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I ANTECEDENTES:

La Instalacién del Tribunal Arbitral:

Con fecha 24 de julio de 2014, se procedié a la Instalacién del Tribunal
Arbitral Ad Hoc, diligencia en la cual se fijaron las reglas del arbitraje. El acta
correspondiente fue debidamente suscrita y notificada a las partes del

presente arbitraje.

Al respecto, se deja constancia que ninguna de las partes ha impugnado o
reclamado el contenido del Acta de Instalacion, dando su conformidad a

cumplir con las disposiciones contenidas en ésta.

En dicha audiencia, el Tribunal Arbitral declaré haber sido debidamente
designado, ratificando cada uno de sus integrantes su aceptacién al cargo y
dejando constancia que no estaban sujetos a incompatibilidad o compromiso
alguno con las partes, asi como que se desenvolveria con imparcialidad y

probidad.

Asimismo, mediante los numerales 54) v 55) de la citada acta, se fijaron los

honorarios del Tribunal Arbitral y del Secretario Ad-hoc.
Cabe precisar que todos los pagos correspondientes a los honorarios del
Tribunal Arbitral y/o del Secretario Ad-hoc fueron asumidos por ambas

partes, segiin los montos establecidos en el Acta de Instalacién.

I1. EL PROCESO ARBITRAL:

LA DEMANDA
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Con fecha 15 de agosto de 2014, el Demandante presentd su escrito de
demanda, la misma que fue admitida a tramite mediante Resoluciéon N° 3 de

fecha 15 de diciembre de 2014.
El Petitorio

En el mencionado escrito de demanda, el Demandante senalé como sus

pretensiones las siguientes:

a) Primera Pretensiéon Principal.-

* Solicitamos se.ordene a la-Entidad proceda a cancelar los pagos
adicionales detallados en la Valorizacién N° 7 ascendentes a la suma de
S/. 1617,343.11 (Un millén novecientos diecisiete mil trescientos
cuarenta y tres con 11/100 Nuevos Soles), mas los intereses de ley,
seglin las modificaciones realizadas al Contrato N° 102 “Contrato para
la Elaboracién de Expediente Técnico y Ejecucién de la Obra de la
Licitacién Publica N° 003-2012-MDM-CE” de fecha 27 de agosto de
2012 mediante Adenda 1 de fecha 22 de noviembre de 2012.

b) Primera Pretension Alternativa a la Primera pretensién principal.-
Que en caso nuestra primera pretension sea declarada improcedente, se
probeda a declarar la Nulidad de la Adenda 1, al haber modificado

ilegitimamente las bases del proceso de seleccion.

c) Primera Pretensiéon Subordinada a la Primera Pretension
Alternativa a la Primera Pretension Principal.-
Que en caso se declare la Nulidad de la Adenda 1 la Entidad proceda a
pagarnos la suma de S/. 27256,593.61 (Dos Millones Doscientos
Cincuenta y Seis Mil Quinientos Noventa y Tres con 61/100 Nuevos
Soles}, mas los intereses de ley, al haber realizado obras adicionales

ajenas al Contrato, siendo ellas un enriquecimiento indebido.

Ay,
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d) Segunda Pretensioén Principal.-
" Que se declare la Nulidad, ineficacia, invalidez o inexistencia de la
Resolucion Contractual de fecha 27 de Agosto de 2012, al devenir en un

incumplimiento imputable a la Entidad.

e) Tercera Pretension Principal.-
Que se ordene a la Entidad pague las costas y costos del proceso

arbitral.
Fundamentos de Hecho
La Demandante expresa lo siguiente:

Que, con fecha 27 de agosto de 2012 se suscribié el Contrato N° 02 “Contrato
para la Elaboracién del Expediente Técnico y Ejecucién de la Obra de la
Licitacién Pflbliéa N® 003-2012-MDM-CE”, el mismo que fue aprobado
mediante Resolucién de Alcaldia N° 479-2012-MDM. Este contrato tiene por
objeto el “Mejoramiento Integral de los Servicios Educativos de la I.LE. Primaria

Elena Francia Ramos — Primera Etapa- Distrito de Marcona - Nazca - Ica”.

Que, posteriormente, el 06 de septiembre de 2012 se nos hizo entrega del
terreno, suscribiéndose el acta de entrega de terreno, debiéndose referir que ya
habiéndose entregado el expediente técnico y aun con la elaboraciéon de las
bases integradas, se les puso en conocimiento el 16 de octubre de 2012 el
Oficio N° 165-2012-ME-DREI-UGEL-IEEFR/D, con el cual la Entidad solicito
al Supervisor de Obra un cambio en las metas establecidas, tanto en el

contrato como en las bases.

Que, por ello, el 21 de noviembre de 2012, el contratista se reunié con los
funcionarios de la Entidad, quicnes les solicitaron cambiar su propuesta
técnica desnaturalizando el proceso de seleccién al cambiar las reglas de

juego, perjudicandolos al incurrir en nuevos gastos y alterar el plan de trabajo
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ya existente, a lo que accedieron al suscribir la adenda por razones de buena

fe contractual.

Que, por ello, el 22 de noviembre de 2012 se firma la Adenda entre las partes,

modificando el contrato original, al modificar las obligaciones del contratista
respecto al presupuesto del Expediente Técnico, es decir, se procedid a
cambiar el esquema de trabajo acordado en el expediente técnico y refrendado
en las bases por uno nuevo que atentaba contra el plan de trabajo original del
contratista y contra los principios de predictibilidad, moralidad vy

transparencia de la contratacion publica.

Que, continuamos con la ejecucidén de la obra y presentamos nuestras
valorizaciones, las mismas que fueron canceladas totalmente, sin embargo, en
nuestra Valorizacion N° 7 detallamos las.obras realizadas y las modificaciones
o trabajos establecidos en la Adenda 1, trabajo que los presentamos como
adicionales, lo que fue rechazado de plano por la Entidad mediante Carta N°
009-2013-ALC/MDM, argumentando que dichos “adicionales” no responden a
la naturaleza del contrato Concurso — Oferta y que las obras se realizaron

defectuosamente y fuera del plazo contractual estipulado.

Que, con fecha 09 de abril de 2013, el contratista entregd el Expediente
Técnico a la Entidad para su aprobacién sin que dicha aprobacién sucediera,
prueba de ello es que el 17 de octubre de 2013 el contratista le requirié a la

Entidad que le entregara dicho Expediente Técnico.

Que, en vez de entregarlo aprobado, con fecha 03 de abril de 2014, la Entidad
resuelve el contrato por haber llegado supuestamente al limite maximo de
penalidades, lo que es errado porque las demoras son imputables a la Entidad
al no haber entregado el Expediente Técnico aprobado en el plazo senalado por

las partes.

3!
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Primera Pretensién Principal: Solicitamos se ordene a la Entidad

proceda a cancelar los pagos adicionales detallados en Ila
Valorizacion N° 7 ascendentes a la suma de S/. 1'917,343.11 (Un
millén novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con
11/100 Nuevos Soles), mas los intereses de ley, segin las
modificaciones realizadas al Contrato N° 102 “Contrato para la
Elaboraciéon de Expediente Técnico y Ejecucién de la Obra de la
Licitacion Pitblica N° 003-2012-MDM-CE” de fecha 27 de agosto de
2012 mediante Adenda 1 de fecha 22 de noviembre de 2012,

a. Que, el Demandante manifiesta que las partes suscribieron la Adenda
1, la misma que introdujo modificaciones al contrato en la forma de las

prestaciones.

b. Que, el demandante manifiesta también que si se revisa el contrato
original y la adenda N° 1 podra apreciarse que los montos contractuales
no han variado, pero la forma y la cantidad de items que se realizaron
han variado sustancialmente, situacién que se coordind contractual y

extracontractualmente y fue cumplido por la contratista.

c. Que, el demandante refiere que el contrato se ha modificado siguiendo
la formalidad establecida en el articulo 1413 del Cédigo Civil, el cual
senala que “las modificaciones del contrato original deben efectuarse en
la forma prescrita para ese contrato”, siendo que los contratos deben
gjecutarse bajo los principios de la buena fe, conforme al articulo 1362

del Coédigo Civil, buscando evitar situaciones oportunistas que

pretenden causar dafio a otro aprovechandose de su buen actuar.

d. Que, el demandante sefiala ademéas que debe notarse cémo suscribid

los documentos contractuales ejecutando las prestaciones ahi

o

inmersas, sin embargo, al momento de recibir la contraprestacion se dio

con la sorpresa de la actitud desleal de la Entidad quien se negé
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categéricamente a pagar las prestaciones ejecutadas, a pesar de que el
contrato es “ley” para las partes, debiendo cumplir cada una las

prestaciones ahi pactadas.

e. Que, el demandante sefiala haber requerido de forma legitima el pago
de las prestaciones ejecutadas en el contrato de obra tal y como fue
suscrito en la Adenda N° 1 del contrato original, no entendiendo por
qué razén la Entidad se niega a cumplir su obligacién de pagar las
variaciones contractuales propuestas por ella misma, aunado a su mala
fe que revela el hecho que se le haya resuelto el contrato por llegar al
maximo de penalidad cuando todos saben que las demoras se dieron
por las negociaciones y adendas firmadas entre las partes segun los

requerimientos de la Entidad.

f. Que, el demandante senala que, por ello, la Entidad debe proceder al
pago de la suma dineraria exigida en el petitorio de su demanda,
conforme al articulo 180 del Reglamento, teniendo también el derecho a

solicitar el pago de los intereses de Ley, conforme al articulo 181 del (\

Reglamento.

Primera Pretension Alternativa a la Primera Pretensién Principal:

Que en caso nuestra primera pretensiéﬁ sea declarada
improcedente, se proceda a declarar la Nulidad de la Adenda 1, al
haber modificado ilegitimamente las bases del proceso de

seleccion.

a. Que, el Demandante sefiala que la Adenda suscrita entre el Consorcio y

la Entidad ha contravenido ciertos dispositivos legales de la Ley de
Contrataciones del Estado, las mismas que al ser imperativos y de

orden publico, acarrean la nulidad del acto en mencién, pues contiene

vicios de validez. _ O/
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b. Que, el demandante menciona que conforme al articulo 35 de la Ley de
Contrataciones del Estado, las modificaciones que pudieran efectuarse
a las Bases deberan darse soélo durante el proceso de seleccion. Es
decir, las modificaciones a las Bases, la misma que incluye el
Expediente Técnico y los items a realizar en la obra, solo puede hacerse
durante el proceso de seleccidén, por lo que después de la celebracion
del contrato sélo podra modificarse el mismo en los casos establecidos
en el Reglamento. En ese sentido, el articulo 143 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado establece que solo procede la
modificacién del contrato cuando el . Contratista ~ofrezca bienes o
servicios de mayor calidad a los sefialados en las bases y cuando dichas
variaciones no varien las condiciones originales del proceso de

seleccion.

c. Que, el demandante refiere que las bases gquedaron integradas e
inmodificables con el otorgamiento de la buena pro, siendo que
conforme a la adenda suscrita y el acta de compromiso, es la Entidad
quien tuvo la iniciativa de modificar el contrato, variando el tipo de
prestacion a cargo del contratista pero no el monto del pago de la

contraprestacion, resultando esto perjudicial para el contratista.

d. Que, el demandante senala que sélo solicita la nulidad de la Adenda al
contrato, lo que no afecta la eficacia del contrato primigenio, ya que
conforme al articulo 224 del Cédigo Civil, cuando los actos juridicos son
separables, la nulidad de una de las disposiciohes no afecta a la otra.
En este caso, la nulidad de la adenda no afecta la eficacia del contrato
primigenio, estando ante un supuesto de nulidad parcial del acto
juridico, por lo que la Resolucién N° 739-2012-MDM de fecha 22 de
octubre de 2012 (resolucién que aprueba la suscripcidén de esta Adenda
N° 1) puede ser declarada nula también conforme al inciso 1 del

articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

X
§
/



Laudo Arbitral de Derecha {Parcial)
Arbitraje seguido por Consorcio Marcona Nazca vs Municipalidad Distrital de

Marcona

Tribunal Arbitral

LUIS PUGLIANINT GUERRA (Presidente)
JORGE LUIS SUAZQ CAVERO (Arbitro)
LUIGINQ FRANCO UGAZ OLIVARI {Arbitro}

Primera Pretensién Subordinada a la Primera Pretensidon Alternativa a

la Primera Pretensién Principal: Que en caso se declare la Nulidad de

la Adenda 1 la Entidad proceda a pagarnos la suma de S/.
2°256,593.61 (Dos Millones Doscientos Cincuenta y Seis Mil
Quinientos Noventa y Tres con 61/100 Nuevos Soles), mas los
intereses de ley, al haber realizado obras adicionales ajenas al

Contrato, siendo ellas un enriquecimiento indebido.

a. Que, el Demandante, expone que en caso se declare procedente su
primera pretension alternativa a la pretension principal y se declare la
nulidad del acto juridico y administrativo viciados, resulta l6gico que la
Entidad deba pagar la suma de S/. 27256,593.61 (Dos millones
doscientos cincuenta y seis mil quinientos noventa y tres con 61/100
Nuevos Soles) por aquellas obras realizadas que provinieron de una

modificacién ilegal del contrato.

b. Que, como se desprende de los medios probatorios de la demanda, €l
contratista realizé diversos trabajos en virtud de las modificaciones
ilegales de la Adenda N° 1, la cual al ser ilegal y nula ha contribuido a

un ilicito enriquecimiento por parte de la Entidad.

c. Que, el Demandante expone que al ser declarada nula la Adenda N° 1,

los trabajos realizados en virtud de dicho acto no debieron causar
efectos, ya que al haber entregado obras extracontractuales y ajenas al
proceso de seleccidn, a raiz de acuerdos nulos imputables a la Entidad,
esta debe pagar los gastos incurridos al haberse beneficiado de los
bienes entregados por obligaciones nulas, lo que constituye un abuso
del derecho, vulneracién de normas legales y acuerdos contractuales, 10‘

que se denomina “Enriquecimiento sin Causa”, conforme al cual la

parte beneficiada debe indemnizar a la otra, figura prevista en los

articulos 1954 y 1955 del Cédigo Civil.
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d. Que, por ello, el Demandante sefiala que el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) ha precisado que el
enriquecimiento sin causa es perfectamente aplicable a los contratos
suscritos con el Estado, sefialando que esta accidn constituye un
“mecanismo de tutela para aquel que se ha visto perjudicado por el
desplazamiento de todo o parte de su patrimonio en beneficio de otro. El
primero, sera el actor o sujeto tutelado y, el segundo, el demandado o

n

sujeto responsable (...)”. Esta accién tiene por condiciones para su

procedencia: a) el enriquecimiento del sujeto demandado y el

empobrecimiento del actor; b) la existencia de un nexo de conexion
entre ambos eventos; y c¢) la falta de una causa que justifique el
enriquecimiento. En este caso, se ejecutaron prestaciones que fueron
entregadas a la Entidad, quien se enriquecié indebidamente.

£

Segunda Pretensiéon Principal: Que se declare la Nulidad, ineficacia,

invalidez o inexistencia de la Resolucion Contractual de fecha 27
de Agosto de 2012, al devenir en un incumplimiento imputable a la

Entidad.

a. Que, el Demandante precisa que mediante Resolucion de Alcaldia N°
226-2014-ALC/MDM de fecha 03 de abril de 2014, la Entidad resolvié
el contrato por haber llegado al maximo de penalidad permitido por la
Ley de Contrataciones, siendo que en este caso el incumplimiento no ha
sido atribuible al contratista, sino que existieron retrasos en las
entregas de los items contratados, pero dicha demora es imputable a la

Entidad.

b. Que, el Demandante sustenta su posiciéon en doctrina y en la Casacién
N° 1428-99 TACNA.Lima 12-10-99, senalando que la resolucién
contractual tiene que derivarse de una conducta atribuible al deudor y (,75
en caso se resolviera el contrato el deudor tiene la posibilidad de poder

oponerse a esa resolucién si el incumplimiento no le es imputable a él,

10
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sefialando que para poder ejercer la accién de resolucion por

incumplimiento, deben presentarse los siguientes requisitos:

i

. Existencia de un contrato con prestaciones reciprocas

La legitimacioén para obtener la resolucion, es decir, que la parte
que resuclve el contrato sea la parte fiel.

Incumplimiento de una de las partes.

Imputabilidad al deudor.

Importancia del incumplimiento.

Agrega por todo ello el demandante que, si falta uno de estos requisitos

la resolucién no puede operar y por tanto debe ser declarada nula y/o

ineficaz, senialando que en el presente caso la Entidad ha incumplido

dos de los presupuestos desarrollados:

La legitimacién para obtener la resolucién, por cuanto la parte
que resuelve el contrato debe ser la parte fiel, sin embargo, en
este caso, el incumplimiento se deriva del actuar de la Entidad
demandada, ya que el contratista exige reiteradamente (mediante
cartas) el expediente técnico para seguir con las obras pactadas
en el contrato. Asimismo, el hecho de modificar el contrato y
esquivar sus obligaciones de pago denotan un actuar negligente

de la Entidad.

La imputabilidad al deudor, pues para que exista una resolucion
contractual la parte deudora debe ser culpable del
incumplimiento que se le imputa, en este caso, el contratista no
es culpable del incumplimiento imputado ya que la Entidad fue
quien demord en entregar el expediente técnico, ademas de
pretender resolver un contrato de una obra ya entregada y con

sus observaciones ya resueltas y levantadas.
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¢. Finalmente, el demandante manifiesta que por todo ello estamos ante
una evidente situacién oportunista de la Entidad quien desea
enriquecerse ilegitimamente resolviendo el contrato que ya habia sido
gjecutado por nuestra patrocinada, es decir, pretende encubrir su

enriquecimiento ilicito con una Resolucién Contractual que resulta

ineficaz al ser el incumplimiento atribuible a la misma Entidad.

Tercera Pretensiéon Principal: Que se ordene a la Entidad pague las costas y

costos del proceso arbitral
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante Resolucion N° 3 de fecha 15 de diciembre de 2014, se resolvid
admitir a tramite el escrito de demanda, presentado por el Demandante y se
dispuso su traslado a la Demandada a fin de que la conteste, para lo cual se le

otorgd un plazo de quince (15} dias habiles.

Mediante escrito de fecha 12 de enero de 2015, la Demandada presentd escrito
de Contestaciéon de Demanda y Reconvencion, formulande sus descargos a los

argumentos desarrollados por su contraparte en la demanda.

Sin embargo, cabe precisar que mediante la Resolucién N° 5 de fecha 30 de
enero de 2015, se advirtid del referido escrito de fecha 12 de enero de 2015
(denominado contestacion de la demanda y reconvenciéon) que solo se
encuentra la contestacidén de la demanda, sin haber adjuntado la
reconvencién, por lo que se le otorgd a la Demandada el plazo adicional de

cinco (05) dias habiles para que remitan la misma
RECONVENCION

Asimismo, mediante Escrito N° 02 presentado en fecha 11 de febrero de 2015,

la Entidad plantea Reconvencién.
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La reconvenciéon formulada fue admitida a tramite mediante Resolucién N° 06
de fecha 6 de marzo de 2015, en los términos que se expresa, teniéndose por
ofrecidos los medios probatorios, disponiéndose se corra traslado del escrito
de reconvencién a la Demandante para que en el plazo de quince (15) dias

héabiles absuelva el traslado.
El petitorio
La Demandada sefialé como petitorio en su escrito de reconvencién:

* Primera Pretensién Principal

Que se declare la validez y eficacia de la resolucién contractual .
materializada mediante Resoluciéon de Alcaldia N° 226-2014-
ALC/MDM de fecha 03 de abril de 2014.

| | };
a. Que, la Entidad precisé que mediante Carta N° 045-2014-ALC/MDM de
fecha 27 de marzo de 2014, la Entidad al amparo del articulo 165 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aplica el monto

maximo de penalidades, asi como lo senalado en la clausula vigésima

cuarta del contrato, ante el incumplimiento en la ejecucién del contrato

dentro de los plazos establecidos por el Consorcio Marcona Nazca.

b. Que, la Entidad sefiala que de acuerdo al articulo 168 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, le asiste el derecho de resolver
el contrato en los siguientes casos (temiendo el contratista el mismo
derecho cuando la Entidad mcumpla injustiicadamente sus m
obligaciones esenciales contempladas en las Bases o en el contrato, -

pese a haber sido requerido conforme al articulo 169):
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LUIGINO FRANCO UGAZ OLIVARI (Arbitro}
1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido

requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad
por mora o el monto méaximo para otras penalidades, en la

gjecucion de la prestacion a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacidon, pese a haber sido requerido para corregir tal

situaciéon.

c. Que, la Entidad seniala que por todo ello se colige que cumplié con el
procedimiento formal establecido y, al haberse notificado validamente al
Consorcio en su domicilio consignado en el contrato, este surte todos
sus efectos legales, quedando el Contrato N° 102 resuelto plenamente

por causas imputables directamente al contratista.

d. Que, la Entidad hace referencia expresa a que resolvid totalmente el
contrato mediante Resolucién de Alcaldia N° 226-2014-ALC/MDM, de
conformidad con lo establecido en ¢l articulo 169 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, el que senala que cuando la
resolucion de contrato se deba a la acumulacién del monto méximo de
penalidad por mora o por otras penalidades, o cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida, en este caso, bastara
comunicar al contratista mediante carta notarial la decisién de resolver
el contrato, por lo que el pedido del Consorcio sobre declarar invalido o
ineficaz la resoluciéon efectuada por la Entidad no tiene asidero legal, ya

que se cumplieron todos los presupuestos indicados por la norma.

= Segunda Pretension Principal
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JORGE LUIS SUAZO CAVERO (Arbitro)
LUIGINO FRANCQ UGAZ OLIVARI (Arbitro)

Que se declare improcedente el pago de la Valorizacion N° 07,
ascendente a la suma de §/. 1°917,343.11 {un millén novecientos
diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con 11/100 Nuevos Soles)

solicitados por el Consorcio Marcona - Nazca.

a. Que, la Entidad seftala que es evidente que mediante Carta N° 02-2014-
CMN/RL de fecha 16 de enero de 2014 y que obra como medio

probatorio en el anexo 1! - RRRR en la que se senala: A
Extemporaneamente y fuera de todo plazo se pagé la Valorizacion N° 07
por lo que estaria solicitando doble pago sobre una misma valorizacion,

por lo que debe declararse improcedente el pedido de Consorcio

Marcona — Nazca.

= Pretensién Subordinada a la Segunda Pretension Principal

§

Que en caso se declare infundada la segunda pretensién principhl, (\
el tribunal arbitral debe de indicar el detalle de las partidas que |
sustenten el monto solicitado y por el cual amerite el pago
correspondiente a la suma de S/. 17917,343.11 (Un millén

novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con 11/100

4

Nuevos Soles) consignados en la Valorizacién N° 07.

Que, respecto de esta pretensién, la Demandada sefiala que el
Contratista solicita el page ascendente a S/. 1'917,343.11 (Un millén
novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con 11/100

Nuevos Soles), sin embargo, no presenta ningin medio probatorio que -

sustente dicho pedido ni mucho menos en donde se consigne las 1’ /
partidas ejecutadas, lo que debié ser sustentado por el Contratista en la
medida que la carga de la prueba recac en la parte que alega tal

situacion.
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» Tercera Pretension Principal

Que se ordene al Consorcio el pago de las costas y costos del

presente proceso arbitral

Que, sobre este extremo, la Demandada senala que la controversia
versa sobre acumulacion de penalidades ante demora en la ejecucién de
la obra por parte del contratista culminando en resolucién contractual
por causas imputables al contratista, por lo que nos encontramos en
este proceso arbitral, generando a la Demandada perjuicio economico
con alto grado de afectacién social, por lo que la Demandante debera

asumir todos los costos y costas.
CONTESTACION DE LA RECONVENCION

Como se ha mencionado anteriormente, mediante Resolucién N° 06 de fecha 6
de marzo de 2015, se corre traslado al Consorcio Marcona Nazca de la
reconvencién presentada por la Municipalidad Distrital de Marcona, para que
en un plazo de quince (15) dias habiles de notificada, exprese lo conveniente a

su derecho.

Mediante Escrito N° 02, presentado por Consorcio Marcona Nazca en fecha 30
de abril de] 2015, absuelve lo sefialado en la Resolucion N° 06, presentando la

contestacion a la reconvencion.

Mediante Resolucion N° 09 de fecha 04 de mayo de 2015, se tiene por

presentado el escrito de contestacion a la reconvencién del Consorcio Marcona

Nazca.
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AUDIENCIA DE CONCILIACION 7 Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA, Y AUDIENCIA

DE ILUSTRACION.

Mediante Resolucién N° 09 de fecha 04 de mayo de 2015, se cité a las partes a
la Audiencia de Fijaciéon y Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién
de Medios Probatorios programada para el 14 de mayo del 2015 a horas 09:00

a.m. en la sede del arbitraje.

Con fecha 14 de mayo de 2015, se llevdé a cabo la referida Audiencia de
Conciliaciéon, Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios con la presencia de las partes del presente arbitraje, la cual se

desarrolld en el siguiente orden:

Conciliacién

El Tribunal Arbitral inicié el didlogo entre las partes a fin de propiciar entre
ellas la posibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio. En este acto, y luego
de que el Tribunal Arbitral explicara a las partes las ventajas de llegar a un
acuerdo conciliatorio y les invocara para hacer este esfuerzo, los
representantes de cada una de ellas hicieron uso de la palabra sefialando que
por ahora no les es posible arribar a un acuerdo conciliatorio; no obstante, se
dejo abierta la posibilidad de que las mismas logren entablar un acuerdo

conciliatorio en cualquier etapa del arbitraje.

Fijacion de los Puntos Controvertidos

El Tribunal Arbitral deja claramente establecido que se reserva el derecho a
analizar los puntos controvertidos, no necesariamente en el orden en el que
estan senalados en la presente acta, y que si al pronunciarse sobre algin
punto controvertido determina que carece de objeto pronunciarse sobre otros
puntos controvertidos con los que guarde vinculaciéon, podrad omitir

pronunciarse respecto de ellos expresando las razones de dicha omisién.
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JORGE LUIS SUAZO CAVERO {(Arbitro)

LUIGINO FRANCO UGAZ OLIVARI (Arbitro)

Asimismo, queda establecido que las premisas previas a cada una de las
preguntas establecidas como puntos controvertidos son meramente
referenciales, dirigidas a una lectura mas simple y agil de los puntos
controvertidos y que por ello el Tribunal Arbitral podrda omitir, ajustar o
interpretar dichas premisas a la luz de las respuestas dadas a otros puntos,
sin que el orden empleado o el ajuste, omisién o interpretacion genere nulidad

de ningan tipo.

En adicién a ello, el Tribunal Arbitral se reserva el derecho a modificar, con
conocimiento de las partes, las cuestiones pi’e_:vias y los puntos controvertidos
a raiz de hechos nuevos. De presentarse tal situacion se concedera a las
partes un plazo razonable para ajustar sus posiciones a cualquier cambio que

sea necesario, a fin de garantizar un pleno y adecuado derecho de defensa.

El Tribunal Arbitral fija los siguientes puntos controvertidos relacionados a las
cuestiones de fondo en funciéon a las pretensiones planteadas en la demanda
arbitral de fecha 15 de agosto de 2014 y en la contestacidon a la demanda y
reconvencion, asi como en el escrito de Aclaracién a la Pretension N° Ol y

escritos posteriores de las partes:

Pretensiones de la demanda:

1) Determinar si corresponde ordenar a la Entidad que proceda a cancelar
a favor del Contratista los pagos adicionales incurridos por obras
adicionales a los detallados en el Contrato y en la Adenda N° 1
ascendentes a la suma de S/. 1917,343.11 (Un millén Novecientos
Diecisiete Mil Trescientos Cuarenta y Tres con 11/100 Nuevos Soles),
mas los intereses de ley, segun las modificaciones realizadas al
Contrato N° 102 “Contrato para la Elaboracion de Expediente Técnico y
Ejecucién de la Obra de la Licitacién Pablica N° 003-2012-MDM-CE” de
fecha 27 de agosto del afio 2012 {en adelante, El Contrato) mediante la
Adenda 1 de fecha 22 de noviembre del 2012 (En adelante, Adenda 1).

18
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LUIS PUGLIANINI GUERRA (Presidente}

JORGE LUIS SUAZO CAVERO (Arbitro)
LUIGINO FRANCO UGAZ OLIVARI (Arbitro

2) En caso se declare improcedente el punto 1) precedente, determinar si
debe proceder a declararse la Nulidad de la Adenda 1, al haber

modificado ilegitimamente las bases del proceso de seleccion.

3) En caso se declare fundado el punto 2} precedente, determinar si

corresponde ordenar a la Entidad que proceda a pagar a la contratista

la suma de S/. 2°256,593.61 (Dos millones doscientos cincuenta y seis

mil quinientos noventa y tres con 61/100 Nuevos Soles), mas los :

intereses de ley, al haber realizado obras adicionales ajenas al Contrato,

siendo ellas un enriguecimiento indebido.

W

4) Determinar si corresponde declarar la nulidad, ineficacia, invalidez y/o

inexistencia de la resoluciéon contractual de fecha 27 de agosto de 2012 (

declarada por la Entidad.

Pretensiones de la reconvencion:

5) Determinar si corresponde declarar la validez y/o eficacia de la
resolucién contractual materializada mediante Resolucion de Alcaldia
N° 226-2014-ALC/MDC de fecha 03 de abril de 2014.
e
;L

6) Determinar si corresponde declarar improcedente pago de la
Valorizacién N° 7, ascendente a la suma de S/. 1'917,343.11 (Un millén
novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con 11/100

Nuevos Soles) solicitada para el Contratista.

7) En caso se deniegue el punto 6) precedente, determinar el detalle de las
partidas que sustentan el monto solicitado y por el cual amerite el pago
correspondiente a la suma de S/. 1'917,343.11 (Un millén novecientos

diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con 11/100 Nuevos Soles)
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Pretensién Comun:

8) Determinar cual de las partes debe pagar las costas y costos del

proceso.

Las partes manifiestan su conformidad con los puntos controvertidos y reglas

que el Tribunal Arbitral ha establecido en este punto.
Admisién de Medios Probatorios

Acto seguido, el Tribunal Arbitral procedié a la admisién de los medios

probatorios ofrecidos por las partes, de la siguiente manera:

De la parte Demandante:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio Marcona Nazca
en su escrito de demanda presentado el 15 de agosto de 2014, detallados en el
item V “MEDIOS PROBATORIOS” de dicho escrito e identificados con los
numerales que van del I-A al numeral I-CCCCC.

De la parte Demandada:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por la Municipalidad Distrital de
Marcona en su escrito de contestacion de demanda y reconvencion del 11 de
enero de 2015, subsanado por escrito de fecha 12 de febrero de 2015,
detallados en el item D “MEDIOS PROBATORIOS” Anexo del 1 al 2.

Pruebas de Oficio:

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral sefialé que mediante acto posterior se
determinara el nofnbra.miento de un perito, la fecha de inspeccién ocular y las
reglas para la mencionada diligencia, solicitada por la demandante en su

escrito de contestacién de reconvencién de fecha 30 de abril de 2015.

Escrito de Aclaracién de Pretensiéon N° 1:
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Como se ha sefalado en lineas precedentes, mediante escrito presentado por
Consorcio Marcona Nazca con fecha 06 de julioc del 2015, solicité una
Aclaracién de la Pretensién N° 1, sefialando que la misma tuvo un error grave

v debe corregirse con el tenor siguiente:

“Primera Pretensién Principal.- Solicitamos se ordene a la Entidad
proceda a cancelar los pagos adicionales detallados en la Valorizacion N°
8, ascendentes a la suma de S/. 339,250.50 (trescientos freinta y nueve
mil doscientos cincuenta y 50/ 100 Nuevos Soles) y el pago de la suma de
S/. 1791 7,343.11 (Un Millbn Novecientos Diecisiete Mil Trescientos
Cuarenta y Tres con 11/100 Nuevos Soles) mds los intereses de ley,
segun los trabajos adicionales y las modificaciones realizadas al
Contrato N° 102 “Contrato para la Elaboracién de Expediente Técnico y
Ejecucién de la Obra de la Licitacién Publica N° 003-2012-MDM-CE” de
fecha 27 de agosto del afio 2012 (en adelante, el Contrato} mediante la

Adenda 1 de fecha 22 de noviembre del 2012 (en adelante, Adenda 1).”

Contintia el contratista sefialando en dicho escrito que con la aclaracién dada,
el Tribunal Arbitral debe considerar que en caso declare improcedente su
pretensién principal, se debe proceder a pagarles la suma de S/. 2256,593.61
(Dos millones doscientos cincuenta y seis mil quinientos noventa y tres con
61/100 Nuevos Soles), tal y como sefialé en su pretension subordinada a la

pretension alternativa:

“Primera Pretension Subordinada a la Primera Pretension Alternativa a la
Primera pretensién principal.- Que, en caso se declare la nulidad de la

Adenda 1 la Entidad proceda a pagarnos la suma_ de S/

2°'256,593.61 (Dos millones doscientos cincuenta y seis mil

quinientos noventa y tres con 61/100 Nuevos Soles) mas los

intereses de ley, al haber realizado obras adicionales gjenas al

Contrato, siendo ellas un enriquecimiento indebido”
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En este escrito el contratista también sefiala que se encuentra pendiente su
pedido de inspeccién al terreno en el cual se ejecuta la obra materia de
conflicto, inspeccién que tiene por objeto ratificar los trabajos realizados y el

equivalente en dinero de dichos trabajos.

Finalmente, este escrito tiene inserto un cuadro que senala lo siguiente:
Notese que:

La Suma de la Valorizacién N° 8 mds los trabajos adicionales y cambio en las

condiciones del contrato dan como resultado el monto total a pagar o en

consecuencia el monto a reembolsar por enriguecimiento indebido.

VALORIZACION N° 8 TRABAJOS TOTAL A PAGAR O
ADICIONALES E ENRIQUECIMIENTO
INFRAVALORADOS INDEBIDO
S/. 339,250.50 S/.1917,343.11 S/. 2°256,593.61

Debido a esto, mediante Resolucién N° 10 de fecha 06 de julio de 2015, se
dispone correr traslado del referido escrito de aclaracién de pretension N° 1 a

la demandada, para que en €l plazo de cinco (05) dias hébiles exprese lo que a

su derecho estime conveniente.

Mediante escrito presentado en fecha 15 de julio de 2015, la demandada
absuelve traslado del escrito de aclaracion de pretensiéon N° 1 presentado por
el contratista, sefialando que la misma debe declararse improcedente, toda vez
que la aclaracién solicitada no sé ha amparado en las reglas procesales
aplicables ni en las reglas del proceso arbitral, lo que no implica recortar el

derecho a la defensa del contratista, sino que este pedido es extemporaneo.
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En este escrito, la demandada senala también que se debe declarar
improcedente su pedido, toda vez que el articulo 207 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado sefiala que solo procedera la ejecucion de
prestaciones adicionales de obra cuando previamente se cuente con la

certificaciéon de crédito presupuestario y la resolucion del Titular de la

Entidad, por tanto, carece de los requisitos de ley.

Sobre el particular, mediante Resolucién N° 12 de fecha 5 de agosto de 2015,y

después de evaluar las posiciones de ambas partes, el Tribunal Arbitral

aprobd la precisién o aclaracién a la demanda, lo cual no fue cuestionado por

la Demandada.
Pericia de Oficio e Inspeccion Ocular:

Mediante Resolucién N° 11 de fecha 22 de julio de 2015, el Tribunal Arbitral
dispuso la actuacién de una Pericia de Oficio, fijando las reglas

correspondientes, con €l objeto siguiente:

(i) Determinar si el monto ascendente a la suma de S/. 1'917,343.11
(Un millén Novecientos Diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con
11/100 Nuevos Soles) — indicada en lJa Valorizacién N° 7 — por
adicionales incurridos por obras adicionales a los detallados en el
Contrato v en la Adenda N° 1, esta técnica y documentariamente
sustentado y, asimismo, de ser posible, se indique las partidas que

sustentan el monto solicitado; y

(i1) Sin perjuicio del punto anterior, determinar si el monto ascendente
a la suma de S/. 27256,593.61 (Dos millones doscientos cincuenta y
seis mil quinientos noventa y tres con 61/100 Nuevos Soles)
reclamado por el contratista por obras adicionales ajenas al

Contrato, esta técnica y documentariamente sustentado;
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Para dichos efectos, se designé como perito a la Ingeniera Civil Sra. Jenny
Violeta Guerrero Aquino, disponiéndose también la actuaciéon de la inspeccién

ocular correspondiente.

Mediante Resolucién N° 12 de fecha 05 de agosto de 2015, el Tribunal Arbitral
aprobé la aclaracién o precisién de la demanda, precisando que en adelante,
cualquier referencia que se ha haya hecho en relacién a la Valorizacion N° 7 se
debera entender que se hace referencia a la Valorizacién N° 8, en el proceso
seguido contra la Municipalidad Distrital de Marcona; cabe precisar que esta
precision fue puesta a conocimiento de la Perito para que tenga en cuenta en

su dictamen pericial.

Mediante Resolucién N° 14 de fecha 12 de octubre de 2015, el Tribunal
Arbitral dispuso que la inspeccion ocular se realizara el 29 de octubre de 2015

en horas de la manana.

Luego de realizada la mencionada inspecciéon ocular, la perito designada

presenté el Informe Pericial encargado, con fecha 28 de enero de 2016.

Posteriormente, con fecha 01 de abril de 2016, se realizé la sustentacion del

Informe Pericial.

Seguidamente, las partes presentaron solicitudes de aclaracion y
observaciones al Informe Pericial, las mismas que fueron debidamente
atendidas por la perito designada, mediante escrito presentado el 29 de abril

de 2016.
ALEGATOS FINALES, CIERRE DE INSTRUCCION Y PLAZO PARA LAUDAR
Mediante Resolucién N° 27, e} Tribunal Arbitral dispuso la emision de un

Laudo Parcial, a fin de emitir pronunciamiento respecto a los puntos

controvertidos fijados en el Acta de la Audiencia de Conciliacién,
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Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios de
fecha 14 de mayo de 2015, aclarada mediante Resolucién N° 12 de fecha 05 de
agosto de 2015, Asimismo, s¢ declaré concluida la etapa probatoria y se otorgd
a las partes un plazo de 10 dias habiles, contados a partir de la notificacién de
la referida resolucién, para presentar escrito de alegatos y conclusiones

finales.

Con fecha 19 de septiembre de 2016, el Consorcio presentd su escrito de

alegatos y conclusiones finales.

En tal sentido, mediante Resolucion N° 28 de fecha 28 de septiembre de 2016,
se dejo constancia que el Consorcio presentd su escrito de alegatos finales, y
que la Entidad no presenté su escrito de alegatos finales. Asimismo, se declaré
el cierre de la instruccion y se fijé el plazo para la emisién del correspondiente

Laudo Arbitral Parcial en treinta (30) dias héabiles, reservandose el Tribunal

Arbitral la facultad de prorrogar dicho plazo, de asi estimarlo conveniente. La
presente Resolucién fue notificada a la Entidad con fecha 29 de septiembre de

2016 y al Consorcio con fecha 30 de septiembre de 2016.

III. CONSIDERANDO

III.1. CUESTIONES PRELIMINARES:

Antes de considerar la materia controvertida, corresponde expresar lo {/7(

siguiente:

1. El Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con lo establecido en
el convenio arbitral suscrito entre las partes, asi como al amparo de la

normativa vigente.
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2. La designacién y aceptacién del Tribunal Arbitral se ajusté a las

exigencias previstas en la ley de la materia.

3. Ni el Demandante ni la Demandada recusaron al Tribunal Arbitral, ni
tampoco impugnaron ¢ reclamaron contra las disposiciones de

procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion de este arbitraje.

4, El Consorcio presenté su demanda dentro de los plazos dispuestos en el

Acta de Instalacion.

5. La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y se le concedi6

los plazos legales para el ejercicio pleno de su derecho de defensa.

6. Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los
medios probatorios que consideraran pertinentes, asi como para
expresar sus posiciones de hechos y de defensa sin limitacionn alguna,
habiendo tenido ambas igual oportunidad para presentar sus
alegaciones y conclusiones por escrito, asi como para que realicen sus

respectivos informes orales.

7. En tal sentido, el Tribunal Arbitral dentro del plazo establecido de
comun acuerdo por ambas partes, procede a emitir el correspondiente

laudo arbitral.
111.3. MATERIA CONTROVERTIDA

El Tribunal Arbitral conviene en precisar que el anéalisis que a continuacién se
efectiia se limita a las pretensiones formuladas por las partes en el presente
arbitraje y/o a los puntos controvertidos fijados en la Audiencia de
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios del

14 de mayo de 2015, pero considerando la aclaracién a la demanda aprobada
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mediante Resolucion N° 12 de fecha 05 de agosto de 2015, teniendo presente

los argumentos y medios probatorios presentados por las partes.

II1.3.a En relacién al Primer, Sexto v Sétimo Puntos Controvertidos:

Primer Punto Controvertido
Primera Pretension Principal de la demanda (precisada) |
Determinar si corresponde ordenar a la Entidad que proceda a

cancelar a favor del Contratista los pagos adicionales incurridos
por obras adicionales a los detallados en el Contrato y en la Adenda

N° 1 ascendentes a la suma de S/. 339,250.50 (Trescientos treinta

-

y nueve mil doscientos cincuenta con 50/100 Nuevos Soles) y a la
suma de S/. 1"917,343.11 (Un millon novecientos diecisiete mil
trescientos cuarenta y tres con 11/100 Nuevos Soles), mas los
intereses de ley, segiin las modificaciones realizadas al Contrato N°
102 “Contrato para la Elaboraciéon de Expediente Técnico y
Ejecucién de la Obra de la Licitacién Pablica N° 003-2012-MDM-CE”

de fecha 27 de agosto del afio 2012 mediante la Adenda 1 de fecha .

22 de noviembre de 2012.

Sexto Punto Controvertido

Sepunda Pretension Principal de la reconvencién '

Determinar si corresponde declarar improcedente pago de la
Valorizacién N° 7, ascendente a la suma de S/. 1'917,343.11 (Un _
millén novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con O//

11/100 Nuevos Soles) solicitada para el Contratista.

Sétimo Punto Controvertido

Pretensién Subordinada a la Segunda Pretensiéon Principal de la

reconvencion

En caso se deniegue el punto 6) precedente, determinar el detalle

de las partidas que sustentan el monto solicitado y por el cual
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amerite el pago correspondiente a la suma de S/. 1°917,343.11 (Un
millén novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta y tres con

11/100 Nuevos Soles)

Sobre el particular, en vista de la evidente conexién que existe en relacién a
estos puntos controvertidos', el Tribunal Arbitral considera pertinente realizar
un analisis conjunto de los mismos, debiéndose tener presente que la
aprobacién del pedido del Consorcio (primer punto controvertido) implicara
denegar los pedidos de la Entidad (sexto y sétimo puntos controvertidos},

aplicandose la misma logica en sentido contrario.

- Argumento del CONSORCIO.-

1. El Demandante manifiesta que las partes suscribjeron la Adenda 1, la
misma que introdujo modificaciones al contrato en la forma de las
prestaciones, ya que si se revisa el contrato original y la adenda N° 1
podra apreciarse que los montos contractuales no han variado, pero la
forma y la cantidad de items que se realizaron han variado
sustancialmente, situacién que se coordiné éontractual y

extracontractualmente y fue cumplido por la contratista.

2. El demandante refiere que el contrato se ha modificado siguiendo la
formalidad establecida en el articulo 1413 del Cédigo Civil, el cual
senala que “las modificaciones del contrato original deben efectuarse en
la forma prescrita para ese contrato”, siendo que los contratos deben
ejecutarse bajo los principios de la buena fe, conforme al articulo 1362
del Codigo Civil, buscando evitar situaciones oportunistas que

pretenden causar dafio a otro aprovechandose de su buen actuar.

3. El demandante sefiala ademas que debe notarse como suscribié los
documentos contractuales ejecutando las prestaciones ahi inmersas,

sin embargo al momento de recibir la contraprestacién se dio con la
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sorpresa de la actitud desleal de la Entidad quien se negé
categéricamente a pagar las prestaciones ejecutadas, a pesar de que el
contrato es “ley” para las partes, debiendo cumplir cada una las

prestaciones ahi pactadas.

4. El demandante refiere ademas haber requerido de forma legitima el
pago de las prestaciones ejecutadas en el contrato de obra tal y como
fue suscrito en la Adenda N° 1 del contrato original, no entendiendo por
qué razéon la Entidad se niega a cumplir su obligaciéon de pagar las
variaciones contractuales propuestas por ella misma, aunado a su mala
fe que revela el hecho que se le haya resuelto el contrato por llegar al
maximo de penalidad cuando todos saben que las demoras se dieron
por las negociaciones y adendas firmadas entre las partes segin los
requerimientos de la Entidad. Por dichos motivos, la Entidad debe
proceder al pago de la suma dineraria exigida en el petitorio de su
demanda, conforme al articulo 180 del Reglamento, teniendo también el
derecho a solicitar el pago de los intereses de‘Ley, conforme al articulo

181 del Reglamento.

. Argumento de la ENTIDAD

5. Respecto de esta pretension, la demandada senala en su escrito de

reconvencién que el Contratista solicita el pago ascendente a S/.
17917,343.11 (Un millén novecientos diecisiete mil trescientos cuarenta

y tres con 11/100 Nuevos Soles), sin embargo, no presenta ninguan 0/
medio probatorio que sustente dicho pedido ni mucho menos en donde /
se consigne las partidas ejecutadas, lo que debié ser sustentado por el

Contratista en la medida que la carga de la prueba recae en la parte que

alega tal situacién.

- Anilisis del TRIBUNAL ARBITRAL
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10.

11.

Atendiendo a las respectivas posiciones asumidas por ambas partes en
relacién a la presente pretension, el Tribunal Arbitral realizara el

analisis correspondiente.

En primer lugar, es de notarse que en el presente caso la pretension
demandada esta referida a la obligacion de dar suma de dinero a fin que
la Entidad cumpla con pagar la suma de S/. 339,250.50 (Trescientos
treinta y nueve mil doscientos cincuenta con 50/100 Nuevos Soles) y la
suma de S/. 17917,343.11 (Un millon novecientos diecisiete mil
trescientos cuar.e'nf_;a y tres con 11/100 Nuevos Soles); mas los intereses
de ley, derivado de la ejecucic’)n'del‘ presente Coﬁtrato antes de la
resolucién contractual ejecutada por la Municipalidad Distrital de

Marcona.

En ese sentido, procederemos analizar los hechos conjuntamente con
un analisis juridico de lo establecido en el Contrato, y la Ley de

Contrataciones del Estado, y sus normas complementarias.

Debemos manifestar expresamente los hechos del presente arbitraje, los

cuales no han sido negados por ninguna de las partes.

Con fecha 27 de agosto de 2012, el Contratista suscribié con la Entidad
el Contrato N° 102, denominado “Contrato para la Elaboracién de
Expediente Técnico y Ejecucion de Obra de la Licitacién Publica N° 003-
2012-MDM-CE”.

Asimismo, las partes concuerdan que de acuerdo a lo estipulado en la
Clausula Sexta del Contrato se precisa que nos encontramos bajo el
sistema de Suma Alzada. Al respecto, debemos precisar que el sistema
de suma alzada se da cuando las cantidades, magnitudes y calidades de
la prestaciéon estén totalmente definidas en los planos y especificaciones

técnicas respectivas. El postor formulard su propuesta por un monto
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12.

13.

14.

fijo integral y por un determinado plazo de ejecucién. Tratandose de
obras, el postor formulara dicha propuesta considerando los trabajos
que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion requerida
segin los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y
presupuesto de obra que forman parte del Expediente Técnico, en ese
or&en de prelacion; considerandose que el desagregado por partidas que
da origen a su propuesta y que debe presentar para la suscripcion del
contrato, es referencial. El mismo orden de prelacién se aplicara

durante la ejecucién de la obra.

Asimismo, en la Clausula Quinta del Contrato establece el monto del
mismo, el cual comprende el Impuesto General a las Ventas, mano de
obra y cumplimiento de la normativa laboral, pagos a Entidades de
Seguridad Social, SENCICO, costos de equipos, maquinaria,
herramientas, materiales, fletes, seguros e impuestos; proteccién y
mantenimiento de la obra durante la construccién y hasta la entrega de
la misma, direccion técnica, gastos generales, utilidad y todo aquello
que sea necesario para la correcta ejecucién de la obra hasta su total

terminacién y entrega.

Por su parte, la Demandada no ha negado, tachado o cuestionado, en el
desarrollo de la presente controversia los instrumentos presentados por
el Demandante, haciendo por lo contrario suyos los instrumentos

presentados por el Consorcio.

La accién por enriquecimiento sin causa reconocida por el Cédigo Civil
constituye un “mecanismo de tutela para aquel que se ha visto
perjudicado por el desplazamiento de todo o parte de su patrimonio en

beneficio de otro. El primero, serd el actor o sujeto tutelado y, el segundo,
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15.

16.

”]

el demandado o sujeto responsable (...}

Cabe sedalar que el Tribunal Arbitral comparte el razonamiento del
doctor Alexander Campos?, quien sefiala que aun cuando en nuestro pais
se optd por establecer una seccion especifica para el enriquecimiento sin
causa dentro de las fuentes de las obligaciones, ello obedeceria a una
opcién de simple orden de codificacion, siendo que para el citado autor,
como a nuestro criterio, el enriquecimiento sin causa se funda en un

principio de equidad que participa en el Derecho en general.

Asi pues, en la Opinién N° 081-2010/DTN de fecha 29 de diciembre de
2010, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado — OSCE,
sobre la posibilidad de aplicacion del enriquecimiento sin causa en casos
en que el Estado se haya beneficiado de un servicio del privado, aprecia

que:

“0 En el orden de ideas expuesto, la Entidad podria
haberse beneficiado con las actividades ejecutadas a su
favor por el contratista; por lo que, en aplicacién de los
principios generales que vedan el enriquecimiento sin
causa, corresponderd al contratista perjudicado ejercitar las
acciones que correspondan para reclamar el reconocimiento

de los costos de la ejecucién de dichas actividades.

Asimismo, teniendo en consideracién que los articulos 177 y
180 del Reglamento seftalan que es derecho del contratista
recibir el pago por parte de la Entidad, una vez que se haya

cumplido con ejecutar todas las prestaciones a su cargo Y

PAREDES CARRANZA, Milagros. La inexistencia de contrato y la accién por
enriquecimiente sin causa, JUS Doctrina & Practica 7/2008, Lima: Editora Juridica
Grijley, Pag. 485.

CAMPOS, Alexander “La Arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A proposito de los
contratos administrativos.” En: Revista Peruana de Arbitraje N® 03. Pag. 311
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se haya otorgado la respectiva conformidad, corresponde

gue la Entidad cumpla con realizar el referido pago.”

17. De igual forma, en la Opinién N° 083-2012/DTN de fecha 08 de agosto de
2012, emitida por el Organismo Supervisor de Contrataciones de Estado
— OSCE, en relacién al enriquecimiento sin causa, dicha entidad refiere lo
siguiente:

“2. Efectuada la precisién anterior, debe indicarse que si
una Entidad obtuvo la prestacién de un servicio por parte de
un proveedor, este tendria derecho a exigir que la Entidad le
reconozea el precio del servicio prestado -aun cuando el
servicio haya sido obtenido sin observar las disposiciones
de la normativa de contrataciones del Estado-, pues el
Cédigo Civil, en su articulo 1954, establece que “Aquel que
se enriquece indebidamente a expensas de otro estd

obligado a indemnizarlo”.

18. Igualmente, en la Opinién N° 010-2014/DTN de fecha 20 de enero de
2014, emitida por el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado

- OSCE, se senala lo siguiente:

“Por tanto, el proveedor que se encuentre en la situacion
descrita bien podria ejercer la accién por enriquecimiento sin
causa ante la via correspondiente a efectos de requerir el
reconocimiento de las prestaciones ejecutadas a favor de la
Entidad mediante una indemnizacién. Situacion en la cual
corresponde a la autoridad que conozca y resuelva dicha
accion evaluar si la Entidad se ha beneficiado -enriguecido
a expensas del proveedor- con la prestacién del servicio, en
cuyo caso, en dplicacién de los principios generales que
vedan el enriguecimiento sin causa, ordenaria a la Entidad

no sélo reconocer el integro del precio de mercado del
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19.

20.

21.

servicio prestado, la utilidad del proveedor y sus respectivos
intereses, sino también las costas y costos derivados de la

interposicién de la accion.

En este punto, es_importante precisar que el monto

eventualmente reconocido a favor del proveedor no podria

considerarse pago en términos contractuales, en la medida

gue el pago es la consecuencia directa de una obligacién

vdlidamente contraida, sino como una indemnizacion por el

perijuicio que el desplazamiento patrimonial de la prestacién

ha generado al proveedor.” (Subrayado agregado)

En tal sentido, conforme podemos advertir de las diversas Opiniones del
Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado - OSCE, dicha
Entidad considera que cuando el Estado se haya beneficiado por alguna
accién de un privado, pese a que no existe una relacién valida entre ellos,
éste se encontrara sujeto a indemnizarlo por dicho beneficio mediante la

figura juridica de enriquecimiento sin causa.

En ese sentido, para que se configure un enriquecimiento sin causa y,
por ende, pueda ejercitarse la respectiva .accién, es necesario que se

verifiquen las siguientes condiciones:
a) El enriquecimiento del sujeto demandado y el empobrecimiento del

b) La existencia de un nexo de conexién entre ambos eventos; y

¢) La falta de una causa que justifique el enriquecimiento.3

Por lo tanto, la Opinién N° 051-2012/DTN de fecha 3 de febrero de 2012,

emitida por el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado -
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22.

23.

OSCE, precisa que en el marco de las contrataciones del Estado se

verifique un enriquecimiento sin causa es necesario que:

(i) La Entidad se haya enriquecido y el proveedor se haya empobrecido;

(i) Que exista conexién entre el enriquecimiento de la Entidad y el
empobrecimiento del proveedor, la cual estara dada por el
desplazamiento de la prestacion patrimonial del proveedor a la
Entidad; y

(ili) Que no exista una causa juridica para esta transferencia patrimonial,
como puede ser la ausencia de contrato al haberse declarado su

nulidad.

De este modo, en ¢l presente caso, para tomar en cuenta la institucién
del enriquecimiento - sin causa, corresponde analizar si el reclamo
presentado por el Contratista, posee todos los elementos necesarios para
que se configure el Enriquecimiento sin causa, los cuales seran

examinados de manera independiente.

a) Enriquecimiento: En relacién al primer requisito, en la Exposicién de

Motivos del Cédigo Civil se precisa lo siguiente:

.

“En cuanto al primer requisito, o sea “el enriquecimiento”,
este debe entenderse en sentido amplio, es decir, como
ventaja patrimonial obtenida ya sea activamente - como la
adquisicién de un derecho o la obtencién de la posesion ya
sea pasivamente — como el ahorro de un gasto inminente y

de modo inevitable”
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24  De la misma manera, el autor Eric Palacios*, en relacién al primer

requisito del enriquecimiento sin causa, indica que:

“El enriquecimiento consiste en el hecho objetivo de haber
conseguido un incremento en la esfera de ventajas de las
que goza un sujeto. EL incremento puede tener caracter
patrimonial, es decir ser econémicamente valorable en un
contexto social determinado (...} En concordancia con estas
premisas se ha conceptuado el enriguecimiento como
cualquier ventaja de naturaleza patrimonial por parte del

accipiens (MOSCATI)”

25. Asimismo, los autores Castillo y Molina8, haciendo referencia al autor

26.

Von Thur, precisan lo siguiente:

“Von Tuhr sefiala que el enriguecimiento consiste en la
diferencia que existe entre el estado actual del patrimonio y
el que presentaria st no hubiese ocurrido el injﬁstificado
desplazamiento de valores. Es decir, luego de tal
comparacién, deberia verificarse que ha habido una
mejora —o que se ha evitado una alteracién negativa a
través de una disminucién— en el patrimonio del sujeto

enriguecido.

Asi, el enriquecimiento se producira cuando una de las partes obtenga
un beneficio positivo (incremento] en su patrimonio, por una

circunstancia ejecutada por un tercero.

PALACIOS MARTINEZ, Erick. Esencia, conceptuacion y requisitos del enriquecimiento sin
causa. En: Cédigo Civil Comentado. Comentan 209 Especialistas en las diversas materias
del Derecho Civil. Tomo IX. Lima. Gaceta Juridica, mayo 2007. Pag. 640.

CASTILLO FREYRE, Mario y MOLINA AGUI, Giannina. Tienes mas, tengo menos. Reflexion
acerca de los dos elementos esenciales del enriguecimiento sin causa.
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27. En el presente caso, conforme se aprecia de los actuados, existe un
traslado patrimonial por parte del Consorcio a favor de la Entidad, siendo
que ésta iltima no ha sefalado ningiin argumento para desmentir esta

afirmacién, respecto al cumplimiento del Contrato.

28. En este sentido, se puede observar que la demandada, no ha demostrado
que dichas partidas de la obra que han sido efectivamente ejecutadas, no
le hayan sido favorables. En tal sentido, de lo analizado, se advierte que
en el presente caso, si se cumple el primer requisito para la configuracién

del enriquecimiento sin causa.

29. b) Daiio En relacién al dafio, debemos advertir que éste corresponde al
empobrecimiento que se produce en una parte como consecuencia del
enriguecimiento de la otra; siendo que conforme a la Exposicién de
Motivos del Codigo Civil, para que se configure el enriquecimiento sin
causa, es que éste haya ocurrido “a expensas” de otro, es decir que debe

haberse producido “en perjuicio y contra el derecho” de otro.
30. En esa misma linea el autor Eric Palacios®, precisa lo siguiente:

“Es por eso que prefeririamos, en lugar de hablar de dano,
referirnos mejor al empobrecimiento para denotar el
requisito ahora explicado {...) Queda en esto sentada la
posicién — que compartimos - segiun la cual para poder
actuar el enriquecimiento sin causa es suficiente la prueba
de que alguien se ha enriquecido a expensas de otro con un
comportamiento lesivo de situaciones protegidas por el

ordenamiento juridico”

31. En el presente caso, podemos advertir que la demandante ejecuté

trabajos a favor de la Entidad, siendo que el no pago por parte de la

6 PALACIOS MARTINEZ, Erick. Op Cit. Pag. 640
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

Entidad produce un detrimento en el patrimonio de la demandante,

configurandose asi el empobrecimiento.

En tal sentido, de lo analizado, se advierte que en €l presente caso, si se
cumple el segundo requisito para la configuracién del enriquecimiento

sin causa.

c) La correlacién entre dafio y_enriquecimiento: Sobre el presente

requisito, en la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil se indica que para
gue proceda juridicamente la accién por enriguecimiento sin causa debe
existir un nexo de causalidad entre la ventaja del enriguecido y el perjuicio

del empobrecido.

Asi pues, tal como se ha indicado en el presente laudo, en el analisis de
la controversia, ¢l Consorcio ha ejecutado trabajos que recaen a la esfera
patrimonial de la Entidad (enriquecimiento), sin que haya existido
retribuciéon por parte de la demandada, lo cual ha producido un

detrimento en el patrimonio de la demandante (empobrecimiento).

De lo indicado, se aprecia gue existe un nexo causal entre el
enriquecimiento de la Entidad (obtencién de determinadas. partidas de
una obra ejecutadas a su favor sin cumplir con contraprestacion algunal)
y el empobrecimiento del Consorcio, sin que la Municipalidad Distrital de

Marcona cumpla con la contraprestacion.

En tal sentido, de lo analizado, se advierte que en el presente caso, si se
cumple el tercer requisito para la configuracion del enriguecimiento sin

causa.

d) La ausencia de justa causa: Sobre la ausencia de justa causa, el

autor Palacios” indica lo siguiente:

PALACIOS MARTINEZ, Erick. Op Cit. Pag. 640.
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Para explicar ausencia de justa causa como requisito de
operatividad del enriquecimiento, debemos acotar que ella
estd exciuida por la existencia de una valida fattispecie
contractual que actie como justificacién del enriquecimiento
acontecido. A estos fines es necesario que del contrato
emerja una especifica voluntad negocial o la intencién libre,
en caso contrario resulta abierta la puerta a los remedios

sustitutorios

38. Asi, la ausencia de causa justa corresponde a la circunstancia que el
enriquecimiento se produzca sin que medie una justificacién legal para el
beneficio patrimonial por el detrimento del patrimonio de la otra parte,
esto se dara cuando por ejemplo, no exista relacién contractual entre las

partes.

39. En el presente caso, tal como se ha indicado, se presenta una relacién
contractual valida pero no existe justificante o motivaciéon para que la
Entidad obtenga un beneficio con las partidas de la obra ejecutadas por

la demandante, sin la correspondiente contraprestacion.

40. En tal sentido, de lo analizado, se advierte que en el presente caso, si se
cumple el cuarto requisito para la configuracién del enriquecimiento sin

causa,

41. e) La subsidiaridad: En relacién a la subsidiaridad, en el articulo 1955°

del Codigo Civil, se indica lo siguiente:

“Articulo 1955.- La accién que se refiere el articulo 1954 no
es procedente cuando la persona gue ha sufrido el perjuicio
puede ejercitar otra accién para obtener la respectiva

indemnizacién”
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42.

43.

44.

45.

Las conclusiones de la Pericia de Oficio practicada por la Perito Ing. Civil
Jenny Guerrero Aquino, senalan, en cuanto al primer pedido, que los
trabajos reclamados en la Valorizacién N° 8 por adicionales incurridos
por trabajos adicionales a los detallados en el Co'ntrato y en la Adenda N°
1 esta sustentado técnicamente en parte, evidenciado in situ en evento
realizado el dia 29 de octubre de 2015 en la que participaron los Arbitros
designados por las partes, la Secretaria Arbitral, los senores

representantes de la Entidad y la propia perito.

Asimismo, las conclusiones de dicha Pericia de Oficio sefialan, en cuanto
al segundo pedido, que de la documentaciéon alcanzada se ha podido
deducir que los trabajos que se ejecutaron adicional a las metas
previstas contractualmente, no cubren las formalidades de una solicitud
como adicional, tampoco de una aprobacién por adicional, pero si existen
acuerdos suscritos de modificacién de metas, a través de adendas,
dentro de la Primera Etapa de ejecuciéon de la obra, y también el
reconocimiento expreso de las cuantias por las metas adicionadas luego

de la suscripcién del Contrato para la primera etapa de la obra,

salvaguardando que las metas formaron parte del proyecto integral, con

la salvedad de la cobertura de policromato con estructuras de madera asi
como del puente modificado, que si bien no formaron parte del proyecto

definitivo si se ejecutaron.

Como consecuencia de las solicitudes de aclaracién y observaciones que
presentaron las partes respecto de dicha Pericia de Oficio, la Ing. Civil
Sra. Jenny Guerrero Aquino absuelve las mencionadas consultas y
observaciones mediante escrito presentado a este Tribunal Arbitral el 29
de abril de 2016, lo cual incluye el pedido de aclaracion de la Pretensién

N° 1, es decir, la Valorizacién N° 8.

Asi, la Perito sefiala que en la Carta N° 03-2016-GAJ/MDM, la Entidad

ha efectuado Ginicamente un pago a cuenta del total de la Valorizacién N°
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46.

47.

08. Asimismo, la Perito sefiala tener observaciones en el Comprobante de
Pago N° 722 (Valorizacidn N° 8), ya que no se indica la recepcion
conforme y el numero de comprobante de pago, ni las firmas de las
personas encargadas, Unicamente los sellos, no apreciandose la firma de
Recibi Conforme del Consorcio, ni €l Cheque o niimero de operacion en
caso se hubiera depositado en cuenta, lo cual en los otros comprobantes
de pago es evidente. La Perito sefala que tales elementos generan solo el
convencimiento del tramite de ambas partes pero no del pago, no
pudiendo precisar la ejecucion de pago de esa fraccidon, lo que le genera
duda razonable y que a menos que la Entidad logre acreditar al Tribunal
Arbitral dicho pago a cuenta, corresponde que se le pague al Consorcio el
integro de la Valorizacién N° 08, es decir, el importe de S/. 339,250.50,
por concepto de pago de la Valorizacidén N° 08, que no forma parte del

importe informado como conclusién del Informe Pericial.

Seguidamente, la Perito procede a cuantificar €l importe resultante por la
ejecucion de trabajos in situ y que se encuentran pendientes de
reconocimiento econémico, equivalente a la suma de S/, 17672,204.23
(Un millén seiscientos setenta y dos mil doscientos cuatro con 23/100

Nuevos Soles).

Respecto al pedido del Consorcio sobre cuantificar el tiempo de ejecucion
de mayores metas y los mayores gastos en vista que la Entidad pretende
penalizar al Consorcio por retraso en la ejecucién desconociendo el
tiempo que se requiere para ejecutar obras fuera del contrato principal y
adenda N° 1, la Perito seniald que del estudio realizado a las metas
ofertadas y las metas aprobadas luego de contar con el diseno definitivo
difieren una de la otra, sefialando que en el cuadro que se adjuntd en el
informe se puede ver la diferencia. Asimismo, la perito sefialé que los
cambios si contemplan una demanda de mayor tiempo, debido a que
hacer cocinas, comedores, puentes de conexién, y otros no previstos,
tienen configuracion distinta a ejecutar 4 aulas, o efectuar demoliciones,

o elaborar patios. Seftalé ademas gue los plazos se podrian analizar y que

)
)
4
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respecto a los costos, los articulos 201 y 202 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones son muy claros al sefialar que es implicancia del
reconocimiento de un mayor plazo, el reconocimiento de mayores gastos
generales y establecen su metodologia, y en caso que no se hubiera
solicitado €l mayor plazo, queda a criterio del Tribunal Arbitral,
conociendo el desfase en el término determinar los gastos realizados

debidamente demostrado.

48. En tal sentido, estando a lo indicado, asi como teniendo en cuenta las
Opiniones del OSCE precisadas al principio del analisis del presente
punto controvertido, la via idénea para que el contratista pueda solicitar
“la indemnizaciéon” (no cumplimiento de contraprestacion) es el

enriquecimiento sin causa.

49. Ello, en la medida que el Contrato N° 102 ha sido suscrito por las partes
el 27 de agosto de 2012, es decir, durante la vigencia del Decreto
Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, al cual no le resulta
aplicable la modificacidon al Reglamento que fue materia del Decreto
Supremo N° 138-2012-EF por no encontrarse vigente al momento de su

suscripcioén y no poder aplicarse retroactivamente.

50. De esta manera, conforme podemos apreciar del anélisis efectuado, en el

presente caso, si se ha configurado el enriquecimiento sin causa.

51. Por ello, el Consorcio se encuentra en la situacién descrita anteriormente
seftalada, de acuerdo a los documentos presentados; pues se ha
demostrado que la Entidad se ha beneficiado - enriquecido a expensas

del Consorcio- con las prestaciones ejecutadas.

52. Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que el Consorcio ha cumplido

con las prestaciones a su cargo, muy al margen de la resolucién
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53.

54.

55.

contractual practicada por la Entidad. Pues ello se prueba de manera
fehaciente mediante la pericia técnica realizada en este caso por la perito
designada por este Tribunal Arbitral, Ing. Civil Jenny Guerrero Aquino,

conforme ha sido detallado en lineas precedentes.

Por 1ultimo, debemos resaltar que la Entidad en ningiin momento ha
cuestionado los citados medios probatorios que han generado conviccion

en el Tribunal Arbitral.

Ahora bien, estando al cuestionamiento efectuado sobre el monto que
debe reconocerse al Consorcio como indemnizacién por Enriquecimiento
sin causa por los trabajos ejecutados por éste a favor de la Entidad, el
Tribunal Arbitral considera que de acuerdo a las conclusiones arribadas,
se declara que la Municipalidad Distrital de Marcona esta obligada a
pagar por los trabajos detallados en la Valorizacién N° 08, la suma de S/.
339,250.50 (trescientos treinta y nueve mil doscientos cincuenta y
50/100 Nuevos Soles), toda vez que la Perito designada por este Tribunal
Arbitral ha concluido, de los actuados (concretamente la Carta N° 03-
2016-GAJ/MDM e Informe N° 110-2016-SGT/MDM) que las propias
partes reconocen que no se¢ ha pagado la totalidad de la Valorizacién N°

8, no habiendo acreditado fehacientemente la Entidad tampoco el haber

realizado un pago a cuenta por el monto de S/. 31,648.28, por lo que

corresponde que se le pague al Consorcio el integro de la Valorizacién N°

8, siendo esto contrastad con el resultado de la Pericia.

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que de acuerdo a las
conclusiones arribadas se declara que la Municipalidad Distrital de
Marcona esta obligada a pagar la suma de S/. 1°672,204.23 (Un millén
seiscientos setenta y dos mil doscientos cuatro con 23/100 Nuevos Soles)
al Consorcio, pues, el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por
el Consorcio a la Entidad debe considerar este monto cuantificado por la
Perito designada por este Tribunal Arbitral, que es resultante de la

ejecucion de trabajos verificados in situ y que se encuentran pendientes
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de reconocimiento econdmico; es decir, que el monto a ser reconocido por
la Entidad al Consorcio sea aquel que de haberse observado las
disposiciones de la normativa de Contrataciones del Estado, habria
tenido el caracter de contraprestacién. Esto debido a que el Consorcio
colaboré con la Entidad para satisfacer sus necesidades de ejecucion de
obras, a cambio del pago de una retribucién -contraprestacion-

equivalente al precio de mercado de la prestacién, el cual incluye la

utilidad, el mismo que ha sido acreditado en el presente arbitraje.

56. Por lo tanto, precisamos que el pago es un deber y un derecho. El

deudor, al pagar, cumple con el deber que emana de la relacién
obligacional asumida. Pero no sélo tiene el deber de pagar. También tiene

el derecho a hacerlo, por diversas razones:

a) Desea cumplir con un imperativo de su conciencia;

b) Desea liberar de cargas a su patrimonio;

c) Desea evitar los dafnos y perjuicios que podrian originarse por la
inejecucion de la obligacién en favor del acreedor;

d) Desea evitar los propios perjuicios que eventualmente podria

ocasionarle mantener la prestacién en su poder.

57. Por otro lado, de acuerdo a lo sefialado por la parte Demandante en la
presente pretensiéon a través de su escrito de Demanda y de Aclaracién
de Pretension N° 01, solicita se le reconozca el pago de los intereses de

ley.

58. El Tribunal Arbitral deberd determinar si corresponde ordenar a la
Entidad proceda con el pago de los intereses generados, de determinarse
un supuesto de incumplimiento injustificade de su obligacién,
calculandolo desde la fecha del supuesto incumplimiento hasta la fecha

de pago.
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59. En primer lugar, el Tribunal Arbitral procederda a realizar un pequefio
desarrollo del concepto de intereses a fin de ilustrar a las partes cual es
el tipo de intereses pretendido en el escrito de demanda y aclaracién de
pretension N° 1 y si su pago procede por retraso en el cumplimiento de

obligaciones.

60. Los intereses son definidos comunmente como “el pago por el uso del
dinero”, como vemos esta definiciéon es mas econémica que juridica; la
razén de ser de los intereses son, 'por una parte, el crear incentivos para
la circulacién del dinero y en casos de retraso en el pago el indemnizar
los perjuicios econdmicos causados por la imposibilidad de utilizar los
recursos dinerarios adeudados. Como vemos el que hacer dinamico de
las operaciones econdémicas crea la figura de los intereses con el fin de
hacer més atractivo las transacciones. Queda claro que, de no existir la
figura de los intereses los sujetos no tendrian incentivos (principio basico
de la economia) para confiar su dinero a terceros, no habria ninguna
posibilidad de acreencia lo cual genera un estancamiento en la

circulacién de los flujos efectivos.

61. En vista de la importancia’de la figura econémica de los interés ¢l
ordenamiento juridico peruano ha procedido a regularlos en ¢l libro de
las obligaciones; especificamente en los articulos 1242 y siguientes del
Codigo Civil. Asi, puede apreciarse que la ley determina la existencia de
dos tipos de intereses, los moratorios y los compensatorios; estos ultimos
son aquel precio interpuesto al costo de oportunidad por el uso del
dinero, el contrato de mutuo, por ejemplo, es la trasferencia de bienes
fungibles, como el dinero, en donde el solo aprovechamiento de la suma
trasferida al mutuante faculta al mutuatario a percibir un porcentaje del

capital entregado.

62. Por otro lado, el interés moratorio tiene por finalidad el resarcir o atenuar

los dafios causados por el retraso en el cumplimiento de las obligaciones.
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63.

64.

65.

66.

En dicho extremo, los intereses moratorios actuan desde la intimaciéon en
mora al deudor; generando DESDE AQUEL MOMENTO EL CALCULO DE
LA TASA DE INTERESS respecto del capital adeudado.

Ademas, los intereses pueden ser pactados contractualmente o ser
senalados por la misma ley; en ese sentido, si no existe pacto expreso o
disposicion legal que lo ordene no existira el pago de los intereses. De
esta forma es que ingresa la figura del interés legal, el cual opera en
aquellos supuestos en donde la ley suple la voluntad de las partes
ordenando, aun cuando no esté estipulado en contrato, el pago de

intereses.

Llevado lo antes descrito al caso concreto, nos encontramos ante un
retardo en el cumplimiento de la obligacién, el cual nunca fue efectuado

por la Entidad dentro del plazo establecido.

Al respecto, el primer parrafo del articulo 48 de la Ley y el ultimo parrafo
del articulo 181 del Reglamento establecen que ante la falta de pago, se
aplicara interés legal, lo cual a entender de este Tribunal Arbitral se debe

realizar de acuerdo al Codigo Civil.

Como vemos, la Ley sefiala que en caso de retardo en el cumplimiento de
las obligaciones el deudor se encontrara obligado al pago de intereses
moratorios legales, supuesto que ya se ha configurado segan Io

desarrollado por el Tribunal Arbitral hasta este punto.

Cuando hablamos de tasa de interés debemos diferenciarlo claramente de lo que refiere el
interés en sentido estricto. La tasa de intereses es aquel porcentaje del capital que sera
cancelado en les plazos estipulados en el contrato, a diferencia del concepto interés en
donde solo hablamos, como ha sido sefialado anteriormente, del precio por el uso del
dinero.

Por tanto, cuando el Cédigo Civil refiere en su articulo 1245 la prevalencia del interés
legal solo hace referencia que, en aquellos supuestos en donde se ha pactade el pagoe de
intereses (sean moratorios o compensatorios) sin embargo no se ha pactado el porcentaje
de la tasa de intereses operara la tasa del interés legal, la cual es sefialado por el Banco
Central de Reserva del Perq, lo cual difiere totalmente de la interposicién del interés legal,
el cual opera si, y solo si, la ley lo ordena.
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67. Al respecto, al amparo del articulo 1334° del Codigo Civil®, concordado
con la Octava Disposicion Complementaria de la Ley de Arbitrajelo,
debera pagarse intereses desde la fecha de interposicion de la peticién de

arbitraje hasta la fecha efectiva de pago.

68. Por lo expuesto, se concluye por tanto, declarar fundada en parte la
Primera Pretension Principal de la Demanda (precisada) que corresponde
al primer punto controvertido del presente arbitraje y, asimismo, declarar
infuhdadas la Segunda Pretensidon Principal de la Reconvencién y la -
Pretension Subordinada a la Segunda Pretensiéon Principal de la

"Reconvencién.

11.2.b En relacién al Segundo y Tercer Puntos Controvertidos:

Segundo Punto Controvertido

Primera Pretension Alternativa a la Primera Pretension Principal

En el supuesto que se declare improcedente el punto 1) precedente,
determinar si se debe proceder a declarar la nulidad de la Adenda 1,
al haber modificado ilegitimamente las bases del proceso de

selececion.

Tercer Punto Controvertido

Primera Pretensién Subordinada a la Primera Pretensiéon Alternativa

a la Primera Pretensiéon Principal

En caso de declare fundado el punto 2) precedente, determinar que

si corresponde ordenar a la Entidad que proceda a pagar a la

9 El articulo 1334° del Cédigo Civil dispone que:
“En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo monto reguiera ser determinado
mediante resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda
{..)"

19 La Octava Disposicién Complementaria del Decreto Legislativo 1071 establece:
“Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334° y 1428° del Cédigo Civil, la referencia
a la citacién con la demanda se entenderd referida en materia arbitral a la recepcién de la
solicitud para someter la controversia a arbitraje”.
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contratista Ia suma de S/. 2°256,593.61 (Dos millones doscientos
cincuenta y seis mil quinientos noventa y tres con 61/100 Nuevos

Soles].

69. En vista que la conclusiéon es declarar Fundada la primera pretension
principal, carece de objeto analizar esta pretension alternativa y su
respectiva pretensién subordinada, resultando inoficioso emitir

pronunciamiento sobre las mismas.

I1.2.¢c En relacidon al Cuarto vy Quinto Puntos Controvertidos:

Cuarto Punto Controvertido

Segunda Pretension Principal de la Demanda

Determinar si corresponde declarar la nulidad, ineficacia, invalidez
y/o inexistencia de la resolucion contractual de fecha 27 de agosto

de 2012 declarada por la Entidad.

Quinto Punto Controvertido

Primera Pretension Principal de la Reconvencion
Que se declare la validez y eficacia de la resolucién contractual

materializada mediante Resoluciéon de Alcaldia N° 226-2014-

ALC/MDM de fecha 03 de abril de 2014.

Sobre el particular, en vista de la evidente conexién que existe en relaciéon a
estos puntos controvertidos, el Tribunal Arbitral considera pertinente realizar
un andlisis conjunto de los mismos, debiéndose tener presente que la
aprobacién del pedido del Consorcio (cuarto punto controvertido) implicara
denegar los pedidos de la Entidad (quinto punto controvertido), aplicandose la

misma logica en sentido contrario.

ARGUMENTO DEL CONSORCIO
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70.

A este respecto, el Demandante precisa gue mediante Resolucion de
Alcaldia N° 226-2014-ALC/MDM de fecha 03 de abril de 2014, la
Entidad le resolvid el contrato por haber llegado al maximo de penalidad
permitido por la Ley de Contrataciones, siendo que en este caso el
incumplimiento no ha side atribuible al contratista, sino que existieron
retrasos en las entregas de los items contratados, pero dicha demora es

imputable a la Entidad.

La demandante refiere que la resolucién contractual tiene que derivarse
de una conducta atribuible al deudor y en caso se resolviera el contrato
el deundor tiene la posibilidad de oponerse a esa resolucién si el
incumphmiento no le es imputable a él, senalando que para poder
ejercer la accién de resolucién por incumplimiento, deben presentarse

los siguientes requisitos:

» Existencia de un contrato con prestaciones reciprocas

¢ La legitimacién para obtener la resolucién, es decir, que la parte
que resuelve el contrato sea la parte fiel.

* Incumplimiento de una de las partes.

» Imputabilidad al deudor.

¢ Importancia del incumplimiento.

Agrega por todo ello el demandante que, si falta uno de estos requisitos
la resolucion no puede operar y por tanto debe ser declarada nula y/o
ineficaz, sefialando que en el presente caso la Entidad ha incumplido

dos de los presupuestos desarrollados:

La legitimacién para obtener la resolucién, por cuante la parte que
resuelve el contrato debe ser la parte fiel, sin embargo, en este caso, €l
incumplimiento se deriva del actuar de la Entidad demandada, ya que
el contratista exige reiteradamente (mediante cartas) el expediente

técnico para seguir con las obras pactadas en el contrato. Asimismo, el
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¢ Arcumento de la Entidad

c.

hecho de modificar el contrato y esquivar sus obligaciones de pago

denotan un actuar negligente de la Entidad.

¢ Laimputabilidad al deudor, pues para que exista una resolucion
contractual la parte deudora debe ser culpable del
incumplimiento que se le imputa, en este caso, el contratista no
es culpable del incumplimiento imputado ya que la Entidad fue
quien demor6 en entregar el expediente técnico, ademas de

pretender resolver un contrato de una obra ya entregada y con

sus observaciones ya resueltas y levantadas. P

[

La Entidad precisd en su escrito de reconvencion que mediante Carta N°
045-2014-ALC/MDM de fecha 27 de marzo de 2014, al amparo del
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aplicé el monto méaximo de penalidades, asi como lo sefialado en la
clausula vigésima cuarta del contrato, ante el incumplimiento en la
gjecucion del contrato dentro de los plazos establecidos por el Consorcio

Marcona Nazca.

La Entidad sefialé que de acuerdo al articulo 168 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, le asiste el derecho de resolver el
contrato en los siguientes casos (teniendo el contratista el mismo ﬂ/
derecho cuando la Entidad incumpla injustificadamente sus
obligaciones esenciales contempladas en las Bases o en el contrato,

pese a haber sido requerido conforme al articulo 169):

1.  Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido

requerido para ello.
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71.

72.

2. Haya llegado a acumular €l monto maximo de la penalidad
por mora o el monto maximo para otras penalidades, en la

gjecucion de la prestacién a su cargo; o

3. Paralice 0 reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacién, pese a haber sido requerido para corregir tal

situacion.

g. La Entidad también sefalé que cumplié6 con el procedimiento formal

establecido y, al haberse notificado validamente al Consorcio en su
domicilio consignado en ¢l contrato, este surte todos sus efectos legales,
quedando el Contrato N° 102 resuelto plenamente por causas

imputables directamente al contratista.

. Analisis del TRIBUNAL ARBITRAL

Efectivamente, las causas para proceder con una resolucion unilateral de
contrato se encuentran previstas en el articulo 168 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado y el procedimiento para llevar a cabo
una resolucién contractual, la parte accionante en este caso la Entidad,
se debe cenir a lo establecido en el articulo 169 de dicho Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado.

Sin embargo, conforme a multiples opiniones emitidas por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, (Véase por ejemplo
la Opinién N° 020-2014/DTN) y de acuerdo al propio articulo 165 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, las penalidades se
aplican como consecuencia de un retraso injustificado en las

prestaciones a cargo del contratista:

“Al respecto, debe indicarse que las penalidades que puede
aplicar la Entidad al contratista cumplen una doble funcién:

desincentivar el incumplimiento de las obligaciones a cargo del
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73.

74.

contratista; asi como resarcir a la Entidad por el perjuicio que el
retraso u otros incumplimientos en la ejecuciéon de las prestaciones

le hubiera causado.

En este contexto, las penalidades que la Entidad puede aplicar al
contratista son la "penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacién” y las "otras penalidades”, reguladas en los articulos

165 y 166 del Reglamento, respectivamente.

2.1.2 Asi, el articulo 165 del Reglamento regula la aplicacién de la

"nenalidad por mora en la ejecucion de la_prestacion’,

precisando que la misma debe aplicarse al contratista que

injustificadamente se retrase en la ejecucion de las

prestaciones a su cargo, a razén de una penalidad por cada

dia de atraso, hasta por un monto mdaximo equivalente al

diez por ciento {10%) del monto del contrato vigente o, de ser

el caso, del item que debid ejecutarse. (El resaltado es nuestro)”.

Como es de verse, en la medida que de acuerdo a las conclusiones
arribadas por la Perito designada en su Informe Pericial sefialan que los
trabajos ejecutados finalmente por el Consorcio contemplan una
demanda de mayor tiempo y que esta acreditado en autos que la Entidad
se demoré en hacer entrega del Expediente Técnico aprobado y las
demoras a cargo de la Entidad para encargar los nuevos trabajos al
Contratista y que finalmente fueron recogidos en la Adenda 1 fueron
causales que generaron el atraso en el Contratista para la respectiva
ejecucién de dichos trabajos, lo que involucra que el atraso sufrido por el

contratista esté justificado.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral estima que en el presente caso, no

existe retraso injustificado por parte del Consorcio, motivo por el cual

corresponde declarar la NULIDAD de la resolucién contractual de fecha
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76.

27 de agosto de 2012 por acumulacién méaxima de penalidades declarada
por la Entidad mediante Resolucion de Alcaldia N° 226-2014-ALC/MDM
de fecha 03 de abril de 2014, por lo que la Segunda Pretensién Principal
de la Demanda debe declararse fundada y, asimismo, se debe declarar

infundada la Primera Pretension Principal de la Reconvencién.

Pretensiéon Comin

Determinar cuil de las partes debe pagar las costas y costos del

presente proceso arbitral.

Argumento del CONSORCIO.-

El Demandante solicita el pago de las costas y costos del presente
proceso arbitral. En su escrito de alegatos presentado el 19 de
septiembre de 2016, cuantifica ademas los montos relativos a los gastos,
costas y costos que el Consorcio ha efectuado en este proceso arbitral,
llegando al monto de S/. 236,200.00, para lo cual hace el detalle de los

conceptos que integran dicho monto.

Arsumento de la ENTIDAD

La Entidad ha manifestado gque la materia controvertida versa sobre
acumulacion de penalidades ante demora en la ejecucién de la obra por
parte del contratista culminando en la resolucién contractual por causas
imputables al contratista, lo que generd el presente proceso arbitral y
genera perjuicio econémico y alto grado de afectacion social, por lo que el

Consorcio debera asurmir la totalidad de los costos y costas,

Anilisis del TRIBUNAL ARBITRAL
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78.

79.

80.

81.

En este estado, respecto a lo sedalado en la pretension comun,
corresponde determinar quién debe asumir el pago de los costos, costas y

gastos arbitrales que genere el presente proceso arbitral.

En primer lugar, se precisa que el numeral 1) del articulo 72° de la Ley
de Arbitraje, dispone que los arbitros se pronunciaran en el laudo
arbitral sobre los costos mdicados en su articulo 70°. Asimismo, el
numeral 1) del articulo 73° del citado cuerpo normativo sefiala que el
arbitro debe tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral; ademas, tal norma legal establece que si €l convenio arbitral no
contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida. Sin embargo, esta regla muestra una excepcién
en el mismo numeral, precisando que el Tribunal Arbitral podra
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el

prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el convenio arbitral contenido en la Clausula Trigésima del Contrato,
las partes no han establecido pacto alguno acerca de los costos del
proceso arbitral. Atendiendo a esta situacion, corresponde que el
Tribunal Arbitral se pronuncie sobre este tema de manera discrecional y

apelando a su debida prudencia.

En el presente arbitraje, ambas partes tenian motivos suficientes y
atendibles para litigar. Sin perjuicio de ello, se ha demostrado que el
Demandado es la parte vencida en este arbitraje, y por lo tanto, la
Entidad debera asumir el integro de los costos sefialados en los literales
a) y b) del citado articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071, en los

cuales ha incurrido el Consorcio.

Asimismo, el Tribunal Arbitral estima conveniente que cada parte asuma

los gastos incurridos para su defensa en el presente arbitraje.
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82. Por lo mismo, se ordena a la Municipalidad Distrital de Marcona
reconozca y pague las costas y costos, derivados del presente arbitraje al
Consorcio, los cuales son los costos y costas expuestes en el numeral 54}

.y 55) del Acta de Instalacién de fecha 24 de julio de 2014, mas los costos
de los viaticos del presente arbitraje para el peritaje de oficio ordenado y

la inspeccién ocular realizada en la obra, los mismos que fueron

asumidos de manera integra por el Consorcio.
III. DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

Que, el Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes. Asimismo, se deja
constancia de que se ha examinado las pruebas presentadas de acuerdo
a las reglas de la sana critica y el principio de libre valoracién de la
prueba, recogido en el Decreto Legislativo N° 1071, que regula el
Arbitraje. Finalmente, deja constancia de que el sentido de su decision es
el resultado de ese analisis y de su convicciéon sobre la controversia, al
margen de que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos
de los argumentos esgrimidos por las partes pudieran no haber sido

expresamente citados en el presente laudo.
IVv. FALLO

El Tribunal Arbitral, en atencién a las consideraciones y conclusiones

expuestas, enn Derecho, resuelve:

PRIMERO.-Declarar FUNDADA en parte la primera pretension principal
planteada por el Consorcio Marcona Nazca en su escrito de demanda arbitral
de fecha 15 de agosto de 2014 y precisada mediante escrito de fecha 6 de julio
de 2015; y, en consecuencia se ORDENA a la Municipalidad Distrital de
Marcona reconocer y pagar a favor del Demandante la Valorizacién N° 8

ascendente a S/. 339,250.50 (Trescientos treinta y nueve mil doscientos
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cincuenta con 50/100 Nuevos Soles} y reconocer y pagar a favor del
Demandante la suma de S/. 1'672,204.23 (Un millén seiscientos setenta y dos
mil doscientos cuatro y 23/100 Nuevos Soles), por los trabajos adicionales
-ejecutados, entregados y verificados in situ conforme a la Pericia practicada,
mas los intereses legales contados desde la fecha de notificacion de la peticion

de arbitraje hasta la fecha efectiva de pago.

SEGUNDO.-Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento
respecto de la Primera Pretension Alternativa y su respectiva Primera
Pretensién Subordinada planteada por el Consorcio Marcona Nazca en su

escrito de demanda arbitral de fecha 15 de agosto de 2014.

TERCERO.-Declarar FUNDADA la Segunda Pretensiéon Principal planteada por
el Consorcio Marcona Nazca en su escrito de demanda arbitral de fecha 15 de
agosto de 2014; y, en consecuencia sc DECLARA LA NULIDAD de la
resolucion contractual de fecha 27 de agosto de 2012 realizada por la

Municipalidad Distrital de Marcona.

CUARTO.-Declarar FUNDADA la Tercera Pretensién Principal planteada por el
Consorcio Marcona Nazca en su escrito de demanda arbitral de fecha 15 de
agosto de 2014; y, en consecuencia sé ORDENA a la Municipalidad Distrital
de Marcona reconocer a favor del Consorcio los costos y costas expuestos en el
numeral 54) y 55) del Acta de Instalacién de fecha 24 de julio de 2014, més los
costos del peritaje de oficio ordenado y los viaticos del presente arbitraje para
la inspeccién ocular realizada en la obra, los mismos que fueron asumidos de

manera integra por el Consorcio.

QUINTO.-Declarar INFUNDADA la Primera Pretensién Principal planteada por
el Municipalidad Distrital de Marcona en su escrito de reconvencién de fecha

11 de febrero de 2015.
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SEXTO.-Declarar INFUNDADA la Segunda Pretensién Principal planteada por
el Municipalidad Distrital de Marcona en su escrito de reconvencion de fecha

11 de febrero de 2015.

SEPTIMO.-Declarar INFUNDADA la Pretensiéon Subordinada a la Segunda
Pretensién Principal planteada por el Municipalidad Distrital de Marcona en

su escrito de reconvencién de fecha 11 de febrero de 2015.
OCTAVO.-Declarar INFUNDADA la Tercera Pretension Principal planteada por
el Municipalidad Distrital de Marcona en su escrito de reconvencién de fecha

11 de febrero de 2015.

Notifiquese a las partes.-

LUIS PUGLIANINI GUERRA

Presidente del Tribunal Arbitral

JORGE LUIS SUAZO CAVERO
Arbitro

& A
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