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Exp. N® 1979-379-18
CONSORCIO ZANA - 'PROYECTO ESPECIAL JEQUETEPEQUE ZANA

LAUDC PARCIAL DE DERECHO

DEMANDANTE: Consorcio Zafia (en adelante, el Contratista, el
Consorcio o Demandante)

DEMANDADOC: Proyecto Especial Jequetepeque Zafa del
' Ministerio de Agricultura y Riego (en adelante,
el MINAGRI, {a Entidad o Demandado)

TIPO DE ARBITRALJE: Institucional y de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL.: Oswaldo Hundskoepf Exebio (Presidente)
Ernesto Nufiez Puente (Arbitro)
Luis Eduardo Adrianzen de Lama (Arbitro)

SECRETARIO ARBITRAL.: José Carlos Taboada Mier
Secretario del Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictes de la Universidad Catdlica.

Decision N° 8

En Lima, a los 2 dias del mes de setiembre del afic dos mil diecinueve, el Tribunal
Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con fa ley
y las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideracion, dicta el siguiente laudo parcial que resolvera sobre |la excepcion de
incompetencia planteada por el MINAGRI mediante escrito presentado el 22 de mayo
de 20189,

ANTECEDENTES

1.1  Del Contrato v de las Partes Intervinientes en el Arbitraje

El 24 de mayo de 2017, el Consorcio y el MINAGRI suscribieron et Contrato N°
003-2017-OEC-PEJESA {en adelante el Contrato), cuyo objeto fue Ia
contratacion del Servicio de Consultoria para SUPERVISION DE LA
ELABORACION DEL EXPEDIENTE TECNICO DEL PIP "CONSTRUCCION
SISTEMA DE DRENAJE AGRICOLA IGLESIA VIEJA - SAN ISIDRO, SUB-
SECTOR SANTA ROSA, VALLE JEQUETEPEQUE", por un monta contractual
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ascendente a S/, 189,921.00 {Ciento Ochenta y Nueve Mil Novecientos
Veintiuno Y 00/100 Nuevos Soles).

Existencia del Convenio Arbitral

Esta contenido en la clausula Décima Ocgtava del Contrate, en donde ss
establece:

"cL AUSULA DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las confroversias que surjan entre fas parfes durante la efecucion del
contrafa se resuvelven mediante conciliacion o arbifrafe, segun ef scuerdo
te las paries.

Cualguiera de las parfes tiene derecho a infciar ef arbifraje a fin de
resolver dichas controversias dentro def plazo de caducidad previsto en
los artictfos 122, 137, 140, 143 148, 147 y 148 def Reglamento de fa
Ley de Conltrataciones def Estado o, en su defecfo, en ef inciso 45.2 def
articulo 45 de fa Ley de Confrataciones def Estado.

£l arbitraje sera institucional y resuelto por TRIBUNAL ARBITRAL
CONFORMADO POR TRES (3} ARBITROS. LA ENTIDAD propone las
siguientes instituciones arbitrales: Colegio de Ingeniercs de La Libertad
y Camara de Comercio de La Libertad.

Facuftativamente, cualguiera de las partes tiene el derecho a soliciter
una concifiacién dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun
lo sefialado en ef arfictlo 783 del Reglamento de fa fey de
Contrataciones def Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitrafe, sn caso
no se flegue a un acuerdo entre ambas partes a se lflegue a un acuerdo
parcial. Las confroversias sobre nufidad def contrato solo pueden ser
sometidas a arbitrafe.

Ef L audo arbitral emitido es inapefable, definitivo y obfigatorio para las
partes desde ef momento de su nofificacion, segin lo previsto en el

inciso 45.8 def articuio 45 de la Ley de Contrataciones del Estado”

Designacion del Tribunal Arbitral

« FEl demandante designd como arbitro al abogado Erneste Adrian Nufez
Puente, quien acepté el encargo mediante comunicacion de fecha 21 de
enero de 2018,
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+ Eldemandado designd como arbitro al abogado Luis Eduardo Adrianzen
de Lama, qhien aceptd el encargo mediante comunicacion de fecha 18
de enero de 2018,

+ Ambos Aarbitros designaran como Presidente del Tribunal Arbitral al
abogado Oswaldo Hundskopf Exebio, quien aceptd el encargo mediante
comunicacion de fecha 18 de febraro de 2018,

1.4 Secretaria Arbitral

La doctora Silvia Violeta Rodriguez Vasquez, en su calidad de Secretaria
General de Arbitraje, designd al senor José Carlos Taboada Mier como
Secretario Arbitral del Centro encargado de la tramitacion del presente
proceso.

1.5 Constitucion del Tribunal Arbitral y Reglas del Proceso Arbitral

1.5.1 De conformidad con el literal e) del articulo 25° del Reglamento de Arbitraje de
la Unidad de Arbitraje del Centre de Analisis y Resclucidn de Conflictos de |a
Pontificia Universidad Catélica del Peru, aprobado en el afo 2017 (en adelante
el Reglamento del Ceniro} el Tribunal Arbitral se constituyd validamente el 18
de febrerc de 2019, fecha de aceptacién del encargo como Presidente del
Tribunal Arbitral por parte del abogado Oswaldo Hundskopf Exebio,

1.5.2 E! 18 de febrero de 2019 se solicitd a la parte que, de considerarlo pertinente,
presentaran una propuesta conjunta de modificacién de las reglas aplicables af
presente arbitraje, precisandose que en caso de no arribarse a un acuerdo, seria
el Tribunal Arbitral quien decidiria las reglas que corresponderian aplicar.

1.5.3 El 22 de febrero de 2019, dentro del plazo otorgado, el MINAGRI presentd su
prapuesta de modificacién de reglas al proceso.

1.54 Mediante Decision N° 1 el Tribunal Arbitral aprobd las reglas definitivas del
procesc,

1.5.5 En tal sentido, las reglas del presente proceso se rigen por el Reglamento del
Centro con las medificaciones aprobadas en la Decisién N° 1, asi como por la
Ley de Arbitraje aprobada por ¢l Decreto Legisiativo N°® 1071,

/6 Etapa Postulatoria
: 1.6.1

Mediante Decision N°® 1, se otorga a la Entidad un plazo de veinte (20) dias
habiles a fin de que presentara su escrito de demanda.
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1.6.2 Mediante escrito recibido el 2 de abril de 2019, &l Demandante presentd su
demanda arbitral, postulando las siguientes pretensiones:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que, en el marco del Contrato N® 003-2017-OEC-PEJEZA, se declare la
invalidez del acto administrativo contenido en la Resolucidn Directoral N°
115-2018-MINAGRI-PEJEZA/DE (comunicado mediante Oficio N® 771-
2018-MINAGRI-PEJEZA-DE, notificado el 14 de agoste de 2018) y, por
ende, se declare valida y apruebe la ampliacién de plazo N° 1, por un petiodo
de 231 dias calendarios. requerida por el Congorcio Zana a través de la Carta
N° 26-2018/SUPERVISION C. ZANA del 25 de julio de 2018,

PRETENSION ALTERNATIVA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
Glue, como pretensién alternativa, considerando que por la naturaleza del
Contrato N® 003-2017-0EC-PEJEZA, su plazo de ejecucidn se ve afeciado
por las modificaciones de plazo que se genere en el Contrato N° 002-2017-
OEC-PEJEZA, se reconpzca que resulta aplicable el sistema por tarifas y,
por ende, la efectiva prestacion del servicio de supervisién por 267 dias
calendarios adicionales al plazo de ejecucion previsto en el contrato N° 003-
2017-0OEG-PEJEZA.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que, con motive de la ampliacion de plazo yfo reconocimiente de |a
extension del plazo del servicio de supervision (en aplicacién de la tarifa), se
recanozea a favor del Consorcio Zafia la suma de 3/ 152 700.00 (ciento
cincuenta y dos mil setecientos con 00/100 soles), por concepta de mayores
gastos generales y se disponga efectivizar dicho pago.

PRETENSION ALTERNATIVA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL Que, como pretension alternativa, de persistir en el no
reconocimienta de la ampliacion de plaze y el page de los correspondientes
mayores gastos generales, se reconozca a favor del Consarcio Zafa la suma
de S/ 152,700.00 {ciento cincuenta y dos mil setecientos con 00/100 soles),
por cancepto de enriguecimients sin causa.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Que, en el marca del Contrato N® 003-2017-OEC-PEJEZA, se declare la

inaplicacidn de la penalidad impuesta por Proyecto Especial Jequetepeque

Zafia en cuanto al Segundo Informe, por carecer de argumentacién técnica

y legal, por cuanto el Consorcioc Zana ha cumplido sus obligacicnes

’ contractuales conforme a los plazos y términos de la contratacion y, en
cansecuencia, se ordene el pago de 8/ 1,447.02 (mil cuatrocientos cuarenta
y siete con 02/100 soles), suma que indebidamente fuera descontada al

Consorcio Zafia, por concepto de penalidad por mora, en su segundo pago.
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CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que, en el marco del Contrate N° 003-2017-OEC-PEJEZA, se declare la
inaplicacién de la penalidad impuesta por Proyecto Especial Jequetepeque
Zana, en cuanto al Informe Final por carecer de argumentacion técnica y
legal, por cuanto el Consorcio ZANA ha cumplido sus obligaciones
contractuales conforme a los plazos y términos de la contratacidon y, en
consecuencia, se ordene el pago de S/ 1,037.50 {mil treinta y siete con
50/100 sales), suma gue indebidamente fuera descontada al Consorcio
ZANA, por concepto de otras penalidades, en su tercer pago.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL
Que. el Tribunal Arbitral disponga que el demandado asuma el pago de los
costos y costas que irrogue el procedimiento de solucién de controversias.”

[ ] 1.6.3 Mediante Decision N° 3, de fecha 15 de abril de 2019, el Tribunal Arbitral tuve
par presentada ia demanda arbitral por parte del Consorcio y corrio traslado de
la misma al Demandado por &l plazo de veinte (20) dias habiles para que la
contestara y, de ser el caso, formulara reconvencion.

1684 Por escrite recibido el 22 de mayo de 2019, el Demandado presenta su
contestacién de la demanda y deduce excepcion de incompetencia respecto de
la pretensién alternativa a la segunda pretension principal de la misma.

1.6.5 Mediante Decision N° 4, de fecha 28 de mayo de 2018, el Tribunal Arbitral tuvo
por presentada la excepcion de incompetencia deducida por MINAGRI el 22 de
mayo de 2019 y corrié traslado al Consorcio para que este la contestara en un
plazo de veinte {20) dias habiles. Asimismo, se tuvo por presentada la
contestacion de la demanda arbitral por parte del MINAGRI y por ofrecidos los
medios probatorios adjuntados a su escrito recibido el 22 de mayo de 2019.

1.6.6 Mediante escrito de fecha 3 de junio de 2019, el Demandante cumplio con
absolver [a excepcion de incompetencia deducida por el Demandado.

Mediante Decisién N° 5, de fecha § de junic de 2019, el Tribunal Arbitral tuvo
por absuelto el traslade conferido al MINAGR! con la Decision N° 4. Asimismo,
convocd a las partes a una Audiencia Especial programada para el dia Lunes
24 de junio de 2019 a las 11:00 am, a llevarse a cabo en la Sala 3, piso 5 del
Edificio Esquilache, ubicado en Galle Esquilache N° 371, San Isidro; a fin de que
las partes sustentaran sus posiciones respecto de la excepcion formulada por
el MINAGRI.

Con fecha 24 de junic del 2019 se llevo a cabo una Audiencia de Excepciones,

con asistencia de los miembros del Tribuna! Arbitral, et Secretario Arbitral del
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Centro y las partes. En dicha audiencia ambas partes informaron acerca de |a
excepcitn de incompetencia presentada por el MINAGRI con fecha 22 de mayo
de 2019.

1.7 Plazo para laudar parcialmente

1.7.1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 47°' del Reglamento del Centro, el
Tribunal debe resclver las excepcicnes, cbjeciones U oposiciones a su
competencia mediante un laudo parcial.

17.2. En la Audiencia de Excepciones, de conformidad con el articulo 537 del
Reglamento del Centro, el Tribunal declard el cierre de las actuaciones
arbitrales vy fijé el plazo para laudar parcialmente en cuarenta (40) dias habiles,
prorrogable por decision de los arbitros hasta por diez (1Q) dias habiles
. adicionales.

1.7.3. Mediante Decision N® 7, de fecha 20 de agosto de 2019 el Tribunal Arbitral
amplié el plazo para laudar por diez dias habiles adicionales, plazo que llega a
su vencimiento el 4 de setiembre de 2019,

. POSICIONES DE LAS PARTES RESPECTO DE LA EXCEPCION DE
INCOMPETENCIA DEDUGIDA PCOR EL MINAGRI EL 22 DE MAYQ DE 2019

POSICION DEL DEMANDADO:

Iniciande su argumentacién en torno a la excepcién de incompetencia, 1a
Entidad sefiala que el Consorcio Zafia ha solicitado como pretension afternativa
a la segunda pretensidn principal, lo siguiente:

"Que, como prefension alternativa, de persistir en el no reconocimiento
de la ampfiacién de plazo y el pago de fos correspondientes mayores
gastos generales, s reconozca a favor del Consorcio Zaita fa suma de
S/ 152 700.00 (...}, por conceplo de enriquecimiento sin causa’.

! Articulg 47° - Las excepciones, abjesianes U oposicicnes @ |a competangia. asi coma las refardas a prescrpcion,
caducidad, cosa juzgada y cualguier otra s interpondrin como méaxima al conteslar la dermanda o 18 freconven cidn.
Los arbitros resolveran |as excepoiones, objesionas | oposiciones & la compatancia mediante un lauda pargial.
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2.2 Respecto a esta pretension, el Demandado indica que el numeral 3.3 del articulo
3° de la Ley de Contrataciones del Estado {en adelante LCE), al establecer su
ambito de aplicacién, precisa lo siguiente: "La presente Ley se apfica a fas
contrataciones que deben realizar las Entidades y Srganos sefialados en os
numerales precedentes, asf como a ofras organizacionss que parg proveegrse
de bienes, servicios u obras, asumen ef pago con fondos piblicos”.

2.3  ElI MINAGRI| sostiene que, en esa medida, la normativa de contrataciones del
Estado ha previsto los requisitos, formalidades y procedimientos que deben
observarse para llevar a cabo las contrataciones bajo su ambito.

2.4 Afade gue, no obstante ello, cuando no exista causa juridica para una
determinada transferencia patrimonial entre el contratista y €l Estado, como
puede ser el caso de ausencia de contrato ¢ del contrato complementario, o |a
falta de autorizacion para la ejecucién de prestaciones adicionales, el proveedor
podria —eventualmente- ejercer la accion por enriquecimiento sin causa ante |a
via correspondiente a efectos de requerir el reconocimiento de las prestaciones
ejecutadas a favor de la Entidad, mediante el pago de una indemnizacion.

2.5 Sin embargo, el Demandado manifiesta que en el presente caso, al no existir
contrato y, por tante, tampoco clausula arbitral, no es posible que las
controversias derivadas de la gjecucién de prestaciones ejecutadas sin vinculo
contractual puedan someterse a arbitraje (salvo que con posterioridad se
suscribiera un convenio arbitral), por lo gue, en principic, la via para resolver
dichas controversias seria la via judicial.

26 Asi, el MINAGRI afirma que el Tribunal Arbitral carece de competencia para
resolver sobre la pretensién alternativa a la segunda pretensién principal de |a
demanda, debiéndose declararse incompetente para conocer esta pretension y,
por ende, impracedente la demanda respecto de este extremo.

mosmuﬁm DEL DEMANDANTE

¥

El Demandante sefiala que el Contrata N° 003-2017-0EC-PEJEZA, se rige por
las normas previstas en la LCE, aprobada por Ley N® 30225 y medificada por el
Decreto Legislative N® 1341, ¥ su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N® 350- 2015-EF y modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF (en
adelante, el RLCE). En dicho marco, el articulo 45° de la LCE prescribe Io
siguients:

"45 1 Las controversias que surfan enfre las partes sobre fa efecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato

se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje institucional, segiin ef
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acuerdo c_a‘e fas partes. En ef reglamento se definen fos supuestos
excepcionales para recurrir af arbitraje Ad Hoe. Las controversias sobre
nutidac del contrato solo pueden ser sometidas a arbifraje.

L as parfes pueden recurrir a la Junta de Resolucion de Disputas en las
confrataciones de obras, de acuerdc al vafor referencial y demas
condiciones previstas en e Reglamento, siendo sus decisiones
vinciantes. Ef Reglamento puede establecer ofros medios de solucion
de controversias.

L a decision de ta Entidad o de fa Contralorfa General de fa Reptblica de
aprobar o no la_efecucion de prestaciones adicionales, no puede ser
sometida a conciliacién, ni arbifraje ni a la Junta de Resolucidn de
Disputas. Las prefensiones referidas a enriquecimiento sin causa o
indehido, pago de indemnizaciones ¢ cualquier ofra que se derive U
origine en fa falta de aprobacion de prestaciones adicionales o ue fa
aprobacion parciaf de estas, por parte de fa Enfidad o de fa Coniraforia
General de la repiiblica, segin corresponda, no puseden ser somelidas a
concifiacion, arbitraje ni a otros medios de solucion de controversias
establecidos en la presente Ley o ef reglamento, correspondiendo en su
caso, ser conocidas por el Poder Judicial, Todo pacto en contrario es
aufa. {0

{Enfasis agregado por el Consorcio)

El Consorcio sostiene que, en el presente caso, la controversia arbitral no ha
versado sohre prestaciones adicionales (ya que las partes no la requirieron, ni
la Entidad lo gestiond conforme al procedimiento legal), cuya naturaleza —
sefala- tiene un alcance distinto a la pretensién materia de discusién. indica
ademas gue lo expuesto ha sido suficientemente esclarecido por el OSCE con
la emisién de la Opinion N° 096-2015/DTN, que sefala lo siguiente:

+ “La ejecucidn de prestaciones adicionales supone fa gjecucion de
nuevas presfaciones o prestaciones diferentes a las originariamente
pactadas, no previstas en ef contrafo pero que resultan necesarias para
gue se cumpla con la finalidad para fa que fue celebrado.

« Elplazo de ejecucion de un servicio es una condicion def contrato que
se defermina desde of requerimiento efectuado por ef drea usuaria, en
funcion de sus necesidades, entendiéndose que fa Entidad ha previsto
gue en dicho periodo de tiempo se alcanzara la finafidad def contrata,
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v Sila Entidad requiere que ef confratista le brinde un servicio por un plazo
rayor al contratado inicialmente, debe convocar ef procese de sefeccion
correspondiente. Mo obstante, de surgir sitiaciones imprevistas que
afecten el desarrofio del proceso, fa Entidad fiene la posibifidad de
efectuar una confratacidn complementaria def servicio, slempre gue se
cumplan las condiciones establecidas en ef arffcufo 182 del
Feglamento.”

El Contratista sostiene que, bajo estas consideraciones, durante la ejecucion de
un servicio, podrian considerarse prestaciones adicionales, por ejemplo, la
ampliacion de un puesto de vigilancia adicicnal {en el caso de un servicio de
vigilancia) o la supervisién de nuevos componentes de un expediente técnico
{en el caso de un servicio de supervision de expedientes técnicos). Asimismo,
si un servicio de vigilancia tiene un plazo de ejecucion de 12 meses, no podrla
tramitarse la extension de diche plazo a través de prestaciones adicionales,
siendo el remedio contractual, el contrate complementario —observando las
condiciones y requisitos previstos en la normativa y la opinién antes citada.

No obstante, el Demandante afiade gque en el caso de los servicios de
supervision ocurre una situacidn especial, puesto que, al tener vinculacion
directa con el contrato supervisado, cualquier incidencia que afecte a este dltimo
tamhién se extiende al supervisor. En el presente caso, si la demandada otorgo
ampliaciones de plazo al consultar del expediente técnico, entonces tambien
esta obligada a otorgarselas al supervisor, asimismo, si se presentan
circunstancias no imputables a la supervisidon gue generan gue esta siga
vinculada obligacionalmente a la Entidad -haciendo labor efectiva de
supervisidn- resulta logico y legal que ante ese hecho generador, el contratista
superyisor pueda solicitar ampliacién de plazo y, por ende, el reconocimiento de
gastos generales. Ahora bien, si el arbitro Onico considera que existe algan vicio
o vacio formal o legal que le impida pronunciarse sobre la ampliacién de plazo
solicitada por el demandante y el reconocimiento de gastos generales, no existe
limitacion legal para solicitar el reconocimiento de una indemnizacion por
enriquecimiento sin causa. No hacerlo implicaria poner en indefension al
contratista, ya que el propio articulo 45° de la LCE es expreso en que dicha
institucion solo puede utilizarse ante el poder judicial cuando se hace referencias
a controvarsias vinculadas a prestaciones adicionales, situacién gue no aplica
al presenté caso.

El Consorcie Zafa sostiene que las prestaciones ejecutadas por |a supervision
no correspondieron a servicios nuevos o diferentes de los originalmente
pactados, sino a los mismos servicios en un marco de tiempo de ajecucion
mayar, los mismes gue, por la naturaleza de dicha contratacion, no podrian
haberse efectuado madiante una contratacién independiente o distinta.
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Sefala que, frente a problemas de este tipo, la normativa actual de
caontratacionas del Estado {segun la Ley N° 30225 y Decreto Supremo N 350-
2015-EF, y sus respectivas modificaciones) ha incluide el sistema de tarifas, que
resuita aplicable para las contrafaciones de consultoria en general y de
supervision de obra, cuando no pueda conocerse con precision el tiempo de la
prestacion del servicio; precisando que, en este caso, el postor formula su oferta
proponienda una tarifa en base al tiempo estimado o referencial para la
ejecucion de la prestacion contenida en los documentos del procedimiento y que
se valoriza en relacidon a la ejecucion real. Los pagos se basan en tarifas. Por
consiguiente, el legislador ha considerado que frenie a prestaciones como, por
giemplo, las supervisiones, no corresponde gesfionar prestaciones adicionales,
contratos complementarios © nuevas contrataciones ni requerimientos de
ampliacion de plazo, sino simplemente &l page de la tarifa generada por la
extension del servicio a plazos mayores.

En dicho cantexto, el Contratista sefala que, de una revisién del articulo 45.1
de 1a LCE {norma aplicable al contrato en cuestion), es posible advertir que la
prohibicién legal de arbitrar corresponde a aguellas prestaciones adicionales no
autorizadas por la Entidad o por la Contraloria General de la Republica. De igual
modo, precisa que la decisién de la Entidad o de la Contraloria General de |a
Republica de aprobar o no la gjecucién de prestaciones adicionales, no puede
ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a |a junta de Resolucidn de Disputas.
Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa ¢ indebido, pago de
indemnizaciones o cualguier otra que se derive u origing en la falla de
aprobacion prestaciones adicionales o de la aprobacién parcial de estas, por
parte de la Entidad o la Contraloria General de la Republica, segin corresponda,
no pueden ser sometidas a conciliacién, arbitraje, ni otros medios de solucidn
de controversias {...3, correspondiendo, de ser el caso, al Pader Judicial.

El Demandante considera que las Unicas prohibiciones legales para arbifrar o
conciliar en el marco de la normativa de contrataciones de! estado son aquellas
derivadas de controversias vinculadas a prestaciones adicionales. Par lo tanto,
en nuestro caso, por tratarse de mayores gastos generales derivados de |a
extension del plazo contractual {en el marco de un contrato vigente), resulta
constitucional y legalmente amparable que el Tribunal Arbitral se pranuncie si
los hechos alegados por la demandante comprenden ampliaciones de plazo o
plicacién del sistema por tarifas y su correspondiente pago por ello; o, en su
defecto, el reconccimiento y pago de lo efectivamente ejecutado, via
indemnizacion. Por lo tanto, alegar la incompetencia del Tribunal Arbitral para
econocer la indemnizacion solicitada podria implicar una situacion de
indefension y desproteccion iegal, considerando que es plenamente factible que
en el ambite judicial, cualquier autoridad jurisdiccional pueda amparar una
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solicitud de excepcién por existencia de clausula arbitral {ya que la pretension
es plenamente arbitrable segin contrato ¥ norma aplicable}.

2.15 Finalmente, como ejemplo, el Consorcio sclicita tener en consideracion lo
sefialado en la sentencia de fecha 11 de abril de 2018 (recaida en el Expediente
N® 00547-2018-0-1817-SP-C0O-01), emitida por la Primera Sala Civil
Subespecializada Comercialmente de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
sefidla o siguiente:

()

Décime Cuarto: La referida causal e) regulada en ef arficulo 63.1 de la
Ley de Arbitraje, como se ha sefialado precedenternente, establece
como idea esencial gue cuando se alega esta causal, ef recurso debe
construirse en funcion de una ley que establezca de mode manifiesto
. gue alguna materia no es susceptible de arbilraje;

()

Décimo Quinto: En ef caso en estudio, ef rectirso de anufacion no se
susfenta en una ley que de modo expreso establezca que fa prefension
de enriguecimiento indebido derivado de mayores gastas generafes no
sea arbifrable.

La postura del recurrente se basa en una jurisprudencia contenida en el
Expediente N° 126-2018 de fa Segunda Safa Comercial referida a fa no
arbitrabitidad del enriguecimiento sin causa derivade de prestaciones
adicionales de obra, que s una materia distinfa a fa de autos, vincufada
a mayores gasios generales.

También se basa en una inferprefacion que realiza respecto a fa
arbitrabilidad de tas cantroversias en la contratacion pliblica. A juicio de
esfe colegiado, ef esfuerzo interpretativo que se ofrece en ef recurso de
anulacion pone de relieve la ausencia de una Ley que haya establecido
de modo manifiesto que la materia que objeta el recurrente no sea
arbifrable.

()

‘16 En tal sentido, el Consorcio afirma que 1a pretensidn alternativa a la segunda
“ pretensidn principal s plenamente arbitrable.

Q . CONSIDERACIONES:
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Vista la posicion de las partes, es pertinente resaltar que la materia en
controversia viene referida a la competencia del Tribunal Arbitral para traer a
conocimiento la pretension alternativa a la segunda pretension principal de l1a

demanda interpuesta por el Consorcio ¢l 2 de abril de 2019,

Concretamente, el cuestionamiente a la competencia del Tribunal Arbitral
planteado por el Demandado se basa en un argumente de falta de convenfo
arbitral en lo tocante a la solicitud de indemnizacion por enriguecimiento sin

causa contenida en la antedicha pretension.

En postura del MINAGRI, en tanto que la pretension del Consorcio consiste en
una soficitud de indemnizacién bajo la figura del enriquecimiento sin causa, ello
implica 1a ausencia de una relacién contractual de base y, por tanto, |a faita de
un convenio arbitral que dé soporte a un arbitraje sobre esta materia.

Por su parte, el Demandado hace referencia al numeral 45.1 del articulo 45° ded
LCE, para afirmar que la prohibicién de arbitrar alli contenida no alcanzaria a su
pretensién alternativa, pues esta no ha versado sobre una pretension de
enriguecimiento sin causa derivada de la falta de aprobacion de prestaciones
adicionales o de la aprobacidn por parte de la Entidad o de la Contraloria

General de la Republica.

Asi, es de advertirse que |os argumentos de defensa del Demandante giran en

torno al tema de arbitrabifidad de la materia controvertida.

Ahora bien, en lo concerniente a la posicion del Demandado, este Tribunal tiene
presentes los términos del convenio arbitral contenido en la clausuia Decima

Octava del Contrato:

"CL AUSULA DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias gque surjan entre las partes durante la ejecucion

acuerdo de fas parfes.

rticito 45 de la Ley de Conirafaciones del Estado.

s

#

del contrato se resusiven mediante conciliacion o arbitrafe, segin ef

Cualguicra de las partes tiene derecho a iniciar ef arbifrafe a fin de
resofver dichas confroversias dentro def plazo de caducidad previsto en
Jos articulos 122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del Reglamenfo de fa
y de Confrataciones del Estado o, en su defecto, en el inciso 45.2 oef
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Con tenor similar, el numeral 45.1 del articulo 45* de la LCE (aprobada por Ley
N® 30225 y modificada por Decreto Legislativo N® 1341, normativa aplicable al
caso}, ha establecido |o siguiente:

"Articulo 45, NMedios de solucidén de comiroversias de la efecucion
contractual

45.1 lLas confroversias gue surjan entre las partes sobre fa
gjecucion, interprefacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o
invalidez def contrato se resuelven mediante conciffacion o arbitraje
institucional, segurn ef acuerdo de fas partes. £n ef reglamento se definen
fos supuestos excepcionales para recurrir af arbifraje Ad Hoc. Las
controversias sobre fa nulidad def contrato solo pueden ser somelidas a
arbifraje.

{l-- I}"
{Enfasis agregado)

Teniendo en perspectiva tales disposiciones, el Tribunal considera arbitrable la
materia controvertida correspondiente a la pretension alternativa a la segunda
pretension principal de la demanda, por cuanto esta, segun sus términos, deriva
directamente de la ejecucién del Contrato. Se llega a esta conclusion al advertir
gue el demandante rectama una contraprestacion por servicios que considera
provenientes del Contrato, dentro de lo que, segun afirma, corresponderia a un
periodo ampliado de ejecucion contractual. El Demandante sclicita que si
formalmente no se acogiera dicha ampliacién, te sean en todo caso reconocidos
los servicios prestados y los gastos generales en los gue habria debido incurrir
con ocasion de 1a ejecucion contractual.

En suma, versando esta pretensién scbre una materia directamente conectada
a la ejecucidn dei Contrato, el Tribunal concluye que ella se encuentra
comprendida par el convenio arbitral celebrado por las partes.

De igual forma, la arbitrabilidad de dicha materia no ha sido descartada por
norma expresa. Se aprecia que el numeral 45.1 del ariculo 45° del LCE se
restringe a prohibir el inicio dei arbitraje respecto de "las prefensiones referidas
a enviguecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones © cualquier
otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones
adicionales o de la aprobacién parcial de estas, por parte de la Entidad o
de la Contraloria General de la Republica” (enfasis agregado].
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3.11 Dado gue la pretension alternativa a la segunda pretension principal ne ha sido
sustentada en ninguno de los escenarios descritos por la norma arriba citada,
tal prohibicion no serd de aplicacidon al presente caso. En tal sentido, no
encontrandose sustento juridico para descartar del proceso la pretensién en
cuestién, el Tribunal Arbitral debe confirmar su competencia sobre dicha materia
y, en consecuencia, declararinfundada la excepceién de incompetencia deducida
por el Demandado.

V. DECISION:

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral LAUDA PARCIALMENTE de |a
siguiente manera.

PRIMERQ.- DECLARAR INFUNDADA |a excepcion de incompetencia deducida por
el MINAGR| mediante escrito recibido el 22 de mayo de 2019.

SEGUNDO.- ORDENAR la continuacion de las actuaciones arbitrales de acuerdo a

lo previsto por el Reglamento de Arbitrgie del Centro de Andlisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia lTlnh.re : tolica del Perd,

QO5wal DO HUNDSKOPF EXEBI
Presidente del Tribunal Arbitr

IANZEN E LAMA
Arbltm

ERNESTC NUNEZ PUENTE
Arbitra

Secretario Arbita
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