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En Lima, a los 26 dias de Julio de 2021, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
conformado por los doctores Oswaldo Hundskopf Exebio y Carlos A. Soto Coaguila,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la LEY vy las
normas establecidas por las PARTES vy, habiendo escuchado los argumentos sometidos
a su conocimiento y deliberado en torno a las pretensiones planteadas por la
DEMANDANTE y la DEMANDADA, y los puntos controvertidos fijados en este arbitraje,
dicta este Laudo Arbitral en Mayoria:

l. NOMBRES DE LAS PARTES

1.1. DEMANDANTE:

1. Ministerio de Relaciones Exteriores (“MINISTERIO” o la “Demandante”)

2.  Elrepresentante y los abogados del MINISTERIO es:
e José Arturo Rodriguez Hernandez, Procurador Publico del Ministerio de
Relaciones Exteriores.
e Carlos Arquimedes Rubio Tomasto, Procurador Puablico Adjunto del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

1.2. DEMANDADA:

3.  Consorcio Binacional Sur (“CONSORCIO” o la “Demandada”), conformado por las

empresas Hidalgo e Hidalgo y Construccion y Administracion S. A.

4, El representante y los abogados del CONSORCIO son:
¢ Juan Carlos Purisaca Buitrén, representante legal.
¢ Juan Carrasco Palomo, representante legal.

e Martha Ayala Castillo y Joseph Mejia Guevara, abogados.

I CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

5. Mediante carta presentada por el Dr. Eric Palacios Martinez comunicd su

aceptacion como arbitro designado por el CONSORCIO.
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Mediante Carta de fecha 17 de abril de 2017 el Dr. Carlos Alberto Soto Coaguila

comunico su aceptaciéon como arbitro designado por el MINISTERIO.

Mediante Carta de fecha 12-5-2016 el Dr. Fernando de Trazegnies Granda
comunico su aceptacion como Presidente del Tribunal Arbitral

Mediante la Carta presentada el 29 de octubre de 2019, el Presidente del Tribunal
Arbitral Fernando de Trazegnies Granda comunica su renuncia voluntaria a tal

cargo.

Mediante Carta de fecha 18 de noviembre de 2019, el doctor Fernando Vidal

Ramirez comunicé su no aceptacion al cargo de Presidente del Tribunal Arbitral.

Mediante Carta de fecha 2 de diciembre de 2019 la Dra. Roxana Jiménez Vargas-

Machuca comunico su aceptacién como Presidente del Tribunal Arbitral.

Mediante Carta de fecha 30 de enero de 2020 la Dra. Roxana Jiménez Vargas-
Machuca comunica su renuncia irrevocable al cargo de Presidenta del Tribunal
Arbitral.

Mediante Carta de fecha 3 de marzo de 2020, el Dr. Oswaldo Hundskopf Exebio

comunic6 su aceptacion como Presidente del Tribunal Arbitral.

El TRIBUNAL ARBITRAL, desde su constitucién y durante el proceso arbitral ha
cumplido con su obligacién de revelar todos los hechos o circunstancias que
puedan dar lugar a dudas sobre su independencia e imparcialidad. Al respecto,

ninguna de las PARTES ha presentado objecién alguna en contra de este.

CONVENIO ARBITRAL

El 29 de agosto de 2014 el MINISTERIO y el CONSORCIO, suscribieron el

Contrato a Suma Alzada “Construccion del Centro Binacional de Atencion en
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Frontera (CEBAF) Desaguadero”, estableciendo en la clausula 20.6 del mismo lo
siguiente:

20.6 Arbitraje Cualquier disputa entre las Partes que surja de 0 en relacion con el
Contrato, no resuelta amigablemente de acuerdo con la
Subclausula 20.5 supro y respecto de Ia cual la decision de la
Comision para la Resolucion de Controversias (de haberse emitido)
no haya adquirido caracter definitivo y obligatorio se resolvera en
forma definitiva mediante arbitraje. El arbitraje se llevara a cabo
asi:

(a) para contratos con contratistas extranjeros, el arbitraje sera
internacional, (1) administrado por la institucion nominada en
los Datos del Contrato y conducido bajo las reglas de arbitraje
de dicha institucion; o, si asi fue se especifica en los Datos del
Contrato; (2) de acuerdo con las reglas de arbitraje de la
Comision de las Nacionales Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL en Inglés); o (3) en caso
que no se especifique un instituto de arbitraje o las reglas de
arbitraje de CNUDMI en los Datos del Contrato, el proceso
sera administrado por la Camara de Comercio Internacional
(CClorICCen Ingles) aplicaran y se conducira bajo las Reglas
de Arbitraje de la CCl; por uno o mas arbitros nombrados de
acuerdo con dichas reglas de arbitraje,

(b) Para contratos con contratistas nacionales, el arbitraje sera
conducido de acuerdo con procedimientos realizados de
acuerdo con las Leyes del Pais del Contratante,

La sede del arbitraje serd una ubicacion neutral especificada en los
Datos del Contrato; y el arbitraje se llevara a cabo en el idioma para
comunicaciones que se define en la SubClausula 1.4 [Ley e Idioma].

Los arbitros tendran plena facultad para abrir, verificar y modificar
cualquier certificado, decision, orden, opinién o tasacion del
ngeniero asi como cualquier decision de la Comision para la
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Resolucion de Controversias, que sean pertinentes a la
controversia. Nada descalificara a los representantes de las Partes y
al Ingeniero para servir de testigo y presentar evidencia ante el

arbitro o arbitros en relacion con cualquier asunto pertinente a la
controversia.

Ninguna de las Partes estara limitada en los procedimientos ante el
arbitro o arbitros a las pruebas o argumentos presentados
previamente ante la Comision para la Resolucion de Controversias
para obtener su decision, ni a las razones de inconformidad
sefaladas en su respectiva Notificacion de Inconformidad.
Cualquier decision de la Comision para la Resolucion de
Controversias sera admisible como prueba en el arbitraje.

El arbitraje podra iniciarse antes o después de la terminacion de las

Obras. Las obligaciones de las Partes, el Ingeniero y la Comision

para la Resolucion de Controversias no seran alteradas a raiz de

cualguier proceso de arbitraje que se esté llevando a cabo durante

la ejecucion de las Obras.
Asimismo, mediante Acta de Instalacién del TRIBUNAL ARBITRAL de fecha 4 de
julio de 2016, las PARTES sobre el tipo de arbitraje, manifestaron expresamente
qgue el presente arbitraje se tramitaria como un arbitraje ad hoc, nacional y de
derecho, de conformidad con la LEY DE ARBITRAJE y el Convenio Arbitral
suscrito entre las PARTES.

V.  TIPO DE ARBITRAJE

El presente arbitraje es uno Ad hoc, Nacional y de Derecho, de conformidad con la Ley
de Arbitraje y el convenio arbitral suscrito entre las partes, contenido én la subclausula

20.6 de la Seccion |. Condiciones Generales del Contrato de Obra a Suma Alzada de
fecha 29 de agosto de 2014.

DERECHO APLICABLE

En la Regla N° 7 del Acta de Instalacion del TRIBUNAL ARBITRAL, de fecha 21
de noviembre de 2018, se establecié lo siguiente:

«7. La legislacion aplicable para resolver el fondo de la controversia

sometida al presente proceso arbitral es la legislacion peruana.
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LUGAR E IDIOMA DEL ARBITRAJE

Segun lo dispuesto por las PARTES en el Acta de Instalacion del TRIBUNAL
ARBITRAL, en la Regla N° 3 se estableci6 como lugar del arbitraje la ciudad de
Lima y como sede del arbitraje las oficinas ubicadas en calle Grimaldo del Solar N°
162, oficina N° 802, distrito de Miraflores, provincia y departamento de Lima.

Segun lo acordado por las PARTES en el Acta de Instalacion del TRIBUNAL
ARBITRAL, se estableci6 que el arbitraje se desarrollar4 en idioma castellano,

segun consta en la Regla N° 5 de dicha Acta.

HISTORIA PROCESAL

En fecha 4 de julio de 2016 se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién del proceso,
con participacion de las partes y el TRIBUNAL ARBITRAL conformado por los
doctores Fernando de Trazegnies Granda, Eric Palacios Martinez y Carlos Soto
Coaguila. En dicho acto se fijaron las reglas del proceso arbitral y se fijaron los
honorarios del TRIBUNAL y de la Secretaria Arbitral.

El 15 de agosto de 2016, el MINISTERIO remite el escrito bajo sumilla “Solicitamos
tener presente”, sobre dificultades presentadas para el cumplimiento de pagos de

honorarios arbitrales.

Mediante Resolucion N° 1, de fecha 15 de agosto de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL tuvo presente el escrito presentado por el MINISTERIO con fecha 15

de agosto de 2016, con conocimiento de su contraparte.

Mediante Resolucion N° 2, de fecha 5 de setiembre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL dispuso facultar al MINISTERIO a asumir el pago de honorarios
arbitrales en la parte que correspondia al CONSORCIO, confiriéndosele un plazo
de diez dias hébiles para dicho fin; asi como ordenar a la secretaria arbitral a emitir
las notas de crédito correspondientes a los comprobantes de pago notificados al
CONSORCIO.
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Mediante Resolucion N° 3, de fecha 19 de septiembre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL dejé constancia del vencimiento del plazo para la presentacion de la
demanda arbitral del CONSORCIO, y solicité al MINISTERIO precisar tenia
voluntad de ejercer alguna pretension en el presente proceso, otorgandosele para
el efecto un plazo de cuarenta dias habiles.

Mediante escrito presentado el 19 de setiembre de 2016, el MINISTERIO informa

sobre pago de honorarios arbitrales.

Mediante Resolucion N° 4, de fecha 19 de septiembre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el referido escrito y tiene por acreditado el pago
correspondiente al honorario provisional de los miembros del TRIBUNAL
ARBITRAL vy la Secretaria Arbitral. Asimismo, otorga al MINISTERIO el plazo de
diez dias habiles para que presente los certificados de retencion correspondiente al
honorario provisional de los miembros del TRIBUNAL ARBITRAL.

Mediante escrito presentado el 27 de setiembre de 2016, el MINISTERIO solicita
gue no se compute plazo en su contra para el pago de honorarios por subrogacion,

mientras no transcurra el plazo para formular pretension de dicha parte.

Mediante Resoluciéon N° 5, de fecha 28 de setiembre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el escrito presentado por el MINISTERIO y decide no
computar plazo para el pago de honorarios via subrogacion hasta que no transcurra

el plazo otorgado a dicha pare para formular pretensiones.

Mediante escrito presentado el 5 de octubre de 2016, el MINISTERIO informa
haber remitido a la Oficina General de Administracién de la Cancilleria que cumpla
con remitir los certificados de retencién solicitados para dar cumplimiento de lo
ordenado por el TRIBUNAL ARBITRAL.

Mediante Resolucion N° 6, de fecha 6 de octubre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente lo sefialado por el MINISTERIO en su escrito de 5 de

octubre de 2016, con conocimiento de la parte contraria.
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Mediante escrito presentado el 18 de octubre de 2016, el CONSORCIO formula
desistimiento del proceso arbitral y de cada una de las pretensiones promovidas
por dicha parte en el arbitraje.

Mediante Resolucion N° 7, de fecha 19 de octubre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL corre traslado del escrito de desistimiento presentado por el
CONSORCIO el 18 de octubre de 2016 y otorga 10 dias habiles para que el
MINISTERIO manifieste lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado el 23 de octubre de 2016, el MINISTERIO absolvié
traslado de la Resolucién N° 7, adjunt6 los medios probatorios correspondientes y
solicité al TRIBUNAL ARBITRAL que este aceptara el desistimiento formulado por
el CONSORCIO respecto de sus pretensiones y rechace el desistimiento del
proceso arbitral solicitado por el CONSORCIO.

Mediante Resolucion N° 8, de fecha 25 de noviembre de 2016, el TRIBUNAL
ARBITRAL aprobd el desistimiento del CONSORCIO respecto de todas y cada una
de sus pretensiones inicialmente planteadas; declard la continuacion del proceso
arbitral y corrié traslado el escrito presentado por el MINISTERIO el 23 de
noviembre de 2016 con sumilla “Absuelve traslado y otros”, otorgando al
CONSORCIO un plazo de quince dias habiles para sefialar lo conveniente a su

derecho.

Mediante escrito presentado el 28 de diciembre de 2016, el CONSORCIO absuelve

traslado realizado por Resolucién N° 8.

Mediante Resolucion N° 9, de fecha 2 de enero de 2017, el TRIBUNAL ARBITRAL
tiene presente el referido escrito y requiere al CONSORCIO para que en el plazo de
dos dias habiles dicha parte presente la copia del cargo de la Carta N° 034-CBS-
2016 del 25 de octubre de 2016, indicada en el segundo otrosi digo de su escrito

presentado el 28 de diciembre de 2016.

Mediante Resolucion N° 10, de fecha 9 de enero de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL requiere al MINISTERIO para que en un plazo de diez dias habiles

10
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dicha parte cumpla con pagar, via subrogacién, los honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL y de secretaria arbitral a cargo del CONSORCIO.

Mediante escrito presentado el 12 de enero de 2017, el MINISTERIO formula

reconsideracion contra la Resolucién N° 9.

Mediante Resolucion N° 11, de fecha 13 de enero de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el referido recurso y lo declara infundado, por las

razones expuestas en dicho resolutivo.

Mediante escrito presentado el 20 de enero de 2017, el CONSORCIO present6
copia de la Carta N° 034-CBS-2016 de 25 de octubre de 2016, en cumplimiento del

requerimiento efectuado en la Resolucién N° 9, de fecha 12 de enero de 2017.

Mediante Resolucion N° 12, de fecha 20 de enero de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el referido documento y corre traslado del escrito del
CONSORCIO del 28 de diciembre de 2016, para que en el plazo de quince dias

manifieste lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado el 31 de enero de 2017, el MINISTERIO absuelve
traslado de la Resolucion N° 12 y acepta la acumulacion presentada por el
CONSORCIO respecto a la nueva pretension presentada a arbitraje mediante la
Carta N° 034-2016-JS-CSC-CEBAF.

Mediante Resolucion N° 13, de fecha 3 de febrero de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el escrito presentado por el MINISTERIO el 31 de enero
de 2017, y acumula al presente proceso la nueva pretension interpuesta por el
CONSORCIO mediante Carta N° 034-2016-JS-CSC-CEBAF: “Que la Entidad
Contratante reconozca los gastos generales derivados de la Prorroga de Plazo de
Terminaciéon N° 03 ascendente a ciento veintiocho (128) dias calendarios que
fueran denegados a través de la decision del Consorcio Supervisor CEBAF
contenida en la Carta N° 034-2016-JS-CSC-CEBAF".

11
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Mediante Resoluciéon N° 14, de fecha 3 de febrero de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el escrito presentado por el MINISTERIO el 31 de enero
de 2017 con sumilla “Absolvemos traslado. Recurso de reconsideracién”; declara
infundado el recurso de reconsideracion presentado por el MINISTERIO; y requiere
a esta parte el pago, via subrogacion, de los honorarios arbitrales del TRIBUNAL
ARBITRAL vy de la secretaria arbitral ordenado mediante Resolucion N° 10, del 12
de enero de 2017.

Mediante escrito presentado el 16 de febrero de 2017, el MINISTERIO solicita al
TRIBUNAL ARBITRAL que este requiera al CONSORCIO el pago de los anticipos
de los honorarios fijados en la Audiencia de Instalacién; asimismo, solicita no
computar el plazo concedido a dicha parte para pagar, via subrogacion, los
Honorarios que son de cargo del CONSORCIO hasta que no se resuelva la
solicitud realizada por el MINISTERIO.

Mediante Resolucion N° 15, de fecha 20 de febrero de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL corri6 traslado al CONSORCIO del escrito presentado por el
MINISTERIO el 16 de febrero de 2017, para que un plazo de cinco dias habiles
sefialara si procederia 0 no a realizar el pago de los anticipos d honorarios fijados
en la Audiencia de Instalacion. Asimismo, suspendié el plazo otorgado al
MINISTERIO mediante Resolucion N° 10.

Mediante Resolucion N° 16, de fecha 2 de marzo de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL levantd la suspension del plazo otorgado al MINISTERIO para que
realice el pago via subrogacion de los anticipos de honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL vy la Secretaria Arbitral fijado en el Acta de Instalacion de fecha 4 de
julio de 2016; y requiri6 al MINISTERIO para que un plazo de diez dias habiles

cumpliera con dicho pago, bajo apercibimiento de suspender el proceso.

Mediante Resolucion N° 17, de fecha 2 de marzo de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL otorga al MINISTERIO un plazo de cinco dias habiles para que cumpla
con presentar las constancias de retencion y detraccion correspondientes a los
honorarios de los miembros del TRIBUNAL ARBITRAL y la Secretaria Arbitral

fijados en el Acta de Instalacién de fecha 4 de julio de 2016.
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48.

49.

50.

51.

52.

53.

4.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante escrito presentado el 22 de marzo de 2017, el MINISTERIO precisé que
no procederia a pagar, via subrogacion, los honorarios arbitrales que corresponden
al CONSORCIO.

Mediante escrito presentado el 22 de marzo de 2017, el CONSORCIO ofrece pagar
el monto ascendente a quince mil soles a cada arbitro y la misma cantidad a la

Secretaria Arbitral.

Mediante Resolucion N° 18, de fecha 24 de marzo de 2017, el TRIBUNAL declara
la suspensién del proceso por incumplimiento de pago del 50% de honorarios
arbitrales correspondientes al CONSORCIO; y declara improcedente el pedido del
CONSORCIO efectuado en su escrito presentado el 22 de marzo de 2017.

Mediante escrito presentado el 4 de julio de 2017, el CONSORCIO comunica pago
correspondiente a los honorarios arbitrales a su cargo, de acuerdo con el detalle
explicado en el referido escrito.

Mediante escrito presentado el 4 de julio de 2017, el MINISTERIO solicita la
acumulacién del proceso iniciado mediante Carta (PPU) N° 04-A/453 al presente

proceso arbitral.

Mediante Razén de Secretaria N°1, de fecha 18 de julio de 2017, se da cuenta de
que el CONSORCIO cumplié con el pago restante de los honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL y de la Secretaria Arbitral.

Mediante Resolucién N.° 19, de fecha 9 de agosto de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presentes los escritos presentados por el CONSORCIO el 4 de
julio de 2016, asi como la Razdn de Secretaria de fecha 18 de julio de 2016, y
dispone levantar la suspension del proceso fijada mediante Resolucién N° 18 del 24
de marzo de 2017. Asimismo, declara improcedente la solicitud del MINISTERIO de
fijar liquidaciones separadas, efectuada mediante escrito presentado el 18 de mayo
de 2017.
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55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante Resolucion N.° 20, de fecha 11 de agosto de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL fija como nueva sede del TRIBUNAL ARBITRAL la siguiente direccion:
Calle Capitan Jara N.° 130, Urb. Chacarilla de Santa Cruz, distrito de San Isidro,
provincia y departamento de Lima.

Mediante escrito presentado el 15 de agosto de 2017, el MINISTERIO solicito la
correccion de un error material de la Resolucion N° 19, de fecha 9 de agosto de
2017. Asimismo, solicita fijacion de nueva fecha para la Audiencia Especial citada

para el 22 de agosto de 2017.

Mediante Resolucién N° 21, de fecha 16 de agosto de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL dispone la correccién de la Resoluciéon N° 19, segun los términos
sefalados en dicha resolucién. Asimismo, reprograma la Audiencia Especial para el
martes 5 de setiembre de 2017 a las 11:30 am en Calle Grimaldo del Solar N° 162,

Miraflores.

El 5 de setiembre de 2017 tuvo lugar la Audiencia Especial, con asistencias de los
arbitros Fernando de Trazegnies Granda y Carlos Soto Coaguila, asi como de las
partes y sus representantes. La referida audiencia fue suspendida, a solicitud de las
partes.

Mediante Resolucion N° 22, de fecha 23 de octubre de 2017, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene por presentado el escrito remitido por el MINISTERIO el 16 de
octubre de 2017, con sumilla “Lo que se indica”. Asimismo, se deja constancia de
gue a dicha fecha el CONSORCIO no ha presentado escrito informando cuales
seran las controversias que someteran a competencia del TRIBUNAL ARBITRAL.
Asimismo, cita a las partes a la Audiencia Especial a llevarse a cabo el 21 de

noviembre de 2017.

El 21 de noviembre de 2017 se llevé nuevamente a cabo la Audiencia Especial, con

participacion del TRIBUNAL ARBITRAL y los representantes de las partes.

Mediante Resolucion N° 23, de fecha 16 de febrero de 2018, el TRIBUNAL

ARBITRAL tuvo por acreditado el pago del monto neto correspondiente a la factura
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62.

63.

64.

65.

66.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

0001-000758 a cargo del CONSORCIO. Asimismo, otorgd al CONSORCIO un
plazo de cinco dias habiles para acreditar el pago de los recibos por honorarios del
TRIBUNAL ARBITRAL y presentar la constancia de retencién y detraccion
correspondientes. Ademas, otorgé al MINISTERIO un plazo de cinco dias habiles
para que dicha parte acredite el pago de los recibos por honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL vy de la factura de la Secretaria Arbitral, y que cumpla con presentar la

Constancia de retencién y detraccién correspondientes.

Mediante escrito presentado el 16 de febrero de 2018, el MINISTERIO presenta su

demanda arbitral.

Mediante Resolucion N° 24, de fecha 28 de febrero de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL, entre otros, admite a tramite la demanda arbitral del MINISTERIO y
corre traslado de la misma al CONSORCIO, otorgandosele un plazo de sesenta
dias habiles para que la conteste y, de considerarlo conveniente, formule

reconvencion.

Mediante escrito presentado el 13 de marzo de 2016, el MINISTERIO acredita el
pago de honorarios y presenta las constancias de retenciones y detraccion

correspondientes.

Mediante Resoluciéon N° 25, de fecha 28 de marzo de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presente el escrito presentado por el MINISTERIO el 13 de marzo
de 2018, tiene por acreditado el pago de honorarios arbitrales por dicha parte y
tiene por presentadas las constancias de pago de las retenciones y detraccion
correspondientes. Asimismo, reitera el requerimiento de pago al CONSORCIO
efectuado mediante Resolucién N° 23 y otorga a dicha parte un plazo de cinco dias

habiles para acreditar su cumplimiento.
Mediante Resolucion N° 26, de fecha 21 de mayo de 2018, el TRIBUNAL

ARBITRAL designa como nueva Secretaria Arbitral a la doctora Silva Alejandra
Otéarola Azabache, con DNI 46887224,
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67.

68.

69.

70.

71.

72.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante Resolucion N° 27, de fecha 23 de mayo de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL reitera el requerimiento de pago al CONSORCIO, efectuado mediante
Resolucion N° 25, e informa que la conducta de dicha parte serd tomada en cuenta
por el TRIBUNAL ARBITRAL.

Mediante escrito presentado el 30 de mayo de 2018, el CONSORCIO cumple con

contestar la demanda arbitral.

Mediante Resolucion N° 28, de fecha 13 de junio de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL admite a tramite el escrito de contestacion del CONSORCIO; y otorga a
dicha parte un plazo de tres dias habiles para que cumpla con presentar el archivo
electrénico en formato Word de su escrito de contestacion. Por otro lado, otorga al
CONSORCIO un plazo de treinta dias habiles para presentar su pericia de parte
ofrecida en su escrito de contestaciéon de demanda. Asimismo, corre traslado al
MINISTERIO de la solicitud de acumulacion presentada por el CONSORCIO en el
tercer otrosi decimos de su escrito, otorgando el plazo de cinco dias habiles para

que el MINISTERIO manifieste lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado el 31 de mayo de 2018, el CONSORCIO presente la
constancia de detraccion de la factura 000-758, emitida por la Secretaria Arbitral; lo
gue es tenido presente mediante Resolucion N° 29, de fecha 14 de junio de 2018.

Mediante Resolucion N° 30, de fecha 13 de junio de 2018, se tuvo presente el
escrito presentado por el MINISTERIO el 15 de junio de 2018, bajo sumilla
“solicitamos copias certificadas”. Asimismo, se tuvo presente el escrito presentado
por el MINISTERIO el 18 de junio de 2018, por el cual precisaron domicilio procesal
en Casilla N° 2797 del llustre Colegio de Abogados de Lima, ubicado en Jr. Lampa
N° 1170-1174, Cercado de Lima.

Mediante escrito presentado el 18 de junio de 2018, el CONSORCIO solicita al
TRIBUNAL ARBITRAL que las pretensiones a acumularse sean tramitadas de
forma independiente con relacibn a las pretensiones demandadas por su

contraparte.
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73.

74.

75.

76.

7.

78.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante escrito presentado el 25 de junio de 2018, el MINISTERIO absuelve el
traslado conferido por Resolucion N° 28, solicitando al TRIBUNAL ARBITRAL que
deniegue el pedido de acumulacion de pretensiones formulado por el
CONSORCIO.

Mediante Resoluciéon N° 31, de fecha 19 de julio de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL declar6 improcedente la solicitud de acumulacion de pretensiones
presentada por el CONSORCIO, dejando a salvo del derecho de dicha parte de

iniciar otro arbitraje, si lo considerara pertinente.

Mediante Resolucion N° 32, de fecha 18 de julio de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL cit6 a las partes a la Audiencia de Determinacion de los Puntos Materia
de Controversia, Admision de Medios Probatorios e llustracion de Hechos, a
realizarse el miércoles 8 de agosto de 2018 a horas 4:00 pm en la Calle Grimaldo
del solar N° 162, oficina 802, distrito de Miraflores, provincia y departamento de
Lima. Asimismo, se otorg6 a las partes un plazo de cinco dias habiles para que

presente sus propuestas de materias controvertidas, de estimarlo conveniente.

Mediante escrito presentado el 12 de julio de 2018, el MINISTERIO solicita al
TRIBUNAL ARBITRAL que se le conceda un plazo de 25 dias calendarios para
presentar el Dictamen pericial que fuera ofrecido como medio probatorio en su
escrito de demanda. Asimismo, solicité el mismo plazo para presentar los medios

probatorios ofrecidos en los puntos 5.3 y 5.4 de su demanda.

Mediante escrito presentado el 25 de julio de 2018, el CONSORCIO solicita un
plazo adicional de 60 dias habiles para la presentacién de su pericia de parte

ofrecida en su contestacion.

Mediante Resolucion N° 33, de fecha 3 de agosto de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL, entre otros, otorga a ambas partes un plazo de treinta dias habiles
para presentar todos los medios probatorios ofrecidos en sus escritos de demanda

y contestacion de demanda.
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79.

80.

81.

82.

83.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

El 8 de agosto de 2018 se llevo a cabo la Audiencia de Saneamiento, Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos Admision de Medios Probatorios e
llustracion de Hechos y Pruebas, con participacion de los arbitros Fernando de
Trazegnies Granda y Carlos Soto Coaguila, asi como los representantes de las
partes. En dicho acto, el TRIBUNAL ARBITRAL en mayoria notificé a las partes la
Resolucion N° 33, la Resolucion N° 34, que tiene presente la propuesta de puntos
materia de controversia presentada por el MINISTERIO el 30 de julio de 2018; y la
Resolucion N° 35, por la cual se informa el cambio de Secretaria y se designa al
abogado Rafael Sdnchez Rios como nuevo Secretario Arbitral del proceso. Por otro
lado, se emiti6 la Resolucion N° 36, por la cual el TRIBUNAL ARBITRAL tuvo por
ofrecidos los medios probatorios presentados por el MINISTERIO; y se admitié a
tramite la modificacién y ampliacion de demanda formulada por el MINISTERIO,
otorgdndose al CONSORCIO un plazo de 60 dias habiles para que manifieste lo
conveniente a su derecho. Finalmente, la referida audiencia fue suspendida por

acuerdo de las partes.

Mediante Resolucion N° 37, de fecha 17 de setiembre de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL fij6 nuevos anticipos de honorarios arbitrales correspondientes al
TRIBUNAL ARBITRAL y el Secretario Arbitral; e instruy6 al Secretario Arbitral para
que solicite y remita a las partes los comprobantes necesarios para el pago

correspondiente.

Mediante escrito presentado el 20 de setiembre de 2018, el CONSORCIO presenta
su pericia de parte, lo que se tiene presente mediante Resolucion N° 38, de fecha
19 de octubre de 2018, por la cual se corre traslado al MINISTERIO del referido
escrito y se le otorga un plazo de 30 dias habiles para que manifieste lo

conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado el 27 de setiembre de 2018, el MINISTERIO formula

reconsideracion contra la Resolucion N° 37.
Mediante escrito presentado el 6 de noviembre de 2018, el CONSORCIO presenta

las constancias de depésito de cheques correspondientes a los anticipos de

honorarios a su cargo.
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84.

85.

86.

87.

88.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante Resolucion N° 39, de fecha 27 de noviembre de 2018, entre otros, se tuvo
por cumplido el requerimiento de pago efectuado al CONSORCIO; se le otorg6 un
plazo de 10 dias habiles para presentar las constancias de pago de impuestos
correspondientes y se lo faculté para pagar en subrogacién los honorarios arbitrales
de cargo del MINISTERIO en un plazo de 10 dias habiles. Asimismo, se declar6
improcedente el recurso de reconsideracion formulado por el MINISTERIO con
fecha 17 de setiembre de 2018.

Mediante escrito presentado el 5 de noviembre de 2018, el CONSORCIO absuelve
la modificacion y ampliacion de demanda formulada por el MINISTERIO y ofreci6
como medio probatorio adicional la actuacién de una pericia de parte, solicitando

para su presentacién un plazo de 15 dias habiles.

Mediante Resolucion N° 40, de fecha 27 de setiembre de 2018, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene por ofrecida la pericia de parte adicional por parte del
CONSORCIO vy corre traslado de ella al MINISTERIO por un plazo de 30 dias

habiles, a fin de que cumpla con sefialar lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado el 17 de enero de 2019, el MINISTERIO absuelve

traslado de la Resolucion N° 40, y presenta informe pericial complementario.

Mediante Resolucion N° 41, de fecha 22 de febrero de 2019, el V corre traslado al
CONSORCIO del informe pericial complementario presentado por el MINISTERIO
el 17 de enero de 2019, otorgando al CONSORCIO un plazo de 30 dias habiles
para que sefiale lo conveniente a su derecho. Asimismo, tiene por cumplido el
requerimiento de pago efectuado al CONSORCIO y, en consecuencia, por
cancelados en subrogacién los anticipos de honorarios arbitrales fijados mediante
Resolucion N° 37. Asimismo, el TRIBUNAL ARBITRAL otorga al CONSORCIO un
plazo de 10 dias hébiles para que cumpla con presentar las constancias de pago
de los impuestos correspondientes a los abonos efectuados por el CONSORCIO en

subrogacion.
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89.

90.

91.

92.

93.

94.

95.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante Resolucion N° 42, de fecha 16 de abril de 2019, el TRIBUNAL
ARBITRAL designa como nueva Secretaria Arbitral del proceso a la seforita
Michele Aurora Salazar Espinoza, identificada con DNI N° 73694760.

Mediante Resolucién N° 43, de fecha 6 de mayo de 2019, TRIBUNAL ARBITRAL
citd a una i) Audiencia de Saneamiento, Conciliacion, determinacion de los Puntos
Controvertidos, Admisién de Medios Probatorios y a ii) Audiencia de llustracion de
Hechos, para el dia 3 de julio de 2019 a las 10:30 am, en Calle Grimaldo del Solar

N° 162, oficina 802, distrito de Miraflores, provincia y departamento de Lima.

El 3 de julio de 2019 a las 10:30 am se llevé a cabo la Audiencia de Saneamiento,
Conciliacion, determinacion de los Puntos Controvertidos, Admisién de Medios
Probatorios e llustracién de Hechos, con participacion del TRIBUNAL ARBITRAL,

la Secretaria Arbitral y los representantes de las partes.

Mediante escrito presentado el 11 de julio de 2019, el MINISTERIO presente
argumentos adicionales respecto a su posicién en el proceso, lo que es tenido
presente mediante la Resolucién N° 44, de fecha 16 de julio de 2019; corriéndose
traslado al CONSORCIO por el plazo de 10 dias habiles a fin de que dicha parte

cumpla con sefialar lo conveniente a su derecho.

Mediante Resolucion N° 45, de fecha el TRIBUNAL tiene por no absuelto el
traslado conferido al CONSORCIO mediante Resolucion N° 44. Asimismo, pone en
conocimiento el Cronograma de la Audiencia Pericial a realizarse el 18 de
setiembre de 2019 a las 3:00 pm en Calle Grimaldo del Solar N° 162, oficina 802,

distrito de Miraflores, provincia y departamento de Lima.

El 18 de setiembre de 2019 a las 3:00 pm se llevd a cabo la Audiencia de Pruebas,
Sustentacion de Pericias y Debate Pericial, con participacion del TRIBUNAL

ARBITRAL, la Secretaria Arbitral y los representantes y peritos de las partes.
Mediante comunicacion remitida el 29 de octubre de 2019, el doctor Fernando de

Trazegnies Granda comunica su renuncia voluntaria al cargo de Presidente del
Tribunal Arbitral.
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96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante Resolucion N° 46, de fecha 4 de noviembre de 2019, el TRIBUNAL
ARBITRAL puso en conocimiento de las partes a carta de renuncia del doctor
Fernando de Trazegnies Granda, otorgandoles un plazo de 3 dias hébiles para que
manifieste lo correspondiente a su derecho.

Mediante escrito presentado el 7 de noviembre de 2019, el CONSORCIO solicita
que los arbitros procedan con la designacién del nuevo Presidente del Tribunal
Arbitral. EI MINISTERIO solicita lo propio mediante escrito presentado el 8 de

noviembre de 2019.

Mediante Resolucion N° 46, de fecha 11 de noviembre de 2019, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene por aceptada la renuncia del doctor Fernando de Trazegnies
Granda en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, presentada el 29 de octubre
de 2019.

Mediante Carta de fecha 12 de noviembre de 2019, los doctores Eric Palacios
Martinez y Carlos Soto Coaguila decidieron designar como Presidente del Tribunal
Arbitral al doctor Fernando Vidal Ramirez.

Mediante Carta presentada el 18 de noviembre de 2019, el doctor Fernando Vidal
Ramirez manifiesta su no aceptacion de la designacion como Presidente del
Tribunal Arbitral.

Mediante Resolucion N° 48, de fecha 21 de noviembre de 2019, el TRIBUNAL
ARBITRAL tuvo presente lo sefialado por el doctor Fernando Vidal Ramirez en su
carta presentada el 18 de noviembre de 2019 e informd que procederia con la

designacion de un nuevo Presidente del Tribunal Arbitral.
Mediante Carta de fecha 21 de noviembre de 2019, los doctores Eric Palacios

Martinez y Carlos Soto Coaguila comunicaron a la doctora Roxana Jiménez

Vargas-Machuca su designacion como Presidenta del Tribunal Arbitral.
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103.

104.

105.

106.

107.

108.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

Mediante Carta presentada el 3 de diciembre de 2019, la doctora Roxana Jiménez
Vargas-Machuca manifiesta su aceptacion a la designacion como Presidenta del
Tribunal Arbitral.

Mediante Resolucion N° 49, de fecha 21 de enero de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL dispuso su reconformacién y designé como Secretaria Arbitral a la
abogada Rebeca Alexandra Prado Monge. Asimismo, fijé una nueva liquidacion de
honorarios arbitrales correspondientes a la Presidenta del Tribunal y a la Secretaria
Arbitral; y cité a una Audiencia Especial de llustracion y Pruebas para el dia 26 de
febrero de 2020 a las 9:00 am, fijando como nueva sede del TRIBUNAL
ARBITRAL las oficinas ubicadas en Jiron Batallon Tarma 636 Dpto. 102,
Urbanizacién Valle Hermoso Oeste de Monterrico, Distrito de Surco, Provincia y

Departamento de Lima.

Mediante Resolucion N° 50, de fecha 29 de enero de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL acepta la renuncia de la abogada Rebeca Prado Monge como
Secretaria Arbitral del proceso. Asimismo, designa como nueva Secretaria a la
abogada Michele Salazar Espinoza. Por otro lado, se fijja como sede del
TRIBUNAL ARBITRAL las oficinas ubicadas en Calle Capitan Jara N° 130,
urbanizacion Chacarilla de Santa Cruz, Distrito de San Isidro, provincia y

departamento de Lima.

Mediante Carta recibida el 30 de enero de 2020, la doctora Roxana Jiménez
Vargas-Machuca presentd su renuncia al cargo de Presidenta del Tribunal Arbitral
en el presente caso, la misma que fue puesta en conocimiento de los Arbitros y a

las Partes por la Secretaria Arbitral con fecha 7 de febrero de 2020.

Mediante Resolucion N° 51, de fecha 12 de febrero de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL suspende la Audiencia Especial de llustracion y Exposicion de Pericias,

programada para el dia 26 de febrero de 2020.
Mediante Carta de fecha 24 de febrero de 2020, los doctores Eric Palacios Martinez

y Carlos Soto Coaguila comunicaron al doctor Oswaldo Hundskopf Exebio su

designacion como Presidente del Tribunal Arbitral.
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Mediante Carta remitida el 28 de febrero de 2020, el doctor Oswaldo Hundskopf
Exebio manifiesta su aceptacion a su designacion como Presidente del Tribunal
Arbitral.

Mediante Resolucion N° 53, de fecha 21 de agosto de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL declara consentida la designacion del doctor Oswaldo Exebio Hundskof
Exebio como Presidente del Tribunal Arbitral; sefialando que el TRIBUNAL
ARBITRAL se encuentra debidamente reconstituido, debiendo en consecuencia
proseguir el procedimiento arbitral. Asimismo, se fija como nueva sede del
TRIBUNAL ARBITRAL el domicilio sito en Avenida Jorge Basadre N° 1120, distrito
de San Isidro, Provincia y Departamento de Lima; lugar en el que las partes podran
presentar los escritos que correspondan en dias habiles, de lunes a viernes y en el
horario de 9:00 am a 4:00 pm. Por otro lado, se desigha como nueva secretaria
arbitral del proceso a la abogada Suzie Salinas Bramon, con DNI 43633703.
Asimismo, se tiene presente el escrito presentado por el CONSORCIO el 18 de
agosto de 2020; y se otorga al MINISTERIO un plazo de 5 dias habiles para que
sefale lo pertinente a su derecho sobre las reglas propuestas por dicha parte.
Finalmente, se otorga a las partes un plazo de 5 dias héabiles a fin de que
manifiesten lo pertinente a su derecho respecto de las normas arbitrales propuestas

en el numeral 10 de la Resolucion N° 53.

Mediante Resolucion N° 54, de fecha 21 de agosto de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL dispone, entre otros, dejar sin efecto la liquidacion de gastos arbitrales

fijada mediante Resolucion N° 49 de fecha 21 de enero de 2020.

Mediante Resolucion N° 55, de fecha 21 de agosto de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL fija nuevos anticipos de honorarios correspondiente al Presidente del
Tribunal Arbitral y a la Secretaria Arbitral, instruyendo a la Secretaria Arbitral para
que solicite y remita a las partes los comprobantes necesarios para el pago de los

honorarios correspondientes en el plazo de diez dias habiles.
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Mediante escrito presentado el 4 de setiembre de 2020, el MINISTERIO absuelve la
Resolucion N° 53 sefialando su coincidencia con las reglas propuestas por el

TRIBUNAL. Asimismo, indica sus direcciones electronicas de notificacion.

Mediante Resoluciéon N° 56, de fecha 18 de setiembre de 2020, el TRIBUNAL,
entre otros, fija las reglas complementarias que regirdn las actuaciones siguientes
del presente proceso arbitral, conforme a lo detallado en el numeral 4 de la referida
Resolucion. Por otro lado, declara no ha lugar a la solicitud del MINISTERIO de fijar
los honorarios definitivos del anterior Presidente del Tribunal Arbitral, doctor
Fernando Trazegnies Granda. Asimismo, otorga al MINISTERIO un plazo de 15
dias habiles para el pago de honorarios arbitrales en la proporcién que a cada una
corresponde; y tiene por acreditado el pago de honorarios del Presidente del
Tribunal Arbitral y de la secretaria arbitral en la parte que corresponde al
CONSORCIO.

Mediante escrito presentado el 25 de septiembre de 2020, el MINISTERIO presenta
recurso de reconsideracion contra el tercer punto resolutivo de la Resoluciéon N° 56,
mediante el cual se declaré no ha lugar a la solicitud del MINISTERIO de fijar los
honorarios definitivos del anterior Presidente del Tribunal Arbitral, doctor Fernando
Trazegnies Granda. Asimismo, el MINISTERIO solicita que los honorarios arbitrales
sean fijados por el TRIBUNAL ARBITRAL mediante laudo arbitral de conformidad
con el inciso 3 del articulo 73° de la LEY DE ARBITRAJE.

Mediante Resolucién N° 57, de fecha el 30 de septiembre de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL declara fundado el recurso de reconsideracion contra del tercer punto
resolutivo de la Resolucién N° 56 de fecha 18 de septiembre de 2020, y dispone
que no corresponde que el ex presidente del Tribunal Arbitral, doctor Fernando de
Trazegnies Granda, restituya o devuelva monto alguno de los honorarios arbitrales
qgue le fueron pagados, por las razones contenidas en la referida Resolucion.
Asimismo, precisa que cuando se emita el Laudo Arbitral correspondiente, el
TRIBUNAL ARBITRAL se pronunciara y determinard sobre la distribucion y
asuncién de los costos y costas totales del presente proceso arbitral, de

conformidad con la normativa aplicable.
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Mediante escrito presentado el 29 de setiembre de 2020, el MINISTERIO cumple
con acreditar, dentro del plazo ampliatorio conferido en el cuarto punto resolutivo de
la Resolucion N° 56, el pago de honorarios arbitrales del Presidente del Tribunal y
de la secretaria.

Mediante Resolucion N° 58, de fecha 16 de octubre de 2020 el TRIBUNAL
ARBITRAL dispuso tener por acreditado por el lado del MINISTERIO, el pago de
honorarios arbitrales y de secretaria arbitral en la parte que corresponde a dicha
parte. Asimismo, citd a las partes a una Audiencia Especial a llevarse a cabo el
martes 1 de diciembre a horas 10:00 am a través de la plataforma zoom, vy
conforme a las precisiones establecidas en el numeral 3 y siguientes de la referida

Resolucion.

Mediante escrito presentado el 25 de noviembre de 2020, el MINISTERIO solicita al
TRIBUNAL ARBITRAL que la exposicion sustentatoria de pericias prevista, sea
remplazada con una reproduccion del audio de la Audiencia de fecha 18 de
setiembre de 2019, por las razones expuestas en dicho escrito.

Mediante comunicaciéon de fecha 25 de noviembre de 2020 fue puesto en
conocimiento del CONSORCIO el escrito referido a fin de que dicha parte

extendiera sus comentarios sobre la solicitud del MINISTERIO.

Por escrito recibido el 27 de noviembre de 2020, el CONSORCIO manifiesta lo
concerniente a su derecho, mostrando su acuerdo con la solicitud del MINISTERIO

y solicitando un nuevo esquema de audiencia.

Mediante Resolucién N° 59, de fecha 30 de noviembre de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presentes los escritos remitidos por el MINISTERIO y el
CONSORCIO el 25 y 27 de noviembre de 2020, respectivamente. Asimismo,
establece el nuevo esquema de audiencia segun lo especificado en el numeral 5 de

la mencionada Resolucion.
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El dia 1 de diciembre de 2020 tuvo lugar la Audiencia Especial con participacion de
las partes, sus representantes y abogados, el TRIBUNAL ARBITRAL y la
Secretaria Arbitral del proceso.

Mediante Resolucion N° 60, de fecha 2 de diciembre de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL otorga a las partes un plazo de 15 dias habiles para la presentacion de

sus alegatos escritos.

Con fecha 28 de diciembre de 2020 el CONSORCIO remitié sus alegatos. Por su
parte el 29 de diciembre de 2020 el MINISTERIO hizo lo propio, explicando ademas
que por error involuntario dicho documento no llegé a ser efectivamente remitido el

28 de diciembre, dentro del plazo otorgado por la Resolucién N° 60.

Mediante Resolucion N° 61, de fecha 7 de enero de 2021, el TRIBUNAL
ARBITRAL tiene presentes los alegatos remitidos por las partes con fecha 28 y 29
de diciembre de 2020, respectivamente. Asimismo, cita a las partes a la celebracion
de una Audiencia de Informes Orales para el jueves 28 de enero de 2021 a horas
11:00 am; segun las instrucciones sentadas en el numeral 5 de la referida

Resolucion.

El 28 de enero de 2021 fue llevada a cabo la Audiencia de Informes Orales, en la
cual las partes presentaron sus conclusiones finales en torno a los temas

controvertidos del presente proceso.

Mediante Resolucion N° 62, de fecha 18 de febrero de 2021, el TRIBUNAL
ARBITRAL cierra la instruccion del proceso y otorga a las partes un plazo de cinco
dias habiles para la presentacién de los documentos que sustentan sus gastos
procedimentales (asesoria técnica y legal); plazo a contabilizarse desde la fecha de

notificacion de la referida resolucion.

Mediante Resolucién N° 63, de fecha 18 de marzo de 2021, el TRIBUNAL
ARBITRAL tuvo presente el escrito presentado por el MINISTERIO el 26 de febrero
de 2021, con sumilla “lo que se indica”, con conocimiento de la parte contraria; y

dej6 constancia de que el CONSORCIO no ha absuelto el mandato conferido

26



VIl

130.

ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

mediante la Resolucion N.° 62. Asimismo, el TRIBUNAL ARBITRAL fij6 el plazo
para laudar en cuarenta y cinco (45) dias hébiles contabilizados desde la
notificacion de la referida Resolucion, y disponer que dicho plazo es prorrogado
desde ya, en cuarenta y cinco (45) dias habiles adicionales, contado a partir del

vencimiento del primer plazo.

DETERMINACION DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Mediante Acta de Audiencia de Audiencia de Saneamiento, Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos, Admision de Medios Probatorios e
llustracibn de Hechos de fecha 3 de julio de 2019, las partes establecieron la
materia controvertida; la cual sera objeto de pronunciamiento en el presente Laudo
Arbitral:

DE LAS PRETENSIONES DERIVADAS DE LA DEMANDA DEL
CONSORCIO:

1. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO derivado de la primera
pretension principal de la Entidad

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la
anulacién del acto juridico consistente en la aprobacion de la
Variacion N° 1 "Modificaciones de Niveles de Relleno" de la obra
"Construccion del Centro Binacional de Atencion en Frontera
(CEBAF) Desaguadero”, Adicional N° 01, por estar afectado por el
vicio de la wvoluntad: error de parte de la Entidad;
consecuentemente, si corresponde o no determinar el monto del
errado incremento en la aprobacién de la Variacion N° 01, el mismo
que la Entidad estima en S/ 7'276,613.75 (siete millones
doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles),

incluido IGV, cantidad que ha terminado pagando a Binacional.
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2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO derivado de la primera

pretension accesoria a la primera pretension principal

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca
como obligacion, a cargo de Binacional y a favor de la Entidad, la
restitucion de la suma de S/ 7'276,613.75 (siete millones doscientos
setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles), incluido IGV,
monto del errado incremento en la aprobacion de la Variacion N° 1y
gue la Entidad habria terminado pagando erradamente a Binacional,

mas intereses.

3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO de la primera pretension

subordinada ala primera pretensién principal

Determinar si corresponde o0 no que, en el supuesto en que se
desestime la pretensiéon principal (y, por tanto, su accesoria), el
Tribunal Arbitral ordene a Binacional que restituya a la Entidad, por
concepto de pago indebido, la suma de S/ 7'276,613.75 (siete
millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100
soles) incluido IGV, por el monto del errado incremento en la
aprobacion de la Variacion N° 1 y que la Entidad habria terminado

pagando erradamente a Binacional, mas intereses.

4. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO de la primera pretensién

subordinada a la primera pretensidn principal v a la pretensién

subordinada a esta ultima

Determinar si corresponde o no que, en el supuesto en que se
desestime la pretension principal (y, por tanto, su accesoria) y la
pretensién subordinada a esta, el Tribunal Arbitral ordene a
Binacional que restituya a la Entidad, por concepto de pago
indebido, la suma de S/ 7'276,613.75 (siete millones doscientos

setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles), incluido el
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IGV, correspondiente al monto del errado incremento en la
aprobacion de la Variacion N° 01, por concepto de restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato, en aplicacion del principio
pacta sunt servanda, contenido en el articulo 1361 del Cédigo
Civil.

5. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO derivado de la pretension

accesoria a la primera pretensidn principal o a cualquiera de

las pretensiones subordinadas.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene que
el integro de los costos arbitrales sean de cargo de Binacional y, por

tanto, ordene que los pague a la Entidad.

ANALISIS Y DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA

De conformidad con la determinacion de las cuestiones materia de pronunciamiento
y admision de medios probatorios, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
analizara la materia controvertida en base a los puntos controvertidos fijados en el

acta correspondiente.

Con relacion a las pruebas aportadas, en aplicacion del Principio de Comunidad de
la Prueba, las pruebas presentadas por las PARTES, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos

que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que las ofrecio.

Al emitir el presente Laudo, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA ha valorado la
totalidad de los medios probatorios presentados y admitidos a tramite en el
arbitraje. De este modo, la no indicacion expresa a alguno de los medios
probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las PARTES, no implica bajo
ninguna circunstancia que determinado medio probatorio o determinado hecho no
haya sido valorado. Por lo expuesto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA deja
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establecido que en aquellos supuestos en los que este Laudo Arbitral hace
referencia a algin medio probatorio o hecho en particular, lo hace con fines
ilustrativos, atendiendo la pertinencia de estos para el analisis del presente Laudo
Arbitral, sin que ello implique que los demas medios probatorios no hayan sido
valorados o que no tengan utilidad.

134. Asimismo, se deberd tener en consideracion que la enumeracién de los puntos
controvertidos sobre los que se pronunciara el TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA es meramente ilustrativa, constituyendo una pauta referencial, la cual no
limita el orden del andlisis que realizara el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA

respecto de la controversia y las pretensiones planteadas en el Arbitraje.

135. A continuacion, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA procedera a pronunciarse
sobre cada una de las pretensiones formulada por ambas PARTES.

136. Sin embargo, antes de analizar el fondo de la controversia, resulta oportuno
detenernos a analizar el espectro de la motivacion dentro de un laudo arbitral. En
efecto, el articulo 56°! del Decreto Legislativo N° 1071 “Decreto Legislativo que

norma el Arbitraje” sefiala que todo laudo debe ser motivado.

137. Respecto de la motivacion de los laudos arbitrales se debe tener en consideracion
este derecho forma parte del derecho al debido proceso que se encuentra recogido
en el articulo 1392 de la Constituciéon Politica del Perd, en el que se establece de

manera expresa que el debido proceso es un principio y un derecho.

1 Articulo 56.- Contenido del laudo.

1. Todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido algo
distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes
conforme al articulo 50. Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar
del arbitraje determinado de conformidad con el numeral 1 del articulo 35. El laudo se
considera dictado en ese lugar.

2 Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion.
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138. Asimismo, se debe tener en consideracion que el Tribunal Constitucional ha
sefalado que “el derecho al debido proceso comprende, a su vez, un haz de
derechos que forman parte de su estandar minimo; entre estos derechos
constitucionales, especial relevancia para el presente caso adquiere el derecho a la
motivacion de las resoluciones (...)”. En tal sentido, la debida motivaciéon forma
parte del contenido del derecho fundamental que tienen las Partes a un debido

proceso.

139. No debemos perder de vista que, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional
ha sefialado de manera expresa el derecho al debido proceso (por ende,
motivacién) se debe aplicar no so6lo a nivel judicial, sino también en sede

administrativa e incluso entre particulares (arbitraje).

140. En ese sentido, la motivacion —que es una garantia constitucional y un deber— no
esta pensada solo para el proceso judicial sino también para el arbitraje. En
consecuencia, la motivacion en el arbitraje también es un derecho fundamental,

una garantia constitucional y un deber.

141. Para tener una resolucion motivada, ésta debe contar con estdndares minimos de
motivaciobn que permitan a las Partes conocer las razones por las cuales su

pretension ha sido aceptada o denegada.

142. En este contexto, se analizaran las pretensiones formuladas en el presente proceso
y los argumentos del MINISTERIO y el CONSORCIO, de modo que el TRIBUNAL

3 Como ha tenido oportunidad de establecer este Tribunal en mas de una oportunidad, el
derecho al debido proceso previsto por el articulo 139.3° de la Constitucién Politica del
Peru, aplicable no s6lo a nivel judicial sino también en sede administrativa e incluso entre
particulares, supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de
orden publico que deben observarse en las instancias procesales de todos los
procedimientos, incluidos los administrativos y conflictos entre privados, a fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier
acto que pueda afectarlos.

(...)

En ese sentido, y cdmo también ha sido precisado por este Tribunal, el derecho al debido
proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su estandar
minimo; entre estos derechos constitucionales, especial relevancia para el presente caso
adquiere el derecho a la motivacion de las resoluciones (...)
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ARBITRAL EN MAYORIA decidira -motivadamente- cual de las posiciones
juridicas se encuentra acreditada o probada en el presente arbitraje, a fin de
resolver la controversia con arreglo a la ley aplicable.

Asimismo, al emitir el presente LAUDO ARBITRAL, el TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA declara que ha valorado la totalidad de los medios probatorios ofrecidos
y admitidos a tramite en el arbitraje, asi como las alegaciones formuladas por las
PARTES referidas a la materia controvertida. De este modo, la no indicacién
expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados
por las PARTES, no implica bajo ninguna circunstancia que determinado medio
probatorio o determinado hecho no haya sido valorado. Por lo expuesto, el
TRIBUNAL ARBITRAL deja establecido que en aquellos supuestos en los que este
LAUDO ARBITRAL hace referencia a algin medio probatorio o hecho en
particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y
pertinencia que a criterio del TRIBUNAL ARBITRAL tuviese respecto de la

controversia materia de analisis.

Asimismo, se deber& tener en consideracion que la enumeracién de los puntos
controvertidos sobre los que se pronunciard el TRIBUNAL ARBITRAL es
meramente ilustrativa, constituyendo una pauta referencial, la cual no limita el
orden del analisis que realizara el TRIBUNAL ARBITRAL respecto de la

controversia y las pretensiones planteadas en el Arbitraje.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO DERIVADO DE LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA ENTIDAD

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la anulacion del
acto juridico consistente en la aprobacion de la Variacion N° 1 "Modificaciones de
Niveles de Relleno" de la obra "Construcciéon del Centro Binacional de Atencion
en Frontera (CEBAF) Desaguadero”, Adicional N° 01, por estar afectado por el
vicio de la voluntad: error de parte de la Entidad; consecuentemente, si
corresponde o no determinar el monto del errado incremento en la aprobacion de la
Variacion N° 01, el mismo que la Entidad estima en S/ 7'276,613.75 (siete
millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles), incluido

IGV, cantidad que ha terminado pagando a Binacional.

32




ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

POSICION DEL MINISTERIO

El MINISTERIO sefala que:

145.

146.

147.

148.

El 22 de noviembre de 2007 mediante Decreto Supremo N° 181-2007-EF
se aprobé la operacién de endeudamiento externo entre el Per( y el Banco
Interamericano de Desarrollo (en adelante BID), por la suma de US$
3'993,00.00 (Tres millones novecientos noventa y tres con 00/100 Délares)
en busqueda de financiar el Proyecto Paso de Frontera Desaguadero
(Peru - Bolivia) y Componentes Transversales en el marco del programa
“Pasos de Frontera Perd - IIRSA”. En consecuencia, se suscribio el

Contrato de Préstamo entre Peru y el BID.

En la misma fecha, la Republica del Per( y el BID, suscribieron el Contrato
de Préstamo N° 1836/OC-PE por $3'993,00.00 (Tres millones novecientos
noventa y tres con 00/100 Ddlares) para cooperar en la ejecuciéon del
Proyecto acotado. Estableciéndose, que la ejecucién de Proyecto y la
utilizaciéon de los recursos del financiamiento estaban a cargo del
Ministerio de Relaciones Exteriores, del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC) en su condicién de subejecutor del proyecto a
través de PROVIAS Nacional.

Con fecha 19 de agosto de 2011, se expide el Decreto Supremo N°157-
2011-EF, modificando el referido en el punto anterior, encargando a la
DDF la ejecucion integral del Proyecto, dejando sin efecto la co-ejecucion
conel MTC

Mediante el memorandum DDF 100/2013 de fecha 12 de noviembre de

2013, la Direccién de Desarrollo e Integracion Fronteriza aprob6 el Estudio

Definitivo, para la Construccion del Centro Binacional de Atencién en
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Fronteras — CEBAF (en adelante, “CEBAF”) — Desaguadero/ Perq,
elaborado por el Consorcio Euro Estudios Ecoviana.

El 7 de mayo de 2014 el MINISTERIO convocé a Licitacion Publica
Internacional N° 01-2014-MRE/CEBAF para la ejecucion de la Obra
CEBAF bajo el sistema de suma alzada, por el monto de S/ 92°818,682.99
(Noventa y dos millones ochocientos dieciocho mil seiscientos ochenta y
dos con 99/100 soles), incluido IGV, con un plazo de ejecucién de 498
(Cuatrocientos noventa y ocho) dias calendario, bajo el régimen de las

politicas del BID. Forma parte del expediente de contratacion.

Del 8 al 29 de mayo de 2014, los postores presentaron un total de 41
observaciones y/o consultas que fueron materia de respuesta del Comité
de Evaluacién. Es necesario sefalar que estas observaciones y/o
consultas, y sus respuestas, terminan por determinar el marco legal de

este contrato a asuma alzada.

El 12 de mayo del 2014 se suscribié entre el MINISTERIO y el Consorcio
Supervisor CEBAF, el Contrato de Servicios de Consultoria para la
Supervision de la Obra “Construccion del Centro Binacional de Atencion en

Frontera (CEBAF) Desaguadero”, con un plazo total de 19.5 meses.

Con fecha 5 de agosto de 2014, el Comité de Evaluacion de la Direccién
de Desarrollo e Integracion Fronteriza del Ministerio, propone la
adjudicacion de la Licitacion Publica Internacional al Consorcio Binacional
Sur, conformado por Construccién y Administracion S.A. e Hidalgo e
Hidalgo S.A. por el monto de S/. 92'818,682.99 (Noventa y dos millones
ochocientos dieciocho mil seiscientos ochenta y dos con 99/100 Soles)
incluido IGV.

El 29 de agosto de 2014 se suscribi6 entre el MINISTERIO y el
CONSORCIO, el Contrato a Suma Alzada “Construccién del Centro
Binacional de Atencion en Frontera (CEBAF) Desaguadero”, por el monto

de S/ 92'818,682.99 (Noventa y dos millones ochocientos dieciocho mil
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seiscientos ochenta y dos con 99/100 soles), incluido IGV, con un plazo de
ejecucion de 498 (Cuatrocientos noventa y ocho) dias calendario, bajo el
régimen de las politicas del BID. Asimismo, que en el CONTRATO se
establecio un orden de prioridad de los documentos que lo integran en el
numeral 1.5. de las Condiciones Generales.

El 12 de septiembre de 2014, se levanto el Acta de Entrega del Terreno de
la Obra, estableciéndose que por las condiciones topograficas e
hidrogréficas se requiere modificar el alcance del proyecto, referidos a los

niveles de rellenos y niveles de fundacion de las edificaciones.

A fojas 13 y 14 del Informe Técnico Legal 1.1. de fecha 11 de abril de
2017, aparece inserto la foto del Informe de Evaluacién de Proyecto
definitivo de fecha 23 de setiembre de 2014, Informe N°2, elaborado por el
CONSORCIO Supervisor CEBAF, en el que luego de efectuar la
evaluacién de la propuesta del CONSORCIO concluye y recomienda
aspectos adicionales relacionados a lo que termina siendo la Variacion N°
1 materia de este proceso. A pesar de ello de manera contradictoria y
errada, termina aprobando la Variacion que es materia de proceso

haciendo asumir al MINISTERIO los costos por provision de agregados.

El 28 de octubre de 2014, se dio inicio a las obras del CEBAF, al haberse
cumplido con los requisitos establecidos en el CONTRATO, tales como: (i)
entregar el pago anticipado, la entrega del terreno, (iii) Informe de
conformidad de revision del expediente técnico por parte de la Supervision
de Obra.

Mediante Carta N° 014-2014-CBS/CEBAF/RO de fecha 18 de diciembre
de 2014, el CONSORCIO remiti6 a la Supervision de la Obra el Expediente
de Variacién N° 1 “Modificacion de los Niveles de Relleno” de la Obra
CEBAF Desaguadero, con un Presupuesto Adicional N° 1 ascendente a S/
21’657,397.73 (Veintiin millones seiscientos cincuenta y siete mil
trescientos noventa y siete con 73/100 Soles ) y un Presupuesto Deductivo

N° 001 ascendente a S/ 13'974,849.48 (Trece millones novecientos
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setenta y siete mil ochocientos cuarenta y nueva con 48/100 Soles),
resultando que la Variacion N° 1 generaria un incremento del monto del
Contrato ascendente a S/ 7°682,542.25 (Siete millones seiscientos
ochenta y dos mil quinientos cuarenta y dos con 25/100 Soles).

Mediante Carta Co 127-CSC-2014/RL de fecha 20 de diciembre de 2014,
el Consorcio Supervisor del CEBAF remite a la Direccion de Desarrollo e
Integracion Fronteriza el Expediente de Variacion N° 1 “Modificacion de los
Niveles de Relleno”, emitiendo su aprobacion y conformidad respecto al

documento presentado por el CONSORCIO.

La supervision ademas de contradecirse en su posicion inicial, tomé un
solo dia entre recibido el Expediente de Variaciéon N° 1 del CONSORCIO y
en remitirla a la Unidad Coordinadora del Proyecto (UCP) del
MINISTERIO, para aprobar la propuesta de Variacion elaborada por el
Consorcio, lo que deja en claro que efectivamente, incurrio en error a

efectuar tal aprobacion.

El MINISTERIO sefiala que la Supervision se contradecirse en su posicion
inicial, pues tomd un solo dia entre recibido el Expediente de Variacion N°
1 del CONSORCIO y en remitirla a la Unidad Coordinadora del Proyecto
(UCP) del MINISTERIO, para aprobar la propuesta de Variacion elaborada
por el CONSORCIO, lo que dejaria en claro que incurri6 en error a

efectuar tal aprobacion.

Ademas, respecto al tiempo que se tomé el CONSORCIO para aprobar la
Variacion, el MINISTERIO argumenta que, en la Audiencia de Exposicion y
debate pericial, el perito del CONSORCIO, al ser preguntado sobre el
tiempo que le habia requerido revisar el expediente técnico para elaborar

su pericia, sefalo que alrededor de un mes. (Hora 03:13:22)
Mediante Informe (DDF) N°DDF059-2014 del 31 de diciembre de 2014 la

UCP considera procedente realizar el trdmite de aprobacion de la

Variacion N°O1.

36



ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

163.

164.

165.

166.

167.

Con fecha 11 de septiembre de 2015, se suscribi6 la Adenda
correspondiente a la aprobacion de la Variacién N° 01,

Se indica que el monto de la Variacion N° 1, que en total asciende a S/
21,600,755.17 (Veintian millones seiscientos mil setecientos cincuenta y
cinco con 17/100 Soles), fue pagado mediante los comprobantes de pago

adjuntados a la demanda.

El errado incremento en la aprobacién de la Variacion N° 1, que el
MINISTERIO ha pagado erradamente al CONSORCIO asciende a la suma
S/. 7'276,613.75 (Siete millones seiscientos veinticinco mil novecientos
cinco con 59/100 Soles). Pues no se habria tenido en consideracion la
modalidad contractual de Suma Alzada segun el marco definido por las
condiciones y normas del BID, los términos y documentos contractuales
(con preponderancia de la Oferta del postor ganador, y los términos de las
consultas y observaciones, asi como las respuestas de la Entidad
Contratante.

Los errores especificos en la Variacion que incrementan el costo de las
obras y que no correspondia ser asumidos por el MINISTERIO sino por el
CONSORCIO, como: La Variacion N° 1, contempla mayor costo por el
cambio de la cantera Chocopamama distante a 10.00 km. de la Obra por la
cantera Jakunlaca distante a 46.65 km de la misma, lo que no
correspondia ser asumido por el MINISTERIO, pues ya estaba considera
en la propuesta del CONSORCIO conforme se concluye de la modalidad
contractual de suma alzada, los documentos contractuales y las consultas

y respuesta que hemos desarrollado anteriormente.

El estudio de geologia y geotecnia del expediente técnico definia bien las
caracteristicas del terreno, en las cuales se indica la mala calidad del
terreno del CEBAF en los lotes 1 y lotes 2, entre ellos las condiciones
hidrogeoldgicas del terreno, que fue objeto incluso de una consulta sobre

el acuifero a un metro del terreno, por lo tanto, el entonces postor y ahora
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contratista conocia de esta situacién y su oferta comprendia la solucion

respectiva para lo cual podia adicionar partidas.

Asimismo, para el descarte de la cantera Chocopampa, el expediente de
variacion se sustenta aplicando una norma técnica inadecuada,
correspondiente a obras viales. Del proceso de formacion del expediente
técnico de la Variacion N° 1 se verifica que el cambio de las canteras
originales del expediente técnico de Chocopampa y Yoroco fueron
sustentadas por el CONSORCIO y la Supervision bajo normas, criterios y
pruebas técnicas propias de ingenieria vial no idéneas ni aplicables para
edificaciones como lo es la “construccion del Centro Binacional de

Atencién en Frontera (CEBAF)Desaguadero”.

Se generaron informes técnicos circunscritos a los estandares del Manual
de Carreteras Especificaciones Técnicas para la Construccion EG 2013”
relativas al campo de aplicaciéon en la especialidad vial en ingenieria civil,

gue se considera no idéneos para proyectos de edificaciones.

La referencia y fuentes técnicas idoneas para evaluar las partidas y sub
partidas de edificaciones corresponden al Reglamento Nacional de
Edificaciones. La normatividad adecuada para el tratamiento de los suelos
y la partida de rellenos fue correctamente identificada en la etapa de
consultas en la Consulta No.40 de la Licitacion Publica Internacional N°
01-2014-MRE/CEBAF, que segun el Reglamento Nacional de
Edificaciones es la Norma E-50, la que no establece como necesarios
estudios respecto a la abrasividad de materiales, que como lo hemos

anotado es propio de obras viales.

El CONSORCIO plantea que estas no satisfacen los requisitos de calidad
para el empleo en la ejecucion de los usos propuestos (Cantera de
Chocopampa) y descarta su utilizacion. Sin embargo omitiria indicar con
cudl cantera hizo su Oferta Econémica, ya que los 18,000 m® de potencia
de la cantera Chocopampa, no iban a ser suficientes para los rellenos de

las partidas 01.02 Relleno con material de préstamo con 8,212.85m?® del
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173.

Presupuesto de Estructuras y los 104.055.14m? del presupuesto de Obras
Exteriores, estas cantidades no son muy diferentes a las requeridas en la
variacion, por lo tanto no corresponde considerar un precio nuevo para el

relleno con material de préstamo.

Existe error en la aprobacion de la Variacion pues no se habria teniendo
en consideracion los aspectos siguientes: (i) Los metrados a utilizarse,
debieron seguir la misma metodologia que la utilizada en la formulacion de
la propuesta econdmica del CONSORCIO. En el metrado de las partidas
de corte y relleno de la propuesta del CONSORCIO, no se consideré el
esponjamiento, por lo que en la formulacion del presupuesto de la
Variacién N°1, tampoco debié de considerarse este; (ii) de acuerdo a lo
establecido en las condiciones generales del contrato, los precios unitarios
propuestos por el CONSORCIO, resultan invariables; lo que implica que
los precios unitarios que se utilizaron en la elaboracién del presupuesto de
la Variacion, deberan de ser necesariamente iguales a los de la propuesta
del CONSORCIOQ; (iii) dada la variacién del metrado del geotextil, se
deberd de considerar el metrado realmente utilizado, efectuandose el
deductivo de este, en la propuesta del CONSORCIO.

Entonces, estando al sistema de zuma alzada en los términos que
considera el BID, a los expresos términos contractuales, a las Consultas y
Observaciones y sus respuestas, asi como a la oferta del CONSORCIO
gue debia incluir, en general, sus propias partidas, y en especifico,
respecto al terreno lo necesario para mejorarlo conforme expresamente lo
consulté, ahora, el correcto presupuesto de la Variacion N°01, ascendia a
S/. 14'323,141,42 (Catorce millones trescientos veintitrés mil ciento
cuarenta y uno con 42/100 Soles) con un presupuesto deductivo vinculante
de S/.13'974,049.48 (Trece millones novecientos setenta y cuatro mil
cuarenta y nueve con 48/100 Soles) lo que trae un incremento de S/.
349,291.94 (Trescientos cuarenta y nueve mil doscientos noventa y uno
con 94/100 Soles) y no el incremento errado de S/. 7°625,905.59 (Siete
millones seiscientos veinticinco mil novecientos cinco con 59/100 Soles).

Los S/. 7°625,905.59 (Siete millones seiscientos veinticinco mil novecientos
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cinco con 59/100 Soles) del errado incremento, menos los S/. 349,291.94
(Trescientos cuarenta y nueve mil doscientos noventa y uno con 94/100
Soles), da como resultado la suma de S/. 7'276,613.75 (Siete millones
doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles) incluido
el IGV que es el monto que erradamente ha terminado aprobando y
pagando el MINISTERIO al CONSORCIO.

El CONTRATO de obra suscrito entre las partes es claro en cuanto
establece que el monto contractual ofertado por el CONSORCIO cubre
todos los aspectos necesarios para ejecutar y terminar adecuadamente las
obras y reparar cualquier defecto, toda vez que para presentar su oferta
tenia toda la informacion necesaria acerca de los riesgos, imprevistos y
otras circunstancias que puedan tener influencia o incidencia en la oferta,
pues se considera que el CONSORCIO ha inspeccionado y examinado el
lugar de las Obras, sus alrededores, los datos sobre las condiciones
subterraneas e hidrolégicas del lugar de la Obra. Asimismo, que la oferta
satisface todos los asuntos pertinentes, incluidos “a) la forma y naturaleza
del Lugar de las Obras, incluidas las condiciones subterraneas; b) las
condiciones hidrologicas y climaticas, c) la medida y la naturaleza de los
trabajos y Bienes necesarios para la ejecucion y terminacion de las obras y
la reparacion de cualesquiera de los defectos (...)" tal y conforme se
establece de los numerales 4.10 y 4.11 del CONTRATO de Obra con lo
gue se sustenta la obligatoriedad e invariabilidad de los precios unitarios
ofertados por el CONSORCIO.

Debe quedar definido que, en los contratos a suma alzada, el Contratista
al efectuar su Propuesta Econdmica, asume el riesgo de los posibles
defectos del proyecto, y que, por cierto, en el presente caso ya habia
reparado el CONSORCIO al efectuar sus consultas, en especial la singular

Consulta N° 13 ademas de las otras consultas.
Para la presentacion de una oferta a Suma Alzada, un contratista

responsable, efectla su propuesta después de un exhaustivo estudio del

Expediente Técnico y la correspondiente visita al lugar en donde se

40



ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

177.

178.

179.

ejecutarq la Obra, porque resultaria totalmente irresponsable que un
contratista experto, que participa en una Licitaciéon Internacional no visite y
compruebe los datos en el lugar donde se ejecutara la Obra. Maxime, si en
el acapite 7.2 de las Instrucciones a los Oferentes- IAO, de los

Documentos de Licitacion lo sefiala textualmente.

Por otro lado, el articulo 201° del Cédigo Civil establece que: “El error es
causa de anulacion del acto juridico cuando sea esencial y conocible por la
otra parte”; asimismo, el articulo 202° del mismo cédigo sefala: “El error
es esencial: 1.- Cuando recae sobre la propia esencia o cualidad e objeto
del acto que, de acuerdo con la apreciaciéon general o en relacién a las
circunstancias, debe considerarse determinante de la voluntad” (...) 3.-
Cuando el error de derecho haya sido la razén Unica o determinante del

acto”.

En el presente caso, Variacion (propia esencia del objeto) por cambio del
nivel del terreno (numeral 1.3 del Contrato de Obra) es correcta; el
MINISTERIO incurri6 en error de derecho al considerar que correspondia
un costo adicional por la Variacion, pese a que el derecho aplicable al caso
concreto- que es el marco contractual preexistente entre las partes - pacta

sun servanta- no lo permitian.

No debe de perderse de vista que el marco contractual existente entre las
partes esta referido a un contrato de naturaleza administrativa pues se
trata de una obra publica financiada con recursos publicos y recursos
provenientes de una operacibn de endeudamiento externo entre la
Republica del Pert y el BID, y por tanto bajo sus especificas normas
contractuales. Es decir, estamos ante un marco juridico rigido y
predeterminado que ha sido soslayado por error del MINISTERIO; error
este conocible por el CONSORCIO demandado quien tenia conocimiento
de la necesidad de la mejora del terreno para lograr el cumplimiento de las
prestaciones requeridas, conocimiento que tenia desde la formulacion de

sus consultas.
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POSICION DEL CONSORCIO

El CONSORCIO sefiala que:

180.

181.

La pretension objeto del presente analisis, parte del hecho de un supuesto
error en que habria incurrido el MINISTERIO al haber aprobado la
Variacibn N° 1 que en su opinidn le ocasiond un pago en demasia
ascendente a la suma de S/. 7°'276,613.75 (Siete millones doscientos
setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles), la misma que segun
sostiene no correspondia ser aprobada ni pagada por la entidad, pues en
su apreciacion debieron utilizarse los precios unitarios que fueron
ofertados por el CONSORCIO los que se encuentra contenidos en la
propuesta econémica con la que se adjudicé el presente CONTRATO,
para lo cual la contraparte invoca una serie de argumentos que no solo no
califican como error, sino ademas terminan por desvirtuar y/o dejar sin
efecto algunos de los presupuestos bajo los cuales se construye y
configura la modalidad de contratacion “a suma alzada” que fue pactada
en el CONTRATO.

La posicion asumida por el MINISTERIO y a efectos de desvirtuar que no
se estd ante la figura del error alegado por nuestra contraparte resulta
necesario definir y establecer los alcances técnico y legales que se derivan
de un CONTRATO a suma alzada para que en virtud a ello se pueda
objetivamente apreciar que la Variacion N° 1 no es sino la consecuencia
de una modificacion sustancial de las condiciones bajo las cuales el
CONSORCIO oferto y contrato la ejecucion de la obra, que conforme sera
explicado mas adelante, la subsanacion y/o correccién de las deficiencias
del que fue posible el expediente técnico (y de los documentos que la
integran) elaborado y/o aprobado por el propio MINISTERIO contratante;
por lo que, en merito a ello se considera que: La demandante no puede
encubrir y eludir los efectos que derivan de las deficiencias, incorrecciones
e inexactitudes que inciden sobre su propio expediente técnico, a través de
la alegacion de la figura del error, con el Unico propésito de trasladarlo de

forma indebida al CONSORCIO que no es responsable ni de su
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elaboracion y/o aprobacién, pues ello escapa a su esfera de control

contractual.

Resulta pertinente definir qué se entiende por un contrato de obra sujeto a
la modalidad a suma alzada, “es aquella en la cual las cantidades,
magnitudes y calidades de la prestacion estan definidas en las
especificaciones técnicas, en los términos de referencia o, en el caso de
obras, en los planos especificaciones técnicas, memoria descriptiva y
presupuesto de obra” Asimismo en dicha contratacion:” El postor formula

su oferta por un monto fijo y por un determinado plazo de ejecuciéon”

La definicion anterior que se encuentra prevista en el numeral 1 del
articulo 40° del RLCE, aprobado a través del Decreto Supremo N° 184-
2008-EF, se puede advertir lo siguiente: (i) que en el caso de un contrato
“a suma alzada” las cantidades, magnitudes y calidades de la prestacion a
ejecutar (en nuestro caso, la ejecucion de la obra) deben encontrarse
perfectamente definida, a través de : (i) la documentacion técnica
contenida en las Bases relacionadas con los planos, especificaciones
técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de obra que son
proporcionados por la propia entidad contratante a través del expediente
técnico, en virtud a que- en el caso concreto- es ésta quien bajo su

exclusivamente competencia y responsabilidad las elabor6 y aprob6.

Las consecuencias derivadas de dichas deficiencias no pueden ser
trasladadas al CONSORCIO, pues implicaria desvirtuar el sistema de
responsabilidad que las partes asumen al contratar bajo la modalidad a
suma alzada. Ahora bien en el presente CONTRATO el CONSORCIO es
solo ejecutor de la obra, mas no el proyectista de la misma, siendo el
proyectista quien elabor6 en su oportunidad y con suficiente antelacion la
documentacion técnica antes referida, las cuales previa revision y
aprobacion del MINISTERIO fueron posteriormente entregados al postor
/contratista (via las Bases) para que ésta elabore su respectiva oferta
economica dentro del marco de las exigencias derivadas de la modalidad

contractual “ a suma alzada”.

43



ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

185.

186.

Ante ello, se puede concluir con caracter vinculante a las PARTES que, en
la modalidad de contratacion “a suma alzada” que rige el presente contrato
es obligacion del MINISTERIO previa a la elaboracién de su oferta,
informacion técnica que defina claramente la obra; las deficiencias del que
pudiera ser pasible el referido expediente técnico es asumido por el
MINISTERIO contratante, toda vez que es ésta la que la elabor6 o encarg6
su elaboraciéon a un proyectista; asimismo, el postor elabora su oferta
consistente en un “monto fijo” basado exclusivamente en la informacion
definida y entregada por el MINISTERIO contenidas en el expediente
técnico antes mencionado, por lo que sus precios le seradn solo exigible
siempre que las condiciones bajo las cuales se ofertaron no cambien,
varien o modifiquen. De otro lado no califica como “error” el hecho que el
MINISTERIO haya subsanado o corregido las deficiencias del expediente
técnico de la obra y que como consecuencia de ello las partes hayan fijado
nuevos precios, en virtud a que durante la ejecucion del contrato se
constatd inexactitudes o incorreciones en la informacién contenida en el
expediente técnico, que ocasionaron una alteracién en las condiciones
bajo las cuales el CONSORCIO oferté algunos de sus precios contenidos
en su oferta econémica. Obligar al CONSORCIO a mantener sus precios a
pesar que cambiaron las condiciones bajo los cuales los mismos fueron
ofertados supone perpetuar un desequilibrio econémico en el contrato en
perjuicio del contratista, pues se le obligaria a ésta soportar mayores
costos que no se desprenden de la informacion contenida en los
documentos que conforman el expediente técnico de la obra que tuvo

Unicamente en cuenta al momento de elaborar su oferta.

Con relacién a lo antes expuesto el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
debe tener en consideracién que el lineamiento legal que ha sido arriba
sefialado es el que las partes contratantes, asi como el Supervisor de la
Obra tuvieron en cuenta al momento de elaborar, tramitar, y aprobar la
Variacion N° 1, la Procuraduria Publica del MINISTERIO pretende
unilateralmente desvincularse, a pesar que todos los especialistas del staff

técnico de todas las partes involucradas estuvieron y estdn aun de
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acuerdo con la validez de la referida variacion, la misma que se sustentd
en base a las deficiencias del que fue pasible el expediente técnico de la
Obra, las que ocasionaron una alteracion sustancial en las condiciones

bajo las cuales el contratista ofertd sus precios.

Con relacion a lo manifestado por el MINISTERIO respecto a los errores
especificos en la Variacion que incrementan el costo de las obras y que no
correspondia ser asumidos por el MINISTERIO sino por el CONSORCIO,
el TRIBUNAL ARBITRAL debe tener presente que durante la ejecucion
del CONTRATO se constata que una cantera considerada en el
expediente técnico aprobada por el MINISTERIO no reune ni garantiza las
condiciones de calidad requerida para la obra, dicha situacién obliga a
utilizar otra distinta a ésta cuyo mayor costo no tiene por qué ser asumido

por el contratista

El Expediente Técnico se establecia el uso de la cantera Chocopampa, sin
embargo, cuando se empez6 a ejecutar la obra, las partes verificaron que
la referida cantera no reunia ni la calidad ni la potencia que se exigia. Se
cambi6 por la cantera Jakunlaca, no prevista en el expediente técnico, la
misma que al ser evaluada resulté que si cumplia con los requerimientos
técnicos de calidad y potencia suficiente para el material de relleno
necesario para ejecutar la obra, ademas de garantizar el abastecimiento
de piedra del tamafio solicitad para los Pedraplenes, partida nueva que se
formul6 para resolver en obra el problema del nivel freatico alto en el

terreno sobre el cual se ejecutaba el CONTRATO.

El CONSORCIO al formular sus precios unitarios de su oferta considero
los 10 km. de distancia entre la obra y la cantera Chocopampa y al
elaborar el expediente de la Variacion N° 1, reformula el precio de
transporte de material de préstamo para relleno considerando los 46.65

km. que hay entre la obra y la cantera Jakunlaca.

Para el descarte de la cantera Chocopampa, el expediente de variacion se

sustenta aplicando una norma técnica inadecuada, correspondiente a
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obras viales”, el TRIBUNAL ARBITRAL debe tener presente que la obra
no es solo de edificacién, dado que también posee un componente
importante de pavimentacion — entiéndase obra de ingeniera vial-, en el
denominado presupuesto de obras exteriores. Por lo que, siendo ello asi
las partes al formular y aprobar la Variacion N° 1 procedieron a aplicar las
normas técnicas de carreteras por las exigencias técnicas y de calidad de
las partidas que conforman el presupuesto de obras exteriores; de no ser
asi las partes hubieran incurrido en “error” al aplicar otra normativa técnica
gue no resulta siendo concordante con la naturaleza técnica de la referida
Obra.

Ademas, el presupuesto de obras exteriores es el mas representativo del
referido presupuesto, cuya incidencia porcentual asciende al 25,83% sobre
el monto total de la Obra, tal como se muestra a continuacion:
Presupuesto ofertado de obras exteriores S/. 33'254,793.37 (Treinta y tres
millones doscientos cincuenta y cuatro mil setecientos noventa y tres con
37/100 Soles); Presupuesto total ofertado: S/ 92°818,682.99 (Noventa y
dos mil ochocientos dieciocho mil seiscientos ochenta y dos con 99/100
Soles).

La Norma E-50 es establecer los requisitos minimos para la ejecucion de
Estudios de Mecanica de Suelos (EMS) con fines de cimentacion de
edificaciones y otras indicadas en la referida Norma. De la revision total de
la norma se puede concluir que esta es aplicable solo para las
cimentaciones de edificaciones en general. No se sefiala que la norma

arriba citada sea aplicable para obras de infraestructura vial.

Las PARTES procedieron a aplicar la normativa técnica de carreteras EG-
2013, en virtud al dimensionamiento del paquete estructural del pavimento
previsto en el expediente técnico. Solo un ejemplo concreto verificado en
la ejecucion del presente CONTRATO para apreciar la aplicacion varia del
EG- 2013; asi tenemos que para solucionar el nivel freético alto del terreno

donde se construy6 la Obra se plante6 la necesidad de ejecutar

46



ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

194.

195.

196.

Pedraplenes esta solucion técnica no existe en la norma E- 50 pero si en

la EG-2013 como un material drenante.

Otro aspecto técnico importante que se sustenta la aplicacion de la norma
EG-2013 al caso concreto es el dimensionamiento del paquete estructural
del pavimento el que de acuerdo al expediente técnico estaba conformado
por: 30 CM de sub-base granular, 25 cm, .de base granular y 10 CM punto
de carpeta asfaltica en caliente es decir un espesor total ascendente a 65
cm punto, disefio que resulta siendo propio de una via de alto y pesado
transito, paquete estructural que solo se sostiene en base a un estudio que
se sustente en parametros e informacion técnica calificada qué garantice
una Fundacién estable del terreno y con capacidad de soporte suficiente lo
gue no esta ni previsto ni regulado en la Norma E-50 invocado por la

demandante.

Se demuestra que la Obra no solo es de edificacién sino también contiene
un componente de obra vial importante que obliga a aplicar las normas
técnicas propias de su naturaleza ( lo que no fue previsto en el expediente
técnico del MINISTERIO configurdndose en una de sus deficiencias
subsanadas y/o corregidas a traves de la Variacion N° 1) y que conforme
se demuestra en la pericia de parte que hemos ofrecido la cantera
Chocopampa no califica para ninguna de las normas aplicables a la obra
esto es ni para la norma E-50 aplicables las edificaciones ni para la norma
EG-2013 aplicable a las obras viales en el extremo relacionado con el
ensayo de abrasién con lo que queda claro que los argumentos del
demandante expuestos en su demanda arbitral deviene en incorrectos al
no haberse configurado ningln error en la Variacion N°1 pues antes bien a
través de dicha variacion se subsandé deficiencias e incorrecciones del que
fue pasible expediente técnico elaborado y aprobado por el propio
MINISTERIO.

El material denominado piedra seleccionada en el analisis de costo de la

partida en cuestion corresponde al costo por derecho de cantera que tuvo

gue pagar el CONSORCIO a los propietarios de la cantera Jakunlaka,
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cantera que no estuvo prevista en el Expediente Técnico en tanto que, la
sub partida denominada explotacién de piedra seleccionada de cantera en
ese mismo andlisis es el costo del material propiamente dicho por lo tanto
el precio considerado en la Variacion N°1 para la partida 01.0 1.03 relleno
y acomodo de piedra seleccionada es correcto siendo que, la explicacion
técnica sobre este aspecto se dara con mayor detalle en la pericia de parte
gue el CONSORCIO ha ofrecido.

Sobre el relleno compacto estado con compactado material de préstamos
resulta pertinente comparar el analisis de precio unitario de la Variacion N°
1 y el Andlisis de Precio Unitario Ofertado, la diferencia de estos precios
estd fundamentalmente en el rendimiento y en el costo del material no
encontrandose ninguna diferencia en el esponjamiento por cuanto en
ambos cuadros los precios de la misma partida prevén el factor 1.30
correspondiente al esponjamiento de los materiales de alli que la
afirmacion sostenida por nuestra contraparte sobre este aspecto es

incorrecta e inexacta.

Los precios de material de relleno que: al cambiar de cantera por una que
no existia en el proyecto las con consideraciones técnicas de esta Ultima
son distintas a la cantera considerada en el expediente técnico tales como:
aspectos topograficos geolégicos y geomorfolégicos que inciden
fundamentalmente en el rendimiento de la cantera qué es el volumen de
material Util sobre el material bruto a procesar lo que es determinante en el
costo de los materiales siendo que, este es el caso de la diferencia de
precios en los materiales de relleno entre S/. 11.30 (Once con 30/100
Soles)por m 3y S/7.00 (Siete 07/100 Soles) por m3; por lo demas la Norma
E-050 exige para las cimentaciones de edificaciones en suelos con nivel
fredtico alto rellenos con material seleccionado solo por esta Ultima razén
técnica el precio considerado para material de relleno se justifica en virtud
a que las condiciones bajo las cuales se elabor6 la oferta han sufrido
alteraciones como consecuencia de las deficiencias del que fue pasible la
informacion contenida en los documentos que integran el expediente

técnico.
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En ese sentido acontece sobre la partida 01.02.03: transporte de piedra
seleccionada y la partida 01.02.04: transporte de material de préstamo.
Estas partidas dependen del suministro de una cantera no prevista en el
expediente técnico y cuya distancia es sustancialmente mayor a la
indicada en la cantera Chocopampa que fue prevista en el proyecto genero
una variacion importante en el costo de las mismas por la que los precios
considerados en la Variacion N° 1 para estas partidas se encuentran
justificadas en atencién a que las condiciones bajo las cuales se elaboré la
oferta y sus precios han sufrido alteraciones generadas por incorrecciones

e inexactitudes del expediente técnico.

Sin embargo es de verse que la aprobaciéon de la Variacion N° 1
relacionada con la modificacion de los niveles de relleno se ha configurado
debido al propoésito de subsanar y corregir a la existencia de efectos
especificos iniciales distintos al pretendido error que intenta justificar la
referida entidad en relacién a la mencionada aprobacion N° 1 en los que
ha incurrido el MINISTERIO respecto a la elaboracién del expediente
técnico o y que naturalmente incrementan el costo de la obra en virtud a la
alteracion de las condiciones bajo las cuales oferté el CONSORCIO por lo
gue de conformidad con el principio de auto responsabilidad que recae por
fuerza sobre sobre la declarante corresponde que dicho incremento sea su
nido inapelablemente por nuestra contraparte y no asi por el CONSORCIO
asumiendo aquella la responsabilidad de su propia declaraciéon la cual
debe indicarse desde ya no adolecen ningun defecto en su formacion

intrinseca.

No es posible que el MINISTERIO pretende sustraer al principio de
autorresponsabilidad derivado como se sabe de la clausula la clausula
general de buena fe prevista en el mencionado articulo 1362° del Cédigo
Civil y segun la cual los contratos deben negociarse celebrarse y
ejecutarse de conformidad dicho principio implica naturalmente que quien
declara en este caso el MINISTERIO debe hacerlo con la diligencia

ordinaria requerida para la realizacion de dicho acto declarativo y por
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consiguiente quedara vinculado a su propia declaracion en la medida que
esta se haya formado validamente como ha sido demostrado en el
presente caso.

Ahora bien, en dicho contexto cabe indicar que la aprobacion de la
Variacibn N° 1 tiene como sustento la suscripcibn de la adenda
correspondiente de fecha 11 de septiembre del 2015 la cual no ha
modificado ni la modalidad ni el objeto del CONTRATO de modo que a
dicha clausula introducida forma parte del acuerdo original e integra una
sola relacion contractual con éste razén por la cual tanto el MINISTERIO
como el CONSORCIO se encontraban obligados a su cumplimiento para la

culminacion de la Obra.

No se han presentado anomalias en la referida declaracion por parte de la
entidad, asi como tampoco en el proceso formativo de su voluntad. Pues
no ha existido como suele haber cuando del error se trata, coaccién alguna
a una falsa representacion de la realidad que haya determinado que el
MINISTERIO manifestdé manifieste viciosamente su voluntad de aprobar la
Variacién N° 1, todo lo contrario se evidencia que tomando en cuenta que
se han alterado modificado sustancialmente en el presente caso las
condiciones bajo las cuales el CONSORCIO oferté en virtud a las
deficiencias del que fue pasible el expediente técnico elaborado y
aprobado por el MINISTERIO, deben por supuesto modificarse los precios
gue conforman nuestra oferta econdmica con la que se indicé el presente
CONTRATO.

Asi la aprobacién de la Variacion N° 1 mas bien se condice con basicos
criterios de razonabilidad y busqueda de una mejor reasignacion de
recursos como consecuencia de la subsanacion o correccion de las
deficiencias incorrecciones o inexactitudes del expediente técnico al
tiempo que se pone de manifiesto el principio constitucional de autonomia
de las partes para resolver en los términos de la buena fe el defecto en

qgue incurre el MINISTERIO cuando elabor6 el expediente técnico
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superando de este modo con la aplicacion de por principio el mal manejo
del analisis costo beneficio si no se hubiera aprobado la Variacion N°1.

No existe problema volitivo o declarativo alguno del cual pueda
establecerse que se haya formado viciosamente la voluntad del
MINISTERIO o que haya existido alguna discrepancia entre lo querido y lo
declarado, como comunmente se define a la figura del error en sus
respectivas versiones: error vicio o error obstativo, respectivamente. Lejos
de existir dicha discrepancia o problema volitivo alguno; es decir, que la
decisiéon incorporada en la Aprobacion de la Variacién N° 1 resulta en el
presente caso informada, racional e intencional, de modo que: No puede
ser considerada anémala desde el punto de vista volitivo, ni discrepante
desde el punto de vista declarativo, en la medida que la aprobacién de la
Variacibn N° 1 constituye una decisidon técnica que fue objetivamente
adoptada para subsanar las deficiencias del que fue pasible el expediente
técnico aprobado por el MINISTERIO lo que ocasiono una alteraciéon
sustancial de las condiciones bajo las cuales el CONSORCIO elaboro su
oferta que — a su vez- determino una alteracion en los precios que la

conforman.

No resulta sustentable que haya acontecido un error de derecho en
relacién a la decision del uso de la normativa de carreteras: EG-2013-
puesto que las partes de manera conjunta procedieron a utilizar dicha
norma en concordancia con la naturaleza técnica de la Obra a ejecutar:
obras exteriores, que aporto una salida técnica para solucionar el nivel
freatico alto del terreno: la ejecucion de Pedraplenes en el marco de

criterios de ingenieria vial.

Ambas partes conocian la aplicacion de dicha normativa técnica con pleno
conocimiento de sus alcances; por lo que no es posible sostener que ha
existido un error de derecho. Por otro lado, resulta insustentable que el
MINISTERIO sefale que incurre en error de derecho al considerar que
corresponde un costo adicional por la variacion ejecutada, pese a que el

marco contractual- segun ellos sostiene- no lo permitia. Dicho
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razonamiento no resulta excusable dentro de la hipétesis de error de
derecho porque, como lo hemos sefialado, solo es posible considerar la
invariabilidad del precio dentro de la modalidad contractual “a suma
lazada” si es que: La informacion técnica proporcionada por el
MINISTERIO se hubiese encontrado perfectamente definida en dichos

documentos.

En tal sentido, resulta por demdas insustentable argumentar
desconocimiento o equivocacion de las normas juridicas aplicables como
si nos encontraramos frente a un hecho vulneratorio del ordenamiento
juridico producido por un sujeto de derecho desprotegido y que no conoce
el plano regulatorio en vigor y, en consecuencia, el destino final de la

operacién contractual.

Como se advierte, fue en mérito al principio de confianza que el
CONSORCIO no se vio obligado a cuestionar ni la correccion técnica de la
deficiencia del que fue pasible el expediente técnico aprobado por el
MINISTERIO ni el monto que le correspondia como consecuencia de dicha

modificacion.

De otro lado cabe indicar que, en el fondo, la demandante con su
alegacion del error de derecho pretende encubrir un incumplimiento de la
ley y de la Adenda que ha sido suscrita vélidamente declarada por las
misma en el presente proceso; y que tiene como fundamento
complementario la aplicacién de los principios de Autorresponsabilidad y
del principio de Confianza, antes mencionados, que subyacen al articulo

1362° del Cdédigo Civil, antes mencionado.

Tampoco se ha configurado el error obstativo, es decir, la declaracion
vertida en dicha Aprobacién resulta consistente con el proposito de
corregir deficiencias del expediente técnico y como consecuencia de ello
recuperar el equilibrio econémico del contrato perdido por las deficientes
técnicas iniciales que alteraron las condiciones bajo las cuales el

CONSORCIO elabor6 su oferta econémica inicial.
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Asimismo, y dado que no existe error (como vicio de la voluntad) alguno en
los términos expuestos en la demanda, en consecuencia no es posible
atribuir la caracteristica de esencial y cognoscible, puesto que estos son
atributos que nacen y fenecer con el error mismo; y mas aun porque el
CONSORCIO (como receptor de la declaracién del MINISTERIO) al haber
participado en el procedo de justificacion técnica y econdmica de la
formacion de la declaracién de la misma con la aprobacion de la Variacién

N° 1, no puede observarla puesto que aparece como querida.

En tal sentido, deberd declararse Infundada la pretensiéon principal
encauzada por el MINISTERIO, toda vez que se ha demostrado que no ha
existido error alguno en la formacion de su voluntad interna, asi como
tampoco anomalia alguna en su declaracion; lo que implica por fuerza que
la Aprobacion de la Variacion N° 1 reviste todas las caracteristicas de un
acto juridico validamente celebrado y, por tanto, incuestionable desde todo
punto de vista.

Por otro lado, respecto a esta primera pretension, se abordara una (a)
cuestion previa en relacion al hecho de que ninguna de las partes invocé la
anulabilidad de la aprobacion de la Valoracion N° 1 debido a la figura del
error; (b) Sobre la insustentabilidad del error y acerca de la absoluta
validez de la aprobacion de la Variacion N° 1; (c) Distorsiones formuladas

por la entidad respecto a la naturaleza del contrato a suma alzada.

Sobre la cuestion previa en relacion al hecho de que ninguna de las partes
invoco la anulabilidad de la aprobacién de la Valoracion N° 1 debido a la
figura del error: ninguna de las partes materiales, antes del presente
proceso arbitral, ha invocado la existencia del supuesto error (ni de hecho
ni de derecho); sin embargo, este ha sido pretendido (y contra la propia
voluntad de la entidad) unilateral y exclusivamente en la demanda por
parte del sefior Procurador del MINISTERIO; en otras palabras, ni el
MINISTERIO ni el CONSORCIO han precisado la existencia de dicho vicio

de la voluntad (en ninguna de sus manifestaciones concretas), asi como
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tampoco que se haya configurado tal anomalia en la celebracion del
contrato, en la suscripcion de la adenda o en la aprobacion de la Variacion
N° 1.

El MINISTERIO y el CONSORCIO tienen facultades para impugnar sus
propios actos y los de sus contrapartes, debido a que, por definicion,
solamente aquellas pueden considerarse precisamente partes sustanciales
afectadas; de tal modo pueden revelar, si fuera el caso, la existencia de
algun vicio en el procedimiento de formacion de sus declaraciones; sin

embargo, es de verse que no lo han hecho en el presente caso.

Debe entenderse que tal actividad se da sin restriccion alguna en la
medida que la entidad se encuentre en condicibn de demandada; sin
embargo, cuando se trata de actuar en calidad de demandante la
Procuraduria no puede discutir el derecho sustancial(que solo le
corresponde realizar a la propia entidad) sin que previamente haya existido
la debida autorizacion por parte del titular del pliego o del 6rgano
administrativo competente, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento
de Organizacién y Funciones del MINISTERIO.

Las autoridades del MINISTERIO que suscribieron la Variacién N° 1, asi
como la adenda, no se han pronunciado respecto a la existencia del
“supuesto” error formulado por la Procuraduria y menos aun se ha
acreditado que el Procurador tenga una declaracion del MINISTERIO en el
sentido de un supuesto error o vicio que le faculte a demandar; razén por
la cual el pronunciamiento que se emita podria no tener efecto alguno en
ella, pues la parte procesal no se encontraria realizando actividad en
nombre del MINISTERIO.

El MINISTERIO no ha podido precisar la naturaleza juridica del error y se
ha limitado a sefialar de manera arbitraria que existen una diversidad de
situaciones en las que se ha incurrido en “errores” -confundiendo
supuestos yerros con la figura del error negocial- sin demostracién ni

sustento alguno
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220.

221.

222.

223.

224,

El MINISTERIO no ha precisado si su pretensién se sustenta en un error
de hecho o de derecho, dado que no ha identificado la situacién factica o
la equivocada interpretacion de la norma que ha determinado la
configuracion del error; siendo que, mas bien, con un enfoque
absolutamente insostenible, ha sugerido que el error esta “en todo”. Por
tltimo, nétese como en ningdn momento el MINISTERIO sustenta la
existencia de los dos requisitos para que cualquier error sea considerado

causal de anulabilidad: la esencialidad y la recognoscibilidad.

El MINISTERIO manifestado y/o sugerido que el error est4 en el momento
de la ejecucién material (fisica, de la obra), en las canteras, en las
consultas, en las valorizaciones, etc.; no precisando adecuadamente cuél
es el momento en el que se produce el supuesto error de derecho que
ellos invocan como fundamento para la devolucion de lo cancelado a favor
del CONSORCIO.

La consulta N° 13 y su respuesta, no se puede desprender que el
MINISTERIO tenia la obligaciéon ni podia “adivinar’ las deficiencias (y
alcance de las mismas) de las que fue pasible el expediente técnico; en
consecuencia, tampoco podia estar obligado a incluir una solucién técnica
de una deficiencia cuyos alcances resultaron desconocidos hasta el

momento de la ejecucién de la Obra.

En la etapa de la ejecucién contractual, la elaboracion y aprobacién de la
solucion técnica para subsanar la deficiencia antes referida, tom6 un plazo
de 6 meses, por lo que resulta imposible pretender que en la “etapa de
consulta y observaciones” el CONSORCIO pudo prever dicha situacion e

incluir en su oferta el costo de dicha solucién.
Abona en favor de la ineficacia de esta declaracion el hecho de que el

MINISTERIO vuelve a afirmar lo mismo en las respuestas que concede a

las consultas N° 39 y 40, en las que reitera que: "El oferente debera
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225.

226.

227.

presentar su propuesta de acuerdo a lo indicado en los planos de obra,
especificaciones técnicas y a la elaboracién de sus propios metrados";

El MINISTERIO reconoce que en un contrato "a suma alzada" la oferta a
presentar por el CONSORCIO debe elaborarse exclusivamente sobre la
base de la informacion técnica definida en los planos, especificaciones
técnicas, memoria descriptiva que forman parte del Expediente Técnico
entregados por el MINISTERIO contratante. En atencion a lo demostrado,
y en el entendido que nuestra propuesta no podia desbordar los
parametros previstos en el expediente técnico, es que el CONSORCIO
formuldé su propuesta en atencion a lo dispuesto por el MINISTERIO y
dentro de los atributos indispensables que caracterizan la indicada oferta:

autosuficiencia, seriedad y forma.

De otro lado, de admitirse por un momento que la contrastacion real seria
posible antes de ejecutar el proyecto, luego entonces el CONSORCIO se
estaria subrogando en la actividad que propiamente es realizada por el
proyectista, y que, ademas, es responsabilidad de la contratante; lo que no
constituye parte de sus obligaciones.

En tal contexto, es que los riesgos propios que asume el MINISTERIO al
haber sido la que aprobé el expediente técnico no pueden - en principio -
ser trasladadas al contratista debido a que este desarrollé acciones
concernientes a sus prestaciones con la debida diligencia. De otro lado, se
debe indicar que no se ha comprobado que se haya realizado acciones
negligentes o que se hayan realizado al margen -o contraviniendo- el
patrén objetivo de la diligencia; en ese sentido, esta pretension debera

declararse Infundada.

ANALISIS Y POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA

228.

Mediante la primera pretension principal de la demanda, el MINISTERIO
solicita al TRIBUNAL ARBITRAL que declare la anulacion del acto juridico

consistente en la aprobacion de la Variacion N° 1, por estar afectado por el
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229.

230.

231.

232.

vicio de la voluntad: error de parte de la Entidad, y consecuentemente
determine el monto del errado incremento por la aprobacion de la
Variacién N° 1 ascendente a la suma de S/ 7°276,613.75 (Siete millones

doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles).

El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA aprecia que la presente
controversia surge a raiz del Contrato de “Construccién del Centro
Binacional de Atencion en Frontera (CEBAF) Desaguadero” (en adelante,
‘el CONTRATQO?”) suscrito entre el MINISTERIO y el CONSORCIO el 29 de
agosto de 2014, bajo el sistema de contratacion suma alzada, por el monto
de S/. 92°818,682.99 (Noventa y dos millones ochocientos dieciocho mil
seiscientos ochenta y 99/100 Soles), utilizando el Régimen de las politicas

del Banco Interamericano de Desarrollo - BID.

El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA advierte que la controversia
surge especificamente a raiz de la Variacion N° 1 aprobada por la
Direccién de Desarrollo e Integracién Fronteriza (DDF) del MINISTERIO,
mediante Memorandum (DDF) N° DDF0251/2015 el 16 de abril de 2015.

Ahora bien, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera
conveniente referirse a la pretension solicitada por el MINISTERIO, en
tanto en esta se pretende que se declare la anulacién de un acto juridico -
aprobacion de la Variacion N° 1-, en tal sentido, previo a pronunciarse
sobre la materia controvertida, para lo cual realizara algunas precisiones

sobre la figura de la anulacién de un acto juridico.

Segun la doctrina, la anulacién de un acto juridico es:

“El acto anulable, o sea, el que padece de nulidad relativa, es aquel
gue reune los elementos esenciales o requisitos de validez y, por lo
tanto, es eficaz, pero, por adolecer de un vicio, a pedido de una de

las partes, puede devenir nulo™

4 TABOADA, Lizardo. Negocio juridico, contrato y responsabilidad civil. Lima, 2006, p.

285.
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233. El articulo 221° del Cédigo Civil establece como causales de anulacion del

acto juridico las siguientes:

“Articulo 221.-

El acto juridico es anulable:

1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona
contemplada en los numerales 1 al 8 del articulo 44.

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacion.

3.- Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el
derecho de tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable.”

234. El mismo Codigo Civil en su articulo 2001° establece un plazo de
prescripcion de la accién para interponer la anulabilidad de un acto

juridico:

“Articulo 2001.- Plazos de prescripcién

Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

1.- A los diez afos, la accién personal, la accion real, la que nace
de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

2.- A los siete afios, la accion de dafios y perjuicios derivados para
las partes de la violacién de un acto simulado.

3.- A los tres afios, la accion para el pago de remuneraciones por
servicios prestados como consecuencia de vinculo no laboral.

4.- A los dos afos, la acciéon de anulabilidad, la acciéon

revocatoria, la accién indemnizatoria por responsabilidad

extracontractual vy la que corresponda contra los

representantes de incapaces derivadas del ejercicio del

cargo."
5.- A los quince afos, la accion que proviene de pension

alimenticia.”
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(Enfasis agregado)

235. De la lectura de dicho articulo se advierte que el plazo prescripcion de la
accion de anulabilidad es de dos afios. Sobre el computo del plazo de
prescripcion, los articulos 1993° y 2002° del Cédigo Civil establecen lo

siguiente:

“Articulo 1993.-
La prescripcion comienza a correr desde el dia en que puede
ejercitarse la accién y contindia contra los sucesores del titular del

derecho.”

“Articulo 2002.-

La prescripcion se produce vencido el dltimo dia del plazo.”

236. Al respecto, Eugenia Ariano®, comentando el articulo 1993°, sefiala lo

siguiente:

“Asi, segun el articulo 1993 “la prescripcion comienza a correr

desde el dia en que puede ejercitarse la accion”; es decir, desde

que el titular del derecho ha estado en la posibilidad de ejercitarlo,

lo que hace que el dies a quo del plazo sea, en no pocas

ocasiones, bastante incierto” (énfasis agregado)

237. Morales Godo sefala que “El plazo de prescripcion vencera
indefectiblemente -cualquiera sea la naturaleza del derecho- el dltimo dia
del plazo fijado por ley. Debe entenderse que este Ultimo dia es integro,
esto es, vencerd a la hora 24 o 12 de la noche, en punto. Se trata de una
disposicién de orden publico, pues no esta sujeto de la voluntad de las

partes, ya que es una determinacion legislativa™.

> ARIANO, Eugenia. Reflexiones sobre la prescripcion y la caducidad a los treinta afios
de vigencia del codigo civil. Themis Revista de Derecho, Lima, pgs. 329-336.

6 MORALES GODO, Juan. Codigo Civil Comentado . Editorial Gaceta Juridica, 2005.
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238.

239.

240.

241.

242.

243.

244,

De la revision de los medios probatorios presentados al presente proceso
arbitral, se advierte que mediante el Memorandum (DDF) N°
DDF0251/2015 de fecha 16 de abril de 2015, el Director de Desarrollo e
Integracion Fronteriza del Ministerio de Relaciones Exteriores aprobé la
Variaciéon N° 1, atendiendo a lo sefialado por la Supervision de Obra,
Consorcio Supervisor CEBAF y la Unidad Coordinadora del Proyecto. En
ese sentido, la Adenda que aprobé la Variacion N° 1 se suscribio el 11 de
setiembre de 2015.

Por otro lado, mediante escrito presentado el 16 de octubre de 2017 al
presente proceso arbitral, el MINISTERIO solicita la acumulaciéon del
proceso iniciado mediante Carta (PPU) N° 04-A/453 al presente proceso

arbitral, presentando asi pretensiones al presente arbitraje.

Finalmente, mediante escrito presentado el 16 de febrero de 2018, el
MINISTERIO presenta su demanda arbitral.

Teniendo en cuenta ello, el plazo de prescripcién (2 afios) para solicitar la
anulacién de un acto juridico previsto en el articulo 2001° del Cédigo Civil,
inicio el 16 de abril de 2015 y se extendia hasta el 16 de abril de 2017.

No obstante, se aprecia que con fecha 16 de octubre de 2017 el
MINISTERIO solicitdé la acumulacion de pretensiones al presente proceso

arbitral.

En consecuencia, la primera pretension principal del MINISTERIO no fue
presentada dentro del plazo de dos (2) afios establecido en el articulo
2001.4° del Cdédigo Civil.

Teniendo en cuenta ello, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
establece que la primera pretension principal es improcedente, toda vez
gue las pretensiones del MINISTERIO no se presentaron dentro del plazo

previsto en el articulo 2001.4°.
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245. Por todo lo anterior, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA dispone
declarar IMPROCEDENTE la primera pretension principal de la demanda;
en consecuencia, no corresponde declarar la anulacion del acto juridico
consistente en la aprobacién de la Variacion N° 1 por estar afectado por
el vicio de la voluntad: error de parte del MINISTERIO; en tal sentido, no
corresponde determinar el monto del errado del incremento en la
aprobacion de la Variacion N° 1, es de S/ 7'276,613.75 (siete millones
doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles), incluido
IGV.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO DERIVADO DE LA PRIMERA
PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca como obligacién, a
cargo de Binacional y a favor de la Entidad, la restitucion de la suma de S/
7'276,613.75 (siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100
soles), incluido IGV, monto del errado incremento en la aprobacién de la Variacion N° 1

y que la Entidad habria terminado pagando erradamente a Binacional, mas intereses.

POSICION DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

Al respecto el MINISTERIO sefiala que:

246. La restitucion de las prestaciones ejecutadas como consecuencia del
contrato del cual solicitamos se declare la nulidad, resulta ser, e nuestro
ordenamiento, un efecto inmediato de tal declaracion; tal como lo prevé el
articulo 222° de nuestro Caédigo, respecto a los contratos anulables: “El
acto juridico anulable es nulo desde su celebracion, por efecto de la
sentencia que lo declare. Esta nulidad se pronunciard a peticion de parte y
no puede ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la

establece la ley”.
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247.

248.

Es claro que el CONSORCIO debe restituir la suma de S/. 7°276,613.75
(Siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100
Soles), con sus intereses, que es el monto adicional pagado erradamente
por nuestra Entidad, como consecuencia de la aprobacion de la Variacion
Ne° 1.

En el caso de las prestaciones ejecutadas por el CONSORCIO, al tratarse
de prestaciones de hacer (aumento de niveles de relleno, mayores gastos
de transporte incurridos como consecuencia de la modificacién de las
canteras previstas en el expediente original), estas deberan restituidas por
equivalente, de acuerdo a su valor objetivo. En otros términos, para su
restitucion debe considerarse la utilidad que, efectivamente, implico la
ejecucion de dichas prestaciones al desarrollo de la obra contratada, y ese
monto ya ha sido pagado conforme se acredita en autos con los
Comprobantes de pago que adjuntamos (total del Presupuesto Adicional
N& 1 ascendente a S/. 21°600,755.17). Entonces declara la anulacion del
acto, corresponde que el Consorcio restituya la suma de S/. 7°276,613.75
(Siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100
Soles).

POSICION DEL CONSORCIO

Al respecto el CONSORCIO sefiala que:

249.

250.

Con relacién a esta pretension debe decirse previamente que, en la
medida que no ha sido acreditado que en la aprobacion de la Variacion N°
1 se han presentado anomalias en la declaracion del MINISTERIO, no es
posible sostener -como errébneamente lo hace la demandante- que dicha
aprobacion es nula; en consecuencia, no es sustentable exigir que, como

consecuencia de una inexistente nulidad, se restituya el monto reclamado.

De este modo, sin perjuicio de que no hay error acreditado -y por lo tanto

no haya restitucion que reclamar-, en el supuesto negado que hubiera
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251.

alguna hipétesis restitutoria, ésta solo podria ejecutarse en mérito a la
nulidad de la mencionada aprobacion; sin embargo, como es de verse, no
se ha configurado el mencionado error que ha sido invocado por el
MINISTERIO; vy, en tal sentido, no existe nulidad que recaiga sobre la

aprobacion de la Variacién N° 1.

En tal sentido, y dado que no existe nulidad alguna -y por consiguiente
tampoco restitucion- resulta por demas injustificado e ilegal pretender la
restitucion del monto exigido por el MINISTERIO, y més adn, porque dicho
monto fue consolidado con una aprobacién validamente constituida y sin

error.

ANALISIS Y POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

252.

253.

Mediante la pretensiébn accesoria a la primera pretensién principal, el
MINISTERIO pretenderia que el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
establezca como obligacion a cargo del CONSORCIO la restitucién de la
suma de S/ 7'276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil
seiscientos trece con 75/100 Soles), incluido IGV, monto del errado del

incremento en la aprobacion de la Variacion N° 1.

Al respecto, habiéndose declarado IMPROCEDENTE Ila Primera
Pretension Principal de la demanda del MINISTERIO, no corresponde
pronunciarse por la Primera Pretensién Accesoria a la Primera Pretension
Principal de la demanda, bajo el principio de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, el cual, segun la doctrina nacional se caracteriza por

lo siguiente:

“Finalmente, la acumulacion objetiva originaria es accesoria
cuando el demandante propone en su demanda méas de una
pretension, advirtiéndose que una de ellas tiene la calidad de
principal y las otras son satélites de la anterior, por asi decirlo. Esta

relacion entre las pretensiones significa en la practica que lo que el
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Juez decida respecto de la pretension principal, determinara la

decision a recaer sobre las otras’”.

254. Por lo expuesto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera que
también corresponde declarar IMPROCEDENTE la Primera Pretension
Accesoria a la Primera Pretension Principal presentada por el
MINISTERIO en su escrito de demanda; en consecuencia, no corresponde
establecer como obligacion a cargo del CONSORCIO la restitucion de la
suma de S/ 7'276,613.75 (siete millones doscientos setenta y seis mil
seiscientos trece con 75/100 soles), incluido IGV, monto del errado
incremento en la aprobacion de la Variacion N° 1 y que el MINISTERIO
habria terminado pagando erradamente al CONSORCIO, més intereses.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA
A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o0 no que, en el supuesto en que se desestime la pretension
principal (y, por tanto, su accesoria), el Tribunal Arbitral ordene a Binacional que
restituya a la Entidad, por concepto de pago indebido, la suma de S/ 7' 276,613.75
(Siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles)
incluido IGV, por el monto del errado incremento en la aprobacién de la Variacion N° 1y

gue la Entidad habria terminado pagando erradamente a Binacional, mas intereses.

POSICION DEL MINISTERIO

Al respecto el MINISTERIO sefiala que:

255. En el presente caso, estando a que se encuentra acreditado que el
MINISTERIO ha pagado al CONSORCIO el monto del errado incremento,

ascendente a S/ 7' 276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil

7 MONROY GALVEZ, Juan. Partes, acumulacion, litisconsorcio, intervencion de terceros
y sucesion procesal en el Cddigo Procesal Civil. En: La formacién del proceso civil
peruano. Escritos reunidos. Tercera Edicion. Comunitas. Lima, 2010. Pag. 337.
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256.

257.

seiscientos trece con 75/100 Soles) corresponde su restitucion al
MINISTERIO en virtud a lo establecido en el articulo 1267° del Cédigo
Civil. En el caso particular estamos ante una modalidad del pago indebido,
por error relativo, que es conocido como “pago en exceso” o “pago en

demasia”.

Habiendo determinado que el pago en exceso realizado por el
MINISTERIO corresponde a un supuesto de pago indebido, figura
contemplada en el articulo 1267° de nuestro Cadigo Civil, en el presente
caso, se cumplen los requisitos para exigir la restitucion del monto
cancelado en exceso a favor del CONSORCIO.

Los profesionales contratados por MINISTERIO, aprobaron una Variacion
con un monto superior al que verdaderamente correspondia por la
contraprestacion del CONSORCIO, produciéndose entonces en este la

obligacion de restituir lo pagado en exceso.

POSICION DEL CONSORCIO

Al respecto el CONSORCIO sefala que:

258.

250.

260.

Dada que la declaracion expuesta en la Aprobacion de la Variacion se ha
configurado validamente, resulta insustentable- como se ha venido
demostrando- pretender la restitucion del monto que fue, precisamente,

examinado y aprobado por el MINISTERIO.

El Pago Indebido es una especial fuente de obligaciones, que surge
cuando alguno, sin titulo legal para ello, deriva o puede derivar una ventaja
patrimonial para otra persona; situacion en virtud de la cual se permite
reclamar la restitucion de ventajas o beneficios patrimoniales obtenidos de

manera injustificada.

El articulo 1267° del Cdédigo Civil regula la figura del pago indebido y

establece que aquel que por error de hecho o de derecho entrega a otro
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261.

262.

263.

264.

265.

algun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion de quien la
recibio.

El mencionado articulo contiene un supuesto de hecho: “el que por error
de hecho o de derecho entrega a otro (tercero) algin bien o cantidad en
pago” y una consecuencia juridica: “la configuracién de una relacion
obligatoria”, en virtud de la cual quien recibe indebidamente algun bien o
cantidad queda obligado a su restitucion frente a quien se los entrega por

error (de hecho, o de derecho).

No ha acaecido pago indebido alguno, pues, en principio, no existe un
tercero al que se le haya entregado por error cantidad o bien especificado,
pues los hechos han acaecido entre el deudor y acreedor de una relacion
obligatoria de origen contractual. Asimismo, no se ha producido error
alguno, esto determina la imposibilidad de sustentar la presencia de un
pago indebido y la consecuente restitucion del pago efectuado
debidamente al MINISTERIO.

No se ha producido un incremento patrimonial injustificado en la esfera del
CONSORCIO (con el consecuente desmedro econémico de la entidad),
sino, mas bien, un incremento de su patrimonio, perfectamente debido, por
cuanto si existe titulo (adenda) respaldado en la Ley de Contrataciones del
Estado que ha determinado la aprobacion de la Variaciéon N° 1 hasta por el

monto correspondiente.

No se ha producido un error inducido por el CONSORCIO al MINISTERIO
trae como consecuencia inmediata la imposibilidad de restitucion de lo
pagado debidamente, pues la aplicacion de la referida restitucion
contravendria no solo el ordenamiento juridico, sino los efectos
consustanciales de la irrelevancia del error, de la naturaleza contractual de

la adenda y del caracter obligacional de la Variacion N° 1.

Asi, el acto juridico y la obligacion subsecuente (de pago de la suma

correspondiente) han surgido precisamente de la adenda que fue suscrita
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268.

vélidamente por las partes, y, justo por ello, nos encontramos frente a un
desplazamiento patrimonial plenamente justificado y amparado en el
principio de autonomia privada previsto tanto en el articulo 62° de la
Constitucién, asi como en el articulo 1354° del Codigo Civil; siendo el caso
gue, en consecuencia, la aprobacion de la Variacion N° 1 tiene todos los
elementos esenciales y accidentales del acto juridico.

Dicho de otra manera, la obligacibn exigible, que naci6 como
consecuencia precisamente de la aprobacion de la Variacion N° 1, se
extinguié con el pago precisamente a nuestro favor, razén por la que no
subsiste obligacion alguna que restitucibn ni pago a favor del
MINISTERIO.

En tal sentido, la pretension presentada en los términos del pago indebido
colisiona con el principio de obligatoriedad del contrato antes sefialado, y
con el hecho indiscutible de que no ha habido un desplazamiento ilicito a
favor del CONSORCIO sino, antes bien, una adjudicacion basada en la
autonomia privada, y en la recuperacion del equilibrio econémico del
CONTRATO, que ahora el MINISTERIO pretende afectar con la presente

demanda.

En atencién a que no ha sido acreditada la existencia de pago indebido
alguno a nuestro favor, sino que, por el contrario, se ha comprobado la
ejecucion de un pago debido y licito, debe declararse Infundada la

presente pretension.

ANALISIS Y POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA

269.

El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA puede verificar que la presente
pretensién esta destinada a que el CONSORCIO restituya a favor del
MINISTERIO, por concepto de pago indebido, el supuesto monto del
errado incremento ascendente a la suma de S/ 7'276,613.75 (Siete

millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles).
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272.

273.
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El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA aprecia que la presente
controversia surge a raiz del Contrato de “Construccion del Centro
Binacional de Atencion en Frontera (CEBAF) Desaguadero” (en adelante,
“el CONTRATQ?”) suscrito entre el MINISTERIO y el CONSORCIO el 29 de
agosto de 2014, bajo el sistema de contratacion suma alzada, por el monto
de S/. 92°818,682.99 (Noventa y dos millones ochocientos dieciocho mil
seiscientos ochenta y 99/100 Soles), utilizando el Régimen de las politicas

del Banco Interamericano de Desarrollo - BID.

El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA advierte que la controversia
surge especificamente a raiz de la Variacion N° 1 aprobada por la
Direccién de Desarrollo e Integracién Fronteriza (DDF) del MINISTERIO,
mediante Memorandum (DDF) N° DDF0251/2015 el 16 de abril de 2015.

Es menester sefialar que la Variacion N°1 fue solicitada el 18 de diciembre
de 2014 por el CONSORCIO mediante Carta N° 0014-2014
CBS/CEBAF/RO de fecha 18 de diciembre de 2014” Modificacion de los
Niveles de Relleno” de la obra de Construccién del CEBAF Desaguadero,
con un Presupuesto Adicional N° 1 ascendente a S/. 21'657,387.73
(Veintiin millones seiscientos cincuenta y siete mil trescientos ochenta y
siete con 73/100 Soles) y un Presupuesto Deductivo N° 1 ascendente a S/.
13'974,849.48 (Trece millones novecientos setenta y cuatro mil

ochocientos cuarenta y nueve con 48/100 Soles).

El TRIBUNAL ARBITRAL previo a pronunciarse sobre la materia
controvertida de la pretense pretension, considera conveniente referirse a

la accién de pago indebido solicitada por parte del MINISTERIO.

La accién de pago indebido esta sujeta a un plazo de prescripcién previsto
en el articulo 1274° del Cadigo Civil:

“Articulo 1274.-
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278.

279.

La accion para recuperar lo indebidamente pagado prescribe a los

cinco afos de efectuado el pago.”
(Enfasis agregado)

Mediante Memorandum (DDF) N° DDF0251/2015 de fecha 16 de abril de
2015, el Director de Desarrollo e Integracion Fronteriza del Ministerio de
Relaciones Exteriores aprueba la Variacion N° 1, aprobo la Variacion N° 1,
atendiendo a lo sefialado por la Supervision de Obra, Consorcio
Supervisor CEBAF y la Unidad Coordinadora del Proyecto. En ese sentido,
con fecha 11 de septiembre de 2015 se suscribid la Adenda que aprobé la

Variacion N° 1.

De otro lado, se aprecia que mediante escrito presentado el 4 de julio de
2017, el MINISTERIO solicité la acumulacion de pretensiones al presente

proceso arbitral.

Por lo tanto, se advierte que el plazo establecido en el articulo 1274° del
Cadigo Civil, se computaria desde el 16 de abril de 2015 hasta el 16 de
abril de 2020. De este modo, teniendo en cuenta que con fecha 16 de
octubre de 2017, el MININTER solicité la acumulacion de pretensiones al
presente proceso arbitral, se concluye que la pretension de la Entidad fue

formulada dentro del plazo previsto en el articulo 1274° del Cédigo Civil.

Teniendo en cuenta lo sefalado precedentemente, el TRIBUNAL
ARBITRAL se considera competente y por lo tanto se pronunciara sobre la

pretension subordinada a la primera pretension principal.

Mediante pretensién subordinada a la primera pretension principal el
MINISTERIO solicita la restitucion, por concepto de pago indebido, la
suma de S/ 7'276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil
seiscientos trece con 75/100 Soles), que seria el monto del errado
incremento en la aprobacién de la Variacion N° 1, y que el MINISTERIO

considera haber paga indebidamente por error.
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282.

283.

284.

Sefialado lo anterior y a efectos de determinar si existi6 un errado
incremento en la Variacion N° 1, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
analizard la materia controvertida de la presente pretensién bajo el

siguiente esquema:

I.  EICONTRATO suscrito entre el MINISTERIO y el CONSORCIO.
[I. La Variacion N° 1 del CONTRATO.
lll. ¢ Correspondia aprobar la Variacion N° 1 del CONTRATO?
a) Sobre la validez de la Variacion N° 1.

IV. ¢Estamos ante un pago indebido de parte del MINISTERIO?

I. EI CONTRATO suscrito entre el MINISTERIO y el CONSORCIO

Como antecedentes de la suscripcion del CONTRATO se tiene que
mediante Decreto Supremo N° 181-2007-EF de fecha 22 de noviembre de
2007 se aprobo la operacién de endeudamiento externo entre el Pera y el
Banco Interamericano de Desarrollo (en adelante, BID), por la suma de
US$ 3'993,00.00 (Tres millones novecientos noventa y tres con 00/100
Dolares) para el financiamiento del Proyecto Paso de Frontera
Desaguadero (Peru - Bolivia) y Componentes Transversales en el marco

del programa “Pasos de Frontera Peru - IRSA”.

Con fecha 22 de noviembre de 2007 se suscribié el Contrato de Préstamo
N° 1836/0OC-PE por US$ 3'993,00.00 (Tres millones novecientos noventa y
tres con 00/100 ddlares) entre la Republica del Pera y el BID.

El 12 de noviembre de 2013, mediante Memorandum DDF 100/2013, la
Direccibn de Desarrollo e Integracion Fronteriza aprob6é el Estudio
Definitivo para la Construccion del Centro Binacional de Atencién en
Fronteras — CEBAF- Desaguadero/ Peru (en adelante, “CEBAF”), el

mismo que fue elaborado por el Consorcio Euro Estudios Ecoviana.

El 7 de mayo de 2014, el MINISTERIO convocé a Licitacion Publica
Internacional N° 01-2014-MRE/CEBAF la ejecucion de la Obra CEBAF
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bajo el SISTEMA DE SUMA ALZADA, por el monto total invariable de S/
92'818,682.99 (Noventa y dos millones ochocientos dieciocho mil
seiscientos ochenta y dos con 99/100 soles), incluido IGV, con un plazo de
ejecucion de cuatrocientos noventa y ocho (498) dias calendario, bajo el
régimen de las politicas del BID.

En el marco de la Licitacion Puablica Internacional, del 8 al 29 de mayo de
2014 los postores presentaron sus observaciones y/o consultas, las que
fueron puestas en conocimiento y luego absueltas por el Comité de

Evaluacion.

El 12 de mayo del 2014, en el marco de la ejecucion de la Licitacion
Publica Internacional, el MINISTERIO y el Consorcio Supervisor CEBAF,
suscribieron el Contrato de Servicios de Consultoria para la Supervision de
la Obra “Construccion del Centro Binacional de Atenciéon en Frontera
(CEBAF) Desaguadero”.

El 5 de agosto de 2014, el Comité de Evaluacion de la Direccién de
Desarrollo e Integracién Fronteriza del MINISTERIO, propone que la
adjudicacion de la Licitacion Publica Internacional se realice a favor del
CONSORCIO.

Con fecha 29 de agosto de 2014, el MINISTERIO y el CONSORCIO
suscribieron el CONTRATO, bajo el sistema de contratacién suma alzada,
por el monto invariable de S/. 92°818,682.99 (Noventa y dos millones
ochocientos dieciocho mil seiscientos ochenta y 99/100 Soles), con un
plazo de ejecucibn de cuatrocientos ochenta y nueve (489) dias

calendario, bajo el Régimen de las Politicas del BID.
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CONTRATO A SUMA ALZADA

Construccion del Centro
Binacional de Atencion en
Frontera (CEBAF)
DESAGUADERO

LPIN° 01-2014-MRE-CEBAF

RA DESAGUADERO (PERU-BOLIVIA) Y COMPONENTES
€O DEL PROGRAMA PASOS DE FRONTERA PERU-IIRSA

289. De este modo, en las Condiciones Especiales del CONTRATO se dispuso

lo siguiente:
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Por lo tanto, el CONTRATO tenia las siguientes caracteristicas:

- Fecha de suscripcion: 29 de agosto de 2014.

- Sistema de Contratacion a Suma Alzada.

- Monto invariable de la obra: S/. 92°818,682.99 (Noventa y dos
millones ochocientos dieciocho mil seiscientos ochenta y 99/100
Soles) incluido IGV.

- Plazo de ejecucion: Cuatrocientos noventa y ocho (498) dias.

Sobre el tipo del CONTRATO, esto es, a suma alzada, es preciso sefialar
gue el CONTRATO no establece dentro de sus Condiciones Generales
(CG) y Condiciones Especiales (CE) la definicion del Sistema de Suma
Alzada, por ello es necesario acudir a la doctrina para establecer una

adecuada definicion.
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292. Carlos Molina y Victor Rios® definen al Contrato de Suma Alzada de la

siguiente manera:

“El contrato a suma alzada es aquel en virtud del cual el constructor
0 contratista se obliga a aportar los materiales, organizacion,
administracion y realizacion de la totalidad de los trabajos que sean
necesarios para la ejecucion integra y oportuna del proyecto
encomendado por el duefio o propietario de la obra; todo ello a

cambio de un precio ya predeterminado”

293. Asimismo, los mencionados autores sefialan con respecto al objetivo del

sistema de suma alzada lo siguiente:

“El objetivo que se busca en el contrato a suma alzada es que las
partes convengan un precio unico y definitivo por la ejecucion de la
totalidad de la obra encomendada. De esta manera entonces, el
propietario de la obra tiene certeza del valor final de la ejecucion de
la misma, quedado liberado de los riesgos de la variacion de los
costos de la ejecucion del proyecto, ya sea que este provenga o se
vean afectados por una variacion en los materiales, insumos,

herramientas, costos previsionales, impositivos, etc.”

294. Asimismo, Sologuren, citando a Thomas Sutherland??, sefiala respecto al

sistema de suma alzada que:

“El aspecto caracteristico de este contrato es que se ejecuta la
totalidad de la obra a un precio fijo inamovible. Asi el hecho de que el
precio de un contrato de construccion sea a suma alzada no tiene

ninguna implicancia en la extension del alcance de las obligaciones

8 MOLINA, Carlos y RIOS, Victor. Derecho de la Construccién. Santiago de Chile: O'Print
Impresores,2016, p. 41.

% Ibidem., p.

10 SOLOGUREN, Hugo. La Desnaturalizaciéon de los contratos a suma alzada en la ley
de contrataciones del estado en el caso de obras. Lima: lus Et Tribunalis, 2017, p.94.
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del constructor (tales como la de proveer los materiales o la de
asegurar la calidad del disefio o el rendimiento de la obra una vez
terminada), sino que solo establece que el monto de las utilidades de
éste en el negocio sera resultado de restarle al precio la totalidad de
los costos y gastos en los que ha incurrido para cumplir con sus
obligaciones. Juridicamente, ello se traduce en que el precio del
contrato se mirara como la Unica contraprestacion a las obligaciones
contractuales del constructor, con independencia de los costos

incurridos para cumplirlas”,

295. Por lo tanto, el sistema de contratacion a suma alzada comprende el pago
de un monto fijo e inmovible para la ejecucién total de un contrato. De este
modo, las partes consensualmente establecen un monto fijo, siendo este
monto una Unica contraprestacion por toda la ejecucion de la obra, sin
importar los costos que se puedan generar, pues el monto establecido
cobertura la totalidad de los gastos por la ejecucion de esta.
296. Sobre la norma aplicable al CONTRATO, se tiene que mediante el punto
“14. Ley e Idioma” de las Condiciones Generales, las PARTES
establecieron lo siguiente:
1.4 Leyeldioma El Contrato se regird por la legislacion del Pais u otra jurisdiccion que se
estipule en los Datos del Contrato.
El idioma que haya de regir el Contrato sera el que se sefiale en los
Datos del Contrato.
El idioma para las comunica.u?iones serd el que se indique en los Datos
del Contrato. De no especificarse, se utilizara el idioma que rija el
Contrato.

297. Asimismo, en las Condiciones Especiales del CONTRATO las PARTES

establecieron como Ley aplicable la legislacion nacional:
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299.

300.

301.
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Ley aplicable 1.4 la legislacion nacional en aquello no

. contemplado en el contrato, previa no objecion
del Banco.

De este modo, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA advierte que la
Ley aplicable a la ejecucién del CONTRATO es la legislacion peruana,
toda vez que los datos establecidos en el CONTRATO sobre el lugar de

ejecucion es el Perd.

Sobre la aplicacion de la legislacion peruana, es importante referirnos
sobre la aplicacién o no de la legislacién para las contrataciones con el
Estado, Al respecto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA tiene en
cuenta que la Licitacion Publica Internacional N° 01-2014-MRE/CEBAF del
presente CONTRATO fue mayo de 2014, y para tal fecha la legislacion
peruana vigente sobre Contrataciones con el Estado era la Ley de
Contrataciones del Estado (en adelante LCE)aprobada mediante D.L. N°
1017, y su Reglamento, aprobado por D.S. N° 184-2008-EF y modificado
por el Decreto Supremo N° 080-2014-EF de fecha 22 de abril de 2014.

La LCE, en su articulo 3, sobre el ambito de aplicacién de esta, dispone:

“Articulo 3.- Ambito de Aplicacion
(..)

3.3 La presente norma no es de aplicacion para:

(...

c) Las operaciones de endeudamiento.

(..

(Enfasis agregado)

En consecuencia, de la lectura de lo dispuesto en la referida Ley de
Contrataciones del Estado, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
advierte que la LCE no es aplicable para las operaciones de
endeudamiento, por lo tanto, teniendo en cuenta que la materia de la
presente controversia versa sobre el CONTRATO suscrito por una

operacion de endeudamiento externo entre la Republica del Pert y el BID,
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303.

304.

dicha norma no es aplicable al presente caso. De este modo, estando a lo
sefialado en el CONTRATO vy las Condiciones Generales de este, se
aplica la Legislacion peruana, siendo la norma a aplicarse el Cédigo Civil

peruano.

Sobre el CONTRATO y su marco de ejecucion e interpretacion del mismo,
el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA tiene en cuenta lo establecido en
el punto 1.5. de las Condiciones Generales del CONTRATO:

“1.5 Orden de Prioridad de los Documentos

Los documentos que conforme el Contrato deberan considerarse
mutuamente explicativos. Para fines de interpretacion, el orden de
prioridad de los documentos se cefiira a la siguiente secuencia:

(a) el Contrato,

(b) la Carta de Aceptacion,

(c) la Oferta,

(d) las Condiciones Especiales — Parte A,

(e) las Condiciones Especiales — Parte B,

(f) las condiciones Generales,

(9) las Especificaciones,

(h) los Planos, y

(i) los Formularios y cualquier otro documento que forme parte del

Contrato

Si se encuentra alguna ambigiedad o discrepancia en los
documentos, el Ingeniero emitira las aclaraciones o instrucciones

necesarias.”
Como se observa, ambas PARTES establecieron para la interpretacion del
CONTRATO wuna prelacion de los documentos integrantes del

CONTRATO.

Por lo tanto, el CONTRATO se rige bajo las especiales caracteristicas de

la Suma Alzada, bajo la legislacion peruana, no siendo aplicable la Ley de
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305.

Contrataciones del Estado, aprobada mediante D.L. N° 1017, ni su
Reglamento, aprobado por D.S. N° 184-2008-EF y modificado por el
Decreto Supremo N° 080-2014-EF de fecha 22 de abril de 2014.

Teniendo determinadas las caracteristicas del presente CONTRATO, el
TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA procedera a pronunciarse sobre la

Variacién N° 1 aprobada en el presente caso.

II) La Variacién N° 1 del CONTRATO

306.

307.

Mediante Carta N° 0014-291 CBS/CEBAF/RO de fecha 18 de diciembre de
2014, el CONSORCIO remiti6 el Expediente de Variacion N° 1
“Modificacion de los Niveles de Relleno” de la Obra, con un presupuesto
adicional ascendente a S/ 21'657,397.73 (Veintiin mil seiscientos
cincuenta y siete mil trescientos noventa y siete con 73/100 Soles) y un
presupuesto deductivo N° 001 ascendente a S/ 13'974,849.48 (Trece
millones novecientos setenta y cuatro mil ochocientos cuarenta y nueve
con 48/100 Soles).

Sobre la Variacién N° 1 se tiene que mediante el Expediente de Variacion

se dispuso en el punto “3. Descripcion de Variacion N° 017, lo siguiente:
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3. DESCRIPCION DE VARIACION N° 01.

El presente proyecto de variacion, tiene por objetivo plantear nuevos niveles de relleno en el terreno con
material adecuado, y que asegure la escorrentia del drenaje superficial (evacuacion de aguas pluviales),
con el propdsito de dar una mejor funcionabilidad a la infraestructura proyectada.

" EnlaPrimera Capa, realizar un acomodo de piedra seleccionada mayores de 4° en zonas de afloramiento
de agua y/o niveles més bajos del terreno, la cual cumplira las siguientes especificaciones.
- Material Seleccionado de Over y/o botoneria > 4.
- Resistencia a la Abrasion 30 % max.

E la Segunda Capa, se realizara un relleno con material granular drenante proveniente de cantera, el
cual cumplira las siguientes especificaciones:
- Cuerpo : Tam Max. = 10 cm

: Indice de Plasticidad = < 11 %

- Base : Tam. Max. =15 ¢cm
: Indice de Plasticidad = < 11 %
- DENSIDAD DE COMPACTACION

: Base y Cuerpo — Densidad Minima 90 % del Proctor Modificado

308.

De este modo, la Variacion N° 1 tenia como objetivo fijar nuevos niveles de
relleno, utilizando capas para el acomodo de piedra seleccionada, y una
capa de relleno con material granular, para lo cual se estableci6 las
modificaciones de las partidas con el respectivo presupuesto, en concreto,
la elevacion de plataformas, en relacion a dicha partida se establecié un

nuevo costo por las partidas movimiento de tierra (item 01.01) y transporte

(item 01.02).
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En la Memoria Descriptiva se fij6 el monto total de S/ 21°657,397.73
(Veintiun millones cincuenta y siete mil trescientos noventa y siete mil con
73/100 Soles), con un costo final de S/ 7°682,548.25 (Siete millones
seiscientos ochenta y dos mil quinientos cuarenta y ocho con 25/100

Soles).
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Resumen Presupuesto Variacion N° 01

LPI 001-2014-MRE-CEBAF

Obra: Paso de Frontera Desaguadero (Peru-Bolivia) y Componentes Transversales en
Ubicacién: DESAGUADERO - CHUCUITO - PUNO

Contratista : CONSORCIO BINACIONAL SUR

Presupuesto contratado: S/. 92,818,682.97

Presupuesto contratado sin IGV: S/. 78'659,900.82

Supervisor: CONSORCIO SUPERVISOR CEBAF

i DESCRIPCION 50 ia o ronmcnsss | s PARCIAL ST
21,657,397.73
Presupuesto Variacion N° 01
13,974,849.48
Deductivo Vinculante N° 01
ICosto Final de Variacion N° 01 S/ 7,882,548.251
IPoroentaje de la variacion B.28%|

e

&l Mifano. o B D e T T
148 ComToS s Greeacoles Ing. Herierto Anibal Mariel Quintana

RESIDENTE DE OBRA
CiF N 25570

lll) ¢ Correspondia aprobar la Variaciéon N° 1 del CONTRATO?

a) Sobre la validez de la Variacion N° 1

310.

311.

312.

Con fecha 11 de septiembre de 2015, el MINISTERIO y el CONSORCIO
suscribieron la Adenda del CONTRATO en razén a la aprobacion de
Variacion N° 1, con un presupuesto total de S/ 21'657,397.73 (Veintiun
millones seiscientos cincuenta y siete mil trescientos noventa y siete con
73/100 Soles), con un deductivo Vinculante ascendente a S/ 13'974,849.48
(Trece millones novecientos setenta y cuatro mil ochocientos cuarenta y
nueve mil con 00/100 Soles), y un costo final de S/ 7°682,448.25 (Siete
millones seiscientos ochenta y dos mil cuatrocientos cuarenta y ocho con
25/100 Soles).

Atendiendo a la materia controvertida, el TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA procedera a analizar si es que correspondia 0 no otorgar la
Variacion N° 1 bajo las condiciones del CONTRATO, en especial, la

contratacion a suma alzada que pactaron las PARTES.

Para tal fin, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA analizara las
Condiciones Generales del CONTRATO, las Condicionales Especiales, el
Expediente de Variacion N° 1, las pruebas presentadas al presente

arbitraje y demas documentos que conforman el CONTRATO, para
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313.

verificar los motivos por los que se otorgo la Variacion, y en concreto si es
que se otorgd correctamente.

Teniendo en cuenta que la Variacion N° 1 esté referida a los terrenos de la
construccion de la Obra, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA tiene en
cuenta lo dispuesto en el numeral 4.10 del CONTRATO, sobre los datos

del lugar de las Obras:

4.10 Datos del Lugar de  Antes de |a Fecha Base, el Contratante debera haber proporcionado al
las Obras Contratista, para su informacion, todos los datos pertinentes de los que

ClO; o . . -
Qe%‘{:wu%io (¢) la mediday la naturaleza de los trabajos y Bienes necesarios para
A2 a S :

disponga sobre las condiciones subterraneas e hidrolégicas del Lugar de
las Obras, incluidos aspectos ambientales. A su vez, el Contratante
pondra a disposicion del Contratista todos los datos de esa indole que
obtenga después de la Fecha Base. El Contratista sera responsable de
interpretar todos esos datos.

En la medida en que fuera posible (tomando en cuenta el costo y el
tiempo), se considerard que el Contratista ha obtenido toda la
informacion necesaria acerca de los riesgos, imprevistos y otras
circunstancias que puedan tener influencia o incidencia en la Oferta o
las Obras. En la misma medida, se considerara que el Contratista ha
inspeccionado y examinado el Lugar de las Obras, sus alrededores, los
datos mencionados anteriormente y otra informacion disponible, y que
antes de presentar |a Oferta estaba satisfecho con respecto a todos los
asuntos pertinentes, incluidos ( mas no de manera exclusiva):

(a) la forma y la naturaleza del Lugar de las Obras, incluidas las
condiciones subterraneas,

(b) las condiciones hidrologicas y climaticas,

314.

De la lectura del indicado numeral 4.10 del CONTRATO, se tiene que el
MINISTERIO es el encargado de proporcionar la informacién pertinente al
CONSORCIO, siendo este ultimo el encargado de interpretar los datos
recibidos. Asimismo, las PARTES sefialaron expresamente en el
CONTRATO que el CONSORCIO obtuvo toda la informacién necesaria
acerca de riesgos, imprevistos y otras circunstancias que puedan tener
influencias o incidencias en la Oferta y la Obra, y ademés que el
CONSORCIO inspeccion6 y examiné el lugar de las obras, alrededores,
los datos antes de presentar su oferta; en ese entendido, se establecié que
el CONSORCIO tenia conocimiento de la forma y la naturaleza del lugar
de obras.
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315.

316.

317.

En la mencionada clausula, las PARTES expresamente establecieron que
el CONSORCIO ha tomado en cuenta el costo y tiempo, antes de
presentar su oferta, y que estaba satisfecho con la informacién otorgada, y
la forma y naturaleza del lugar de las obras (condiciones subterraneas),
condiciones hidrologicas y climaticas, ademas de la medida y naturaleza
de los trabajos y bienes necesarios para la ejecucion, terminacion de las

obras y la reparacion de cualquiera de los defectos.

la ejecucion y terminacion de las Obras y la reparacion de
cualesquiera defectos,

(d) la legislacion, los procedimientos y las practicas laborales del Pais,
y

(e) los requisitos del Contratista en cuanto a acceso, alojamiento,
dependencias, personal, electricidad, transporte, agua y otros
servicios.

De otro lado, la Clausula 4.11 del CONTRATO establece que el
CONSORCIO esta satisfecho con el monto contractual aceptado en
términos de su idoneidad y suficiencia; y que basé el monto contractual
establecido en los datos, interpretaciones, la informacion, las

inspecciones y los examenes.
En base al sistema de contratacion de suma alzada, en el Ultimo parrafo

del numeral 4.11, “Suficiencia del Monto Contractual Aceptado”, las

PARTES expresamente establecieron:
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4.11 Suficiencia del Se considerara que el Contratista:
Monto Contractual St
Aceptado (a) esta satisfecho con el Monto Contractual Aceptado en términos de

su idoneidad y suficiencia, y

(b) basé el Monto Contractual Aceptado en los datos, las
interpretaciones, la informacidn necesaria, las inspecciones, los
examenes y el cumplimiento de todos los asuntos pertinentes que
se especifican en la Subclausula 4.10 [Datos del Lugar de las
Obras].

Salvo indicacion en otro sentido en el Contrato, el Monto Contractual
Aceptado cubre todas las obligaciones del Cantratista en virtud del
Contrato (incluidas las que se establezcan bajo Montos Provisionales, si
los hubiere) y todos los aspectos necesarios para ejecutar y terminar
adecuadamente las Obras y reparar cualesquiera defectos.

318.

319.

Asimismo, es preciso tener en cuenta que las Condiciones Generales de
Contratacion fueron objeto de analisis por los postores antes de la
suscripcion del CONTRATO, tal es asi que los postores tuvieron
oportunidad de formular diferentes preguntas y/o observaciones al
Expediente Técnico, de acuerdo con el Pliego de Absolucién de
Consultas y Observaciones LPI N°01-2014-MRE-CEBAF-.

Sobre ello, se tiene que con fecha 19 de mayo de 2013, los postores
presentaron sus interrogantes y/o observaciones al Expediente Técnico.
Un primer punto, que fue materia de consulta de los postores, fue el

establecido como la Consulta N° 01 respecto al sistema de contratacién
de Suma Alzada.

CONSULTA N°01

Tratandose de un contrato a Suma Alzada, favor de confirmar que para la propuesta economica
del postor se indicara un monto global en el formulario denominado: “Carta de la Oferta”, no
siendo necesario para la etapa de presentacion de propuestas entregar el detalle del presupuesto
por partidas.

RESPUESTA

La Carta de Oferta debera ir acompafiada del detalle del presupuesto ofertado asi como el Andlisis
de Precios Unitarios correspondiente.
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320.

321.

Asimismo, se tiene que mediante la Consulta N° 2, el CONSORCIO
consultd sobre la ejecucion de las partidas, determinando que el postor
podria presentar sus propuestas econémicas de acuerdo a su propia
proyeccion de las partidas a ejecutar.

CONSULTA N°02

En caso de ser negativa la respuesta a la cansulta anterior, favor de confirmar que la relacién de

partidas que consta en las bases desde la pagina 64 hasta la pagina 131 es referencial; pudiendo el

postor presentar su propuesta economica de acuerdo a su propia relacién de partidas producto de

su andlisis y evaluacion, en el cual se agreguen o modifiquen partidas o se consideren metrados
diferentes que los dados en las bases.

RESPUESTA

Confirmado.

Asimismo, atendiendo a la materia controvertida del presente, el
TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA tiene en cuenta la Consulta N° 13
Yy Su respectiva respuesta, sobre el tema de la estructura del
presupuesto; especificamente en la actividad de cambio de material del

terreno.

Consulta N° 13
“(...) Solicitamos confirmar que el postor podra adicionarlo al
elaborar su propuesta de acuerdo a los niveles establecidos en los

planos.”

Respuesta

“(...) Considerando que la modalidad de contratacién es Suma
Alzada, el oferente debera elaborar su oferta considerando los
trabajos que resulten necesarios para el cumplimiento de las

prestaciones (...)”

CONSULTA N"13

ge advierte que en la estructura del presupuesto no se ha considerado la actividad de rambio dé?
?‘matenal del terreno, que incluiria las excavaciones, el relleno y la compactacidn; esto con la-
?y‘mlldad de mejorar el terreno segun lo requiere la obra En ese sentido, solicitamos confirmar a

ue profundidad se deberd realizar esta mejora del teireno. De no haber sido considerado en ',;g-
fparlidas referenciales, soficitamos confirmar que el postor podrad adicionarlo al elaborar suf
Bropuesta de acuerdo a los niveles establecidos en los planos. §
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322. De la indicada Consulta N° 13, el TRIBUNAL ARBITRAL advierte que el
CONSORCIO realiza una consulta sobre el posible cambio de material
del terreno, lo que incluiria excavaciones, relleno y compactacion, la que
fue contestada por la Entidad sefialando que se tenga en cuenta que la

ejecucién de la Obra es una de suma alzada, por lo que el oferente

RESPUESTA

Se ha alcanzado metrados referenciales en la Solicitud de Propuestas. Considerando que la
modalidad de contratacion es Suma Alzada, el oferente debera elaborar su oferta considerando
los trabajos que resulten necesarios para el cumplimiento de lasbrestacionc‘rcquendas segun los
planos, especiﬁcaciones tecnicas, memo»:ia descriptiva que forman parte del Expediente Técnico.
Y;De considerarlo podra adicionar partidas‘

debera elaborar su oferta considerando los trabajos que resulten

necesarios para el cumplimiento total de sus prestaciones.

323. Ahora bien, se aprecia de la Consulta N° 40 y su respuesta lo siguiente:

Consulta 40
“De la revision del Estudio se ha identificado que el estudio de
Mecénica de Suelos y pavimentos no cumple con la Norma E-50.

(...) Falta el estudio de canteras.”

Respuesta
“El oferente debera presentar su propuesta de acuerdo a lo
indicado en los planos de obra, especificaciones técnicas y a la

elaboracion de sus propios metrados.”
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CONSULTA N°40

De la revision del Estudio se ha identificado que el estudio de Mecanica de Suelos T m—
curnple con la Norma E-050. Esto se debe a que se han implementado 10 cahcatas hecho que
resulta insuficiente en numero y calidad a la que se requeriria para este tipa de proyecto, mas aun
no garantiza tanto I3 calidad del pavimento {porque tampoco se ha determinado el CBR) e 3¢
cimentaciones. No se tiene mayor sustento en cuanto a la capacidad partante hecho que crea
incertidumbre en cuanto a la calidad de la edificacion. Falta el estudio de canteras.

RESPUESTA:

g[‘ofé'rente:de'béré presentar su propuesta de acuerdo a lo indicado en los planos de oh]r"
§§pec,-ﬁcaciones técnicas y a la elaboracion de sus propios meg?dosi

324.

325.

Sobre el estudio de suelos y la pavimentacion, se tiene que mediante
Consulta N° 40, el CONSORCIO consultd al MINISTERIO por la
mecanica a utilizarse para los suelos y pavimento; asimismo, se
establecié la necesidad de un estudio de canteras; tal consulta fue
resuelta teniendo en cuenta el sistema de contratacion, pues el
MINISTERIO expresamente sefialé que el postor debia presentar su
propuesta de acuerdo a las indicaciones, las especificaciones técnicas y

a la elaboracion de sus propios metrados.

Mediante Consulta N° 39 y su respectiva respuesta se establece lo

siguiente:

Consulta N° 39
“(...) se recomienda elevar esta a nivel de la carretera, existen
deficiencias en el disefio y detalles de esta edificacion que no

permite garantizar la funcionalidad y su vulnerabilidad (...)”

Respuesta
“(...) El oferente debera presentar su propuesta de acuerdo a lo

indicado en los planos de obra, especificaciones técnicas y a la

elaboracion de sus propios metrados”.
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CONSULTA N°39

cada edificacion.

consultas gue se denvaran al consultor.

Se indica que existen terrenos por expropiar, €s necesario saber en qué estado estan a efecto de
valorizar su efecto en el proyecto. Al identificarse que la zona es lluviosa y de nevadas los techos
planos generan un gran preblema de instabilidad por el peso que soportaran; es necesario
proponer techos inclinados. Se identifica que el acuifero a un metro o cerca a ello, y en época de
lluvia este podria inundar la edificacién, se recomienda elevar esté a nivel de la carretera, existen
deficiencias en el disefio y detalles de esta edificacion que no permite garantizar la funcionaiidad y
su vuinerabilidad, en el caso de los rayos, muy frecuentes en la zona los cuales deberian ser para

Se sohcita que aclaren, fundamenten o recomienden el mecanismo de solucion debido a las

RESPUESTA:

La expropiacion de lerrenos sera gestionado por la Contratante
£l Oferente debera presentar su propuesta de acuerdo a lo indicado en los planos de obra

especificaciones técnicas y a la elaboracion de sus propios metrados

326. En este punto, se tiene que el CONSORCIO estaba consciente y

debidamente informado sobre las caracteristicas climaticas que se

presentarian para la ejecucion de la obra; asimismo, propuso la elevacion

de esta al nivel de la carretera. Ante tal pregunta, el MINISTERIO sefal6

gue es el postor quien debera presentar su propuesta de acuerdo a los

planos de la obra y a la elaboracion de sus propios metrados.

327. En este punto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA infiere gue no
existia desconocimiento alguno por parte del CONSORCIO sobre las

posibles afectaciones que tendria el expediente técnico sobre los

materiales del terreno, las posibles afectaciones climéticas, la variabilidad

de los metrados y de los estudios necesarios para la correcta ejecucion

de la Obra; en ese sentido, se tiene que el CONSORCIO cont6 con la

informacion completa y relevante para la proyeccion de su oferta v,

asimismo, cont6 con un estudio de la Obra y de los suelos que el mismo

estaba facultado a realizar.
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328.

Tal como se sefalé anteriormente, el presente CONTRATO se rige bajo
las “Politicas para Adquisicion de Bienes y Obras financiados por el
Banco Interamericano de Desarrollo - GN-2349-7”, las que establecen en
su punto 6. Papel del Oferente, contenido en el Apéndice 3. - Guia para
los Oferentes, los diferentes deberes del oferente (CONSORCIO), tales

como:

- Examinar cuidadosamente los documentos de precalificacion o
de licitacién para decidir si puede cumplir o no las condiciones

técnicas, comerciales y contractuales;

- Analizar los documentos en forma cuidadosa, para ver si
contienen alguna ambigliedad, omisién o contradiccion, o si las
especificaciones u otras condiciones contienen alguna
caracteristica que no sea clara o0 que parezca ser

discriminatoria o restrictiva.

Todo oferente que recibe un documento de precalificacion o de licitacion debe examinarlo
cuidadosamente para decidir si puede cumplir o no las condiciones técnicas, comerciales y
contractuales y, en caso afirmativo, proceder a la preparacion de su oferta. Luego el oferente
debe analizar los documentos en forma cuidadosa, para ver si contienen alguna ambigiiedad,
omision o contradiccion, o si las especificaciones u otras condiciones contienen alguna
caracteristica que no sea clara o que parezca ser discriminatoria o restrictiva; en tal caso debe
solicitar por escrito una aclaracion del Prestatario, dentro del plazo especificado para ese fin
en los documentos de licitacion.

329.

330.

Sobre ello, se debe tener en cuenta que ante la existencia de problemas
como ambigliedad, omisién, contradiccion o falta de claridad en los
documentos, el Oferente (CONSORCIO) debia solicitar las aclaraciones
al Prestatario (MINISTERIO), dentro del plazo especificado para ese fin.

Asimismo, el punto 9 del Papel del Oferente, contenido en el Apéndice 3.
- Guia para los Oferentes del CONTRATO, las PARTES expresaron la
responsabilidad del oferente respecto al sefialamiento de las omisiones u
ambigliedades antes de presentar la respectiva oferta; asi como el deber

de cotizar el precio (de proponer una desviacion con respecto a un
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331.

332.

333.

requisito que no sea critico o alguna otra solucién alternativa) en una
oferta que cumpla sustancialmente con todos los requisitos de los
documentos de licitacién y, en forma separada, debia indicar el ajuste del
precio que puede ofrecer en caso de aceptarse las desviaciones.
Sefalando ademas que dichas desviaciones s6lo pueden ofrecerse si los

documentos de licitacion lo permiten.

Por lo sefialado, el Tribunal Arbitral tiene en cuenta que el CONSORCIO,
previa la presentacibn de su propuesta econdémica, tuvo toda la
informacién necesaria sobre la obra a ejecutar, tuvo la oportunidad de
formular consultas sobre los aspectos técnicos que a su parecer no se
encontraban claros, tales como la modificacion de terrenos, metrados y
ejecucion del Expediente, consultas que fueron absueltas por el
MINISTERIO.

Tras lo sefalado, es necesario tener en cuenta la diligencia con la que un
postor debe actuar; asi como el debido andlisis que se debe realizar a los
distintos documentos proporcionados por el MINISTERIO en la etapa de
Licitacion Puablica Internacional. Pues un postor diligente, contando con la
informacion adecuada, las respuestas a las consultas realizadas y
teniendo en cuenta el sistema de contratacion de suma alzada, debe
presentar una oferta que incluya todas las garantias y costos para la

correcta ejecucion de la Obra.

En el presente caso, no se debe perder de vista que el CONSORCIO se
presentd a la presente licitacion como un CONSORCIO altamente
calificado en el area de la construccién, al estar integrado por grandes
empresas extranjeras, especialistas en el rubro de la construccion de
proyectos de gran envergadura. Por lo que en el presente caso no
estariamos ante un postor que no se encuentre capacitado y que por
ende no cuente con la diligencia y expertise necesarios para la correcta

ejecucion de un proyecto de gran envergadura tal como es el CEFAB.
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334.

335.

336.

Asimismo, como ya fue advertido, el CONSORCIO tenia, de acuerdo a la
Clausula 4.10 del CONTRATO, la obligaciobn de interpretar los
documentos o datos pertinentes proporcionados por el MINISTERIO,
respecto de las condiciones subterraneas e hidrologicas del Lugar de las
Obras.

Sobre la informacion y la posibilidad de preparacion de una oferta
completa, se tiene que fue con fecha 7 de mayo de 2014 que el
MINISTERIO convoca la Licitacion Publica Internacional N° 01-2014-
MRE/CEBAF para ejecutar la Obra, y es con fecha 25 de julio de 2014
gue el CONSORCIO establecié los precios de su oferta por las partidas a
ejecutar. En consecuencia, el CONSORCIO cont6 con el tiempo
razonable para advertir cualquier posible falla en las condiciones y
documentos brindados por el MINISTERIO e incluirlos como parte de su

oferta.
Sobre ello, se tiene en cuenta el “Cuadro N° 01” del Informe Técnico

Complementario, pronunciamiento del Perito Ing. Carlos Carhuavilca

Mechato, presentado por el MINISTERIO, que sefiala lo siguiente:
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337.

338.

Este TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA puede observar que el
CONSORCIO realiz6 las observaciones y los cambios para la ejecucion
de la Obra, realizando un reajuste en las partidas contenidas en su oferta
en comparacion a lo establecido en las bases; por lo que no se puede
alegar una falta de informacién u oportunidad de andlisis de los aspectos
técnicos de la ejecuciéon de la Obra. Tal como fue sefialado en los
numerales 4.10 y 4.11 del CONTRATO.

Aunado a lo anterior, bajo lo dispuesto por las PARTES en la Clausula
4.11 del CONTRATO “Suficiencia del Monto Contractual”, el TRIBUNAL
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339.

340.

ARBITRAL considera que el CONSORCIO inspeccioné y examiné el
Lugar de las Obras y los datos proporcionados por el MINISTERIO; lo
cual bajo el criterio del Colegiado representa el criterio de diligencia que
tomé el CONSORCIO para presentar su oferta, pues ademas establece
que antes de presentarla se encontraba satisfecho con las condiciones
subterraneas, la naturaleza de los trabajos y bienes necesarios para su

ejecucion y culminacién, como también la reparacion de cualquier
defecto.

Asimismo, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera
conveniente pronunciarse sobre la imprevisibilidad de los hechos
sefialado como una de las causales de la Variacion N° 1. Sobre tal
hecho, de conformidad con lo establecido en la Pericia emitida por el
perito Ing. Jaime Neira Torres de fecha 21 de noviembre de 2018, el
expediente técnico sefialaba la posibilidad de alteraciones en el terreno
era alta, teniendo en cuenta que la zona de construccion era
potencialmente inundable, con factores climéaticos especificos, no
estamos ante un hecho imprevisible por el CONSORCIO:

= proximo a la napa freética y, en consecuencia, en potencial riesgo de aniegos; se interrumpe el

COLE(Lto-eHNGENER%G’C £ INGEMEROSIDEL PERU

CONSEJO DEPARTAMENTAL DE LIMA
CENTRO DE PERITAJE
“GUILLERMO VAUDENAY REYES”

Ley N° 24648

; ¢ ian13
La antackén eteriorsers cnsecuent 0 e v B oo b
Ziﬁlglirog:ep?c!);ier:ae r;olgrsasﬁgt:rz' 2on presenci? Qerfrr;ar;ir:éea?tac aE%\f: :ﬁt:taegégs:s“ al\"ig:: 3: v
?ﬂr;?/‘::rgtt;?ee; G;;gﬁ?réc:ec;:eszﬁgg:‘ gst;rf“;;gre?lg::rr:‘eldiepntet‘g;c;::i:cr)1 c::;i s: ateé;etgoass; :(r:\tcc:)u::treal
i.:t:t;:cizrfw?:n&octieenlgisa Icr?ateanstedg:rs]dp?:tlz%o?;‘airngfr’%g‘y:&g;’aspecto que es gg}'{e_gido mediante

|la Adenda N°1./

En relacion a ello, sefiala el Expediente “Variacion N°01. Dic - .201“4_"‘5.que el Suupervllshor 22 3:
“Informe N°2 - Informe de Evaluacion de Propuesta del Coptrausta |nq|ca que “..... el hec o
que la carretera esté sobre nivel en dos metros por encima de las instalaciones a cF)ns ru:t:,é
conlleva a serios problemas de desniveles de empalme de la carretera con los dos lotes; se es

tendido de todo tipo de instalaciones subterréneas ...... Por lo tanto, es conveniente sobre elevar

todas las instalaciones, infraestructura y el edificio al nivel de la carretera .....".

Asimismo, bajo el andlisis de la pericia en mencién, se puede apreciar

que el terreno del proyecto se encuentra en una zona potencialmente
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inundable. Asi como también se verifica que el mismo (expediente

técnico) tomaba en cuenta la cota de la carretera.

10.5. Andlisis

10.5.1. Aspectos Topograficos

Tal como sefiala el Expediente Técnico®, el terreno presenta pequefios cursos de agua
Superficiales y una depresién parcial en la zona préxima a la carretera, con presencia permanente
de aguas subterrdneas. Asi mismo, sefiala® que el terreno se encuentra en una cuenca que
podria generar algdn impacto al CEBAF en la época lluviosa de Noviembre a Marzo.

si, sefiala el Expediente Técnico que el terreno se encuentra en una zona potencialments
nundable, sin embargo, no toma en cuenta este aspecto en el establecimiento de las cotas dg
las plataformas y edificaciones del Proyecto, tal como se muestra en el ejemplo de la seccion
siguiente, en donde la rasante del Proyecto es similar a la cota del terreno natural.

Perfil Longitudinal Eje 3A

Plave PV-5 Planta y Perfil

N

Qabe mencionar que la cota de la carretera es de +1.75 a +2.77 m respecto del terreno®,
dl{erenc[a que probablemente haya sido tomada en cuenta por el Proyectista de la carretera en
intencién de mantener la transitabilidad de la via en caso de inundaciones. ’

En tal'sentido,.se. considera conveniente proceder a incrementar la rasante del Proyecto, enla
intencién de eliminar el riesgo de inundacién de las instalaciones. E

341. Teniendo en cuenta lo seflalado, el TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA puede verificar que el CONSORCIO, al presentar su oferta
para la ejecucion del presente CONTRATO, debi6é tener en cuenta el
sistema de contratacion de suma alzada del CONTRATO. Por tanto, el
TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA advierte que la existencia de
irregularidades en el terreno y la posible afectacion a la napa freéatica no
era un tema de total desconocimiento en las especificaciones técnicas o
de los postores del presente CONTRATO, ello teniendo en cuenta las

diferentes consultas realizadas por los postores.

342. En ese mismo sentido, en opinion del TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA, el CONSORCIO tenia conocimiento de los potenciales

94



ARBITRAJE DE DERECHO SEGUIDO ENTRE:
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES C. CONSORCIO BINACIONAL SUR

TRIBUNAL ARBITRAL: OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO, ERIC PALACIOS MARTINEZ Y CARLOS A. SOTO COAGUILA

343.

344.

riesgos e imprevistos que podia tener la ejecucion de la Obra y ante qué

tipo de CONTRATO y sistema de contratacidén se encontraba.

Asimismo, en opinion del TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
conceder una Variacion que signifique un cambio en el monto contractual
invariable del CONTRATO, no solo implica desnaturalizar la esencia del
CONTRATO a suma alzada, sino ademas violar el principio de igualdad
frente a los demas postores que se presentaron a la Licitacion Publica
Internacional, pues de saber que el precio de la Obra podia variarse,
hubiesen realizado una oferta mas competitiva. En todo caso, se debe
tener en cuenta que en una Licitacion Publica Internacional de una Obra
a Suma Alzada, los postores son conscientes que asumen el riesgo

respecto al precio inamovible e invariable de la Obra.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado, el TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA advierte que no correspondia otorgar la Variacién N° 1 por el
monto dispuesto por el CONSORCIO, pues:

- ElI CONTRATO fue celebrado bajo el Sistema de Suma Alzada, el
cual tiene como principal caracteristica la ejecucion de toda una obra
por un precio fijo e invariable.

- La norma aplicable para el proceso de Licitacién Internacional,
dispone el papel diligente de parte del oferente (CONSORCIO) al
momento de analizar todos los impactos que pueden surgir en la
ejecucion de la obra e incluirlos en la propuesta.

- De las consultas realizadas en la etapa de Licitacion Internacional se
desprende que todos los postores, incluyendo el CONSORCIO,
habrian tenido la capacidad y oportunidad para poder reconocer las
supuestas diferentes omisiones del Expediente Técnico, incluyendo
tales cambios al momento de presentar su oferta econémica.

- En el CONTRATO se estableci6 la presuncion de que el
CONSORCIO realiz6 un debido andlisis de los documentos
dispuestos para la proyeccion de su oferta técnica y que estuvo

conforme con las condiciones para ofertar.
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- Que en la ejecucion de las partidas se incluia las nivelaciones, por lo
gue el CONSORCIO estaba en la facultad de ajustar su oferta a lo
gue mejor considerase.

- Que en la oferta y en el CONTRATO, las PARTES establecieron
partidas especificas para cada accion de ejecucion de la Obra,
asignandose precios fijos para estas partidas.

IV. ¢Existié un pago indebido de parte del MINISTERIO?

345. El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA procedera a analizar si el pago
realizado por la Variacion N° 1 al CONSORCIO fue un pago indebido por
parte del MINISTERIO.

346. Teniendo en cuenta la materia controvertida, el TRIBUNAL ARBITRAL
EN MAYORIA procedera a realizar el siguiente analisis:

a) La figura juridica del Pago Indebido.

b) ¢Corresponde la restitucion por parte del CONSORCIO del
monto pagado indebidamente por el MINISTERIO?

c) Corresponde ordenar al CONSORCIO al pago de intereses.

a) Lafigura juridica del Pago Indebido

347. El articulo 1267° del Codigo Civil peruano regula el pago indebido con el

siguiente tenor:
“Articulo 1267.-
El que por error de hecho o de derecho entrega a otro algin bien o
cantidad en pago, puede exigir la restitucion de quien la recibio.”

348. Al respecto, el profesor Ferrero Costa sefiala que:

“En efecto, el “pago” presupone una relacion obligatoria existente y

cuando, pese a su inexistencia, se produce (como veremos, con
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animus solvendi) un desplazamiento patrimonial de un sujeto a otro,
parece obvio que el ordenamiento reaccione creando en el que
recibié (sin que importe el que esté en buena o en mala fe) un deber
de restitucién de lo que no se le debia (lado pasivo) y un derecho de
repeticion en cabeza del que realizo tal desplazamiento (lado activo).
Vale decir que “el pago de lo no debido crea una relacion obligatoria,
en la que el accipiens resulta ser el deudor y el solvens, su

acreedor.”™*

349. Sobre el pago indebido, Robles y Huapaya expresan que:

“En ese orden de ideas, podemos observar que el supuesto de pago
de lo indebido es aquel que ocurre cuando una persona denominada
solvens, efectda un pago a otra persona denominada accipiens sin

tener una causa que lo justifique o legitime.”?

350. Ahora bien, el profesor Barchi Velaochaga sefiala:

“El pago se califica precisamente como hecho debido en cuanto
constituye la actuacion de la relacion obligatoria y, por tanto,
actuacion de la posicion deudora. La relacion obligatoria entonces

el titulo juridico del pago.”*®

351. Por su parte, el profesor Osterling Parodi se refiere al pago indebido

sefalando:

“Quien hace un pago por error de hecho o de derecho, sin estar

obligado a verificarlo, puede exigir la restitucién de quien lo recibié.

1 FERRERO COSTA, Rall, Cdédigo Civil Comentado, Gaceta Juridica, Tomo VI, Lima,
2020, p.586.

12 ROBLES MORENO, Carmen del Pilar y HUAPAYA GARRIAZO, Pablo José , Apuntes
sobre la Naturaleza de los Pagos Indebidos y los Pagos en Exceso Una Necesaria
Revision de su Regulacion en el Codigo Tributario, Revista Derecho & Sociedad, N° 53,
Lima, 2019, p. 58.

13 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, El pago indebido en el Cédigo Civil peruano,
Revista lus et Verita. No. 46, Lima, 2013, p. 142.
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352.

353.

354.

Esta norma rige la institucién del pago indebido, pero ella esta

sujeta, a su vez, a las restricciones consignadas por la propia ley”.**

En la misma linea, sobre el pago indebido se debe tener en cuenta lo

siguiente:

“Para realizar o ejecutar cualquier prestacion se requiere una
causa justa, es decir, que efectivamente haya una relacién
obligatoria entre los implicado. Por ello, cuando el supuesto deudor
entrega una cosa en la creencia errada de que tiene que hacerlo
en virtud de determinada norma, o cuando hace la entrega a
persona distinta del acreedor (que no sea un representante, claro
estd), estamos ante el error de derecho y de hecho,

respectivamente, que configuran el pago indebido.™®

Por lo tanto, el pago indebido es el desplazamiento patrimonial de una
suma de dinero o un bien que realiza un sujeto a otro, en la creencia de
estar obligado a ello, en tal sentido se habla de que el sujeto incurrié en

error al realizar un pago indebido, por lo que corresponde su restitucion.

Sobre el error, el profesor Ferrero Costa sefiala:

“El solvens debe proceder por error, es decir, por
equivocacion. El error que hace procedente la repeticion de lo
pagado también puede presentarse cuando el solvens es
efectivamente deudor, pero satisface a su acreedor con una
prestacion distinta de aquella en que se obligd o bien cuando el
error recae en las circunstancias o0 modalidades de la prestacion
debida.™®

14 OSTERLING PARODI, Felipe y Castillo Freyre, Mario: Tratado de las obligaciones,
tomo VIII, volumen XVI, primera edicion, PUCP, Lima, 2003 p. 92.
SHINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Derecho de obligaciones y Pago de intereses. 1995,

p. 120

8 FERRERO COSTO, Radl, Ob. Cit, p. 586.
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355. El error de hecho es definido por Barchi Velaochaga!’ de la siguiente

manera:

“El error de hecho es aquel que lleva al empobrecido (solvens) a
realizar un desplazamiento patrimonial mediando una falsa
representaciéon mental, o en ausencia de nocién acerca de algun
elemento esencial de la relacion obligatoria.”

(Enfasis agregado)

356. Asimismo, el mencionado autor sefala que el error de hecho se puede
distinguir en absoluto o relativo. En ese sentido, el error de hecho relativo

es definido del siguiente modo:

“Error relativo:
En la atribucién patrimonial por error relativo existe titulo, pero el
solvens incurre en error sobre los elementos que la ley considera

trascendentes®®”,

357. Y el error absoluto, segun Barchi Velaochaga consiste en:

“Error absoluto:

En el desplazamiento patrimonial por error absoluto, el solvens
realiza el desplazamiento con la errénea creencia de la existencia del
titulo, sea porque nunca existio, sea porque ya se extinguio.

La ausencia del titulo puede ser desde el origen o puede ser
sobreviniente. Siguiendo a Bianca, se pueden distinguir los

siguientes casos:

1) Por inexistencia de la relacién obligatoria,;
2) Por extincion previa de la relacion obligatoria;
3) Por falta de legitimacion del accipiens;y

4) Por nulidad, anulabilidad, resolucion y rescision del titulo negocial

17 BARCHI, Luciano. “El pago indebido en el Cddigo Civil peruano”. En: Revista lus Et
Praxis. Lima, 2010. p. 68.
18 |bidem, p.75.
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(condictio ob causam finitam).

En todos estos casos, de acuerdo con el CC, el solvens incurre en

error sobre la existencia del titulo.*®”

358. El error de derecho es definido por Guillermo Lohmann?® como:

“...) el falso conocimiento o ignorancia de una norma juridica de
derecho positivo. Norma juridica, a esos efectos, es aquella
legislativa o derivada de la costumbre. En un sentido mas amplio,
el error de Derecho es la equivocada interpretacion, extension o

inexacta aplicacion de la norma al caso concreto.”

359. Atendiendo a lo sefialado en el presente caso, en opinién del TRIBUNAL
ARBITRAL EN MAYORIA estariamos ante la configuracion de un error
de pago indebido en demasia. Sobre ello, el profesor Barchi sefiala:

“Existe causa, pero el solvens entrega al accipiens una cantidad
mayor a la debida; el error consiste, precisamente, en realizar el
desplazamiento patrimonial con la equivocada creencia de que
la cantidad debida era mayor. La obligacién de restituir se refiere

21 »

Unicamente al exceso, el cual, precisamente, no es debido*".

(Enfasis agregado).

360. En ese sentido, se generaria un deber de restitucion, que se explica de la

siguiente manera:

“Quien recibe (accipiens) indebidamente un bien determinado, sea

de buena o mala fe, est4 obligado a la restitucion (condictio ex

19 |bidem, p. 68

20 |bidem, p. 751.

21 BARCHI, Luciano. “El pago indebido en el Cédigo Civil peruano”. En: Revista lus Et
Praxis. Lima, 2010. p. 75.
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certare). Como ya se vio, se trata de una fuente heteronoma de

relaciones obligatorias. %

361. Asimismo, se tiene que el sujeto titular del derecho de repeticion es quien
realiza el desplazamiento patrimonial, por lo que el objeto de la repeticion
recaerd sobre el bien entregado indebidamente; en esa linea, tratAndose

de una suma de dinero, esta debe ser restituida en igual suma.

362. Respecto de los intereses o frutos percibidos, el articulo 1271° del

Cadigo Civil establece que:

“Articulo 1271.-

El que de buena fe acepta un pago indebido debe restituir los
intereses o frutos percibidos y responde de la pérdida o deterioro del
bien en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.”

(Enfasis agregado)

b) ¢Corresponde la restitucion por parte del CONSORCIO del monto
pagado indebidamente por el MINISTERIO?

363. Ahora corresponde analizar si en el presente caso estamos ante un pago
indebido que amerite una restitucion del monto pagado en exceso 0
demasia, ascendente a S/ 7'276,613.75 (Siete millones doscientos
setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles) por la indebida

aprobacién de la Variacion N° 1.

364. Sobre los elementos constitutivos del pago indebido, la Jurisprudencia
Civil en la Casacion N° 3352-2002-Lambayeque, Lima 16-06-2003,
sefala:

“El pago indebido se cumple entre personas verdaderamente
vinculadas por una relacion obligacional como acreedor y deudor

siendo lo indebido el cumplimiento de una prestacion que no se

22 |bidem, p.83.
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ajusta a los términos pactados; y, para que éste proceda deben
darse dos elementos concurrentes como son el error de hecho o de
derecho y la ausencia de causa para realizar el pago; en el caso de
autos las instancias de mérito han concluido que efectivamente ha
existido pago indebido por parte de la demandante a favor del
Municipio, toda vez que a dicha fecha, el articulo 50 del Decreto
Legislativo N° 776, no establecia cual debia ser la alicuota para el
calculo de impuestos que debia pagar a la demandante por

concepto de impuestos a los juegos de maquinas (...)">

365. De este modo, se procedera a analizar si en el presente caso existe un
error en el traslado patrimonial de parte del MINISTERIO vy si este se dio

sin causa que amerite realizar dicho traslado patrimonial.

366. Tal como se ha sefialado numerales precedentes, de los hechos del

presente caso el TRIBUNAL ARBITRAL lleg6 a concluir lo siguiente:

El CONTRATO fue celebrado bajo el Sistema de Suma Alzada, el
cual tiene como principal caracteristica la ejecucion de toda una obra
por un precio fijo e invariable.

- La norma aplicable para el proceso de Licitacion Internacional,
dispone el papel diligente de parte del oferente (CONSORCIO) al
momento de analizar todos los impactos que pueden surgir en la
ejecucion de la obra e incluirlos en la propuesta.

- De las consultas realizadas en la etapa de Licitacion Internacional se
desprende que todos los postores, incluyendo el CONSORCIO,
habrian tenido la capacidad y oportunidad para poder reconocer las
supuestas diferentes omisiones del Expediente Técnico, incluyendo
tales cambios al momento de presentar su oferta econémica.

- En el CONTRATO se estableci6 la presuncion de que el

CONSORCIO realizd6 un debido andlisis de los documentos

dispuestos para la proyeccion de su oferta técnica y que estuvo

conforme con las condiciones para ofertar.

23 Jurisprudencia Civil, tomo I, edicion 2004, Normas Legales, Trujillo, 2004, p. 339-341.
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367.

368.

- Que en la ejecucion de las partidas se incluia las nivelaciones, por lo
gue el CONSORCIO estaba en la facultad de ajustar su oferta a lo
gue mejor considerase.

- Que en la oferta y en el CONTRATO, las PARTES establecieron
partidas especificas para cada accion de ejecucion de la Obra,

asignandose precios fijos para estas partidas.

En el presente caso, de la lectura del expediente arbitral se tiene que el
error se encontraria en el traslado patrimonial en exceso (pago indebido
en demasia) del monto de S/. 7°276,613.75 (Siete millones doscientos
setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 soles) por parte del
MINISTERIO, a raiz de la indebida aprobacién de la Variacion N° 1
“Modificacion de Niveles de Relleno”, realizada a través del Memorandum
(DDF) N° DDF0251/2015 el 16 de abril de 2015, pues no se tuvo en
cuenta las caracteristicas del CONTRATO, la modalidad de suma alzada
y la caracteristica de invariabilidad e inamovilidad del monto ofertado,
asimismo, no se tomd en cuenta que las supuestas nuevas partidas
requeridas en el expediente técnico de la Variacion N° 1 ya fueron
incluidas en la oferta inicial del CONSORCIO, fijando para estas precios

determinados:

Presupuesto Variaclon N° 01
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D" Poso s Do P i C t MAser s rogram.
Musuu va trontam PoruIRSA . Y il vk s 3
Ubicocscn: DLAABUADER
C - CHUCUITO - PUNO

:m:ausu. : CONSORCIO BINACIONAL SUR

Pmuunua contramdo” S/ B7818,.692.97

sm-m-m Sonvaiado wa IGV. S 7RSO 800 87

uRervILas. CONBORCID SUPERVISOR CEBAFK
tilom

o NIVECUS De kct.l.suo;."‘pcmn Und. Motrado  Freclo 8. Parclal 8¢,
g:jg: 5 MWE":,YO DE TIERRAS 4.728.621.84
01.0.02 CORTE DE MA:‘ERIAL g:‘?glr!.;\oo e 2’.06?.‘0 o'30 "5"‘2-’“1 o
vrovos RELLENO v : it 33.002.05 570 527.765-55

uu:cclomm:cwooo OE PICORA m3 23.602.0> as.7e V.827,782.32
03 01.00 RELLENO COMPACTADO CON MATS: .200.

SR 2.680,
T r'ﬁlscsgs:_no OF CANTENA JALUNLAKA FEDS e 182 = ok iy
¢ EXVIL
:: 2; = = : BP%’!\L m2 23,002.00 LY. 1. e ;:g:;sj:
% HANSPORTE DC MATE 3 2 i

e MATERIAL PROCEDENTE DE my 32,8585.492 33.41 1.087.606.80
©1 02.03 TRANSPORTE DF MATERIAL ENT
A TERRENG BaTURADE EXCEDENTE m3 30.781.42 33.4y 1.027,720.01

102, TRANBPORTE DF PIENRA SELECC 4 &

AL ANEPOATE DF ¢ IONDA DC m3 0. 781,42 43,230 1.333.818.10
01.02.05 THANBPORTE DC MATERIAL DE P

M Tnanc ATE RESTAMO DE md 138,770 08 43.30 5.030,570.82

CONTO DIRECTO

OA.BTDOAS"OENWLES 16.8a% ‘;.‘;;:.::::g

:muu.m-r‘._ 10% 1.411.820.14

ov 0% 1:.:08.726473

TotaL 160078847

21.600,766.17
7

De este modo, se advierte que en el presente caso existe un error de
parte del MINISTERIO en el pago indebido a favor del CONSORCIO de

S/. 7'276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos
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trece con 75/100 soles), y una ausencia de causa para pagar en dicho
monto por la Variacion N° 1, toda vez que el sistema de contratacion del
CONTRATO era a suma alzada, es decir, el precio por la Obra era

inamovible e invariable.

369. Sobre la ausencia de causa, en el presente caso se advierte que el
MINISTERIO como la Contraloria General de la Republica, al analizar la
Variacibn N° 1, advirtieron que se estaba desconociendo las
caracteristicas especificas del sistema de contratacion a suma alzada del

CONTRATO, asi como de los demas documentos que lo conforman.

370. Ahora bien, estando a lo sefialado, se debe determinar si corresponde o
no la repeticion de lo indebidamente pagado. Sobre ello, el profesor
Ferrero Costa?* sefiala que para que proceda la repeticién de lo pagado
indebidamente, debe configurarse cuatro elementos: (i) EI cumplimiento
de una prestacion; (ii) la inexistencia de la obligacion (falta de causa); (iii)
el error de hecho o de derecho en la persona que realiza el pago (el

solvens); vy, (iv) el animus solvendi.

0] El cumplimiento de una prestacién

371. Tal como fue sefialado anteriormente, procedera la restitucion de lo
pagado indebidamente, Unicamente si se acredita que el pago fue
realizado, es decir, que exista un traslado patrimonial efectivo de parte
del solvendi hacia el accipiens, pues el solo ofrecimiento de pago no da

lugar a una restitucion.

372. En el presente caso, de la de los medios probatorios que consta en el
expediente arbitral, se tiene que el MINISTERIO desembolsd, en razén a
la errada aprobacion de la Variacion N° 1, un pago en exceso o demasia
de S/. 7°276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil

seiscientos trece con 75/100 Soles).

24 FERRERO COSTA, Raul, Ob Cit. P 586.
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373.

374.

2.1.11.- Es de indicar que el monto de la Variacion N° 01, que en total asciende a S/.
21,600.755.17, fue Pagado mediante los comprobantes de pago que fueron
adjuntados como ANEXO F de la demanda, y que son los siguientes:

- Comprobante de pago N° 05512, de fecha 09 de julio de 2015 por la suma de
S/. 4,835,412.28. Se adjunta -con sus antecedentes documentales
pertinentes y comprobante de pago de retenciones.

- Comprobante de pago N° 06414, de fecha 04 de agosto de 2015, por la suma
de S/. 9'168,283.77. Se adjunta —con sus antecedentes documentales
pertinentes, y comprobante de pago de retenciones.

- Comprobante de pago N° 08152, de fecha 16 de setiembre de 2015, por la
suma de S/. 6'359,307.92 y Comprobante de pago N° 08153 del mismo 16 de
setiembre de 2015, por la suma de S/. 264,971.16, que hacen un total de S/.

6'624,279.08. Se adjuntan —con sus antecedentes documentales pertinentes.

- Comprobante de pago N° 10189 de fecha 20 de noviembre de 2015, por la
suma de S/. 933,868.84 y Comprobante de pago N° 10190 de la misma fecha,
por la suma de S/. 38,911.20, que hacen un total de S/. 972,780.04. Se
adjuntan —con sus antecedentes documentales pertinentes.

De este modo, se advierte que se cumple con el primer elemento, pues
en el presente caso, el MINISTERIO realiz6 efectivamente un pago
indebido al CONSORCIO, desembolsando en exceso S/. 7°276,613.75
(Siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100

Soles).

(ii) La inexistencia de la obligacion (falta de causa)

Segun Ferrero Costa:

‘Este elemento evidencia con toda claridad su diferencia con el
pago verdadero, que si satisface una obligacién existente, mientras
que en el pago indebido no existe, no es a favor de quien recibe o
no es de cargo de quien paga. Por otra parte, la palabra pago, en
el lenguaje técnico, presupone la existencia de una relacion
obligatoria que se extingue mediante ese acto, en tanto que en el

pago indebido encontramos una atribucién patrimonial que no tiene
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375.

376.

377.

378.

como base una obligacién previa y, por tal motivo, precisamente,

se convierte en fuente de la obligacion de restituir.”

De conformidad con lo analizado en numerales precedentes, en el
presente caso, al estar ante un CONTRATO a suma alzada, no
correspondia aprobar una variacién que modifique el precio fijado Gnico e
invariablemente en el CONTRATO, pues el sistema de suma alzada es a
todo costo. De este modo, el desembolso en exceso de S/. 7°276,613.75
(Siete millones doscientos setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100
Soles) en favor del CONSORCIO, corresponde calificarse como un pago
indebido de parte MINISTERIO.

Por lo tanto, se advierte que se cumple con el segundo elemento para
que proceda la repeticion de lo indebidamente pagado, toda vez que no
preexistia la obligacion del MINISTERIO de pagar un monto mayor al
fijado en las Bases de la Licitacién Puablica Internacional.

(i) El error de hecho o derecho

Sobre este elemento, se tiene en cuenta que se configura cuando el
solvens procede con error, es decir, por equivocacion. En el presente
caso, tal como se analiz6 precedentemente, el MINISTERIO incurrié en
error al pagar en exceso S/. 7'276,613.75 (Siete millones doscientos
setenta y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles), a raiz de la
indebida aprobacién de la Variaciéon N° 1 “Modificacion de Niveles de
Relleno”, realizada a través del Memorandum (DDF) N° DDF0251/2015 el
16 de abril de 2015.

El presupuesto presentado para la Variacion N° 1 fue el siguiente:
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379.

380.

Presupuesto
Presupuesto 0309019 CENTRO BINACIONAL DE ATENCION EN FRONTERA
w‘f’ ?AM PRESUPUESTO DE VARIACION-N*01"
INISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Costo
al 200082014
Lugar PUNO - CHUCUITO - DESAGUADERQ
tem Descripei Und. Metrado Precio S/. ParcialSI. |
' o1 ELEVACION DE PLATAFORMA 14,118,251.45
. 01.01 MOVIMIENTO DE TIERRAS 4,728,621.84
01.01.01 CORTE DE MATERIAL SUELTO m3 2527340 4.58 115,752.17
01.01.02 CORTE DE MATERIAL SATURADO m3 2366263 6.10 144,342.04
01.01.03 RELLENO Y ACOMODO DE PIEDRA SELECCIONADA m3 2366263 6679 1,627,75232
01.01.04 RELLENO COMPACTADO GON MATERIAL DE PRESTAMO m 10520820 2548 2066070494
01.01.05 GEOTEXTIL 200 gr m2 2396263 6.68 160,070.37
01.02 TRANSPORTE 9,389,629.61
01,0201 TRANSPORTE DE MATERIAL PROCEDENTE DE CORTE m3 3288542 341 1,087,699.58
01.0202 TRANSPORTE DE MATERIAL SATURADO A DVE m 3076142 3341 1.027,73804
01.0203 TRANSPORTE DE PIEDRA SELECCIONADA m3 3076142 4336 133381517
01,0204 TRANSPORTE DE MATERIAL DE PRESTAMO m3 13677066 83k 53037582
Gosto Directo ]l.11825!.l5
Gastos Generales A
Utilidad 141182515
Sub-Total 18,353,726.89
- 330367084
Total _AS5139.T3
SON: VEINTIUN MILLONES MIL Y 731100 NUEVOS SOLES

Ahora bien, de acuerdo a los documentos que fueron presentados en la
fase previa a la aprobacion de la Variaciéon N° 1, se aprecia que el monto
aprobado seria mayor al que realmente debié ser aprobado, pues como
ya se sefialo, el presente CONTRATO seria uno bajo el sistema de suma
alzada, estableciéndose un monto fijo, como se sefial6 en parrafos

anteriores.

De este modo, tal como se ha evidenciado, existe un error cometido por
el MINISTERIO en la aprobacion de la Variacién N° 1 hasta el monto de
S/ 21°657,297.73 (Veintiun millones seiscientos cincuenta y siete mil
doscientos noventa y siete con 73/100 Soles) y un Presupuesto
Deductivo N° 001 ascendente a S/ 13'974,849.48 (Trece millones
novecientos setenta y cuatro mil ochocientos cuarenta y nueve con
48/100), lo que generd que el MINISTERIO haya pagado en exceso o
demasia la suma de S/. 7°276,613.75 (Siete millones doscientos setenta
y seis mil seiscientos trece con 75/100 Soles), generando este hecho un
enriguecimiento del CONSORCIO por el error de hecho del MINISTERIO.
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381.

382.

383.

384.

385.

386.

387.

Asimismo, debe tenerse presente que no existen medios probatorios que
acrediten que se haya modificado o se haya dejado sin efecto el sistema

de contratacion a suma alzada pactada en el CONTRATO.

De este modo, se advierte que se cumple con el tercer elemento para
gue proceda la repeticion de lo indebidamente pagado.

(iv) La voluntad en efectuar el pago.

Al respecto, Ferrero Costa sefiala:

“Vale decir, propésito de extinguir una obligacién propia. Este
elemento intencional es fundamental para configurar un supuesto
de pago indebido, pues si el solvens actla a sabiendas de que no
se trata de una obligacion propia, podria configurarse un caso de

subrogacion en el pago (articulo 1260 del Cédigo Civil).”

Es decir, es necesario que la parte que efectué el pago haya tenido
voluntad de realizarlo, es decir, que el solvens haya obrado con animus

solvedi.

En el presente caso, tal como se analiz6, el MINISTERIO realizé el pago
en exceso de S/. 7°276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis
mil seiscientos trece con 75/100 Soles) como parte del pago
correspondiente a la errada Variacién N° 1.

De este modo, se advierte que se cumple con el cuarto elemento para

que proceda la repeticion de lo indebidamente pagado.

Teniendo en cuenta lo sefalado precedentemente, el TRIBUNAL
ARBITRAL EN MAYORIA advierte que se cumplen los elementos para
gue proceda la restitucion de lo pagado indebidamente, de este modo, el
considera que el CONSORCIO debe cumplir con la restitucion de la suma

de S/. 7°276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil
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seiscientos trece con 75/100 Soles), monto pagado indebidamente por

exceso o0 en demasia por el MININSTERIO.

c) Corresponder ordenar al CONSORCIO al pago de intereses.

388. El articulo 1271° del Cédigo Civil establece los siguiente:

“Articulo 1271°.-
El que de buena fe acepta un pago indebido debe restituir los
intereses o frutos percibidos y responde de la pérdida o deterioro

del bien en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.”

3809. Al respecto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA aprecia que el
MINISTERIO ha actuado conforme al principio de buena fe que debe
acompafiar a las PARTES de una relacibn negocial, por lo que
corresponderia otorgarle los intereses generados por la suma de dinero
pagada indebidamente al CONSORCIO.

390. En tal sentido, teniendo en cuenta que el monto del pago indebido
ascenderia a S/. 7'276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis
mil seiscientos trece con 75/100 Soles), corresponde que se le aplique
los intereses generados de dicho capital hasta que sean devueltos al
MINISTERIO.

391. El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera pertinente sefalar
que los intereses pueden ser moratorios y compensatorios. El articulo
1242°% del Cédigo Civil dispone que el interés es compensatorio cuando
constituye la contraprestacion por el uso del dinero o de cualquier otro
bien. Mientras que es moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la

mora en el pago, en otras palabras, se encuentra constituido por la

25 «“Articulo 1942.- Por el juego y la apuesta permitidos, el perdedor queda obligado a satisfacer la
prestacion convenida, como resultado de un acontecimiento futuro o de uno realizado, pero
desconocido para las partes. El juez puede reducir equitativamente el monto de la prestacion
cuando resulta excesiva en relacion con la situacion econémica del perdedor.”
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reparacion por los dafios que el acreedor sufre por la demora del deudor
en el pago de una obligacion dineraria.

392. Conforme se puede advertir, el legislador distingue dos momentos o
fases: el primero, desde que se contrae la obligacién hasta que el deudor
es constituido en mora y, el segundo, a partir de ese momento hasta que
se produce el pago. En el primer momento se habla de interés
compensatorio y, en el segundo momento, de interés moratorio. El
interés compensatorio es aquél que se devenga en la etapa de
“‘normalidad” de la relacion obligatoria, mientras que el interés moratorio
es aquél que se devenga en la fase de “anormalidad” de la relacién

obligatoria y el cual se configura a partir de la constitucién en mora.

393. Sobre los intereses compensatorios, el profesor Felipe Osterling sefiala lo
siguiente: "El interés compensatorio tiene como Unico propdésito
restablecer el equilibrio patrimonial, impidiendo que se produzca un
enriguecimiento indebido en favor de una parte e imponiendo a quien
aprovecha del dinero o de cualquier otro bien una retribucién adecuada

por su uso”?,

394. Por su parte, Roxana Jiménez Vargas-Machuca?’ expresa: “No hay
derecho a cobrar interés compensatorio alguno si las partes no han
convenido que éste (sic) se devengara. El interés moratorio se devenga,
en cambio, sin necesidad de pacto expreso, y la tasa puede ser la que
las partes acordaron, o (si no hubo pacto al respecto) la tasa del interés

legal”.

395. El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera que si bien no existe
norma expresa en el Cddigo Civil que regule el pago de los intereses
compensatorios, éstos Unicamente seran pagados en la medida que se
hubiesen pactado entre las PARTES o en aquellos casos en los cuales la

ley lo haya asi ordenado. En el primer caso, se habla de ‘interés

26 OSTERLING Felipe, “Las Obligaciones”, Pontificia Universidad Catodlica del Peru, Lima, p 140.
21 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana, “Intereses, tasas, anatocismo y usura”, Lima, p1, extraido
de: http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art28.PDF
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396.

397.

398.

399.

400.

compensatorio de fuente convencional” y, en el segundo, de “interés

compensatorio de fuente legal”.

Respecto al interés compensatorio debe responderse a la siguiente
pregunta: ¢Cuando existe la obligacion de pagarlos? Y la respuesta es
que dicha obligacion, en nuestro ordenamiento juridico se constituye, en
principio, en la medida que medie un acuerdo de voluntades entre quien
recibe el uso temporal del capital y quien lo cede, pero también puede

originarse por disposicién de la ley.

El interés moratorio -por su parte- tiene por finalidad indemnizar la mora
en el pago. En otras palabras, constituye la reparacién por los dafios que
el acreedor sufre por la mora del deudor en el pago de una obligacién
dineraria. Los intereses moratorios se generan a partir de la constituciéon
en mora del deudor de la obligacion dineraria. La mora del deudor

constituye una hipotesis de lesion del derecho de crédito.

La mora del deudor es la situacion en la que este no cumple con entregar
la suma de dinero debida en la fecha prevista por las partes, pero
respecto de la cual el acreedor mantiene interés en la ejecucion —aunque
tardia— de la prestacién. Se trata de una situacién de retraso en la

ejecucion de la prestaciéon imputable al deudor.

Este retraso en el pago de la suma de dinero debida supone un costo de
oportunidad para el acreedor, pues se ve privado de disponer de su
capital y, por tanto, sufre un dafio que justifica que en la fase de
“anormalidad” se cobren intereses, lo cual se hara a titulo de
indemnizacién (por los dafios sufridos como consecuencia de la mora:

dafios moratorios).

Ahora bien, a partir de lo explicado en los parrafos precedentes, resulta
oportuno sefialar que nuestro Codigo Civil ha establecido la posibilidad
de que las partes contratantes puedan convenir el interés moratorio y/o el

interés compensatorio. Sin embargo, establece también que cuando las
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partes no hayan convenido el interés moratorio y/o compensatorio,
resulta de aplicacion el interés legal (Unicamente en lo referido al interés
moratorio) conforme lo estipula el articulo 1246° del Cédigo Civil, cuyo
tenor es el siguiente: “Si no se ha convenido el interés moratorio, el
deudor solo estd obligado a pagar por causa de mora el interés
compensatorio pactado y, en su defecto, el interés legal”’. Cabe precisar
que el supuesto de esta norma esta referido al devengamiento legal de
interés moratorio, puesto que a diferencia del interés compensatorio —que

debe ser convenido— no requiere pacto alguno.

401. En el presente caso, de la lectura del CONTRATO celebrado entre las
PARTES, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA advierte que no
existe acuerdo previo sobre la imputacion de intereses compensatorios ni
moratorios. En tal sentido, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1245° de nuestro Cadigo Civil
que refiere que “Cuando deba pagarse interés, sin haberse fijado la tasa,
el deudor debe abonar el interés legal”, concluye que en el presente caso

corresponde aplicar el interés legal moratorio.

402. En razén a lo expresado previamente, este TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA tiene que -estando ante un interés legal-, se debe resolver de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1324°%8 del Cédigo Civil, norma
aplicable supletoriamente al presente arbitraje.

403. Sobre la constitucion en mora, el Cédigo Civil, en su articulo 1333°2°,

adopta como principio general la mora ex persona, es decir, para que el

28 “Articulo 1324°.-Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el
Banco Central de Reserva del Peru, desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de
gue el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian intereses mayores,
ellos continuaran devengandose después del dia de la mora, con la calidad de intereses moratorios.
Si se hubiese estipulado la indemnizacion del dafio ulterior, corresponde al acreedor que demuestre
haberlo sufrido el respectivo resarcimiento”.

2%«Articulo 1333°.- Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.

No es necesaria la intimacién para que la mora exista:

1.- Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.
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obligado incurra en mora se requiere que el acreedor le exija, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion, es decir, realice la
intimacion y/o requerimiento previo. Sin embargo, también establece
excepciones en las cuales no serd necesaria la intimacion y/o
comunicacion alguna para que la mora exista, lo que importa el supuesto

de mora automatica o de pleno derecho o ex re.*

404. Es pertinente precisar que se debe tener en consideracion lo establecido
en el articulo 1334° del Cdédigo Civil, el cual dispone que: “En las
obligaciones de dar suma de dinero cuyo monto requiera ser determinado
mediante resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacion
con la demanda. (...)". No obstante, teniendo en cuenta que se trata de
un proceso arbitral, el referido articulo 1334° debe leerse en
concordancia con la octava disposicion complementaria de la LEY DE
ARBITRAJE, el cual dispone que: “Para efectos de los dispuesto en el
articulo 1334 y 1428 del Cddigo Civil, la referencia a la citacion con la
demanda se entendera referida en materia arbitral a la recepcion de la

solicitud para someter la controversia a arbitraje”.

405. En la linea de lo sefalado, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA
considera que los intereses legales a ser pagados por parte el
CONSORCIO deben ser contabilizados desde la solicitud de arbitraje
presentada por el MINISTERIO. De este modo, del expediente arbitral se
advierte que el escrito mediante el cual el MINISTERIO manifiesta su

voluntad de presentar pretensiones al presente arbitraje data de fecha 16

2.- Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultare que la designacion del tiempo
en gue habia de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para
contraerla.

3.- Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligacion.

4.- Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable al deudor.”

30

“Articulo 1.100°.

(--2)

No sera, sin embargo, necesaria la intimacion del acreedor para que la mora exista:

1. Cuando la obligacion o la ley lo declaren asi expresamente.

(...).

Véase: Albaladejo, Manuel. Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Vol. I. 82 edicion, Edisofer,
Madrid, 1998, pp. 192-195.
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406.

407.

de octubre de 2017, fecha a partir del cual corresponde que se computen

los intereses legales moratorios.

Respecto de la tasa de interés que debera aplicarse, el TRIBUNAL
ARBITRAL EN MAYORIA, respetuoso del principio de legalidad, tiene en
consideracion lo previsto, de una parte en el articulo 51° de la Ley
Organica del Banco Central de Reserva del Peru que dispone: “El Banco
establece de conformidad con el Codigo Civil, las tasas maximas de
interés compensatorio, moratorio, y legal, para las operaciones ajenas al
Sistema Financiero”; y de ofra, lo previsto en el articulo 1243° del Codigo
Civil que sefala que debera aplicarse la tasa de interés legal fijada por el
Banco Central de Reserva del Perd desde la fecha de la presentacion de

la solicitud de arbitraje hasta el dia del pago.

De este modo, de manera referencial, se liquidara el interés legal que el
CONSORCIO debera pagar hasta el dia 26 de julio de 2021, fecha de
emision del presente Laudo Arbitral, de acuerdo a la calculadora de
interés legal prevista por el Banco Central de Reserva del Perq,
obteniendo el siguiente calculo:
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Calculadora de intereses
legales

Por favor ingresar los siguientes datos:

Monte de la Deuda:
7276 613,75
Moneds:
Moneda Macional (Sel Oro, Inti, Musvo Sc W
Fecha Inicial

16/Octubre,/2017

nteres Generado:

548 393,31

7 826 007,06

408. En consecuencia, el interés legal aplicable al presente caso, como
consecuencia del pago indebido que realizé el MINISTERIO en favor del
CONSORCIO, hasta la fecha de la emisién del presente laudo arbitral, es
de S/ 549,393.31 (Quinientos cuarenta y nueve mil trescientos noventa y
tres con 31/100 Soles) monto que debera ser actualizado a la fecha
efectiva de pago segun la calculadora de intereses legales del BCRP3L.

4009. Por todo lo expuesto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA dispone
declarar FUNDADA la primera pretensién subordinada a la primera
pretension principal del MINISTERIO; en consecuencia, se ordena que
CONSORCIO restituya al MINISTERIO, por concepto de pago indebido,
la suma de S/ 7'276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil
seiscientos trece con 75/100 Soles) incluido IGV, por el monto del errado

incremento en la aprobacién de la Variacion N° 1 y que el MININTER

31 Vvéase : (http://www.bcrp.gob.pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/)
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pago erradamente al CONSORCIO, mas los intereses legales moratorios
generados, suma que debera ser ajustada de acuerdo con la fecha de
pago efectivo, debiendo aplicarse para ello la tasa de interés legal fijada
por el Banco Central de Reserva del Peru desde la fecha de la
presentacion de la solicitud de arbitraje en el presente proceso arbitral
hasta el dia del pago utilizado en la calculadora de intereses legales del
BCRP3.-

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO DE LA PRIMERA PRETENSION
SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y A LA
PRETENSION SUBORDINADA A ESTA ULTIMA

Determinar si corresponde o no que, en el supuesto en que se desestime la
pretension principal (y, por tanto, su accesoria) y la pretension subordinada a esta,
el Tribunal Arbitral ordene a Binacional que restituya a la Entidad, por concepto de
pago indebido, la suma de S/ 7' 276,613.75 (siete millones doscientos setenta y
seis mil seiscientos trece con 75/100 soles), incluido el IGV, correspondiente al
monto del errado incremento en la aprobacion de la Variacion N° 01, por
concepto de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, en aplicacion
del principio pacta sunt servanda, contenido en el articulo 1361 del Cdodigo
Civil.

POSICION DEL MINISTERIO

Al respecto el MINISTERIO sefiala que:

410. El MINISTERIO a aprobando y pagando un costo adicional errado por la
Variacién de S/.7°276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis
mil seiscientos trece con 75/100 Soles), pese a que el derecho aplicable
al caso concreto- que es el marco contractual preexistente entre las
partes- pacta sunt servanda- no lo permitian, lo que resulta contrario al

marco contractual establecido entre las PARTES.

32 (http://www.bcrp.gob.pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/).
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411.

412.

El articulo 1261° del Codigo Civil establece que los contrato son
obligatorios en cuanto se hayan expresado en ellos, que el marco
contractual existente entre las PARTES esta referido a un contrato de
naturaleza administrativa pues se trata de una obra publica, financiada
con recursos publicos y recursos provenientes de una operacién de
endeudamiento externo entre la Republica del Perd, y el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y por tanto bajo las sus especificas

normas contractuales.

De no ordenarse la restitucion (o pago) del monto aprobado y pagado
erradamente por el MINISTERIO, quedaria quebrado el principio que
inspira el articulo 1361° del Codigo Civil.

POSICION DEL CONSORCIO

Entre otros aspectos, el CONSORCIO sefiala que:

413.

414.

415.

El articulo invocado (articulo 1361° del Cdédigo Civil) para justificar el
pedido de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato no
guarda correspondencia con dicho principio, sino, mas bien, con el

principio de obligatoriedad del acuerdo.

El equilibrio econémico del CONTRATO se encuentra regulado en el
articulo 1440° del Caodigo Civil. En dicho dispositivo se autoriza a las
PARTES para el ejercicio de derechos claramente identificados, uno de
los cuales consisten en exigir a su contraparte el incremento del pago,
cuando por causas imprevisibles las obligaciones contraidas inicialmente
impliquen para su posterior ejecucion mayores gastos de lo que

inicialmente se previ6 al suscribir el CONTRATO.

El MINISTERIO opté por reformular el esquema contractual-financiero
debido i) al acaecimiento de nuevas circunstancias (imputables a ella
misma) y ii) a no habérsenos proporcionado informacion técnica cierta y

definitiva a través de las especificaciones técnicas y memoria descriptiva,
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416.

417.

las cuales se encuentran contenidas en las bases, elaboradas por dicha
entidad.

En ese sentido, el equilibrio inicialmente estimado y que fue quebrado por
accion de la informacion deficiente proporcionada por el MINISTERIO y
por los defectos del expediente técnico, en detrimento del CONSORCIO,
fue restablecido por la propia contratante con la aprobacién de la
Variacibn N° 1 y sustentada en la obligatoriedad de una adenda

validamente suscrita.

Debido a que las condiciones econdémicas pactadas a la celebraciéon del
CONTRATO se alteraron en perjuicio del CONSORCIO, a consecuencia
de hechos que no le son imputables y que ocurrieron con posterioridad a
la celebracién del mismo, no es posible pretender restablecer lo que ha
sido materia de cumplimientos reciprocos regulares, posteriores al
acuerdo originario; razones adicionales por las que deberd declararse

infundada la pretension encauzada.

ANALISIS Y POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA

418.

419.

Como este TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA ha declarado fundada
la primera pretension subordinada a la primera pretension principal de la
demanda, y teniendo en cuenta que la presente pretension es presentada
como una subordinada a la referida pretension, carece de objeto
pronunciarse sobre el presente punto controvertido, toda vez que se
aprecia que se declaré fundada la tercera pretension subordinada a la

primera pretension principal del MINISTERIO.

En tal sentido, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera que
CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE sobre la primera pretension
subordinada a la primera pretensién principal y a la pretension

subordinada a esta Ultima.
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QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO DERIVADO DE LA PRETENSION

ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL O A CUALQUIERA DE

LAS PRETENSIONES SUBORDINADAS.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene que el integro de los

costos arbitrales sean de cargo de Binacional y, por tanto, ordene que los pague a

la Entidad.

POSICION DEL MINISTERIO

Al respecto el MINISTERIO sefiala que:

420.

La pretension tiene sustento en lo establecido en el articulo 73° de la
LEY DE ARBITRAJE, que establece que a falta de acuerdo los costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; por lo que la pretensién
esté planteada en forma condicional o accesoria al amparo de la principal
o0 algunas de las subordinadas

POSICION DELCONSORCIO:

Al respecto el CONSORCIO sefala que:

421.

Dado que la pretension accesoria a la primera pretension principal o a
cualquiera de las pretensiones subordinadas, esta condicionada a que el
MINISTERIO gane el presente proceso arbitral, tenga a bien el Tribunal
declararla Infundada oportunamente en tanto todas las pretensiones
encauzadas sean declaradas infundadas o improcedentes, segun

corresponda.

ANALISIS Y POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

422.

Estando a lo sefialado en el articulo 73 de la LEY DE ARBITRAJE, el
TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA tiene que pronunciarse sobre la

asuncion o distribucion de costos, cuyo tener es el siguiente:
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423.

424,

425.

«Articulo 73 - Asuncién o distribucién de costos

1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de
imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima
gue el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

las circunstancias del caso. (...)».

(Enfasis es agregado).

En tal sentido, estando facultado para ello, el TRIBUNAL ARBITRAL EN
MAYORIA considera pertinente pronunciarse sobre la asuncion de
Costas o Costos incurridas en el presente arbitraje, sin perjuicio de que
ello no haya sido solicitado expresamente por las PARTES en alguna

pretension.

Ahora bien, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA advierte que en el
convenio arbitral celebrado entre el MINISTERIO y el CONSORCIO no
existe pacto expreso sobre la forma de imputar los costos y costas del
arbitraje. En ese sentido, corresponde aplicar supletoriamente lo
dispuesto en la LEY DE ARBITRAJE.

Al respecto, el articulo 70° de LEY DE ARBITRAJE establece lo

siguiente:

«Articulo 70 - Costos

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje.

Los costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.
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Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier
otra asistencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para
su defensa en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las

actuaciones arbitrales»

426. Carolina de Trazegnies Thorne, comentando el articulo 70° de LEY DE
ARBITRAJE, sefala:

«Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos
grandes categorias generales. En primer lugar, los costos
del procedimiento arbitral o los costos del arbitraje
“propiamente dichos”. Estos incluyen los honorarios y
gastos de los arbitros, los costos administrativos de la
institucion arbitral u honorarios del secretario, los costos de
La Entidad nominadora, si la hubiera, y los costos de los
peritos designados de oficio por el tribunal arbitral. En
segundo lugar, pueden identificarse los gastos de defensa
de las partes, es decir, los gastos en que cada parte tuvo
que incurrir para presentar su caso ante el tribunal arbitral.
Mediante este listado, el articulo 70° ha incorporado como
costos del arbitraje, sujetos a las reglas contenidas en el
articulo 73°, a ambas categorias. Los conceptos
contemplados en los incisos (a) (b) (c) y (d) constituyen
costos del procedimiento arbitral o costos del arbitraje
‘propiamente dichos’, mientras que el inciso (e) se refiere a

los gastos de defensa incurridos por las partes (...)»*.

33 De Trazegnies Thorne, Carolina. «Comentario al articulo 70 de la Ley Peruana de
Arbitraje». En: Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. SOTO COAGUILA, Carlos
Alberto y BULLARD GONZALEZ, Alfredo (Coordinadores). Tomo Il. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2010, p. 788.
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427.

428.

429.

430.

En este sentido, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA ha apreciado
durante el desarrollo del proceso que ambas partes han actuado basadas
en la existencia de razones para litigar, que a su criterio resultaban
atendibles y que, por ello, han litigado convencidas de sus posiciones

ante la controversia.

En tal sentido, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera que
ambas tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta
que ambas partes debian defender sus pretensiones y, teniendo en
cuenta la incertidumbre juridica que existia entre ellas que motivo el
presente arbitraje, en aplicacion de los articulos 70° y 73° de la LEY DE
ARBITRAJE, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA considera que
cada parte debe asumir integramente los gastos de su defensa legal en
el presente arbitraje, asi como los gastos arbitrales de honorarios del
TRIBUNAL ARBITRAL vy los gastos administrativos de la Secretaria
Arbitral.

Con base a las consideraciones expuestas, corresponde ordenar que
cada una de las partes asuma el 50% de los honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL y el 50% de los gastos administrativos de la Secretaria
Arbitral. Asimismo, cada una de las partes debe asumir sus propios
costos por servicios legales y otros incurridos o que se hubiera

comprometido a pagar con ocasion del presente arbitraje.

De los actuados y de la revisién del expediente arbitral, el TRIBUNAL
ARBITRAL EN MAYORIA advierte que ambas PARTES habrian
cumplido con el pago de los honorarios arbitrales fijados
provisionalmente; sin embargo, se tiene en cuenta que el CONSORCIO
efectud el pago en subrogacién del honorario a cargo del MINISTERIO
de acuerdo con la reliquidacion efectuada en la Resolucion N° 37 de
fecha 17 de setiembre de 2018, monto ascendente al monto neto de S/
90,000.00 (Noventa mil con 00/100 Soles) por honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL y S/ 25,000.00 (Veinticinco mil con 00/100 Soles)
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431.

432.

Como el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA ha ordenado que cada
una de las PARTES asuma el 50% de los honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL y el 50% de los gastos administrativos de la Secretaria
Arbitral; corresponde que el MINISTERIO restituya al CONSORCIO el
pago en subrogacion efectuado por este Ultimo en virtud de la Resolucion
N° 37 de fecha 17 de setiembre de 2018, ascendente al monto neto de S/
90,000.00 (noventa mil con 00/100 Soles) por honorarios del TRIBUNAL
ARBITRAL y S/ 25,000.00 (Veinticinco mil con 00/100 Soles) por
concepto de honorarios de la Secretaria Arbitral . Asimismo, se ordena
que cada una de las Partes asuma sus propios costos por servicios
legales y otros incurridos o se hubiera comprometido a pagar con ocasion

del presente arbitraje.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA resuelve
declarar INFUNDADA la pretension accesoria a la primera pretension
principal o a cualquiera de las pretensiones subordinadas presentada por
el MINISTERIO. En tal sentido, corresponde que ambas PARTES
asuman el 50% de los honorarios arbitrales y los gastos de secretaria
arbitral, y que ambas PARTES asuman la totalidad de los gastos legales

en los que haya incurrido por el presente arbitraje.

IX. DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA

433.

El TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA, de manera previa a resolver la
controversia sometida a este proceso arbitraje, declara que ha realizado
el andlisis de los puntos controvertidos establecidos en el presente
arbitraje, en funciéon a la valoracién de todos los medios probatorios
admitidos y actuados por las partes, en consecuencia, el TRIBUNAL
ARBITRAL EN MAYORIA declara:

— Que el TRIBUNAL ARBITRAL fue designado de conformidad con el
convenio arbitral contenido en el TRIBUNAL ARBITRAL.
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434.

435.

— Que en ningtn momento se ha impugnado o reclamado contra las

disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion.

— Que el MINISTERIO present6é su demanda dentro del plazo otorgado

para tales efectos y que el CONSORCIO la contestd oportunamente.

— Que el CONSORCIO fue debidamente emplazada con la demanda y

que ejercié plenamente su derecho de defensa, lo mismo que el

MINISTERIO, quien ejercio plenamente su derecho de defensa.

— Que las PARTES han tenido plena oportunidad y amplitud para

ofrecer y actuar las pruebas aportadas al proceso.

— Que las PARTES no han presentado objecién o reclamo alguno por

alguna vulneracion al debido proceso o limitacion al derecho de
defensa.

— Que las PARTES han presentado sus alegatos e informado oralmente.

— Que el presente Laudo Arbitral se dicta dentro del plazo establecido

para ello.

Asimismo, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA deja constancia que
ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las Partes
y ha examinado todas las pruebas presentadas por estas de acuerdo a
las reglas de la sana critica y al principio de la libre valoracion de la
prueba recogido en el articulo 43° de la LEY DE ARBITRAJE, y que el
sentido de su decision es el resultado de este andlisis y de su conviccion
sobre la controversia, al margen de que algunas de las pruebas
presentadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las Partes no
hayan sido expresamente citados en el presente Laudo Arbitral. Por lo
tanto, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA ha analizado y valorado
todos y cada uno de los medios probatorios presentados por ambas

Partes para la emision del presente Laudo de Derecho.

De igual manera, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA deja

constancia que el presente Laudo Arbitral cumple con lo dispuesto en el
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articulo 56.1° y 56.2° de la LEY DE ARBITRAJE que sefiala que todo
laudo debe ser motivado.

436. Respecto de la motivaciéon de los laudos arbitrales se debe tener en
consideracion este derecho forma parte del derecho al debido proceso
gue se encuentra recogido en el articulo 13934 de la Constitucién Politica
del Perd en el que se establece de manera expresa que el debido

proceso es un principio y un derecho.

437. Asimismo, se debe tener en consideracion que el Tribunal Constitucional
ha sefalado que: “el derecho al debido proceso comprende, a su vez, un
haz de derechos que forman parte de su estandar minimo; entre estos
derechos constitucionales, especial relevancia para el presente caso
adquiere el derecho a la motivacién de las resoluciones (...)".%® En tal
sentido, la debida motivacion forma parte del contenido del derecho

fundamental que tienen las partes a un debido proceso.

438. No debemos perder de vista que, en la misma sentencia, el Tribunal
Constitucional ha sefialado de manera expresa que el derecho al debido

proceso (por ende, motivacién) se debe aplicar no so6lo a nivel judicial

34 Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion.

35 Como ha tenido oportunidad de establecer este Tribunal en méas de una oportunidad, el
derecho al debido proceso previsto por el articulo 139.3° de la Constitucién Politica del
Peru, aplicable no s6lo a nivel judicial sino también en sede administrativa e incluso entre
particulares, supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden
publico que deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos,
incluidos los administrativos y conflictos entre privados, a fin de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda
afectarlos.

(...)

En ese sentido, y cdmo también ha sido precisado por este Tribunal, el derecho al debido
proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su estandar
minimo; entre estos derechos constitucionales, especial relevancia para el presente caso
adquiere el derecho a la motivacion de las resoluciones (...)
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sino también en sede administrativa e incluso entre particulares

(arbitraje).

439. En ese sentido, la motivaciobn que es una garantia constitucional y un
deber, no estd pensada solo para el proceso judicial sino también para el
arbitraje. En consecuencia, la motivacion en el arbitraje también es un

derecho fundamental, una garantia constitucional y un deber.

440. Para tener una resolucién motivada, esta debe contar con estandares
minimos de motivacién, que permitan a las partes conocer las razones

por las cuales su pretension ha sido aceptada o denegada.

441. En este contexto, en el presente Laudo Arbitral se han analizado las
pretensiones de la parte demandante y la contradiccion de la parte
demandada, y el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA ha decidido
motivadamente a fin de resolver la controversia con arreglo a la Ley
aplicable, valorando todos los medios probatorios presentados por las
PARTES pese a que no se haya hecho mencién expresa a algunos en el
presente Laudo Arbitral y para resolver la controversia se ha planteado
una linea de razonamiento en razon de los hechos y pruebas

presentadas en el presente proceso arbitral.

Por las consideraciones que preceden, de acuerdo con lo establecido en la LEY DE
ARBITRAJE, el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA LAUDA EN DERECHO de la

siguiente manera:

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTE la primera pretensién principal de la demanda
arbitral presentada por el Ministerio de Relaciones Exteriores; en consecuencia, no
corresponde que el Tribunal Arbitral declare la anulacion del acto juridico consistente en
la aprobacion de la Variacion N° 1 "Modificaciones de Niveles de Relleno" de la obra
"Construccion del Centro Binacional de Atencion en Frontera (CEBAF) Desaguadero’,
Adicional N° 01.
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SEGUNDOQ: Declarar IMPROCEDENTE la primera pretensiéon accesoria a la primera
pretension principal de la demanda arbitral del Ministerio de Relaciones Exteriores; toda
vez que al tratarse de una pretension accesoria a la primera pretension principal debe

correr la misma suerte.

TERCERO: Declarar FUNDADA la primera pretension subordinada a la primera
pretension principal de la demanda; en consecuencia, se ORDENA al Consorcio
Binacional Sur que restituya al Ministerio de Relaciones Exteriores, por concepto de pago
indebido, la suma de S/ 7'276,613.75 (Siete millones doscientos setenta y seis mil
seiscientos trece con 75/100 Soles) incluido IGV, por el monto del errado incremento en
la aprobacion de la Variacion N° 1 y que el Ministerio de Relaciones Exteriores habria
terminado pagando indebidamente al Consorcio Binacional Sur, mas los intereses legales
moratorios generados, a la fecha de emision del presente Laudo Arbitral, el monto
generado por intereses legales moratorios asciende a S/ 549,393.31 (Quinientos
cuarenta y nueve mil trescientos noventa y tres con 31/100 Soles, suma que debera ser
ajustada de acuerdo con la fecha de pago efectivo, debiendo aplicarse para ello la tasa
de interés legal fijada por el Banco Central de Reserva del Perd desde el 16 de octubre
de 2017 hasta el dia del pago utilizando la calculadora de intereses legales del Banco
Central de Reserva del Pert 3¢.:

CUARTA: Declarar que CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE sobre la primera
pretension subordinada a la primera pretensién principal y a la pretension subordinada a
esta Ultima; toda vez que al haberse declarado fundada la primera pretension
subordinada a la primera pretension principal de la demanda, carece de objeto

pronunciarse respecto de una pretension subordinada a dicha pretension principal.

QUINTO: Declarar INFUNDADA la pretension accesoria a la primera pretension
principal o a cualquiera de las pretensiones subordinadas presentada por el
MINISTERIO; en tal sentido, no corresponde que el Tribunal Arbitral ordene que el

integro de los costos arbitrales sean de cargo del Consorcio Binacional Sur.

36 (http://www.bcrp.gob.pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/).
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SEXTO: ORDENAR que cada una de las PARTES, Ministerio de Relaciones Exteriores y
Consorcio Binacional Sur, asuma el 50% de los honorarios del Tribunal Arbitral y el 50%
de los gastos administrativos de la Secretaria Arbitral. En ese sentido, el Ministerio de
Relaciones Exteriores deberd restituir al Consorcio Binacional Sur el pago en
subrogacion efectuado por este ultimo en virtud de la Resolucién N° 37 de fecha 17 de
setiembre de 2018, ascendente al monto neto de S/ 90,000.00 (noventa mil con 00/100
Soles) por honorarios del Tribunal Arbitral y S/ 25,000.00 (veinticinco mil con 00/100

Soles) por concepto de honorarios de la Secretaria Arbitral.

SEPTIMO: ORDENAR que cada parte asuma los gastos incurridos en su defensa legal y

cualquier otro gasto que haya incurrido en el presente arbitraje.

El presente Laudo es inapelable y tiene caracter imperativo para las partes. En

consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento a las partes.

Notifiquese a las PARTES.--

OSWALDO HUNSDKOF EXEBIO
Presidente del Tribunal Arbitral

/
CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA

Arbitro
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SUZIE SALINAS BRAMON

Secretaria Arbitral Ad hoc
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