en el muelle N° 7.

Hechas estas precisiones corresponde analizar cada una de
las 32 ampliaciones de plazo que fueron solicitadas por el

Contratista:
N° de | Namero de Motivo Respuesta Analisis del Tribunal Arbitral
Amplia | dias
ciones
77 Afraso en la | Denegaron la | Respecto de este extremo el Tribunal
emision de la |solicitud ya que | considera no atendible el pedido, por las
Del 06/01/2010 | Carta de Crédito | indican que el atraso | razones ya expresadas en el analisis
al 23/03/2010 por las Cartas de | efectuado sobre la “fecha de inicio del plazo
Crédito es | contractual”, a lo que se agrega a lo largo de
Solicitud: considerado una | este proceso ha quedado claro que incluso la
30/03/2010 forma de pago y no | carta de crédito que se emitié no fue a favor
influye con la fecha | del fabricante de las gruas, sino a favor del
de inicio de Ila | contratista.
ejecucion
contractual. Es de indicar también que aun cuando el
Denegada: Carta N° | demandante no lo sefiala y desarrolla en su
404-2010- demanda, de la revision de la documentacion
ENAPU/GG aportada, el Tribunal aprecia que existi6 toda
una discusion respecto a si la Carta N® 404-
2010-ENAPU/GG fue noftificada en plazo,
puesto que IBHE alega que ello se notificd
por error a otra direccién. Sin embargo
existe una razon de la notaria Cyra
Landéazuri, respecto a que esta notificacion
se efectué en la direccion indicada en la
Carta Notarial, que es la direccién del
contratista.
46 Atraso por la | Otorgan la | En relacion con este extremo el Tribunal
2 Entidad en | ampliacién, pero no | advierte que si se otorgd la ampliacién de

Del 22/01/2010

otorgar

reconocen los

plazo, empero la discusion radiea respecto a
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al 08/03/2010

Solicitud:
17/03/2010

informacion

gastos generales ya
que el contratista no
presento el proyecto
de gastos generales.

si debe o no reconocerse gastos generales
por dicha ampliacién. Sobre ello, el Tribunal
advierte que: (i) el contratista solicito el
reconocimiento de la suma de US$ 29
118.87, por concepto de gastos generales,
sin embargo ENAPU considero que no habia
acreditado debidamente dichos gastos
generales. (ii) al momento de suscribir la
cuarta clausula adicional por la que se
formaliza la ampliacion de plazo de los 46
dias, en Ila cladusula relatva a los
antecedentes se cita que la posicion de
ENAPU fue la de reconocer la ampliacién de
plazo sin el reconocimiento de gastos
generales (Resolucién Gerencia General N°
652-2010-ENAPU e informes que Ia
sustentan).Sin embargo, en la clausula
segunda en donde se concede la ampliacion
de plazo, no se sefiala nada respecto a que
esta no da lugar al reconocimiento de gastos
generales.

Lo antes expuesto, a criterio del Tribunal es
de vital importancia, puesto que al verificar lo
sucedido en la siguiente ampliacién de plazo
(por 45 dias), si aprecia con absoluta
claridad que en esa oportunidad
expresamente se sefiald que los 45 dias se
otorgaban sin reconocimiento de gastos
generales, lo que fue asi aceptado y suscrito
por el contratista. En consecuencia, al no
advertir dicha claridad en la cuarta clausula
adicional, este Tribunal considera que no
hubo una renuncia expresa a insistir en el
pago de los gastos generales debidamente
acreditados por la ampliacion de plazo de los
46 dias. Lo indicado obliga a pronunciarse
respecto de la procedencia de reconocer o
no la suma de US$ 29 118.87 que se viene
reclamando por este concepto, y sobre ello
éste Tribunal considera que las razones por
las que ENAPU deneg6 este pedido por
considerar que no se encontraba
debidamente acreditado, se expresan
claramente en la Carta 877-2010-ENAPU
S.A. /GL, no advirtiendo que ello hubiese
sido desvirtuado satisfactoriamente por el
contratista, por lo que comparte lo expresado
por ENAPU en la citada comunicacion.

45

Deficiencia en la

Otorgan la

Al igual que en el caso anterior, aqui la

fabricacion  de | ampliacion, ya que | discusion no radica en la ampliacion de
Del 05/09/2010 | las gruas, | por un problema de | plazo, puesto que ello fue concedido, sino en
al 20/10/2010 Consorcio indica | notificacion la | el pago de gastos generales. Sin embargo,
que son | Entidad no pudo | el Tribunal Arbitral advierte qua.al suscribirse

“/7

&
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Solicitud: deficiencias no | notificar dentro de |la Sexta Clausula Adicional, las partes
20/10/2010 imputables  al | los 10 dias habiles | dejaron claramente establecido que no se
Consorcio posteriores a la | reconocen los gastos generales.
solicitud de
ampliacion.
50 Por paralizacién | Denegaron la | En primer término, la procedencia o no de

Del 29/03/2011
al 17/05/2011

por parte de la
Entidad ya que
indican que el

solicitud, ya que la
Entidad indica que el
plazo contractual ya

esta ampliacion, estd en funcion de la
procedencia o no de las ampliaciones
solicitadas con anterioridad, y la forma en

pedestal debe | habia vencido. que ellas pudiesen haber afectado el plazo
Solicitud: de ser | Carta N° 498- | de ejecucion del contrato.
23/05/2011 derrumbado por | 2011ENAPU/GG
no estar En segundo lugar, la justificacion o no de la
construido con paralizacion, es decir el fundamento de la
las paralizacién debe ser merituado a la luz de
especificaciones los pronunciamientos técnicos emitidos en
que solicitaron relacion con la necesidad o no de derrumbar
el pedestal.
Teniendo en cuenta estas premisas, mas
adelante se determinara si corresponde o no
atender dicho pedido de ampliacién
3 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde reconocer la ampliacién de
ampliacion , a | que debian | plazo, por las razones expuestas
Del 23,24 y 25 | razbn de no | aprovechar los | precedentemente al analizar de manera
de Octubre poder trabajar | lapsos de tiempo en | general la incidencia de las presencia de
en el muelle ya | que el muelle se | embarcaciones en el muelle, respecto de la
Solicitudes: 19 | que este se | encontraba libre | posibilidad de realizar trabajos en él.
y 28/10/2010 encontraba Carta 1102-2010
ocupado por
embarcaciones
SAI 109/2010
2 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde reconocer la ampliacion de
ampliacién , a | que debian | plazo, por Ilas razones expuestas
Del 29 al 30 de | raz6n de no | aprovechar los | precedentemente.
Octubre 2010 poder trabajar | lapsos de tiempo en
en el muelle ya | que el muelle se
Solicitud: que este se |encontraba libre.
10/11/2010 encontraba Carta 1133-2010
ocupado por
embarcaciones
SAl 112/2010
2 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde reconocer la ampliacion de
ampliacién, a | que debian | plazo, por las razones expuestas
Del 30 al 31 de | razén de no | aprovechar los | precedentemente, sin embargo se advierte
octubre poder trabajar | lapsos de tiempo en | que existe superposicién de dias, por lo que
en el muelle ya | que el muelle se | Gnicamente corresponde 1 dia.
Solicitud: que este se | encontraba libre.
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10/11/2010 encontraba Carta N° 1131-
ocupado por | 2010ENAPU
embarcaciones.
SAI 113/2010
3 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde reconocer la ampliaciéon de
ampliacion por | que el personal no | plazo, por las razones expuestas
Del 4 al 6 de | presencia de | se encontraba en el | precedentemente, debiendo indicarse que si
noviembre 2010 | embarcaciones | muelle 7 existian embarcaciones descargando
realizando Carta N° 1127- | combustible, no se podian realizar las
Solicitud: labores de | 2010ENAPU actividades en el muelle N° 7. Por fanto,
10/11/2010 descarga de carece de relevancia la alegacion de ENAPU
combustible. a que el personal del contratista no se

SAl 114/2010

encontraba en ese momento. Sobre este
particular, llama la atenciéon al Tribunal la
alegacion hecha por ENAPU en el desarrollo
de las audiencias sostenidas en el sentido
que el contratista debia haber tenido a su
personal a disposicion las 24 horas del dia
en las instalaciones de ENAPU listo para ser
trasladados al muelle N° 7 tan pronto se
retire alguna embarcacién, y que si ello
hubiese generado algin gasto adicional no
contemplado (lo que por demas es evidente),
esto hubiera sido solicitado y pagado por
ENAPU; no obstante el Tribunal aprecia que
existe diversa documentacion en la que el
contratista sefiala el costo que significa tener
personal presente sin realizar actividad
alguna y ENAPU expresamente le sefiald
que ella no pagaria nada por personal que
esta presente pero que no realiza actividades
(Véase parte final de la Carta N° 198-2011
ENAPI S.A./GG del 09 de marzo de 2011).°

® En dicha comunicacién ENAPU le indica al contratista que pese a que su personal debe estar a
disposicion (ante la indicacion del contratista que la presencia de su personal por turno conlleva un costo
de S/ 780, lo que significa S/ 1,560 por 24 horas), no es aceptable pagar lo que costaria tener presente las
24 horas al personal, porque este personal no va a trabajar 24 horas al dia. Esta concepcion resulta
sustancial, a criterio de este Tribunal para evidenciar lo que venia sucediendo en las actividades que
involucraban los servicios referidos a la parte eléctrica y obras civiles, puesto que en tanto ENAPU
insistia en que debido a las operaciones propias del muelle N° 7, no se podian suspender el ingreso de
buques y sus actividades de descarga, por lo que el personal del contratista tenia que estar presto las 24
horas del dia para poder estar en el puerto listo para ser trasladado al muelle, en los espacios que salga
una nave e ingrese otra (véase carta notarial N° 149-2011 ENAPU S.A./GG), lo que podia suceder en
cualquier momento. Por otro lado, se negaba a reconocer que tener personal presente en el puerto a
disposicion las 24 horas tiene un costo, que se negaba a asumir. Demds esta indicar que el Tribunal
Arbitral no advierte en ninguna parte de las bases ni del contrato que exista una disposicion clara que
sefiale que el personal del contratista debia estar a disposicion las 24 horas del dia en el puerto.
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3

Del 6 al 8 de

Solicitan
ampliacion por
presencia de

Deniegan indicando
que el personal no
se encontraba en el

Si corresponde por las mismas razones
expuestas en el punto anterior. Sin embargo,
se advierte la superposicion de 1 dia (6 de

noviembre 2010 | embarcaciones | muelle 7 noviembre) con el punto anterior, por lo que
realizando Carta N° 1126- | solamente corresponden 2 dias.
9 Solicitud: labores de | 2010ENAPU
10/11/2010 descarga de
combustible.
SAI 115/2010
2 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde por las mismas razones
ampliacion por | que el personal no | expuestas en el punto anterior. Sin embargo
Del 6 al 7 de | presencia de | se encontraba en el | como quiera que se superponen con los dias
noviembre 2010 | embarcaciones | muelle 7 del punto anterior, no se consideraran de
10 realizando Carta N° 1126- | manera adicional.
Solicitud: labores de | 2010ENAPU
10/11/2010 descarga de
combustible.
SAI 116/2010
2 Solicitan indican que se | No corresponde, ya que el término para
ampliacion por | realizo la solicitud de | solicitar la ampliacién de plazo habia vencido
Del 10 al 11 de | presencia de | ampliaciéon de forma | el 22/11/2010, de acuerdo al articulo 175 del
noviembre 2010 | embarcaciones | extemporanea. RLCE.
11 realizando Carta N° 1200-
Solicitud: labores de | 2010ENAPU
26/11/2010 descarga de
combustible.
SAl 119/2010
2 Solicitan Indican que se | No corresponde, ya que el término para
ampliacion por | realizb la solicitud de | solicitar la ampliacién de plazo habia vencido
Del 13 al 14 de | presencia de | ampliacion de forma | el 23/11/2010, de acuerdo al articulo 175 del
noviembre 2010 | embarcaciones | extemporanea. RLCE.
12 realizando Carta N° 1199-
Solicitud: labores de | 2010ENAPU
26/11/2010 descarga de
combustible.
SAl 120/2010
2 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde por las razones expuestas
ampliacién por | que el personal no | precedentemente, pero Unicamente 2 dias,
Del 18 al 20 de | presencia de | se encontraba en el | puesto que el propio contratista sefiala en su
noviembre 2010 | embarcaciones | muelle 7 y bajo el | demanda que en via de “reconsideracion” se
realizando argumento que se | le reconocié 1 dia de los 3 que solicitd.
13 Solicitud: labores de | pueden realizar
26/11/2010 descarga de | actividades aun el
combustible. muelle se encuentre
SAl 121/2010 ocupado
Carta N° 1201-
2010ENAPU
2 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde por las razones expuesias
ampliacion por | que el personal no | precedentemente.
14 Del 21 al 22 de | presencia de | se encontraba en el

noviembre 2010

embarcaciones
realizando

muelle 7

Carta N° 1198-
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Solicitud: labores de | 2010ENAPU
26/11/2010 descarga de
combustible.
SAI 122/2010
3 Solicitan Deniegan indicando | Si corresponde por las razones expuestas
ampliacién  por | que el personal no | precedentemente. Sin embargo dada la
Del 21 al 23 de | presencia de | se encontraba en el | superposicion con las fechas del punto

noviembre 2010 | embarcaciones | muelle 7 anterior, sélo se reconoce 1 dia (23 de
15 realizando Carta N° 1198- | noviembre de 2010).
Solicitud: labores de | 2010ENAPU
26/11/2010 descarga de
combustible.
SAIl 123/2010
13 Solicitan Denegaron, No corresponde por cuanto que de la
ampliacion a | indicando que el | documentacién aportada no se advierte que
Del 16 al 29 de | raz6n que el dia | personal del IBHE |las 6 personas a que se refiere este pase
noviembre 2010 | 16/11 solicitaron | no habia realizado el | hayan recibido con antelacion los cursos de
pases para el |curso de seguridad | seguridad.
Solicitud: personal a | requerido, exigencia
01/12/2010 efecto que |que esta en las
puedan ingresar | Bases
a realizar
trabajos, los
cuales recién se
16 otorgaron el dia
29/11 de
manera
temporal,
debido al
agotamiento de
pases, asi como
que con dichos
pases
temporales no
se podia
trabajar.
SAIl 124/2010
3 Solicitan Se observa que en | ElI Tribunal aprecia, que existen diversas
ampliacion por | el anexo N°32 de la | notificaciones anteriores que no han sido
Del 24 al 26 de | presencia de | Contestacion de la | cuestionadas por el Contratista, y que fueron
noviembre 2010 | embarcaciones | Demanda se adjunta | recibidas por el Sr. Antero lllanes, por lo que
realizando la Carta N° 1232- | concluye que si hubo respuesta oportuna a la
Solicitud: labores de | 2010-ENAPU, solicitud presentada.
07/12/2010 descarga de | recibida por el Sr.
combustible. Antero lllanes el | Sin perjuicio de lo indicado, el Tribunal
17 SAl 125/2010. 15/12/2010 considera que si corresponde la ampliacion

Sefala que no
hubo respuesta
a la solicitud

En esta carta se
deniega la
ampliacién

basicamente bajo el
argumento que se
pueden realizar
trabajos  eléctricos
aun  cuando el

de plazo solicitada por las razones ya
expuestas en puntos anteriores relacionadas
con la imposibilidad de realizar actividades
cuando el muelle N° 7 se encontraba
ocupado con naves de descarga.




muelle N° 7 se
encuentre ocupado
con naves de
descarga.

2

Del 27 al 28 de
noviembre 2010

Solicitud:
07/12/2010

Solicitan
ampliacion  por
presencia de
embarcaciones
realizando
labores de
descarga de
combustible.
SAl 126/2010.

Sefiala que no
hubo respuesta
a la solicitud.

Se observa que en
el anexo N°33 de la
Contestacion de la
Demanda se adjunta
la Carta N° 1233-
2010ENAPU,

recibida por el Sr.
Antero lllanes el
15/12/2010.

En esta carta se
deniega la
ampliacion
basicamente bajo el
argumento que se
pueden realizar
trabajos aun cuando
el muelle se
encuentre ocupado.
Adicionalmente
sefialan que segun
el cuaderno que se
habia abierto para
llevar un control de
lo  sucedido, el
bugue CAPAHUARI
recién ingreso a las
2 de la tarde, y el
personal de
contratista se habia
ya retirado a las
11:20.

De la revision del cuaderno que abrieron las
partes a efecto de dejar constancia de las
incidencias sucedidas, se aprecia que el dia
27 de noviembre de 2010, el personal del
contratista se hizo presente alas 8.30 am.y
estuvieron en el muelle N°* 7 a las 10:21,
indicandose lo siguiente: no se pudo realizar
trabajos de obras civiles por no haber carta
de inspeccion gestionada por ENAPU en
vista que ENAPU no habia efectuado las
coordinaciones con la empresa VOPAK, a
efecto de contar con un permiso para poder
realizar trabajos en caliente en zonas de alto
riesgo, y siendo que se tenia conocimiento
ya del arribo del buque tanque CAPAHUARI
el personal del contratista se retiré a las
11:20 a.m.

En atenciéon a lo indicado, este Tribunal
considera que corresponde amparar la
solicitud del contratista.

19

1

El 30 noviembre
2010

Solicitud:
07/12/2010

Solicitan
ampliacion  por
presencia de
embarcaciones
realizando
labores de
descarga de
combustible.

SAl 127/2010.

Sefala que no
hubo respuesta
a la solicitud de
ampliacion.

Se observa que en
el anexo N°34 de la
Contestacion de Ia
Demanda se adjunta
la Carta N° 1230-
2010ENAPU

En dicha carta figura
firma, # de D.N.L
mas no figura ni
nombre, ni fecha de
recepcion.

En esta carta se
deniega la
ampliacion también
bajo el argumento
que aun cuando se
encuentre naves en

Si bien, en la carta presentada por ENAPU
no se aprecia quien es la persona que recibio
la respuesta, el Tribunal advierte que la firma
es parecida a la del Sr. Julio Cesar Acosta, y
el DNI que se consigna es el de dicha
persona. No obstante, no se aprecia la
oportunidad de la notificacién que permita al
Tribunal concluir que hubiese sido
respondida en el plazo correspondiente, lo
que corresponde ser acreditado por ENAPU.
Por tanto, considera que corresponde otorgar
la ampliacion.
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el muelle se pueden
realizar trabajos en
el mismo.

3

Del 03 al 05 de

Solicitan
ampliacién por
presencia de

Se observa que en
el anexo N°34 de la
Contestacion de la

Si corresponde otorgar la ampliacion por la
misma razoén expuesta en el punto anterior.

diciembre embarcaciones | Demanda se adjunta
realizando la Carta N°® 1230-
Solicitud: labores de | 2010ENAPU
07/12/2010 descarga de
combustible. En dicha carta figura
SAl 128/2010. firma, # de D.N.L
_ mas no figura ni
20 Se sefiala que | nombre, ni fecha de
no hubo | recepcion.
respuesta a la
solicitud de | En esta carta se
ampliacién. deniega la
ampliacion también
bajo el argumento
que aun cuando se
encuentre naves en
el muelle se pueden
realizar trabajos en
el mismo.
13 Solicitan APROBADO ESTA AMPLIACION SI FUE CONCEDIDA
ampliacién por
Del 09 al 21 de | presencia de
diciembre embarcaciones
21 realizando
Solicitud: labores de
23/12/2010 descarga de
combustible.
SAl 130/2010
10 Solicitan Denegado, mediante | Analizados los argumentos el Tribunal
ampliacion por | Carta  N° 035- | considera que: (i) carece de sentido exigir la
Del 24/12 al 02 | presencia de | 2011ENAPU, presencia de un mayor numero de
de enero 2011 | embarcaciones | sefialando que | trabajadores, en la medida que la presencia
realizando existen reiterados | de barcos no permitiria realizar actividades,
Solicitud: labores de | incumplimientos en otros términos no resulta coherente
29 11/01/2011 descarga de | contractuales. exigirle al contratista la presencia de su
combustible. personal si de por si éste no habria podido
SAl 135/2010 Dichos trabajar, y (i) en lo que respecta a las

incumplimientos

serian: (i) de Ila
revision del
cuaderno de servicio
se aprecia que en

actividades de limpieza de escombros y
deshechos metalicos en el muelle N° 7, debe
tenerse en cuenta que la Directiva N° 032-
2009-ENAPUSA/GG, numeral 4.2.2 d) sefala
que en los muelles donde se manipule carga |

)

/

Y
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algunos dias solo
estuvo presente el
Sr. Rafael Ferreyros,
en tanto que en
otros dias estuvo
presente el  Sr.
Ferreyros y el Sr.

Acosta, para
constatar la
presencia de
buques, y no asi un
grupo de
trabajadores del
Contratista, y (ii) si
bien existian

embarcaciones se

hubiesen podido
realizar trabajos
como los de
limpieza de
escombros ¥
deshechos
metalicos.

peligrosa liquida y/o granel, debe ser
sefializada como zona restringida vy
demarcada con dispositivos de seguridad,
prohibiéndose la permanencia de personas
ajenas a las operaciones.

En razoén de lo anterior, el Tribunal considera
que debe atenderse la ampliacién de plazo
solicitada.

5 Solicitan Denegado, mediante | Los argumentos expuestos por ENAPU para
ampliacion por | Carta N°® 060- | denegar son los siguientes:
Del 09 al 13 de | presencia de | 2011ENAPU
enero 2011 embarcaciones Que han verificado que los dias 22 y 23 de
realizando diciembre, y 56 y 7 de enero, se habia
Solicitud: labores de efectuado trabajos con personal minimo.- No
20/01/2011 descarga de obstante, este argumento carece de sentido
combustible. para la ampliacion solicitada por que
SAI 103/2011 corresponde a otros dias.
Se cuestiona el nivel de avance de la obra
civi y la existencia de desmonte en 3
lugares.- Este argumento carece de sentido
Gt respecto del hecho generador de la
ampliacion.
Se sefiala que el 17 de enero se verifico que
no existia buque de descarga, pero que el
Contratista no tenia personal obrero ni las
herramientas de trabajo para realizar las
labores.- Este argumento carece de sentido
ya que el 17/01 es una fecha posterior, a la
fecha de la solicitud de ampliacion.
En razén de lo indicado, el Tribunal
considera que corresponde amparar la
solicitud de ampliacion.
10 Solicitan Denegada, mediante | Si bien puede ser correcto que para una
24 ampliacion por | Carta N° 103- | adecuada supervision, resultaba necesario
Del 18 al 27 de | presencia de | 2011ENAPU. contar con un cronograma de\actividades

v
X
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i enero 2011 embarcaciones planos, solicitados; ello a criterio del Tribunal
realizando El argumento parala | no enerva el hecho de la presencia de
Solicitud: labores de | denegair, es | embarcaciones que impedian el desarrollo de
02/02/2011 descarga de | basicamente que el | actividades.
combustible. confratista no ha
SAl 107/2010. entregado planos, ni | Por lo tanto, corresponde otorgar los 5 dias
cronograma de | solicitados (habida cuenta que el propio
Segun senala | actividades que | contratista ha sefialado que ya le han
en su cuadro de | permitan a ENAPU | concedido 5 dias de los 10 solicitado).
la demanda, | efectuar una adecua
gue de los 10 | supervision.
dias se e
habrian
otorgado 5§
2 Solicitan Se verifica en el | En dicha Carta se deniega la ampliacion

25

Del 7 al 8 de
febrero 2011

Solicitud:
17/02/2011

ampliacién  por
presencia de
embarcaciones
realizando
labores de
descarga de
combustible.

SAl 120/2011.

Senala que no
hubo respuesta
a la solicitud de
ampliacion.

Anexo N° 39 de la
Contestacion de la
Demanda que
ENAPU  responde
mediante Carta N°
149-2011ENAPU.

La comunicacion de

respuesta figura
recibida por Antero
lllanes llizarbe
02/03/2011

basicamente por tres razones:

11

Se indica, que en diferentes
oportunidades, se ha otorgado
disponibilidad del muelle, pero el
contratista no tenia personal.- este
argumento es irrelevante para este
pedido de ampliacion.

Se indica, que si bien el 8/02 la
ing. Donka Avramova (coordinadora
del contrato por parte ENAPU) realizo
la visita al lugar de ensamblaje de la
gruas, ello no impedia que el personal
del contratista pueda estar presente
en el muelle.- si bien esta apreciacién
parece correcta, no tiene en cuenta
que el pedido de ampliacion se realiza
por la presencia de embarcaciones en
el muelle, por Ilo que resulta
irrelevante.

Se sefiala, que /dia 12/02 (se
advierte que existe un error porque en
la carta se cita 12/01) los buques
Capricornio Gas y Alpine Matilde, que
se encontraban en el Muelle 72 y 7b,
tenian como fecha de desatraque
entre las 12 y 1p.m., pudiendo haber
ingresado el personal con
posterioridad. Sefiala incluso que era
obligacion del contratista tener
disponible a su personal las 24
horas.- Respecto de este extremo ya
el Tribunal ha sentado su posicion.

En consecuencia este Tribunal considera
que si corresponde otorgar la,ampliacién de
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plazo solicitada
2 Solicitan Se verifica en el | El analisis del Tribunal es el mismo que el
ampliaciéon por | Anexo N° 39 de la | efectuado en el punto anterior, ya que ambas
Del 11 al 12 de | presencia de | Contestacion de la | solicitudes se resolvieron con la misma carta;
febrero 2011 embarcaciones | Demanda que |y por tanto resulta atendible el pedido de
realizando ENAPU  responde | ampliacion de plazo.
Solicitud: labores de | mediante Carta N°
17/02/2011 descarga de | 149-2011ENAPU.
26 combustible.
SAl 121/2011 La comunicacion de
respuesta figura
Sefiala que no | recibida por Antero
hubo respuesta | lllanes llizarbe
a la solicitud de | 02/03/2011
ampliacion.
6 Solicitan Denegada: Mediante | Si corresponde, se advierte fecha de
ampliacion por | Con Carta N° 198- | recepcion 16/03/2011 y el plazo vencié el dia
Del 16 al 20 de | presencia de | 2011ENAPU, 10/03/2011; ademas de acuerdo a las
febrero 2011 embarcaciones ampliaciones que ya ha considerado el
27 realizando IBHE indica que la | Tribunal de manera previa, esta solicitud se
Solicitud: labores de | notificacion llego | ha presentado en el plazo ampliado de
24/02/2011 descarga de | pasado los 10 dias | ejecucion. Pero aprecia que del 16 al 20 de
combustible. habiles febrero sélo hay 5 dias
SAl 126/2011
7 Solicitan Denegada: Mediante | Independientemente de Ila alegacién del
ampliacion por | Carta N° 196- | contratista en el sentido que la exigencia de
Del 23/02 al | presencia de | 2011ENAPU, presentar las solicitudes de ampliacién
02/03 de 2011 embarcaciones | indicando que | dentro del plazo contractual aprobado por las
realizando vencido el plazo del | dos partes; el Tribunal advierte que a la
Solicitud: labores de | contrato no es |fecha de presentacion de la solicitud, el
02/03/2011 descarga de | posible realizar | contratista tenia derecho a 54 dias de
combustible. solicitudes de | ampliacion de plazo que le habian sido
SAl 132/2011 ampliaciones de | denegados (teniendo en cuenta las
plazo ampliaciones que este Tribunal considera
procedentes de manera previa). Ello significa
que ya con anterioridad a esta solicitud, el
plazo debia correr al 11 de abril de 2011.
En consecuencia, este pedido de ampliacién
se presentod oportunamente.
Es de indicar también que no es posible pedir
que el contratista haya formulado Ia
ampliacion de plazo antes del 16 de febrero
de 2011 (fecha de la ultima ampliacion de
plazo aprobada por ENAPU), puesto que el
hecho generador por el que se pide la causal
recién ocurre el 23 de febrero de 2011.
Por tanto, corresponde otorgar la ampliacion.
29 5 Salicitan Denegada: Mediante | Si corresponde, por las mismas razones que
ampliaciéon por | Carta N° 220- | en el punto anterior.
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Del 03 al 07 de | presencia de | 2011ENAPU,
marzo del 2011 | embarcaciones | indicando que
realizando vencido el plazo del
Solicitud: labores de | contrato no es
descarga de | posible realizar
09/03/2011 combustible. solicitudes de
SAIl 135/2011 ampliaciones de
plazo
4 Solicitan Denegada: Mediante | Si corresponde, por las mismas razones que
ampliacion por | Carta N° 269- | en el punto anterior.
Del 10 al 17 de | presencia de | 2011ENAPU,
marzo 2011 embarcaciones | indicando que
30 realizando vencido el plazo del
Solicitud: labores de | confratc no es
18/03/2011 descarga de | posible realizar
combustible. solicitudes de
SAl 140/2011 ampliaciones de
plazo
4 Solicitan Denegada: Mediante | Si corresponde por las mismas razones que
ampliacion por | Carta N°  269- | las indicadas en el punto anterior, pero se
Del 11 al 14 de | alarma de | 2011ENAPU, superponen en fechas (razén por la que solo
marzo 2011 Tsunami indicando que | se refiere a 4 dias).
31 SAl 141/2011 vencido el plazo del
Solicitud: contratlo no es
18/03/2011 posible realizar
solicitudes de
ampliaciones de
plazo
6 Solicitan Denegada: Mediante | Si corresponde por las mismas razones que
ampliacién por | Carta N° 268- | las indicadas en el punto anterior.
Del 18 al 23 de | presencia de | 2011ENAPU,
marzo 2011 embarcaciones | indicando que
32 realizando vencido el plazo del
Solicitud: labores de | contrato no es
25/03/2011 descarga de | posible realizar
combustible. solicitudes de
SAl 143/2011 ampliaciones de
plazo

Teniendo en consideracion lo desarrollado en el cuadro anterior
respecto de las diversas solicitudes de ampliacion de plazo, se tiene lo

siguiente:

- Todas las ampliaciones que reconoce el Tribunal por hechos

generados con antelacion al 16.02.2011

(altima fecha que

reconoce ENAPU como ampliacion de plazo aceptada), son de 54
dias, lo que supone que el plazo sea ampliado hasta el 11 de abril
de 2011.

- Las ampliaciones por hechos posteriores al 16.02.2011

(sin

considerar el pedido de ampliacion de 50 dias), llevan como nueva
la fecha ampliada al 07 de mayo de 2011.
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- La solicitud de ampliacién por 50 dias (que va del 29 de marzo al
17 de mayo de 2011, y que se pidié el 23 de mayo), se efectud
dentro del plazo ampliado al que tenia derecho el contratista.
Asimismo, respecto de si corresponde o no atender el pedido de
ampliacién de plazo por este periodo, el cual se sustenta en la
discrepancia respecto a la indicacion de ENAPU de demoler el
pedestal donde se colocarian las grias porque no se habria
ejecutado debidamente; este Tribunal aprecia que:

a Efectivamente a partir del 25 de marzo de 2011 se
suspendié6 la ejecuciéon de los pedestales, ante las
observaciones efectuadas por ENAPUI® respecto de la
construccion adecuada del pedestal, solicitando al
contratista la demolicion de lo ejecutado; se generé una
discusion técnica con el contratista, que conllevé a que se
solicite una opinién técnica a un especialista externo, el
ingeniero consultor Rafael Lama More, cuyo costo fue
asumido por el contratista.

El objetivo de dicho informe, segiin se expresa en él, era:

(i) Verificar ~ mediante  calculos, segiin modelo
estructural, el comportamiento estructural de los pedestales
a fin de establecer que no comprometen la seguridad de la
estructura de soporte de las gruas a instalar, de ser el caso
proponer una solucion alternativa de cabezal teniendo en
cuenta lo ya construido.

(ii) Verificar las condiciones de empotramiento de la base
estructural del pedestal en la plataforma existente, a fin de
establecer que corresponde a la restriccion del apoyo segun
modelo estructural asumido en el calculo de los pedestales.

* De la lectura del referido informe, el Tribunal aprecia que si
bien el ingeniero Lama concluye que la seccién del pedestal
ya concluida resultaba valida, también formula diversas
recomendaciones y acciones a ser tomadas en cuenta
(numeral 5.1 de sus conclusiones). En este sentido se
aprecia del mismo informe que en la parte relativa al
“Analisis y Evaluacién Estructural” se advierte que existen
algunos aspectos de lo construido que presentaba algunos
problemas. Se sefiala por ejemplo:

“Descripcion General:

Actualmente esta construida una columna (pedestal)
con una seccion en forma de cruz simétrica cuya

"9 Véase Memorandum 179-2011 ENAPU S.A./GM y Carta N° 270-20111 ENAPU S.A./ GG.
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longitud entre ala y ala es 1.80ml y el espesor de estas
es de 0.30ml. Con acero de %" distribuidos en dos
lineas por ala y una separacién de 0.30m.

Después de un andlisis a esta seccion, se concluyo que
nos es capaz de soportar las solicitaciones respectivas
para el correcto funcionamiento de la grua.

Luego de este andlisis se propone el alargamiento de
las alas de la seccion ....”

% En tal sentido si bien el referido profesional realiza
observaciones, formula una propuesta de solucion, en
ningiin momento estima que debe derrumbarse o demoler el

Qedestal para hacer uno nuevo.

* Es de indicar que en el curso del proceso arbitral, ENAPU
solicité la realizacion de una pericia técnica respecto del
pedestal construido, la que fue ordenada por el Tribunal
Arbitral, pese a la oposicion del contratista. Dicha pericia,
estuvo a cargo del Centro de Peritaje del Colegio de
Ingenieros del Peru (participando los Ingenieros Bernardo
Millones Lopez y Ricardo Braschi O’hara como supervisor)
en el cual se concluye (luego de la visita al sitio, y de revisar
el informe del Ingeniero Lama) que “los pedestales
construidos por el consorcio si tenian la capacidad de
soportar las gruas adquiridas a efecto que las mismas
puedan tener un adecuado funcionamiento”.

- De lo expresado, el Tribunal arriba a las siguientes conclusiones:

* La decision de ENAPU de disponer la demolicion de lo
construido, era una decision extrema que conllevo a que la
ejecucion se paralice por 50 dias.

L No obstante, si se advierte que existian aspectos que
merecian ser subsanados o ampliados en base a soluciones
que fueron aportadas por el Ing. Lama.

& Por tanto, el plazo de 50 dias que se suspendieron las
actividades por la discrepancia respecto a la demolicion del
pedestal no puede ser imputado a una responsabilidad del
contratista. Sin embargo, el costo que generé la
contratacién del Ing. Lama a efecto que emita su informe n
corresponde que sea asumido por ENAPU, como lo solicita
el contratista en este proceso, puesto que se advierte que
dicho informe permiti6 que el contratista pueda corregir
algunos aspectos relativos al pedestal.
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¥ En atencién a ello, se tiene que existen un total de 130 dias
de ampliaciones no concedidas, que computados a partir
del 17.02.2011 incluido, conllevan a que el plazo se haya
ampliado al 26 de junio de 2011.

" En consecuencia, no es correcto sostener que el contratista
habia acumulado al 30 de junio de 2011 la maxima
penalidad por mora, tal como lo indica la Resolucion de
Gerencia General N° 974-2011-ENAPU SA/GG que fuera
remitida con la Carta 1393-2011-ENAPU SA/GG de fecha
28.10.2011.

* Adicionalmente se tiene que incluso al 28 de octubre del
2011 (fecha de la Resolucion 974-2011-ENAPU S.A./GG y
de la Carta 1393-2011-ENAPU S.A./GG.), el contratista,
tampoco habria acumulado la maxima penalidad por mora,
bajo la formula prevista en la clausula décimo tercera del
contrato, concordante con el articulo 165° del RLCE. Sin
perjuicio de indicar que este Tribunal advierte que del 27 de
junio de 2011 al 03 de noviembre de 2011 (fecha en que
ENAPU comunica su resolucién contractual) el contratista
ya se encontraba acumulando penalidad de manera
automatica.

2.2 Analisis respecto de la resolucién de contrato por haberse
acumulado la maxima penalidad por mora:

De todo lo expresado anteriormente se tiene que:

- El contratista tiene derecho a 130 dias de plazo adicional, que
conllevaban al 26 de junio de 2011.

- Si bien el contratista puede haber incurrido en atrasos a partir
del 26 de junio del 2011, no habia acumulado la maéaxima
penalidad por mora al 30 de junio de 2011, como se le indico en
la Resoluciéon de Gerencia General N° 974-2011-ENAPU S.A./GG
y tampoco al 28 de octubre de 2011 (fecha de la citada Resolucion
de Gerencia General).

- Consecuentemente, resulta invalida por ilegal la decision de
ENAPU de resolver el contrato por haberse acumulado la maxima
penalidad por mora al 30 de junio de 2011.

- En lo que respecta a los gastos generales que el contratista
reclama por las ampliaciones de plazo, debe tenerse en cuenta lo

siguiente:

L
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* En estos contratos conforme lo establece el articulo 175° del
RLCE, corresponde reconocer los gastos generales
debidamente acreditados.

& Bajo esta premisa se tiene que de la revision de lo actuado
el Tribunal estima que no corresponde reconocer gastos
generales: (a) porque en el caso de los 46 dias, por no estar
debidamente acreditados, conforme se ha senalado en el
analisis ya expuesto en el cuadro precedente; (b) porque en
algunos casos se firmaron adendas renunciando
expresamente a los mismos —segin se indica en el cuadro
en donde se analizan las ampliaciones de plazo y, (c) en los
otros casos no se aprecia que el consorcio haya acreditado
debidamente haber efectuado los gastos generales que
pretende se le reconozcan.

“Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad e
ineficacia de la Resolucién de Gerencia General N°974-2011-
ENAPU/GG, de fecha 28.10.2011, o si corresponde declarar
consentida la resolucion del contrato por incumplimiento de
la ENTIDAD segun comunicacién SAI-186/2011 notificada el
16.12.2011, y en su caso el resarcimiento de los danos Yy
perjuicios ocasionados mds el pago de intereses devengados
a la fecha.”

La respuesta a este punto controvertido importa tres aspectos:

3.l

3.2

Primero, determinar si corresponde declarar la nulidad e
ineficacia de la Resolucion de Gerencia General N° 974-2011-
ENAPU S.A./GG.- Sobre este punto ya el Tribunal Arbitral al
analizar el punto controvertido anterior ha concluido que dicha
Resolucién resultaba ilegal, y por tanto corresponde declarar su
nulidad e ineficacia respecto del contratista.

El Segundo aspecto, es determinar si corresponde declarar
consentida la resolucién del contrato por incumplimiento de la
entidad, segin comunicacién SAI-186/2011, que fuera notificada
a ENAPU el 16.12.2011

En relacién a este punto se advierte que, mediante Carta SAI -
183/2011, cursada por conducto notarial el dia 07 de diciembre
de 2011, el Consorcio requiri6 formalmente a ENAPU el
cumplimiento de sus obligaciones consistentes en permitir el
ingreso del personal para culminar las labores de instalacion de
las gruas, asi como que les proporcionen los servicios de lanchas
y deméas para el traslado de personal técnico, concediéndole un
plazo de 3 dias, bajo apercibimiento de resolucion del contrato.
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Transcurrido el plazo, no se aprecia que ENAPU hubiese
contestado (probablemente en el entendido que ya habia resuelto
previamente el contrato), por lo que mediante Carta SAI -
186/2011 cursada notarialmente, el contratista comunicé su
decision de resolver el contrato por incumplimiento de ENAPU.

Como se sabe, la resolucion contractual en el marco de la LCE y
su reglamento, tiene un procedimiento formal impuesto por el
articulo 40° literal c) de la ley y articulos 167° a 169° del
reglamento, que exige una intimacion previa por via notarial.

Segun el primer parrafo del articulo 169° del RLCE, “Si alguna de
las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para que la
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato”.

Cabe preguntarse si dicho plazo (5 dias) es un plazo maximo o un
plazo minimo. A criterio de este Tribunal, el referido plazo
constituye un plazo que juega como tiempo maximo para la parte
requerida, y como minimo para la parte requirente. Lo anterior
significa que la parte requerida tiene derecho cuando menos a 5
dias para subsanar su incumplimiento, pudiendo hacerlo con
anterioridad. Asi, dicho plazo no es uno fijado a disposicién de la
parte requirente, de lo contrario se llegaria a la situacion que el
mismo quede librado en su fijacion minima a la arbitrariedad de
quien intima, que en el exceso podria incluso fijar un dia de plazo
para la subsanacion.!!

Sin perjuicio de lo expresado, y en el caso concreto se aprecia que
si bien el Consorcio requiri6 a ENAPU a efecto que subsane su
incumplimiento en un plazo de tres dias, en realidad le concedi6
un plazo mucho mayor, puesto que la Carta Notarial de
requerimiento se notifico el dia 07 de diciembre de 2011, y la
Carta de resolucién contractual se notificé recién el dia 16 de
diciembre de 2011. Es mas dicho plazo al resultar menor a 5
dias, resultaba por cierto ineficaz.

En tal sentido, se advierte que el Consorcio cumplié con la
formalidad para la resolucion contractual.

Adicionalmente a la formalidad, se exige que exista u
incumplimiento de una obligacion esencial de parte de la entidad,

"I El Tribunal considera que aunque por el nombre pareciera que el plazo de primer péarrafo del articulo
169° del RLCE fuese un “plazo resolutorio™, en realidad constituye un “plazo suspensivo” (puesto que es
después de transcurrido éste que se generan los efectos del requerimiento). Siendo asi, es de tener en
cuenta que el articulo 179° del Cédigo Civil sefiala que “El plazo suspensivo se presume establecido en
beneficio del deudor, a no ser que del tenor del instrumento o de otras circunstancias, resultase haberse
puesto en favor del acreedor o de ambos™.
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que se encuentre contemplada en las bases o en el contrato
(Gltimo parrafo del articulo 168°)

De la revision de las Bases y en especial de las especificaciones
técnicas se aprecia que “ENAPU proporcionard los servicios de
lancha para el traslado del personal técnico al muelle N°7 y
viceversa, Yy transporte en semirremolgue de los componentes de
gria desde los almacenes a cualquiera de los amarraderos de
ENAPU S.A. y desde alli segun la disponibilidad de los
remolcadores se podrd emplear los remolcadores Illo o La Punta,
cada uno de los cuales tiene una potencia de 1,500 HP, para el
traslado de las estructuras metadlicas y componentes de las gruas
marinas hasta el muelle N° 7. EI contratista se encargard de
verificar si la capacidad de empuje y la capacidad de carga de los
remolcadores es suficiente para el traslado de las griias marinas al
muelle N° 7 caso contrario los costos de transporte seran asumidos
por el contratista”.

En consecuencia al no brindarse esas facilidades (seguramente
bajo la idea que ya el contrato estaba previamente resuelto por
ENAPU), se incurri6 en un incumplimiento sustancial de las
obligaciones de ENAPU.

Sin perjuicio de lo indicado, es de tener en cuenta que este
Tribunal considera que no corresponde sefialar que la referida
resolucion contractual ha quedado consentida, puesto que ya a
esa fecha existia ya una discusién respecto la resolucion
contractual efectuada por ENAPU.12 Por tanto existiendo ya una
discusion respecto de una resoluciéon contractual primigenia, no
es posible considerar que la segunda resolucién contractual
realizada por la otra parte, estando sujeta a arbitraje la primera,
haya quedado consentida.

El tercer aspecto que hay que analizar esta relacionado a si es
que corresponde que frente a la resolucion del contrato ENAPU
responda por los dafos y perjuicios mas intereses legales que se
podrian haber generado al Consorcio.

En lo que respecta a este extremo, el Tribunal determina que
efectivamente la existencia de una resoluciéon por incumplimiento
contractual, general diversas consecuencias patrimoniales
respecto del contrato. En efecto se tiene lo siguiente:

(i) Cuando se resuelva el contrato por causas imputable a
alguna de las partes, se deben resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados (segundo parrafo del articulo 44° de la LCE) habilita
a solicitar indemnizacién por danos y perjuicio.

'2 Se aprecia de los antecedentes que el Consorcio presenté su solicitud de arbitraje con fecha 22 de
noviembre de 2011.

i R

C
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(ii) A su vez el articulo 170 del RLCE senala que si la parte
perjudicada con la resoluciéon es el contratista, la Entidad debera
reconocerle la respectiva indemnizaciéon por los dafnos y perjuicios
irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

(iii) La resolucion contractual conlleva a que las partes deban
restituirse las prestaciones en el estado en que se encontraran al
momento en que se produjo la causal que la motiva, y si ello no
fuese posible deben reembolsarse en dinero el valor que tenian en
dicho momento (Articulo 1372° del Cédigo Civil).

(iv) Segun el articulo 1321° del Codigo Civil, queda sujeto a la
indemnizaciéon de dafos y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

Demas esta destacar que los danos y perjuicios deben ser
debidamente acreditados (al margen de exigirse la presencia de
una conducta antijuridica, la existencia del dafio, el nexo causal y
la imputabilidad).

Sin perjuicio de lo anterior, el analisis de este extremo se realizara
conjuntamente con el analisis del punto controvertido 4 puesto
que en este se advierte que el contratista ha incluido en el monto
de la liquidacién de contrato que ha practicado varios de los
aspectos que reclama bajo el concepto de indemnizacion.

En conclusién, respecto de este punto controvertido el Tribunal
considera que:

- Corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la Resoluciéon de
Gerencia General N°974-2011-ENAPU /GG, de fecha 28.10.2011.

- No corresponde declarar consentida la resolucién del contrato por
incumplimiento de la ENTIDAD segin comunicacion SAI-
186/2011 notificada el 16.12.2011, puesto que ya a esa fecha
existia una resoluciéon contractual previa hecha por ENAPU, que
debia ser materia de arbitraje, tal como ha sucedido en el
presente caso. Sin perjuicio de lo cual, este Tribunal declara que
la resolucién valida es la efectuada por el Consorcio y no asi la
efectuada previamente por ENAPU.

- Que, como consecuencia de la resoluciéon contractual por
incumplimiento de ENAPU, corresponde en principio, el
resarcimiento de los danos y perjuicios que se acrediten en este
proceso arbitral, mas el pago de intereses legales hasta su fecha
real y efectiva de pago.
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- Que el analisis de los dafios y perjuicios que se acrediten, se
efectuara al analizar el siguiente punto controvertido.

4. “Determinar si corresponde ordenar a ENAPU el pago de la
liquidacién del contrato, segiin lo establecido en el referido
contrato ascendente a US$823 079.14 (OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SETENTA Y NUEVE MIL Y 14/100 DOLARES
AMERICANOS), incluido I.G.V.; monto deducido del monto
total contratado; asi como si corresponde ordenar a ENAPU
el pago de los danos y perjuicios ocasionados por su
decision de resolver el contrato.”

En relaciéon con este punto controvertido el Tribunal considera que:

- Ni la LCE ni su reglamento, prevén la figura o la consecuencia de
una liquidacién ficta en caso de contratos de adquisiciéon de
bienes o de prestacion de servicios, por lo que no puede
concluirse que la liquidacion presentada por el Consorcio hubiese
quedado consentida.

- En atencién a ello, y siendo que el contrato finalmente quedo
resuelto; corresponde en primer término liquidar las prestaciones
ejecutadas. En este sentido, el Tribunal Arbitral advierte que, si
bien el articulo 44° de la LCE y articulo 179° de su Reglamento
sefiala que ante una resolucién contractual corresponde el pedido
de danos y perjuicios, ello no es contradictorio con lo establecido
en el articulo 1372° del Codigo Civil que sefiala que frente a una
resolucion las partes deben restituirse las prestaciones y en caso
de no ser posible, pagarse su valor en dinero.

En el presente caso el Tribunal advierte que existen trabajos
ejecutados y bienes entregados, asi como gruas fabricadas
especificamente a los requerimientos especiales hechos por
ENAPU!3, que hacen que no resulte posible que las partes se
restituyan las prestaciones ejecutadas, por lo que corresponde
liquidarse las mismas a efectos de asignarles un valor en dinero.

- Asi las cosas, el Tribunal advierte que entre los documentos
presentados por el Consorcio (en el Anexo A.17 y en el numeral
79 del anexo de su demanda - “Documentos Varios”) aparece la
liquidacién siguiente:

" Ha quedado acreditado a lo largo de este proceso arbitral, que las dos gruas solicitadas por ENAPU han
sido especificamente fabricadas segin los requerimientos de esa empresa, no tratandose de bienes
homogéneos en el mercado.
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& &

LIQUIDACION TOTAL

1.- Liquidacion de rabajos efecluados

Monto contralado 1,285 ,000.00
Duoduciblos Trabajos NO realizados 76 445.00
Manto con deduscién 1,218,584.40
Adalamo con GV 195 326 470 49 ¢ 62,028 41 (1GV) = 388,500.00
Dafarenicias
Total sin 1GY 1,023,895.49
Adalarilo s GV 326,470L9
Oifsrencia por adalario 697 524.70
Mas IGV de 18% 124,554 44
Total de dilerencia B23,070.14

- Gustos __.E BUOUEDIES NIPOIL ados Pui e imios fon LS 785,000

23,075 14

2.- Comisiones de Canas Fianzas 4 5% anual por 14 meses, inonto da Cartas Fraizas UE 518,000.060 26,0000
3.~ Inleresos do pagares DESDE el 20.10.2010 Hasta 29.12.2011 Beo Continenital 97,000 00
4 - Abogados, praparal conlralo conlra rasultados per US X7 10,050.00
£ - Gaslos AL slialivos 1 Honoranos de c_ru .uc-u:_uv da It _.r y ds DRCORT &/ 9,000 00 chu % 14 iiesas 93,9443 00
6.- Gustos o 3 M

/

(E1]

785,000 GO Mov-10 24,195 i}
785,000 00 Dic-10 17,113.00
785,000 00 Ene-11 20,066.00 [Monto do PRETENSION 1,368, 600.01
765,600 00 Feb-11 17,741 .00
785,000 .00 Mur-11 2904500
THE (U0 G Ab-1) Z1.0348.00 Monlo hiasta el mes de noviembre del 2011,
..*mew_._._mw _.w..m_.v_d_ d_ _M W.m“ _c”u computado desdu ol 29 Octubre 2010, tucha viv
78560000 Jut-11 16,014.00 que se dabld torminar vl proyecto
785,000.00 Ago-11 16,759 .04
785,000.00 Sap-11 16,720.50
785,000.00 Oct- 11 17 403.00
785.0600.00 Nov-11 11,225 50

228,270.00

-
3

En dicha liquidacion se aprecia que existe en la primera parte un

. a

monto reclamado con el numeral 1, bajo el titulo de “liquidaciéon
de trabajos ejecutados”, que arroja la suma de US$ 823,079.14.

De la exposicion realizada por el Consorcio en la audiencia de
fecha 24 Octubre de 2012, respecto del punto controvertido N° 4
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(consistente precisamente en la explicacion de la determinacion
del monto de lo US$ 823,079.14), dicha parte explicé que
basicamente lo que habia efectuado era: (i) descontar del importe
de su contrato, lo que correspondia a las actividades que no habia
podido efectuar, (ii) descontar el importe del adelanto que se le
habia entregado y, (iii) tener en cuenta que el IGV de la operacion
habia cambiado de 19% a 18%.

- A criterio del Tribunal, el importe reclamado por el demandante,
debe necesariamente ser contrastado con la estructura de costos
del contrato que, ante el pedido de ENAPU presenté el Consorcio
meses antes de la controversia (y que segun afirma el contratista
entregd en su propuesta técnica)l4.

- De dicha contrastacién el Tribunal aprecia que la estructura de
costos del precio global fijado en el contrato, comprende seis
grandes rubros: (i) Grias, por un monto de US$ 1,017,444.40; (ii)
Traslado al muelle, por un monto de US$ 17,136.00; (iii)
Instalacién y Obras, por un monto de US$ 219,483.60; (iv)
Desmontaje y Traslado de Griias Actuales, por un monto de US$
8,806.00; (v) Proyecto de Ingenieria Basica, por un monto de US$
16,065.00 y (vi) Plan de Overhaul de toda la Instalacion Actual,
por un monto de US$ 16,065.00.15

- Es de indicar que esta estructura de costos (que a su vez presenta
un mayor detalle) aparece entre la documentacién alcanzada por
el demandante en el numeral 79 del Anexo de la demanda
(“Documentos Varios”) y es la siguiente:

' Hecho este Gltimo que no ha sido corroborado por el Tribunal, pero que tampoco ha sido negado por
ENAPU, empero que resulta intrascendente por cuanto que ya el Tribunal ha advertido que dicha
estructura de costos fue presentada en la ejecucion del contrato ante el pedido expreso de ENAPU.

'S Estos importes consideran ya un IGV del 19% a esa fecha.
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CONSORCIO IBHE REPRESENTACIONES SAC - ACFA CONSULTORES S/t
METALURGICA CALVING SA - DERCOT SAC

1. GRUAS

LICITACICN PUBLICA N*002- 2009 ENAPU
ACQUISICION DE DCS (2) GRUAS MARMNAS PARA £ WUELLE N 7 DEL

S5AMPC
TERMIMAL PCRTUARIO DEL CALLAC

ESTRUCTURA DE COSTO

CONCEPTO

' Precio CIF Caillac
TowaiCie
Gastos portuarios

 Gruas

_Repuestos y herramientas

Agemte maritimoiaduana

. Ad-Valcrem gruas
| Ad-Valarem repuestos

Servicics locates

! Capacitacion

‘Bervicio post venta
Traducciones )
Planos

Puesta en marcha
Entre otros

Gastos financieros locales

- Sub total
Gy
' Precio de Venta

2. TRASLADC AL MUELLE 7

- CaNC EPTO
- Servicic de transporte del muelle 5 af myeiaile 7

. Subtotai
GV (13%)
' Pracio de Varnty

‘3. INSTALACION Y OBRAS

) CONCEPTO
. Instalacion ¥ montafe de {28 gruas

Suministro

i
Obras _ciyi;_echbras mecanicas

- Subrtotal
GV (19%)
| Precio de Venta

. Conexiones electricas
"Cab{g_s elactricos
Tuberlas )
Cajas de pases
_Entre otros

{*) Indicar la r:iﬁa (%), en los Ad Valorem

ey ok
TASA CO8TO
% UNITARIO  TOTAL US3

; 5854 995 2%
19% L B162,449 11
L 3T 017 444 40

CCSTO
UNITARIO . TOTAL yss
400 o0 R4 400 00 .

Erd 400 oo
HES B &
37 136 0D

COSTD TOTAL
uss

EREVIRUY

144 400 00
30 240 00
84 44030

21948380
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CONSORCIO IBHE REPRESENTACIONES SAC - ACFA ZOMSULTORES SRL
METALURGICA CALVING 54 - DERCOT 3AC

L TAGHDES SLUECIL &SPl 2008 SApak i, 3 4 7

"ACQUISICION DE D0S 2) SRUAS MARINAS PARA EL MUEL £ N° 7 DEL "E"f“-e‘NAL PORTUARIW DEL CALLAO”

4. DESMONTAJE Y TRASLADO DE GRUAS ACTUA_ZS

g . COSTO
B CONCEPTO SNITARIO TOTAL US$
Servicio de transporte dal muelle 7 al mueite 5 400 30 $2.400 00
. Desmontaje . : 330000 . 3500000
Subtotal ot T oo
IGV (19%) ' i © gidoEog”
. Precio de Venta ‘ 38 406 (0
5. PROYECTO DE INGENIERIA BASICA
& . COSTC
CONCEPTO UNITARIC TOTAL USS
Consuttoria 13,500 07 £17 80¢ 00
- Subtotal : $13 500 0
IGV (19%, ‘ 52 A65 0
Precio de Yenta ""-1!; ";"' C\.,
8. PLAN DE OVERH{RUL DE TODA LA INSTACION ACTUAL
‘ COSTC
: CONCEPTO SMITARO TOTAL USS
Consultoria 3 80000 ’
Subtotal i
GV (13%)

Precic de Venta

- Teniendo en cuenta dicha estructura de costos y lo advertido por
el Tribunal en este proceso se tiene lo siguiente:

W En lo que concierne al Rubro 1 correspondiente a las
“Gruas”.- En el desarrollo de este proceso, ha quedado
evidenciado que las grias llegaron antes de la resolucion
contractual, se armaron fuera de las instalaciones de
ENAPU a efecto de desarrollar unas pruebas (segun se ha
demostrado en la audiencia de visualizacion del video
realizada en el curso de este proceso arbitral)l®; se
internaron en ENAPU (aun cuando no se han instalado en
el muelle)) y que las mismas cumplen con Ilas

'® Al margen del cuestionamiento a la representacién que ostentaba o no el trabajador de ENAPU que
estuvo presente en ese momento (ello por cuanto ENAPU ha cuestionado la representacion que ejercia su
trabajador que estuvo presente en el momento que se armaron las grias fuera de las instalaciones de

ENAPU).
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especificaciones requeridas, segun fluye de la propia pericia
efectuada en el proceso arbitral a pedido de ENAPU (si bien
ENAPU ha cuestionado aspectos técnicos de dichas
pericias, en la audiencia respectiva el perito se ratificé en su
apreciacion).

Sin embargo del detalle de dicha estructura de costos se
advierte que existen en este Rubro, consideradas algunas
actividades que no se han realizado (capacitacién, servicio
de post venta y puesta en marcha), lo que totaliza la suma
de US$ 2,400.

En consecuencia se estima que corresponde reconocer
Unicamente la suma de US$ 1,014,588.39

En lo que concierne al Rubro 2 correspondiente al “Traslado
al Muelle 7”.- No corresponde reconocer suma alguna
porque dicha actividad no llegé a realizarse

En lo que concierne al Rubro 3 correspondiente al Rubro
“Instalaciones y Obras”.- Ha quedado claro para el Tribunal
que los pedestales en donde se iban a instalar las gruas se
construyeron, pero no esta claro si finalmente se
terminaron de corregir (aun cuando no correspondian ser
demolidos).

También se ha demostrado a lo largo de este proceso,
conforme a la pericia eléctrica que ENAPU solicito que se
realice, que: (i) en lo relativo a las instalaciones eléctricas,
no todos los equipos eléctricos fueron instalados; (ii) los
trabajos eléctricos que se realizaron desde la Casa de
Fuerza hasta el tablero general cumplen con las normas de
electricidad y seguridad para instalaciones; y (iii) respecto
de todos los demas equipos y materiales, éstos ingresaron a
ENAPU por la puerta principal en las fechas que se indican
en las guias de remision, pese a que en la fecha de la
inspeccién ocular no se verificO6 que estos estuviesen
instalados.!?

Por tanto en este Rubro corresponde reconocer el importe
considerado como “suministros” que asciende a US$
144,400.00 y no asi los que corresponden a “instalacién y
montaje de graas” (US$ 9,800.00) ni “Obras civiles/obras
mecanicas” (US$ 30,240).

En lo que concierne al Rubro 4 correspondiente al
“Desmontaje y Traslado de Graas Actuales”.- No

'7 Asi se concluye en la pericia practicada.

2
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corresponde reconocer suma alguna, puesto que no existe
evidencia que ello se haya ejecutado.

* En lo que concierne al Rubro 5 correspondiente al “Proyecto
de Ingenieria Basica”.- Corresponde reconocer el importe
consignado (US$ 16,065.00), puesto que de la
documentacién adjunta en el numeral 79 de los Anexos de
la demanda, se aprecia que la misma fue alcanzada a
ENAPU.

o En lo que concierne al Rubro 6 correspondiente al “Plan de
Overhaul de toda la instalacion actual”’.- Corresponde
reconocer el importe consignado (US$ 16,065.00), puesto
gque de la documentacién adjunta en numeral 79 de los
Anexos de la demanda, se aprecia que el mismo fue
alcanzado a ENAPU.

- Teniendo en consideracion lo indicado, se concluye que el valor de
los bienes entregados y trabajos efectuados asciende a la suma de
US$ 1 218,554.40, monto del que corresponde descontarse el
Adelanto otorgado por la Entidad ascendente a la suma de US$
388,500.18

Al respecto, es de tener en cuenta que en los montos antes
senalados se encuentra considerado el IGV que correspondia al
19%; no obstante, es conocido que se ha producide una
modificacién en el porcentaje del IGV reduciéndose al 18%.

Segtin lo establecido en el parrafo precedente, el monto real que
se adeudaria en principio al Consorcio, incluido el IGV, asciende a
la suma de $ 823,079.14 (Ochocientos veinte tres mil setenta y
nueve con 14/100 Délares Americanos), conforme al siguiente

cuadro:

Monto con deduccion 1,218,554.40
Trabajo Efectuado con deduccion{Monto Bruto) sin

IGV 1,023,995.29
Adelanto sin IGV 326,470.59
Diferencia menos adelanto 697,524.70
Mas IGV de 18% 125,554.44
Monto neto adeudado por el trabajo

efectuado 823,079.14

Sin embargo el Tribunal también advierte que:

¥ De la revision efectuada por el Tribunal, advierte que se emitieron dos cartas fianzas por adelanto,
ascendentes a US$ 289 130.00 y US$ 99 370.00, que totalizan los US$ 388 500,00
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% El plazo inicial del contrato era de 279 dias.

i ENAPU aprobé 127 dias adicionales (asi fluye de a Resolucion de
Gerencia General N° 974-2011-ENAPU S.A./GG), con lo cual se
tienen 406 dias.

= Este Tribunal considera, por las razones ya expuestas, que a ello
debe agregarse 130 dias, lo que totaliza un plazo de 536 dias, con
lo que el plazo llega al 26 de junio de 2011.

e Por tanto, desde el 27 de junio de 2011 ya el contratista se
encontraba en mora y por ende sujeto a penalidad, siendo que
conforme al articulo 165° del RLCE la penalidad se aplica en
forma automatica y debe ser descontada del pago final.

¥ Segun se aprecia de la Resolucién de Gerencia General N° 974-
2011-ENAPU S.A/GG, con fecha 01 de julio de 2011 ENAPU
entregé a la empresa APM TERMINALS la administracion del
Tribunal Multipropésito del Callao, lo que comprendia el Muelle 7.

g Este hecho significa que a partir de dicha fecha (en que el
contrato aiin se encontraba vigente) ya ENAPU no era la tnica
que debia brindar las facilidades para que el Consorcio pudiese
ejecutar sus obligaciones contractuales, y por tanto debia
informar al Contratista la forma en que debia actuar para cumplir
con el contrato. Sin embargo, no se aprecia de los medios
probatorios aportados al proceso que se hubiese brindado dicha
facilitacién y/o coordinacion, lo que generaba una situaciéon de
indefinicién por parte del Contratista.

* En consecuencia del 27 de junio de 2011 al 01 de julio de 2011
existen 5 dias de atraso que han generado de manera automatica
la penalidad prevista en la clausula décimo tercera del contrato,
concordante con el 165° del RLCE, por lo que aplicando la
formula prevista para determinar la penalidad diaria, se tiene lo
siguiente:

0.10 x 1,295,000

0.25 x 536

- Lo que da una penalidad diaria de US$ 966.41 que multiplicado
por los 5 dias, conlleva a una penalidad total de US$ 4, 832.05;
cifra que descontada de los US$ 823, 079.14 arroja un monto de
US$ 818,247.09 (Ochocientos dieciocho mil doscientos cuarenta y
siete y 09/100 Délares Americanos) que debe reconocerse al
demandante, por la liquidacién de los trabajos realizados en
virtud del contrato celebrado con ENAPU.

- De otro lado, el Tribunal aprecia que si bien en el documento
denominado “Liquidacién Total” que se presenté dentro del
numeral 79 de los Anexos de la demanda (“Documentos Varios”),
aparecen varios conceptos adicionales, éstos o no han sido
materia de reclamo en la pretensién vinculada a este punto
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controvertido, o en su defecto estan algunos repetidos como
concepto en su pedido de indemnizacion. En tal sentido a
continuacioén se procedera a analizar los aspectos solicitado en el
pedido de indemnizacién

- Dano Emergente:

® US$ 29 118,87 por los mayores gastos provenientes de
la ampliacion de plazo por 46 dias, otorgada por ENAPU.

El importe por este concepto ya ha sido denegado por el
Tribunal segiin explicacion anteriormente efectuada.

* US$ 10 000,00 por los mayores gastos por la ampliacién
de plazo por 50 dias que no fue otorgada (referido a los
dias de paralizacion en la construccion del pedestal).

El importe por este concepto ya ha sido denegado por el
Tribunal anteriormente, siendo que de la revision efectuada
corresponde al monto que se senala correspondié al Ing.
que contrato el Consorcio para que emita su opinién.

" US$ 264 321,26 mas intereses por los gastos financieros
incurridos en la renovacion de la carta fianza e
intereses de pagarés.1?

En relacién con este extremo, el Tribunal advierte que bajo
este rubro se solicitan dos temas:

(i) El pago los gastos financieros por la renovaciéon de las
fianzas, y

(ii) El pago de intereses de los pagarés generados por el
financiamiento que solicité el Consorcio a entidades
financieras.

Sobre el particular el Tribunal considera que Unicamente
corresponde reconocer el pago derivado de la renovacion de
las cartas fianzas por el tiempo transcurrido a partir de las
ampliaciones de plazo que debieron serle otorgadas al
Consorcio, y no asi el pago los intereses de los pagarés,
puesto que esto ultimo escapa al contrato celebrado con
ENAPU y obedece a una relaciéon comercial y financiera que
el propio contratista asumié y de la cual es ajena la entidad
contratante.

' En relacion a este extremo el Tribunal se remite a la nota a pfe de pagina N° 3 del presente laudo, en la
cual se explica la forma en que se amplio lo peticionado por el demandante en relacién a este punto.
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Ahora bien, hecha esta precision, y especificamente en lo
que respecta al importe solicitado por la renovacion de las
tres cartas fianzas (dos por el adelanto y una por fiel
cumplimiento), se aprecia que:

* Al momento de presentar su demanda el Consorcio
solicita la suma de US$ 51,461.80 que corresponde a los
periodos de enero de 201120 al 11 de marzo de 2012.21

* Posteriormente, mediante escrito de fecha 07 de
octubre de 2013, el Consorcio plantea una actualizacion del
referido monto con las comisiones que expresa se han
cobrado por el Banco en el periodo del 11 de marzo de 2012
a junio del 2013, indicando que debe adicionarse la suma
de US$ 33 202.35.22

A la luz de lo anterior, el Tribunal aprecia que la posicion
final del Consorcio es que se le reconozca la suma de US$
84,664.15 (que es el importe sumado de las cifras
anteriores). Sin embargo, revisada la demanda y las
pretensiones planteadas en ella (las cuales no han sido
modificadas oportunamente en el curso del presente
proceso y de lo que el Tribunal no puede apartarse), se
verifica que en ella sélo se ha solicitado el pago de lo
presentado hasta la fecha de la misma, es decir los US$ 51,
461.80 y adicionalmente a los intereses legales, no
habiéndose presentado como pretension el pago de las
comisiones que el Banco haya cobrado en fecha posterior.

En consecuencia, este Tribunal estima que corresponde
reconocer la suma de US$ 51,461.80.

" US$ 316 512,00 por concepto de demas gastos
financieros e intereses incurridos por la suscripcion de
contratos de garantias hipotecarias con terceros a favor
del Banco Continental (como se ha indicado
anteriormente el demandante mediante su escrito de
fecha 07 de octubre de 2013, actualizé6 este importe al
mes de septiembre de 2013 en la suma de US$ 707
179,47)

20 £l célculo se efectiia desde el 07 de enero respecto de dos cartas fianzas, y desde el 11 de enero
respecto de la otra. Ya a enero del 2011 el plazo inicial del contrato de 279 dias se encontraba ampliado.
2l De la revisi6n que hace el Tribunal de la documentacién que aparece Anexa a la demanda como
“Documentos Varios™ aprecia la liquidacion que hace el contratista respecto del costos de las referidas
Cartas Fianzas emitidas por el Banco Continental, la cual luego de la contrastacién que efectda con los
reportes de movimientos emitidos por el Banco, que también se adjuntan, permiten advertir que los
montos considerados resultan respaldos documentariamente.

“2 1gualmente se aprecia de la documentacién anexada los reportes emitidos por el Banco Continental que
sustentan el monto.
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En relacion con este extremo, el Tribunal estima que lo
solicitado por este concepto obedece en realidad a los
intereses que tendria que reconocer el Consorcio a quienes
le habrian facilitado recursos para que pueda atender las
obligaciones que asumi6 en virtud del contrato con ENAPU,
sin embargo, advierte lo siguiente:

(i) Que el demandante recibid el adelanto proporcionado
por ENAPU en virtud del contrato celebrado. Dicho adelanto
pretende, como es evidente permitir que el contratista tenga
financiamiento, lo cual es entregado por la propia entidad
contratante.

(ii) Cualquier financiamiento adicional de parte del
contratista, escapa a la relacién contractual que mantiene
con la entidad, siendo que ni siquiera se advierte que
hubiese sido establecido en el contrato celebrado con
ENAPU o que en su oportunidad ello haya sido de
conocimiento de la entidad; por tanto las obligaciones que
de ello se deriven son de exclusiva atencion del contratista.

(iii) Resulta extrafio a este Tribunal que por un lado el
demandante pretenda que se le reconozca los intereses que
el Banco Continental cobro a las personas que financiaron
al Contratista, y por otro, que se pretenda que también se le
reconozca un intereses adicional por los montos que alude
le han prestado dichas personas para cumplir con las
obligaciones a su cargo.

En consecuencia este Tribunal estima que no corresponde
atender lo peticionado por el demandante.

US$ 70 000,00 por gastos de abogados

En relacion con este concepto, el Tribunal advierte que el
mismo fue incorporado en la “Liquidacién Total” presentada
mediante Carta SAI 188-2011 de fecha 28 de diciembre de
2011, sin embargo no se aprecia documentacion
sustentatoria del monto solicitado.

US$ 93 333,00 como consecuencia de la ampliacion de
los honorarios de los profesionales contratados.

En relaciéon con este extremo, el Tribunal advierte lo
siguiente:

(i) Para sustentar el pedido se han presentado dos
contratos de trabajo (con los Sres. Acosta y Munoz).
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(ii) En los dos contratos de trabajo, quienes aparece
como trabajadores (Sr. Julio Acosta y Sra. Nieves Vilma
Murnioz Valdivia), son quienes aparecen a su vez
suscribiendo los mismos contratos como representantes de
las empresas que los contratan.

(iii) No se advierte con documento fehaciente (boleta de
pago o planilla de remuneraciones) que la empresa hubiese
efectivamente efectuado los pagos de remuneraciones a
dichas personas.

(iv)] Empero lo que maéas llama la atencién al Tribunal
respecto de dichos contratos de trabajo, no hacen alusiéon
en forma alguna al contrato celebrado con ENAPU, asi como
que tienen una duracioén que va mucho mas alla del tiempo
previsto para la ejecucion del contrato celebrado con
ENAPU, a la fecha en que se firmaron.

Por las razones expresadas, se desestima este extremo, puesto
que no se genera conviccion para el Tribunal respecto de la
existencia de este dafio.

Lucro Cesante:

*

US$ 823 079,14 por la pérdida de utilidad del contrato,
y que es la cifra que ha sido materia de la liquidacién a
ENAPU.

El Tribunal ya ha sefialado su posicién respecto del importe
que ha sido reclamado y que corresponde ser pagado como
retribucion por las prestaciones ya ejecutadas por el
Consorcio.

US$ 200 000,00 por la pérdida de utilidades futuras
proveniente del hecho de tener comprometido su
patrimonio incluyendo el importe de las cartas fianzas
de US$ 518 000,00 que les impide poder participar en
otros procesos de seleccion por tener copadas las lineas
de crédito.

En relacion a este extremo, lo primero que el Tribunal
advierte es que la razon del reclamo “perdida por tener
importes depositados en fianzas” que impiden participar en
otros procesos de seleccién; no constituye en esencia un
reclamo por lucro cesante, sino por “pérdida de
oportunidad” o también denominado “pérdida de chance”, lo
cual como la mayoria de la doctrina lo acredita, es un dano
emergente y no un lucro cesante.
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Empero, sin perjuicio de lo indicado, el Tribunal no advierte
que el solicitante haya aportado medios probatorios
adecuados o suficientes para acreditar que por lo menos
tenia la expectativa de participar en otros procesos de
seleccion, o un record histérico de procesos de seleccion en
los que participaba y ganaba, o algo similar que le permita
llegar a la conviccion que hubo efectivamente un dano
producido.

- Daio Moral:

* US$ 254 270,13 proveniente del perjuicio a la imagen
comercial y reputacion en el sistema financiero del
Consorcio y de sus integrantes.

Al margen de la discusién doctrinaria, que no escapa a este
Tribunal, respecto de la existencia o no de un dafno moral
en el caso de las personas juridicas, lo cierto es que una
caracteristica general de todo dafio susceptible de
reparacion es que éste, cualquiera que fuere su naturaleza,
debe ser cierto. El dafo no puede ser hipotético, deducible
o simplemente implicito, sino que requiere certeza. Siendo
asi, el dafno necesita ser probado y aun cuando existen
diferentes grados de conviccién que permiten tener por
probado un dafo, la produccion de esos diferentes grados
de conviccion en el juzgador impone la exigencia de
probanza en por el solicitante.

Es asi que, partiendo como premisa que no basta una
induccién logica y sentido comun para sustentar el dafio o
perjuicio ocasionado, corresponde analizar si en el presente
caso se ha acreditado la existencia de un dafno a la imagen
comercial y reputacion comercial en el sistema financiero
del Consorcio y de sus integrantes (razon por la que ha sido
solicitada la reparacion), asi como si existe evidencia que de
darse dicha situacion, ello obedezca exclusivamente a la
conducta de ENAPU (no debe olvidarse que conforme al
Cédigo Civil Peruano, el dafo indemnizable debe ser
consecuencia directa e inmediata de la conducta del agente
incumplidor).23

Revisado los actuados, y en especial a efecto de verificar si
ENAPU ha causado un perjuicio a la imagen comercial y
reputacion en el sistema financiero del Consorcio o de sus
integrantes, no se aprecia que dicha empresa hubiese
cursado comunicacion a entidad financiera alguna
informando de los incumplimientos del contratista, tampoco

3 yéase articulo 1321°, segundo parrafo del Cédigo Civil.
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se advierte que hubiese ejecutado alguna de las cartas
fianzas que se emitieron, o en general que hubiese
informado al sistema financiero en general respecto de
algiin acto del demandante.

Lo que encuentra el Tribunal, es que el Consorcio ha
adjuntado en el numeral 79 de sus Anexos de la demanda,
bajo el titulo de “Documentos Varios”, una serie de papeles
sin explicar con mayor detalle el sentido y alcance de los
mismos; no obstante ello, aprecia que se ha acompanado
reportes de INFOCORP de la empresa IBHE
Representaciones S.A.C., con lo que se trataria de acreditar
la existencia de un perjuicio a la imagen comercial y
financiera. Sin embargo, resulta claro en principio que
estos documentos no refieren al Consorcio ni a todos los
consorciados, sino unicamente a la empresa [BHE
Representaciones S.A.C.

Empero, de la lectura de dicha documentacién no se
advierte con claridad la existencia de un dafio a la imagen
financiera de la empresa y mucho menos que ello obedezca
o esté relacionada con las operaciones efectuadas con
ENAPU, mas aun si de la lectura de los medios probatorios
presentados por las partes, resulta que quienes habrian
obtenido prestamos supuestamente para financiar la
ejecucion del contrato con ENAPU habrian sido terceras
personas.

En consecuencia este Tribunal es de la opinién que el
demandante no ha presentado elementos probatorios que
puedan sustentar la existencia de un perjuicio a la imagen
comercial y reputacion en el sistema financiero del
Consorcio y/o de sus integrantes.

“5. Determinar si corresponde el reconocimiento y pago de los
intereses legales generados y devengados desde ocurrida la
controversia hasta la fecha de presentacion de Ila
demanda.”

En opinion del Tribunal, teniendo en cuenta que en el caso que se
presenta resultaba necesario que el monto a ser cancelado tenga una
determinacion por parte del juzgador, puesto que debia determinarse el
monto que correspondia ser retribuido por las prestaciones ejecutadas,
resulta de aplicacion lo establecido en el articulo 1334° del Céadigo
Civil, el cual senala que “en las obligaciones de dar suma de dinero
cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay
mora a partir de la fecha de la citacion con la demanda”.

C
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Asi pues, en el caso que nos ocupa el pago de intereses es una
consecuencia de la situacion de mora.

Siendo ello asi corresponde el pago de intereses legales por los montos
que se han ordenado pagar, los que deberan calcularse desde el 22 de
noviembre de 2011 (fecha de presentacion de la solicitud la controversia
a arbitraje)?* hasta la fecha de su pago real y efectivo.

“6. Determinar si corresponde que se ordene a ENAPU que
asuma el pago de las costas legales que comprende los
honorarios del abogado del demandante ascendente a US
$79.200.00 (SETENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS y 00/100
DOLARES AMERICANOS) los costos del presente proceso
arbitral que incluyen los gastos arbitrales y administrativos
en los que se esta incurriendo ascendente a US $ 17,430.94
(DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y 94/100
DOLARES AMERICANOS).”

Sobre este extremo, teniendo en cuenta que aun cuando se ha
declarado la nulidad e ineficacia de la resolucién contractual realizada
por ENAPU, no se han amparado todas las pretensiones del
demandante, el Tribunal advierte que las partes han tenido motivos
atendibles para litigar y por tanto estima que corresponde que el
demandado (ENAPU) asuma el integro de los gastos arbitrales
(honorarios de los arbitros y del Centro de Arbitraje) debiendo restituir
al Consorcio la suma que haya sido asumida por ellos, segin
liquidaciéon que debera practicar la secretaria arbitral. Asimismo,
corresponde a cada una de las partes asumir sus los gastos que le
hubiese ocasionado su defensa.

“7. Determinar si corresponde ordenar a ENAPU la devolucion
de las cartas fianzas, asi como el pago de los montos que se
fijen en el Laudo.”

Respecto de este extremo, el Tribunal, teniendo en cuenta lo expuesto
en los puntos controvertidos anteriores, considera que:

- Corresponde ordenar la devolucibn de las cartas fianzas
entregadas por el Consorcio por concepto de garantia de fiel
cumplimiento de contrato, asi como por adelanto.

- Corresponde ordenar que ENAPU pague en favor del Consorcio la
suma de US$ 818,247.09 (Ochocientos dieciocho mil doscientos

* De conformidad con la Octava Disposicion Complementaria de la Ley de Arbitraje (Decreto
Legislativo N°® 1071), para efecto de lo dispuesto en el articulo 1334° del Cddigo Civil, la referencia a la
citacion con la demanda se entendera referida en materia arbitral a la recepcion de la solicitud para
someter la controversia a arbitraje.
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cuarenta y siete y 09/100 Délares Americanos), mas intereses
legales, y el importe de US$ US$ 51,461.80 (Cincuenta y un mil
cuatrocientos sesenta y un y 80/100 Délares Americanos) por
concepto de dafio emergente por comisiones incurridas en el
mantenimiento de las cartas fianzas, en ambos casos mas
intereses legales que deberan calcularse desde el 22 de noviembre
de 2011 hasta su fecha de pago real y efectivo.

LAUDO:

PRIMERO: Respecto de la Primera Pretension Principal: Determinar
si, conforme a lo establecido por las partes en el Contrato, suscrita el
02.02.2010; a lo establecido en la Respuesta N° 03 A y 03 B, del Pliego
de Absolucion de Consultas del proceso de seleccién, y lo establecido en
la clausula séptima de la proforma del contrato contenido en las Bases
Integradas, que establece que el Contratista podra dentro de los 15 dias
calendarios de la suscripcion del contrato “solicitar formalmente la
entrega del adelanto y/o de la Carta de Crédito”; el plazo de ejecucion
contractual se debié computar en dias calendarios a partir del dia
siguiente de entregadas las Cartas de Crédito, lo que ocurrio el
22.03.2010..- SE DECLARA que el plazo de ejecucion del contrato
no estaba supeditado a la entrega de las Cartas de Crédito.

SEGUNDO: Respecto de la Segunda Pretension Principal: Determinar
si el Consorcio ha incurrido en incumplimiento del contrato en la
modalidad de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, y, por tanto, si la Entidad podia resolver el contrato
estableciendo como causal que el Consorcio habria llegado a acumular
el monto maximo de la penalidad por mora; o si corresponde determinar
el reconocimiento de las ampliaciones de plazo solicitadas por el
Consorcio, debidamente sustentadas y el consecuente reconocimiento
de los gastos generales que las paralizaciones y demoras nos han
generado..- SE DECLARA que el Consorcio no incurrié en
incumplimiento de contrato por haber acumulado la maxima
penalidad por mora, y se reconoce que tiene derecho a 130 dias de
ampliacion de plazo a partir del 17 de febrero de 2011 que
extendieron en plazo contractual hasta el 26 de junio de 2011, sin
reconocimiento de gastos generales.

TERCERO: Respecto de la Tercera Pretension Principal: Determinar
si corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la resolucion de
Gerencia General N° 974-2011-ENAPUSA/GG, de fecha 28.10.201,
mediante la cual ENAPU hace de conocimiento la resolucion del
Contrato aduciendo que el Consorcio ha acumulado el monto maximo
de la penalidad por mora en la ejecucion de las prestaciones a su cargo;
o si corresponde declarar consentida la resolucién del Contrato por
incumplimiento de la Entidad, de sus obligaciones esenciales,
contempladas en las Bases y en el contrato comunicada a la Entidad
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mediante Carta SAI- 186/2011, notificada notarialmente el 16.12.2011;
debiéndose resarcir los danos y perjuicios ocasionados mas el pago de
los intereses devengados a la fecha de la presente resolucion.- SE
DECLARA: (i) la nulidad e ineficacia de la Resoluciéon de Gerencia
General N° 974-2011-ENAPUSA/GG que dispuso la resolucién del
contrato por haberse acumulado la maxima penalidad por mora, y
(ii) la resolucion del contrato por incumplimiento de la entidad.

CUARTO.- Respecto de la Cuarta Pretension Principal: Ordenar a la
Entidad el pago de la liquidacién del contrato, segiin lo establecido en el
referido contrato ascendente a US$ 823,079.14 (OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SETENTA Y NUEVE MIL Y 14/100 DOLARES
AMERICANOS), incluye el 1.G.V.; monto deducido del monto total
contratado menos los trabajos no realizados, de un lado; y del otro,
ordenar a la Entidad el pago de los dafios y perjuicios, ocasionados por
la decision arbitraria de la Entidad de resolvernos el contrato; que se
detallan.- SE DECLARA: FUNDADA EN PARTE y en consecuencia
que ENAPU pague en favor del demandante la suma de US$
818,247.09 (Ochocientos dieciocho mil doscientos cuarenta y siete
y 09/100 Délares Americanos) por concepto de liquidacion del
contrato, asi como el pago de la suma de US$ 51,461.80 (Cincuenta
y un mil cuatrocientos sesenta y un y 80/100 Délares Americanos)
por concepto de dano emergente por comisiones incurridas en el
mantenimiento de las cartas fianzas, en ambos casos mas intereses
legales que deberan calcularse desde el 22 de noviembre de 2011
hasta su fecha de pago real y efectivo.

QUINTO.- Respecto de la Quinta Pretension Principal: Asimismo,
solicitamos el reconocimiento y pago de los intereses legales generados
y devengados desde ocurrida la controversia hasta la fecha de
presentacion del presente escrito, determinados, segiin cada uno de los
montos de nuestras pretensiones.

» DANO EMERGENTE (US$ 783,285.13) > TotaL:  US$6,105.85
> LUCRO CESANTE (US$ 1°541,079.14) > TotaL: US$12,013.00
> DANO MORAL (US$ 254,270.13) > TotAaL: US$1,982.08

TOTAL >>>>> >>> US$ 20,100.93

SE DECLARA que unicamente corresponde reconocerse intereses
legales desde el 22 de noviembre de 2011, respecto de las
siguientes sumas: US$ 818,247.09 (Ochocientos dieciocho mil
doscientos cuarenta y siete y 09/100 Délares Americanos), y US$
51,461.80 (Cincuenta y un mil cuatrocientos sesenta y un y
80/100 Doélares Americanos). Dichos intereses legales deberan
calcularse hasta la fecha del pago real y efectivo de las suma
ordenadas pagar, y seran calculados en ejecucion de laudo.
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SEXTO.- Respecto de la Sexta Pretension Principal: Se ordene que la
demandada asuma el pago de las costas legales, que comprenden los
honorarios de nuestro abogado de litigio ascendentes a US$ 79,200.00
(SETENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS Y 00/100 DOLARES
AMERICANOS); y los costos del presente proceso arbitral, que incluyen
los gastos arbitrales y administrativos en los que se esta incurriendo
ascendentes a US$ 17,430.94 (DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS
TREINTA Y 94/100 DOLARES AMERICANOS); por haber hecho poco o
nada para solucionar las controversias originadas a través del trato
directo o negociacién, y conducir al Consorcio a esta situacion de litigio,
sobre la base de una relacién contractual cuya continuacién resulta a
todas luces inviable.- SE DECLARA: que corresponde que el
demandado (ENAPU) asuma el integro de los gastos arbitrales
(honorarios de los arbitros y del Centro de Arbitraje) debiendo
restituir al Consorcio la suma que haya sido asumida por ellos,
segiun liquidaciéon que debera practicar la secretaria arbitral.
Asimismo, corresponde a cada una de las partes asumir sus los
gastos que le hubiese ocasionado su defensa.

SETIMO.- Respecto de la Sétima Pretension Principal: Solicitamos al
Tribunal ordenar la devolucién de las Cartas Fianzas; y ordenar el pago
de lo que corresponda de acuerdo a los montos detallados y
sustentados en el laudo.”.- SE DECLARA: FUNDADA y en
consecuencia que ENAPU proceda a devolucion de las cartas fianzas
entregadas por el Consorcio por concepto de garantia de fiel
cumplimiento de contrato, asi como por adelanto; y pague en favor
del Consorcio la suma de US$ 818,247.09 (Ochocientos dieciocho
mil doscientos cuarenta y siete y 09/100 Délares Americanos) por
concepto de liquidacién de contrato, asi como el pago de la suma
de US$ 51,461.80 (Cincuenta y un mil cuatrocientos sesenta y un y
80/100 Délares Americanos) por concepto de dafio emergente por
comisiones incurridas en el mantenimiento de las cartas fianzas,
en ambos casos mais intereses legales que deberan calcularse desde
el 22 de noviembre de 2011 hasta su fecha de pago real y efectivo
(tal como se indica en el punto resolutivo CUARTO del presente

laudo). )

s 3
SERG UR SANCHEZ
sidente

ELIO OTINIANO SANCHEZ JUAN H i CHAVEZ
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