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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante:
Cedosa del Oriente g A.C. - COSAC
En adelante el CONTRATISTA

Demandado:
Ministerio de Educacion — Unidad Ejecutora N° 026
En adelante la ENTIDAD
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lvan Alexander Casiano Lossio

Secretaria Arbitral:

Giuliana Jazmin Meigar Choy

.  ANTECEDENTES:

1.1 INSTALACION TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 21 de mayo de 2010, en ia sede institucional del Centro de Arbitraje del
Consejo Departamental de Lima del Colegio de Ingenieros del Peru {en adeliante, el
CIP) ubicado en Calle Guillermo Marconi N° 210, Tercer Piso, San Isidro, se llevo a
cabo la audiencia de Instalacién del Tribunal Arbitral constituido por los seriores
arbitros, Dr. Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio, Dr. Juan Huamani Chavez y Dr.

lvan Alexander Casiano Lossio.

En dicha audiencia el Tribunal Arbitral ratificé su aceptacion al cargo y sefiald que no

se encontraba sujeto a incompatibilidad alguna ni a hechos © circunstancias que le
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obligara a inhibirse, al no haber mantenido ni mantener relacion alguna con las

partes, sus representantes y sus respectivos abogados.

1.2 DE LA DEMANDA PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

E| CONTRATISTA, dentro del plazo dispuesto por el Tribunal Arbitral en el numeral
81 del Acta de Instalacion de fecha 21 de mayo de 2010, presentd su demanda
mediante escrito N° 01 del 01 de junio de 2010, el cual fue ingresado en la misma
fecha ante la Secretaria del Tribunal Arbitral. En dicha demanda, el CONTRATISTA

planted las siguientes pretensiones:

1. Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la ENTIDAD que devuelva
a favor del CONTRATISTA, el fondo de garantia derivado de! Contrato de
Ejecucion de Obra N° 004-2004-ME/SG-OA-LIC (en adelante, el Contrato}
celebrado entre las partes, por el monto de S/. 62,168.80 (Sesenta y dos mil
ciento sesenta y ocho y 80/100 Nuevos soles), mas el pago de intereses legales,
costos, costas, dafios ¥ perjuicios.

2. Pretension Subordinada: Que, el Tribunal Arbitral ordene a ia ENTIDAD que
devuelva a favor del CONTRATISTA, el fondo de garantia derivado del contrato
celebrado entre las partes, por el monto de S/. 62,168.80 (Sesenta y dos mil
ciento sesenta y ocho y 80/100 Nuevos soles) por concepto de enriquecimiento

sin causa, mas el pago de intereses legales, costos, costas, dafios y perjuicios.

Mediante Resolucion N® 01 de fecha 8 de junio de 2010, el Tribunal Arbitral admitio la
demanda arbitral y corrid traslado de la misma a la ENTIDAD para que la conteste 0
de considerarlo conveniente formule reconvencion, para |0 cual concedio a esta
Gltima un plazo de diez (10) dias habiles.

1.3DE LA OPOSICION Y EXCEPCIONES FORMULADAS POR LA ENTIDAD

Mediante escritos N° 02 y N° 03 presentados los dias 16 y 17 de junio de 2010,
respectivamente, ta ENTIDAD objett el arbitraje, deduciendo lo siguiente:
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a) El Tribunal Arbitral carece de competencia para pronunciarse respecto de la
Liquidacion de Contrato aprobada mediante Resolucion de Secretaria General
N° 232-2005.

b) Por haberse producido la caducidad del derecho, por lo que deduce la

excepcion de caducidad.

Adicionalmente, mediante escrito presentado el 1 de julio de 2010, la ENTIDAD

ampli6 su escrito de objecién al arbitraje, para lo cual interpuso:

¢) Excepcion de Falta de Legitimidad para Obrar Pasiva

Mediante Resolucion N° 2 de fecha 12 de julio de 2010, el Tribunal Arbitral corri6
traslado de la oposicion y de la excepcion de caducidad formuladas por 'a ENTIDAD:
asimismo declaré improcedente la excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva
interpuesta por la ENTIDAD, al haber sido ésta deducida fuera del plazo

correspondiente.

En respuesta a las objeciones formuladas contra el arbitraje, mediante escrito
presentado el 20 de julio de 2010, el CONTRATISTA absolvié el traslado conferido
en la Resolucién N° 02, solicitando que la excepcién de caducidad deducida por la
ENTIDAD sea declarada infundada.

Frente a la decision de improcedencia contenida en la Resolucion N° 2, la ENTIDAD
mediante escrito presentado el 16 de julio de 2010, interpuso recurso de
reconsideracion, con la finalidad de que se deje sin efecto la misma y que se proceda
a admitir la ampliacién de la objecién del arbitraje formulada mediante escrito de
fecha 1 de julio de 2010.

Mediante Resolucion N° 03 de fecha 23 de jutio de 2010, el Tribunal Arbitral corrio
traslado de! recurso de reconsideracion al CONTRATISTA, el cual fue absuelto
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mediante escrito presentado el 2 de agosto de 2010, en el cual este Ultimo solicitd

que dicho recurso se declare improcedente por extemporaneo.

Estando a las posiciones de las partes sobre el recurso interpuesto, mediante
Resolucion N° 04 de fecha 20 de agosto de 2010, el Tribunal Arbitral declaro
infundado el recurso de reconsideracion planteade por la ENTIDAD contra la
Resolucion N° 02, disponiéndose en dicha resolucion gue la excepcion de caducidad

sera resuelta conjuntamente con el laudo arbitral.

1.4 DE LA CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR LA ENTIDAD

Mediante escrito presentado el 23 de junio de 2010, la ENTIDAD contestd la
demanda, negandola en todos sus extremos y solicitando que en su oportunidad sea

desestimada.

Dicho escrito fue admitido a tramite mediante Resolucion N° 2 de fecha 12 de julio de
2010, con lo cual el Tribunal Arbitral tuvo por contestada la demanda arbitral.

ii. DEL ARBITRAJE

2.1 AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS
Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante Resolucion N° 5 de fecha 14 de setiembre de 2010, se citd a las partes a la
Audiencia de Conciliacion, Fijaciéon de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios para el dia 8 de octubre de 2010 a las 16:30 horas.

En la sede del arbitraje, fecha y hora programada, y con la asistencia de ambas

partes se llevé a cabo la referida diligencia.

2.1.1 Conciliacion
£ Tribunal Arbitral invité a las partes a llegar a un acuerdo conciliaterio que ponga fin

a la controversia existente entre ellas; sin embargo, las partes indicaron que a ese
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momento no les resultada posible solucionar la controversia via conciliacion, sin

perjuicio de ello, se dejé abierta dicha posibilidad para cualquier etapa del arbitraje.

2.1.2 Fijacién de Puntos Controvertidos

En dicha audiencia, el Tribunal Arbitral dejé establecido que se reservaba el derecho
a analizar los puntos controvertidos, no necesariamente en el orden en el que
estaban sefalados en el acta. Asimismo, establecié que si el pronunciamiento de un
punto controvertido determinaba que careciera de objeto Ia resolucién de algun otro,
con el que guarde vinculacién, tendria la potestad de omitir pronunciarse respecto de

este Ultimo -expresando las razones de dicha omision.

Ambas partes manifestaron su conformidad con los puntos controvertidos fijados por

el Tribunal Arbitral, los cuales quedaron establecidos en los términos siguientes:

gastos de la Secretaria Arbitral, asi como el pago correspondiente a la

indemnizacion por dafos y perjuicios a favor del CONTRATISTA.

Determinar si corresponde ordenar o no a la ENTIDAD, que devueiva a favor
del CONTRATISTA, el fondo de garantia derivado del contrato celebrado
entre las partes, por €l monto de S/. 62,168.80 (Sesenta y dos mil ciento
sesenta y ocho y 80/100 Nuevos soles), por concepto de enriquecimiento sin

causa.

1. Determinar si corresponde ordenar a la ENTIDAD, que devuelva al
CONTRATISTA el fondo de garantia derivado del contrato celebrado entre las
partes, por el monto de S/. 62,168.80 (Sesenta y dos mil ciento sesenta Yy
ocho y 80/100 Nuevos soles), mas los intereses legales respectivos.

2 Determinar si corresponde a la ENTIDAD el pago relacionado a los gastos
que genere el presente arbitraje, que incluye los honorarios del Tribunal, [0s
3

2.1.3 Admisién de medios probatorios
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De conformidad con lo establecido en el Acta de Conciliacién, Saneamiento, Fijacion
de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, el Tribunal Arbitral

procedié a admitir los medios probatorios ofrecidos por las partes:

a) Del CONTRATISTA
Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el CONTRATISTA en su
escritc de demanda presentado el 01 de junio de 2010, detallados en la
seccion “IV. Medios Probatorios” de dicho escrito, los cuales estan
consignados en los literales que van del 1.A. al 1.N.

b) De la ENTIDAD
Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por la ENTIDAD en su escrito
de contestacion de demanda presentado el 23 de junio de 2010, detallados en
la seccién *IV. Medios Probatorios” de dicho escrito, que van del 1.A al 1.M.

En dicha Audiencia, el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de disponer
oportunamente la actuacién de oficio de cualquier otro medio probatorio que
considere conveniente; de acuerdo a lo establecido en el articulo 43° del Decreto
Legislativo N° 1071.

2.2 CIERRE DE LA INSTRUCCION, ALEGATOS, INFORME ORAL Y PLAZO
PARA LAUDAR

Mediante Resolucion N° 06 de fecha 12 de octubre de 2010, se dio por concluida la
etapa probatoria y se otorgd a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles a fin de
que presenten sus alegaciones y conclusiones finales por escrito, pudiendo solicitar

en ese plazo el uso de ia palabra.

Mediante Resolucion N° 07 de fecha 25 de octubre de 2010, se tuvieron por
presentados los escritos de alegatos presentados por el CONTRATISTA y la
ENTIDAD los dias 14 y 20 de octubre de 2010, respectivamente. Asimismo, se cité a
las partes a Audiencia de Informes Orales para el 4 de noviembre de 2010 a las
16:00 horas.
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En la fecha y hora programada, se lievd a cabo la Audiencia de informes Orales con

la presencia de ambas partes, donde cada una de ellas expuso lo conveniente a su

derecho.

Finaimente, en la referida audiencia, el Tribunal Arbitral fijo el plazo para laudar en

treinta (30) dias habiles contados a partir del dia siguiente de realizada dicha

audiencia. Posterior a ello, mediante Resolucion N° 11 de fecha 10 de diciembre de

2010, se prorrog6 el plazo para laudar en quince (15) dias habiles adicionales, el cual

se computara a partir de vencido el término original.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1 CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde afirmar y

confirmar lo siguiente:

(V)

Que el Tribunal Arbitral se constituyo de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes.

Que no se impugné o reclamé contra las disposiciones de procedimiento

dispuestas en el Acta de Instalacion.

Que el CONTRATISTA presenté su demanda dentro de los plazos
dispuestos.

Que la ENTIDAD fue debidamente emplazada con la demanda y ejercio

plenamente su derecho de defensa, presentando su contestacion de

demanda, y ademas interponiendo otros cuestionamientos al arbitraje.

Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus

medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar sus alegatos y

sustentar su posiciéon haciendo uso de la palabra para informar ante el

Tribunal Arbitral.

Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a taudar dentro del plazo previsto en las

reglas del proceso, lo cual fue aceptado por las partes.
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3.2 PRECISIONES PARA RESOLVER

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién, Fijaciéon de
Puntos Controvertidos y Actuacion de Medio Probatorios de fecha 6 de octubre
de 2010, en el presente caso corresponde al Tribunal Arbitral resolver las
materias controvertidas puestas a su conocimiento, sobre la base de los puntos
controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, coresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos
teniendo en cuenta la posicién adoptada por cada parte, el mérito de la prueba
aportada al proceso para determinar, en base a la valoracién conjunta de ella,
las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las
partes en funcioén de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso,
asi como a la aplicacién de la normativa pertinente y vigente. Debe destacarse
que la carga de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho
para sustentar o justificar una determinada posicion, de modo que logre crear

certeza en el juzgador respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que éen aplicacion del Principio de
“Comunidad o Adquisicién de la Prueba”, las pruebas ofrecidas 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 la ofrecio. Ello concuerda con la definicion de dicho

principio que establece que:

“ Ia actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele
en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que
se refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los
intereses de la parte que suministro los medios de prueba o atin de fa
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parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a fa parte que Io

propuso o lo proporciond”’.
3.2.1 OPOSICION AL ARBITRAJE Y EXCEPCION DE CADUCIDAD

E1 Tribunal Arbitral, de conformidad con lo sefialado en la Resolucién N° 04
de fecha 20 de agosto de 2010, dispuso que la excepcion de caducidad sea
resuelta de manera conjunta con el laudo arbitral. En tal sentido,
correspondera determinar si en el presente caso, el derecho del
CONTRATISTA de solicitar el arbitraje en relacion a la controversia surgida
en torno al Contrato de Ejecucion de Obra N° 004-2004-ME/SG-OA-LIC
“Ejecucién de la Sustitucion (obra nueva) del Centro Educativo N° 8247 —
Cajamarca — Celendin - José Galvez — Huancapampa" ha caducado o no.

‘ En relacién a Ia oposicién al arbitraje, por la cual la ENTIDAD cuestiona ia
competencia de este Colegiado de conocer el presente arbitraje, y siendo
que dicha objecién ain no ha sido resuelta, corresponde que como parte del

1 presente laudo arbitral, el Tribuna! Arbitral se pronuncie sobre dicho
/ cuestionamiento a efectos de que determine su competencia o no frente al
presente proceso.

3.2.1.1 POSICION DE LA ENTIDAD

Respecto a la oposicion formulada por la ENTIDAD, la cual da cuenta
de una supuesta falta de competencia de este Tribunal Arbitral para
pronunciarse respecto de la Liquidacion de Contrato aprobada por

Q/;? Resolucion de Secretaria General N° 232-2005, la ENTIDAD sefiala
que lo que el CONTRATISTA pretende a través de sus pretensiones,
es efectuar un cobro de un monte pecuniario que supuestamente ha

sido retenido mediante la Resolucion de Secretaria General N° 232-
2005, que aprobé la Liquidacion Final del Contrato de Obra.

' TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. sMedios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.. Rodhas, 1994,
p. 35.
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Es decir, la ENTIDAD afirma que lo que busca el CONTRATISTA es
cuestionar la referida liquidacién puesto que su actuar ha ido dirigido
a sefialar que no se retenga el monto pecuniario que supuestamente

1a referida Resolucion ha dispuesto.

Asimismo, precisa que la norma aplicable al presente caso, de
acuerdo a lo sefialado en el contrato, es el Texto Unico Ordenado de
la Ley de Contrataciones ¥ Adquisiciones del Estado, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2001-PCM.

Del mismo modo, agrega que el Contrato ha sido liquidado, haciendo
énfasis que desde el afio 2005 a la fecha de la interposicién de la
peticidén del arbitraje, no se ha sometido a conciliacion y/o arbitraje
dicha controversia dentro del plazo sefialado en el quinto parrafo del
articulo 164° del Reglamento de la Antigua Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado’.

2 articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones det Estado, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 013-2001-PCM:

“El contrafista presentard la liquidacion debidamente sustentada en la documentacion y célculos

detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo de

gfecucion de la obra, el que resuife mayor contado desde el dia siguiente de la recepcion de la obra.

Con fa liquidacion se enfregari & Ia entidad fos documentos de Declaratoria de Fabrica o Ia Memoria

Descriptiva valorizada, segun sea el caso. La entidad deberd pronunciarse dentro del plazo de treinta
(30} dias de recibida.

Si el contratista no presentara la liquidacién en el piazo previsto, su elaboracion seré responsabifidad

exclusiva de la entidad en idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del contratista. La entidad

remitird 1a liquidacion al contratista para que ¢ste pueda observaria dentro de los quince (15) dias de

recibida.

La liquidacion quedard consentida cuando praclicada por una de las parfes ho sea observada por la

otra dentro del plazo establecido.

10
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En ese sentido, indican que la fecha de la expedicion de la
Resolucion de Secretaria General N° 232-2005 es el 21 de marzo de
2005, conforme el mismo CONTRATISTA expuso en su escrito de

demanda.

Para sustentar su posicion, hacen mencion al penultimo parrafo del
articulo 186° del Reglamentos, que dice ‘(...) El arbitraje obligatorio
se debera solicitar, como méximo, hasta el vencimiento de los plazos
previstos en los articulos 139° 0 164° para que quede consentida la
liquidacion del contrato segun se trate de bienes y servicios o de
obras respectivamente”. Asi, afirma la ENTIDAD que si lo que se
pretende cuestionar es la Liquidacion del Contrato de Cbra, y ello no
se realizé dentro del plazo estipulado en el quinto parrafo del articulo
164° del Reglamento, el cual establece un margen perentorio para

Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segtin las disposiciones previstas para la

solucitn de controversias establecidas en fa Ley y efi el presente Reglamento, sin perjuicio del cobro

de Ia parte no controvertida.

Una vez que la liquidacion haya guedado consentida, el contrato quedaré concluido debiendo

cemarse el expediente de la contratacion”.

3 Articulo 186° del Reglamento de 1a Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por
el Decreta Supremo N° 013-2001-PCM:

“E} arbitraje serd de aplicacion obligatoria en la solucién de controversias surgidas después de fa

suscripcion o cumplimiento de la formalidad de perfeccionamiento de los contratos derivados de Ios

procesos de selaccibn hasta el consenfimiento de 5u liguidacitn. Serédn de aplicacion fas

disposiciones contempladas en la Ley y en ol presente Subcapftulo y, supletoriamente fas de la Ley

General de Arbilraje.

Ef arbitraje obligatorio se deberd solicitar, como méximo, hasta el vencimiento de los plazos previstos

en los Articulfos 139° 6 164° para que quede consentida la liquidacién del contrato segun se trate de

bienes y sefvicios o de obras, respectivamente.

£l arbitraje regiuiado en el presente Subcapitulo en todos los casos, serd de derecho’™

11
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eel sometimiento a un arbitraje, esta materia ya no es de
competencia de un Tribunal Arbitral, dado que dicha materia ya no

resulta ser arbitrable.

Por otro lado, afiaden que, en el supuesto y negado caso que se
pretenda sefialar que hubo retencion de monto pecuniario alguno y
gue las pretensiones del CONTRATISTA no se refieren a una
objecion a la Liquidacion del Contrato, sera preciso sefialar que una
eventual devolucién del fondo de garantia, no puede ser dispuesta en
la via arbitral, conforme lo establece el primer parrafo de la clausuia
décima del Contrato y las disposiciones establecidas en la antigua
Ley.

Las referidas normas establecen como finalidad, aquellas materias
que van desde el perfeccionamiento del Contrato hasta el
consentimiento de la liquidacion. Por tanto, establecen que sélo son
arbitrables los actos que devienen de la ejecucion contractual, como
ampliaciones de plazo, adicionales, gastos generales, liquidaciones
de obra, mas no la materia de la pretensiéon sefialada por el
CONTRATISTA.

Concluyendo que, tanto en uno como én otro supuesto, el Tribunal
Arbitral no resulta competente para conocer las pretensiones

sefialadas en la demanda arbitral.

En cuanto a la excepcién de caducidad sefiala que, en el supuesto y
negado caso que el Tribunal Arbitral considere que no es de
aplicacion al presente caso la antigua Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado — Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y su
Reglamento; dado que la Resolucion de Secretaria General N° 232-
2005 fue expedida el 21 de marzo del 2005, fecha en la que ya no se
encontraban vigentes dichas normas; sera aplicable al presente

arbitraje los plazos establecidos en el TUO de la Ley de

12
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Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobada por Decreto
Supremo N° 083-2004-PCM y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 084-2004-PCM, normas que al momento de la
expedicion de la citada resolucion se encontraban vigentes.

Para este supuesto, el demandado se remite al primer parrafo del
numeral 2 del articulo 53° de la Ley, el cual establece que %..) Las
controversias que surjan enire las partes sobre la ejecucion,
jnterpretacién, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato, se resolveran mediante conciliacién y/o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos
procedimientos en cualquier momento anterior a la culminacion del
contrato. Este plazo es de caducidad”. Precisa la ENTIDAD, que en
el caso de un contrato de obra, la culminacion del contrato se da con
la aprobacion de la Liquidacion del Contrato de Obra conforme 1o
sefiala el articulo 43° de la Ley.

De lo antes expuesto, la ENTIDAD concluye que el CONTRATISTA
no procedio a cuestionar la Liquidacién de Contrato dentro del plazo
sefialado en el articulo 269° del Reglamento; por lo que, conforme al
primer parrafo del numeral 2 del articulo 53° de la Ley, las
pretensiones planteadas por el CONTRATISTA en su escrito de

demanda han caducado.

3.2.1,.2 POSICION DEL CONTRATISTA

Con relacién a estas objeciones, el CONTRATISTA sefiala que en
ningin momento ha consentido la Liquidacion Final de la Obra ya
que, mas bien, ha venido solicitando ante la ENTIDAD la devolucion
del monto ascendente a S/. 62,168.80, quien —segun afirma- se ha
negado a devolverlos.
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Asimismo, afiade que recién ante esta instancia, y sin fundamento
alguno, la ENTIDAD pretende confundir al Tribunal Arbitral, indicando
que el derecho del CONTRATISTA ha caducado. Sin embargo,
precisa que éste se encuentra en pleno uso de su derecho de
reclamar, de acuerdo a Ley, el pago de la pretension principal, por lo
que sefalan que el Tribunal Arbitral deberia desestimar la excepcion
de caducidad deducida por la demandada.

De otro lado, agregan que se debe tener presente que la caducidad
es una institucién juridica que se encuentra regulada en los articulos
2003° al 2007° del Codigo Civil, no existiendo regulacion al respecto
ni en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ni en su
Reglamento. Segun lo establece el Codigo Civil, la caducidad tiene
por efecto extinguir un derecho y con ello la accién relacionada con el
mismo, 1o cual se da para asegurar una situacion juridica, lo que, a su
vez, se explica por su intima vinculacion con el interés colectivo y la
seguridad juridica.

Asimismo, el CONTRATISTA indica que la caducidad es una
institucion que busca mantener la seguridad juridica, velando por el
interés colectivo y evitando que intereses individuales perjudiquen a
los colectivos.

Por otro lado, hace referencia al articulo 2004° del Cdédigo Civil, el
cual establece el principio de legalidad en relacion con los plazos de
caducidad, con la finalidad que no se haga uso abusivo de la misma.

Finalmente, el CONTRATISTA concluye que no habiendose fijado el
plazo de caducidad en la Ley, dicho plazo no existe para €l presente
caso. Afadiendo que, la caducidad de acuerdo a la actual legislacién
es luego que el contrato haya terminado, y en contratos de obra
termina con la liquidacién del contrato y su respectivo pago, cosa que
no ha sucedido en el presente caso.



Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:

-Dr. Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio.
Dy Juan Huamani Chdvez.
Dr. lvan Alexander Casiano Lossio.

3.2.1.3 POSICION DEL TRIBUNAL

Conforme a la reserva efectuada por el Colegiado, la posicidon del
Tribunal Arbitral sobre este punto sera expuesta en el numeral 3.2.2.
3 del presente laudo arbitral.

3.2.2 PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar a la ENTIDAD, gque devuelva al
CONTRATISTA, el fondo de garantia derivado del contrato celebrado entre
las partes, por el monto de S/. 62,168.80 (Sesenta y dos mil ciento sesenta y

ocho y 80/100 Nuevos soles), mas los intereses legales respectivos.

3.2.2.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El CONTRATISTA ampara su demanda en los siguientes
fundamentos de hecho y derecho:

Con fecha 16 de Enero de 2004, la ENTIDAD y el CONTRATISTA
celebraron el Contrato de Ejecucion de Obra N° 004-2004-ME/SG-
OA-LIC “Ejecucién de la Sustitucion (obra nueva) del Centro
Educativo N° 8247 — Cajamarca — Celendin - José Galvez —

Huancapampa”.

Con fecha 5 de abril del 2004, las referidas partes suscriben 1a
Addenda de Ejecucion de Obra N° 004-2004-ME/SG-OA-LIC, donde
se dispone !a modificacion de la Unidad Ejecutora Contratante de: el
Ministerio de Educacién — Unidad Ejecutora N° 029 al nuevo
contratante el Ministerio de Educacién — Unidad Ejecutora N° 026 —
Programa Educacion Basica para Todos.
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El CONTRATISTA sefala que habiendo ejecutado de forma
satisfactoria dicha obra, con fecha 13 de octubre del 2004, se levantd
el Acta de Recepcién de Obra, precisando que la misma termind
dentro del plazo estipulado y con apego a la Ley.

Mediante Carta N° 0333-2004-CEDQ de fecha 20 de octubre del
2004, el CONTRATISTA solicita a la ENTIDAD la devolucion del
fondo de garantia, indicando que el mismo habia sido retenido
injustamente debido a que en el contrato no se habia estipulado la
retencién de este fondo de garantia por la suma de S/. 62,168.80
{Sesenta y dos mil ciento sesenta y ocho y 80/100 Nuevos soles).

La ENTIDAD, mediante Oficio N° 1992-2004-OINFE de fecha 24 de
noviembre del 2004, comunica al CONTRATISTA que conforme a la
clausula quinta del Convenio de Financiamiento no Reembolsable
suscrito entre el Ministerio de Educacién y el Fondo Contravalor talo
Peruano (en adelante, FIP), la devolucién del fondo de garantia esta
condicionada a la presentacién de la Liquidacion Final de la Obra, la
cual debera ser aprobada por el FIP, por lo que, concluyen que el
CONTRATISTA debera proceder a presentar su liquidacion final de
obra para que la misma pueda ser revisada y tramitar su aprobacion
por el FIP.

Asimismo, el CONTRATISTA sefiala que con fecha 21 de marzo de
2005 mediante Resolucion de Secretaria General N° 232-2005, la
ENTIDAD aprueba la Liquidaciéon Final de Obra; sin embargo, se les
retiene la suma de S/. 62,168.80.

Mediante Carta N° 114-2005-COSAC de fecha 31 de mayo de 2005,

Cedosa solicita a la ENTIDAD, cumplir con el saldo a su favor al que
se referia la Resolucion de Secretaria General N° 232-2005.
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Mediante Carta N° 326-2005-COSAC de fecha 3 de noviembre de
2005, el CONTRATISTA comunico 2 la ENTIDAD que con fecha 24
de octubre de 2005 se les cancel6 el saldo de 1a liquidacién final de la
obra por un monto ascendente a S/. 42 686.96 (Cuarenta y dos mil
seiscientos ochenta y seis y 96/100 Nuevos soles), precisando que
aun faltaba la devolucién del Fondo de Garantia por el monto de
S/. 62,168.80.

Del mismo modo, mediante Carta N° 061-2006-CEDOSA de fecha 16
de febrero de 2006 y Carta N° 198-2007-CEDOSA de fecha 4 de
febrero de 2007, el CONTRATISTA solicité al FIP, para que ordene a
quien corresponda la devolucion dei fondo de garantia que les habia
retenido la ENTIDAD por el monto de S/. 62,168.80.

Mediante Carta N° 198-2007-CEDOSA, de fecha 4 de mayo de 2007,
el CONTRATISTA solicitd al Jefe del OINFE, que ordene a quien
corresponda la devolucion del fondo de garantia que les habia
retenido la ENTIDAD.

Asimismo, mediante Carta N° 263-2007-COSAC de fecha 8 de junio
de 2007, el CONTRATISTA solicité a la Presidenta de la Comisidn
Reorganizadora de la OINFE, que ordene a la persona encargada la
devolucion del fondo de garantia que habia sido retenida por la
ENTIDAD.

Finalmente, mediante Carta N° 205-2008-COSAC de fecha 3 de abril
de 2008, el CONTRATISTA solicitd al Jefe de la Oficina de
Infraestructura, ordene la devolucién del fondo de garantia retenido
por la ENTIDAD.

De los hechos antes expuestos, ei CONTRATISTA sefiala que

cumplié en forma satisfactoria su obligacion contractual dentro del
plazo estipulado, siendo que a la fecha, ya se levanté el Acta de
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Recepcién de Obra. 8in embargo, agregan que, de forma increible la
ENTIDAD retuvo el monto de S/. 62,168.80 por un supuesto concepto

de fondo de garantia.

En ese sentido, el demandante indica que en el Oficio N° 1892-2004-
OINFE, se le comunica al CONTRATISTA que el fondo de garantia
esta condicionado a la presentacién de la Liquidacién Final de la
Obra, 1a cual precisan, fue presentada en su oportunidad y aprobada
por la ENTIDAD mediante Resolucion de Secretaria General N° 232-
2005. No obstante, agrega que en esta liquidacién se les retuvo el
monto de S/. 62,168.80 por un supuesto concepto de fondo de
garantia, lo cual se contradice con el Oficio N° 1992-2004-OINFE,
donde la misma ENTIDAD comunicé que este fondo de garantia iba a
ser devuelto al CONTRATISTA ni bien se presentaba la Liquidacién
Final de 1a Obra.

Del mismo modo, precisa que, mediante varias cartas enviadas al
demandado y al FIP, la ENTIDAD en forma renuente y prepotente
sigue reteniendo al CONTRATISTA hasta la fecha actual el monto de
S/ 62,168.80 por un supuesto concepto de fondo de garantia,
concluyendo que estos hechos comprueban el actuar abusivo,
arbitrario, desleal y prepotente de la ENTIDAD.

3.2.2.2 POSICION DE LA ENTIDAD

La ENTIDAD, en su escrito de contestacién de demanda, sefiala que
ella no es la obligada a devolver la supuesta retencién del Fondo de
Garantia a la que hace mencion el CONTRATISTA.

En ese sentido, se remite al Oficio N° 1992-2004-OINFE de fecha 24

de noviembre de 2004, el cual establece que el FIP debe ser quien
apruebe |a liquidacion de obra; por lo que, la ENTIDAD precisa que
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debe entenderse que dicho organismo internaciona!l es quien otorga
el visto bueno a la liquidacion efectuada. Es decir, una vez realizada
la liquidacién en armonia con lo estipulado en el articulo 164° de
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones de! Estado
(en adelante, el Reglamento), la misma es remitida al FIP para que
dé su visto bueno y éste sea el que proceda a la devolucion del

eventual monto retenido.

Asimismo, sefiala que de |a revigion de la Resolucién de Secretaria
General N° 232-2005-ED se puede apreciar que, en la parte final del
Anexo N° 01, que forma parte de la misma, se sefala que el fondo de
garantia se encuentra retenido por el FIP. Por lo que, precisa que, Si
el FIP es quien supuestamente ha retenido dicho fondo, por qué seria
ta ENTIDAD quien deberia asumir dicha responsabilidad.

Del mismo modo, indican que las obligaciones y responsabilidades
del Ministerio de Educacion son derivadas de la ejecucion
contractual, dentro del marco del contrato asi como de las
disposiciones fijadas por la Ley y su Reglamento, siendo que en el
presente caso, la ENTIDAD ha procedido a curmplir todas y cada una
de sus obligaciones contractuales y legales; por lo que sefialan que el
CONTRATISTA no puede sefialar que no se le ha abonado todos los

conceptos correspondientes al Contrato.

La ENTIDAD agrega que el propio CONTRATISTA, en su escrito de
demanda, sefala que ha remitido comunicaciones al FIP para |a
devolucion del fondo de garantia; por lo que, si el CONTRATISTA ya
tenia conocimiento que la ENTIDAD no era quien retuvo el referido
fondo y que el mismo se encuentra en el FIP, cuestiona el hecho que
el CONTRATISTA haya entablado la accion contra la ENTIDAD.

Finalmente, concluye gue no se ha probado que la ENTIDAD haya

realizado dicha retencién y que posea dentro de su esfera patrimonial
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dicho supuesto monto retenido. Por el contrario, sefiala que, el actuar
del CONTRATISTA acredita que posee el conocimiento de que el FIP
es quien tiene dichos fondos que en nada alcanzan en

responsabilidad al demandado.

3.2.2.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En el presente punto controvertido a analizar, sera necesario que
previamente se determine la procedencia de las objeciones formuladas
por la ENTIDAD, las cuales hasicamente se resumen en ja excepcion
de caducidad y la oposicion al arbitraje referida a la falta de
competencia del Tribunal Arbitral.

Para elio, se dividira el analisis en: (i} determinar la norma aplicable
que rige la controversia materia del presente arbitraje, en vista que se
ha podido apreciar en los fundamentos de derecho expuestos en el
escrito de objecion de arbitraje presentado por la ENTIDAD, que éste
se ha basado tanto en el Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y su
Reglamento, asi como en el Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y su
Reglamento. (ii) examinar la excepcion de caducidad asi como la
oposicién mencionada en el parrafo anterior vy, (iii) concluir con el
analisis del primer punto controvertido, en lo que respecta al fondo de

\a controversia, de ser ese el caso.
(i) NORMA APLICABLE

Respecto a la norma aplicable al presente arbitraje, la parte
demandada en su escrito de fecha 16 de junio de 2010 indicé:

“Cn el supuesto y negado caso que el Tribunal Arbitral
considere que no es de aplicacion al presente caso la antigua
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado — Decreto
Supremo N° 012-2001-PCM - y su Reglamento; entonces,

\
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teniendo en cuenta que la Resolucién de Secretaria General N°
232-2005 fue expedida el 21 de marzo del 2005; es aplicable al
presente arbitraje los plazos procesales establecidos en el TUO
de fa Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobada por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y su
Reglamento aprobado por Decreto N° 084-2004-PCM puesto
que al momento de la expedicion de dicha resolucion se

encontraban vigentes dichas normas”

Conforme se aprecia del parrafo descrito, la ENTIDAD da a entender
que las normas aplicables a este caso, estando a la fecha de
expedicion de la Resolucion de Secretaria General N° 232-2005 de
fecha 21 de marzo de 2005, serian el Texto Unico Ordenado de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 083-2004-PCM y su Reglamento, y no asi el Decreto
Supremo N° 012-2001-PCM y su Reglamento.

Al respecto, corresponde precisar que las normas en el ambito de las
contrataciones publicas, que deberan ser aplicadas al presente
arbitraje, son aquellas vigentes al momento de la suscripcién del
Contrato derivado del proceso de seleccion. Complementando |0
anterior, tenemos que cada contrato, como resulta habitual, estable la
base legal respectiva que deberd aplicarse para la ejecucion
contractual.

Es asi tenemos que, la clausula primera del Contrato de Ejecucién de
Obra N° 004-2004-ME/SG-OA-LIC “Ejecucion de ia Sustitucion {obra
Nueva) del Centro Educativo N° 8247 — Cajamarca — Celendin — José
Galvez — Huancapampa®” (en adelante, el Contrato), sefiala o
siguiente:

“Clausuia Primera: Base Legal
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El presente contrato, adicionalmente a las indicadas en las

Bases, se fundamenta en las normas legales siguiente: (...)

- Decreto Supremo N° 012-2001-PCM, que aprueba al Texlo
Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado.

- Decreto Supremo N° 013-2001-PCM, que aprueba el
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado. (...)"

De lo antes expuesto, y de lo establecido en el Contrato, queda claro
que las nommas aplicables para la solucién de las controversias
materia del presente arbitraje son el Decreto Supremo N° 012-2001-
PCM, que aprueba al Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 013-2001-PCM.

En consecuencia, conforme al anélisis precedente, no resulta aplicable
para el caso concreto la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y su
Reglamento, maxime si las disposiciones contenidas en ellas asi

también lo establecen:

“Tercera.- Los procesos de adquisicion o contratacion
iniciados antes de la vigencia de la presente Ley, se rigen

por sus propias normas” (Sombreado nuestro)

De esta manera, y para efectos del presente caso, el Tribunal Arbitral
precisa que las normas aplicables para resolver la presente
controversia son el Decreto Supremo N° 012-2001-PCM, que aprueba
al Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado y su Reglamento.

X
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(i EXCEPCION DE CADUCIDAD

Habiendo esclarecido cudles son las normas aplicables al presente
arbitraje, procederemos a examinar la excepcion de caducidad, con la

finalidad de determinar si es o no procedente.

Al respecto, de la revisién de lo expuesto por la parte demandada en-|
sus escritos N° 02 y N° 03 de fechas 15 y 17 de junio de 2010,
respectivamente, se puede apreciar que para fundamentar dicha
excepcion, la ENTIDAD se remite a las normas del Decreto Supremo
N° 083-2004-PCM y su Reglamento, las cuales como ya se ha
analizado en el numeral anterior, no son aplicables al presente
arbitraje. Por tanto, los argumentos expuestos por la ENTIDAD en
relacion a la excepcién que ha deducida, los cuales reposan en
normas que no resuktan aplicables al presente arbitraje, no resultan
pertinentes, por lo que la excepcién deducida resulta ser
improcedente.

Sin perjuicio de ello, en relacion a la caducidad, es preciso tener en
cuenta lo establecido en el articulo 2006° del Cédigo Civil*, el cual
establece que esta figura puede ser declarada de oficio, esto debido a
que se trata de una institucién de orden publico®; por tanto, en la
medida que se busca proteger el interés publico, nada impide que la
caducidad pueda ser declarada de oficio, siendo que nuestro sistema
juridico asi lo permite.

Al respecto, Juan Monroy Galvez define a la caducidad como aquella
institucién del derecho material referida a actos, instituciones ©
derechos, siendo en este ultimo caso de uso mas comun e interesante

para el proceso. Asimismo, agrega que se caracteriza porque se

* Articulo 2006° del Codigo Civil:
s 3 caducidad puede ser declarada de oficio © a peticion de parte”.
5 casacion N® 2021-98-Lima, El Peruano, 18-10-1999, p. 3761
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extingue el derecho material como consecuencia del transcurso del
tiempo. En ese sentido, si se ha interpuesto una demanda cuya
pretension esta sustentada en un derecho que ha caducado, entonces
la pretensién no tiene fundamento juridico, por lo que ya no puede ser
amparada. Esta situacion es tan categorica para el proceso que el
Cédigo Civil le concede al juez el derecho de declarar la caducidad y la
consecuente improcedencia de la demanda si aparece del solo

examen de ésta al momento de su calificacién inicial.®

En atencién a lo anterior, se advierte que este Tribunal Arbitral tiene la
facultad de pronunciarse de oficio en relacion a la caducidad del
arbitraje.

Una vez establecido que este Colegiado puede dar cuenta de la
existencia de una caducidad de oficio, pasaremos a desarrollar si en el
presente caso se ha extinguido la accion y el derecho del
CONTRATISTA via la activacion de esta figura, en relacion a la
controversia surgida en tomo a la devolucién del fondo de garantia
derivado del Contrato.

Sobre el particular, debemos recodar que la caducidad es una
institucién juridica que se encuentra regulada en los articulos 2003° al
2007° del Cadigo Civil no existiendo regulacién al respecto ni en la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones de! Estado ni en su Reglamento.
Segln lo establece el Codigo Civil, la caducidad tiene por efecto

extinguir un derecho y con ello la accién relacionada con el mismo.

La caducidad es una institucion que busca mantener la seguridad
juridica velando por el interés colectivo, y porque los intereses
individuales no perjudiquen a los colectivos. Por tanto, y en relacion a
lo anterior, en el articulo 2004° del Cadigo Civil se ha establecido el

¢ Monroy Gélvez, Juan. El proceso civil en un libro sobre prescripcion y caducidad. En: Themis N° 10.

Lima. Pp.24 — 28.
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principio de legalidad en relacién con los plazos de caducidad; con la
finalidad que no se haga un uso abusivo de la misma.

El mencionado articulo establece:

“Articulo 2004.- Los plazos de caducidad los fija la ley, sin
admitir pacto en contrario’.

Asi, de lo expuesto, se puede apreciar que la caducidad solo puede

estar contemplada en una norma con rango de ley.

Siguiendo con el razonamiento anterior, resulta importante mencionar
lo establecido por el articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo Civil

que establece:

“Articulo 1X.- Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas
reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles

con su naturaleza’”.

De lo antes mencionado, queda claramente establecido que el Cddigo
Civil determina que los plazos de caducidad se establecen por ley ¥
sus disposiciones son de aplicacion supletoria a las disposiciones
establecidas en la normativa relacionada con las contrataciones

astatales.

Conforme lo expuesto, este Colegiado es de la opinién que el
establecimiento de la institucién de la caducidad dentro de cualquier

norma de caracter especial debe respetar los elementos establecidos

C)Q por el ordenamiento juridico general.

Ahora bien, de la revision de las disposiciones contemplada en la Ley

de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, podemos apreciar que
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el legislador no ha previsto ni establecido la caducidad para ninguno
de los plazos dispuestos en dicha norma. Por tanto, habiendo
sefialado que los plazos de caducidad deben ser fijados por ley y que
este Colegiado respetara los elementos establecidos en el
ordenamiento juridico general, la excepcion de caducidad resulta ser
improcedente, toda vez que no se puede deducir caducidad alguna, y
menos aun resolver favorablemente la misma, si es que la ley

aplicable para este Contrato, no previé fijar dicha figura.

OPOSICION SOBRE FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

En el presente punto considerativo corresponde analizar fa objecién al
arbitraje referida a que el Tribunal Arbitral carece de competencia para
pronunciarse respecto de la Liquidacion de Contrato aprobada por
Resolucion de Secretaria General N° 232-2005.

Para ello, nos remitiremos a las normas aplicables al presente caso,
las cuales son la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado -
Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y su Reglamento.

Al respecto, el articulo 53° de |a Ley establece que:

“Articulo 53.- (...)

Las controversias que surjan sobre la ejecucion o interpretacion
del contrato se resolveran obligatoriamente mediante los
procedimientos de conciliacion o arbitraje. Si la conciliacion
conciuyera con un acuerdo parcial 0 sin acuerdo, las partes
deberan someterse a arbitraje para que se pronuncie sobre las
diferencias no resueltas o resuelva la controversia

definitivarmente.
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El arbitraje seré resueito por un arbitro tnico o por un Tribunal
Arbitral designados de conformidad a lo que establezca el
Reglamento (...)".

Como se puede apreciar, la Ley no establece plazo alguno, sino que

por el contrario nos remite a las normas del Reglamento, la cual en su

articulo 186° se establece que:

“Artictdo 186°.-

Ei arbitraje serd de aplicacion obligatoria en la solucion de

controversias  surgidas después de fa suscripcion ©
cumplimiento de la formalidad de perfeccionamiento de los
contratos derivados de los procesos de seleccion hasta el

consentimiento_de_su_liquidacion. Seran de aplicacién las

disposiciones contempladas en la Ley y en el presente
Subcapitulo y, supletoriamente jas de la Ley General de
Arbitraje.

El arbitraje_obligatorio se deberd solicitar, comg maximao. hasta

el vencimiento de los plazos previstos en los Articulos 139° &

164° para que quede consentida la liquidacion del contrato

seqgin se trate de bienes y servicios o _de obras,

respectivamente (...)” (el subrayado es nuestro)

Conforme a la disposicién analizada, queda claro que el arbitraje para

los supuesios regidos bajo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones

del Estado y su Reglamento, aplicables para este caso, solo podra ser

Q:p interpuesto hasta el momento en que quede consentida la liquidacién
. del Contrato. En razén a que el presente Contrato es uno de obra,

correspondera en primer término determinar el momento en que quede

consentida la liquidacién final de la Obra.
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Para ello, es pertinente remitirse a la norma pertinente, la cual en el

presente caso es el articulo 164° del Reglamento, que a la letra dice:

“Articulo 164.-

1) EI contratista presentara la liquidacion debidamente
sustentada en ia documentacion y célculos detallados, dentro
de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo
(1/10) del plazo de gjecucion de la obra, el que resuite mayor
contado desde el dia siguiente de la recepcion de la obra. Con
la liquidacion se entregard a la entidad Jos documentos de
Declaratoria de Féabrica o la Memoria Descriptiva valorizada,
segiin sea el caso. La entidad deberé pronunciarse dentro del
plazo de treinta (30) dias de recibida.

2) Si el contratista no presentara fa liquidacion en el plazo
previsto, su elaboracién seré responsabilidad exclusiva de la
entidad en idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del
contratista. La entidad remitiré la liquidacion al contratista para
que éste pueda observarla dentro de los quince (15) dias de

recibida.

3) La liquidacion quedara consentida cuando practicada por

una de las partes no sed ohservada por la otra dentro del plazo

eslablecido.

Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segun
las disposiciones previstas para la solucion de controversias
establecidas en la Ley y en el presente Reglamento, sin

perjuicio def cobro de la parte no controvertida.
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Una vez que la liguidacion haya quedado consentida, el

contrato quedara concluido debiendo cerrarse el expediente de

{a contratacién” (el subrayado es nuestro).

Por tanto, para poder determinar si es que la liquidacion del Contrato
materia de controversia ha quedado consentida, habra que determinar
si se ha producido cualquiera de ios supuestos previstos en la norma,
cuyo efecto sea el consentimiento de dicha liquidacion, Asi, se debera
determinar si la liquidacion en cuestién ha sido aceptada sin
cuestionamiento alguno por la contraparie, o si no ha sido observado

por la contraparte dentro del término legal pertinente.

Previo a determinar lo sefialado en el parrafo precedente, corresponde
revisar si la liquidacién bajo analisis ha sido elaborada de acuerdo con
el procedimiento previsto por la Ley. En el presente caso, el
CONTRATISTA cumplié con presentar la Liquidacién Final de la Obra
dentro del plazo establecido para tales efectos, conforme se sefala en
la parte considerativa de la Resolucion de Secretaria N° 0232-2005-
ED de fecha 21 de marzo de 2005 (ver anexo 1.F del escrito de

demanda), al indicarse:

“Que, mediante Informe N° 188-2004-GCDC/OINFE, de fecha
06 de diciembre del 2004, se precisa que el coniratista
CEDOSA DEL ORIENTE S.A.C. — COSAC. ha presentado fa

Liguidacion Final del Contrato de Obra dentro del plazo de Ley

con observaciones superables, por lo que ha elaborado la
Liquidacion Final de Obra, asimismo ha cumplido con presentar
los Planos de Replanteo y la Minuta de Declaratoria de
Fabrica”.

Cabe precisar que, el mencionado documento presentado por el

CONTRATISTA en su escrito de demanda, no ha sido refutado ni
cuestionado por la ENTIDAD, por el contrario, dicha parte ha dado
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cuenta de la existencia del mismo al mencionarlo también como parte

de sus argumentos de defensa.

De esta manera, tenemos que e CONTRATISTA preserté su
liquidacion dentro del plazo de sesenta (60) dias tal como lo exige |a
norma pertinente, con 1o cual la ENTIDAD debia pronunciarse sobre
dicha liquidacién, en un plazo de treinta (30} dias.

Al respecto, de la parte considerativa de la referida Resolucion de
Secretaria, se desprende que al 06 de diciembre de 2004, |a ENTIDAD
ya habia tomado conocimiento de la Liquidacién presentada por el
CONTRATISTA:; por lo que, incluso antes de la emision de dicha
resolucion de fecha 31 de marzo de 2005, mediante la cual se aprueba
la Liquidacién Final de Obra, ia misma ya habia quedado consentida,
debido a que la ENTIDAD no la habia observado dentro del plazo
establecido, conforme al numeral 3) del articulo 164° del Reglamento
antes citado, activandose los efectos del silencio administrativo
positivo.

En ese sentido, lo que hizo la Resolucién materia del analisis es
aprobar una liquidacion de obra que por silencio administrativo positivo
ya habia quedado consentida. En consecuencia, al haberse producido
el consentimients de la liquidacién, con lo cual se ha producido de
manera inmediata la culminacion del contrato, por ende se ha cerrado
el expediente de contrataciones, todo pedido, reclamo ¢ pretension
que se refieran a hechos posteriores a dicho acto, resultan ser no
arbitrables, puesto que el efecto de la obligatoriedad para arbitrar en el

ambito de las contrataciones ha fenecido.

Por lo tanto, de acuerdo a lo sefalado en el parrafo anterior, todos los
conflictos, reclamos o controversias que puedan suscitarse con
posterioridad a la fecha en que quedd consentida la liquidacidn final de
obra, siempre y cuando no constituyan pretensiones propias previstas
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de manera expresa en ia Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y su Reglamento, aplicables para este caso, no resultaran ser
materias arbitrables, conforme lo dispone la Ley de la materia.

Bajo esa conclusién, la controversia materia de analisis no es
arbitrable, toda vez que el reclamo del CONTRATISTA se refiere a un
hecho originado con posterioridad a la declaracion de consentida de la
liquidacién, por tanto como la norma ha establecido que todas aquellas
controversias originadas antes de ese hecho son arbitrales, las
presentadas u originadas después del mismo, no lo son, por lo que el

arbitraje no es la via correcta para ejercer dichos reclamos.

Téngase presente que lo que se busca discutir en el presente caso, €S
unh monto retenido en la liquidacién de obra, cuya devolucion reclama
el CONTRATISTA, y como el arbitraje para los casos de obra,
conforme lo dispone la Ley, sélo tiene alcances hasta definir si la
fiquidacion ha quedado consentida o no, todo lo surgido con
posterioridad a dicho acto, resulta no arbitrable, por lo que
corresponde declarar la improcedencia de la pretension planteada, en
razén a que este Colegiado no resulta ser competente para

pronunciarse sobre dicho pedido.
(iii}  ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Para la resolucién de este punto controvertido, se debia determinar Si
el monto ascendente a S/. 62,168.80 por concepto de fondo de
garantia, efectivamente ha sido retenido por |a ENTIDAD.

Al respecto, cabe precisar que en el Contrato no se establecié ningun
monto que por concepto de fondo de garantia la ENTIDAD podia
retener al CONTRATISTA. Sin embargo, la existencia de dicha
retencién se acredita mediante Carta N° 0333-2004-CEDO de fecha 20
de octubre del 2004 (ver anexo 1.D del escrito de demanda), en la cual
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el CONTRATISTA solicita a la parte demandada la devolucion de
dicho fondo de garantia, precisando que el mismo ascendia a la suma
de S/. 62.168.80; asi como del Oficio N° 1992-2004-OINFE de fecha
24 de Noviembre del 2004 (ver anexc 1.E del escrito de demanda),
mediante el cual la ENTIDAD comunica al CONTRATISTA que la
devolucion del fondo de garantia estaba condicionada a |la
presentacion de la Liquidacién Final de la Obra, la misma que debia
ser aprobada por el FIP.

Ahora bien, mediante Resolucion de Secretaria General N°® 232-2005
de fecha 21 de marzo de 2005 (ver anexo 1.F de! escrito de demanda),
la ENTIDAD aprueba la Liquidacion Final del Contrato, asi como
dispone que la ENTIDAD autorizara la devolucién del fondo de
garantia por la suma de S/. 62,168.80 mas los intereses de ley’.

Asimismo, en el Anexo N° 01, adjunto a la mencionada Resolucién, y
el cual forma parte de la misma, se menciona que el fondo de garantia
se encuentra retenido en el FIP.

De lo antes expuesto, y conforme a las afirmaciones de ambas partes
indicadas en los parrafos precedentes, queda evidenciado la

existencia del fondo de garantias, el cual asciende a un monto de S/

7 Resolucion de Secretaria General N° 232-2005 de fecha 21 de marzo de 2005: “SE RESUELVE:

Articulo Primero.- APROBAR la Liquidacion Final del Contrato de Ejecucion de Qbra, correspondiente a
ia ejecucion de la obra: C.E. 82417 ubicado en el distnlc de José Galvez, provincia de Celendin y
departamento de Cajamarca, materia de la Adjudicacién Directa Publica N° 013-2003/ED-029, a cargo
del contratista CEDOSA DEL ORIENTE S.A.C. — COSAC, por un monfo de S/ 761,117.47
(SETECIENTOS SESENTA Y UN MIL CIENTO DIECISIETE CON 47/100 NUEVCS SOLES), por fas
razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucién y de acuerdo af Anexo N° 01
adjunto forma parte de esta Resolucién

Articulo Segundo.- La Unidad Ejecutora Programa de Educacion Bésica Para Todos UE 026, dispondra

el cumplimiento de la presente Resolucion y aufonzard la devolucidn del Fondo de Garantia por la suma
de S/ 62,168.80 mas los interases de ley. {...)"
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62,168.80; asi como que el mismo actualmente se encuentra retenido
por el FIP.

En tal sentido, cabe precisar que lo sefialado por el CONTRATISTA en
sus fundamentos de hechos de su escrito de demanda de fecha 1 de
junio de 2010, indicando que: “Con fecha 21 de maizo de 2005,
mediante RESOLUCION DE SECRETARIA GENERAL N° 232-2005,
la ENTIDAD aprueba la liquidacion final de obra, pero nos retiene la
suma de S/ 62, 168.80 por fondo de garantia”, resulta ser incorrecto,
toda vez que, como se ha advertido de la lectura del documento
“Resolucion de Secretaria General N° 232-2005", el mismo dispone lo
contrario, es decir, que la ENTIDAD autorice su devolucion.

Respecto de ello, el Gnico cuestionamiento realizado por |a ENTIDAD,
se basa en sefalar que 1a responsabilidad por la devolucion del fondo
de garantia ta deberia asumir el FIP y no ella debido a que quien
posee el monto de dicha retencion es el FIP y no la ENTIDAD. Para
ello, en su escrito de contestacion de demanda de fecha 23 de junio de

2010, sefialan que:

“Queda absolutamente claro que la conftraria no posee
documento ni argumento alguno que sefiale o acredite que la
recurrente (entidad) haya realizado una retencion (...). Al
contrario, el actuar de Ja contraria acredita que posee el
conocimiento de que el FIP es quien tiene dichos fondos gue
en nada alcanzan en responsabilidad  al Ministerio de
Educacién” (agregado es nuestro)

Al respecto, y del analisis expuesto en parrafos anteriores, es correcto
sefalar que el FIP es quien ha retenido el monto correspondiente al
fondo de garantia. Sin embargo, €n el referido andlisis tambien se
precisd que era la ENTIDAD quien tenia que autorizar su devolucién,
en razén a que quien suscribio el Contrato con el CONTRATISTA, por

< s
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ende quien debia asumir las obligaciones contractuales a su cargo, fue
la ENTIDAD y no el FIP, razén por la cual, ain cuando éste ultimo
haya tenido un rol financiador, ello no supone ni implica que se haya
convertido en parte contractual, con lo que |a relacién sustantiva sigue
siendo entre los firmantes originarios del Contrato, el mismo que no
fue suscrito por el FIP.

Por tanto, respecto de este punto, y sobre la base de las afirmaciones
y documentos que obran en el expediente, no sélo se ha acreditado la
existencia y retencién del monto que alude el CONTRATISTA, el cual
conforme a la Liquidacién aprobada por la misma ENTIDAD debe ser
reembolsado al demandante, sino que ademas es evidente que la
ENTIDAD rehlye a su obligacion, al exigir al CONTRATISTA efectuar
el reclamo de devolucién del fondo de garantia a un tercero que no
tiene regulacion alguna con éste, cuando el Contrato materia de litis
fue suscrito solo entre las partes de este proceso, razdn por la cual
sélo elias asumen obligaciones y derechos en relacién a los términos y
obligaciones contractuales del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, y siendo que la pretensién planteada por el
CONTRATISTA se origind con posterioridad al momento en que la
Liquidacién del Contrato quedd consentida, con lo cual el ambito de
aplicacién del arbitraje, como mecanismo de solucion de controversias
ya no le alcanza, lo que ha determinado que bajo el ambito de las
contrataciones publicas la pretension demandada no sea una materta
arbitral, la misma debe ser declarada improcedente, debido a que,
como se indicd precedentemente este Colegiado no goza de
competencia para conocer una materia no arbitrable, habiéndose
declarado fundada la oposicién al arbitraje planteada por e Ministerio.

Sin embargo, y siendo que la decision del Tribunal reposa en el hecho

de su falta de competencia, ello no afecta en modo alguno el derecho
del cual goza el CONTRATISTA de reclamar su pretension en la via
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ordinaria, habiendo el Tribunal Arbitral emitido opinién también en el
sentido que para el presente caso no se ha accionado la excepcion de
caducidad, por lo que el reclamo del CONTRATISTA se encuentra

vigente para cualquier reclamacién ante otra autoridad distinta a ésta.

3.2.3 SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde a la ENTIDAD el pago relacionado a los gastos
que genere el presente proceso arbitral, que incluye los honorarios del
Tribunal Arbitral, los gastos de la Secretaria Arbitral, asi como el pago
correspondiente a la indemnizacién por dafios y perjuicios a favor del
CONTRATISTA.

El articulo 95° del Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro de Arbitraje
del Consejo Departamental de Lima del Colegio de Ingenieros del Peru®
dispone que los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos
indicados en el articulo 94° del citado cuerpo normativo®, pudiendo disponer
que sean asumidos por una de ellas o disponiendo su distribucién equitativa

entre las partes.

® articulo 05° del Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro de Arbitraje del Consejo Departamental

de Lima del Colegio de Ingenieros del Pert:

“ os Arbitros se pronunciardn en el laudo que pone fin a la controversia sobre los costos del arbitrafe,

pudiendo disponer que sean asumidos por una de eflas o disponiendo su distribucion equitativa entre las

partes”

9 Anticulo 94° del Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro de Arbitraje del Consejo Departamental

de Lima de! Colegio de Ingenieros del Perd:

“l os costos del arbitraje comprenden fos siguientes conceplos:

a)
b)
c)

Los gastos administrativos del CENTRO

Los honorarios de los érbitros

Los gastos de viaje y otios que £on ocasién de éstos, reaficen los arbitros y el personal del
CENTRO, de conformidad con ias disposiciones de este Reglamento.

Los honorarios vy gastos de los peritos © de cualquier otra asistencia requerida por los arbitros,
conforme a este Reglamento.

L os honorarios razonables de las defensas de las parfes.

Otros gastos razonables denvados de las actuaciones arbifrales”
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Considerando el resultado del arbitraje en el que se ha evidenciado una
participacion activa de las partes, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, no puede afirmarse que existe una “narte perdedora’, en vista de
que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar,
habida cuenta de que debfan defender sus pretensiones en la via arbitral, a
pesar de que finalmente se establecié que ésta no era la via idonea para
ello; sin embargo, atendiendo a la incertidumbre juridica que existia entre
las partes, corresponde disponer que cada de una de ellas asuma los costos
del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago de
la mitad de los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los
honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral); asi como los
costos y costas en que incurrieron o debieron de incurtir como consecuencia

del presente arbitraje.

Al respecto, cabe precisar que mediante Resolucién N° 05 de fecha 14 de
setiembre de 2010, el Tribunal Arbitral faculté al CONTRATISTA a fin de que
asuma el pago de los honorarios a cargo de la ENTIDAD, en razén al
incumplimiento de ésta en los referidos pagos, los cuales fueron fijados en el
numeral 6) del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral. El CONTRATISTA,
en cumplimiento al mandato del Tribunal Arbitral, aboné la parte de los
gastos arbitrales que le correspondia a su contraria, habiendo cumplido con
pagar por concepto de honorarios del Tribunal Arbitral la suma de S/
3,582.00, y por concepto de gastos administrativos del Centro de Arbitraje
del CIP la suma de S/. 1,086.00.

En consecuencia, habiendo el Tribunal Arbitral establecido que cada parte
debe hacerse cargo de los gastos arbitrales que les corresponde, asi como
de las costas y costos del proceso, corresponde que el Ministerio reintegre a
Cedosa por este concepto la suma de S/. 4,668.00.

En relacién a ello, el literal ¢) del articulo 92° del Reglamento Procesal de
Arbitraje del CIP, dispone que cuando el pago a cargo de una parte haya
sido efectuado por la ofra, el Tribunal Arbitral debera pronunciarse sobre



Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitrad.

" Dr. Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio.
Dr. Juan Huamani Chdvez.
Dr. lvgn Alexander Casiano Lossio.

QL

é&stos en el laudo, lo que ha sucedido en el analisis descrito en los parrafos
precedentes; disponiendo ademas, que de ser el caso, el reemboiso
respectivo incluya los intereses por mora a partir de la fecha en que debid
efectuar el pago.

En ese sentido, y siendo gue la ENTIDAD no informé las razones por las
cuales no cumplié con su obligacién de pago, este Colegiado dispone que se
reconozca a favor del CONTRATISTA el pago de los intereses moratorios a
los que alude el dispositive precitado, disponiéndose que el calculo para |a
determinacion de éstos sea la aplicacion de la tasa de interés legal,
precisandose que para Cuyo pago s€ debera computar a partir de la fecha en
que la ENTIDAD debi6 efectuar el referido pago, lo cual ocurrié con el
vencimiento del plazo de cinco (5) dias otorgados mediante la Resolucion N°
02 de fecha 12 de julio de 2010, esto es, que los intereses deberan ser
calculados a partir del 13 de jufio de 2010.

En consecuencia, por los conceptos antes descritos, la ENTIDAD debera
reembolsar a favor del CONTRATISTA la suma de S/. 4,668.00, més los

intereses moratorios respectivos.

3.2.4 TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar o no a |a ENTIDAD, que devuelva a favor
del CONTRATISTA, el fondo de garantia derivado del contrato celebrado
entre las partes, por el monto de S/ 62,168.80, por concepto de

enriquecimiento sin causa.
3.2.4.1 POSICION DEL. CONTRATISTA

El CONTRATISTA ampara su demanda en los siguientes

fundamentos de hecho y derecho:

K

37



Laudo Arbitral de Derecho

E| CONTRATISTA indica que el enriquecimiento sin causa se explica
por el vinculo de los patrimonios y no necesariamente la relacion
acreedor — deudor. Es decir, esta institucién se fundamenta en la
necesidad en que se encuentra un patrimonio enriquecido sin causa,
de reparar € empobrecimiento sufrido por otro patrimonio, sin que
hayan intervenido en estas circunstancias las voluntades, el
consentimiento de las personas que puedan aparecer como titulares

de dichos patrimonios.

Finalmente, sefiala los cuatro (4) requisitos del enriquecimiento sin
causa, que tanto la doctrina como la jurisprudencia internacional han
definido, precisando que los mismos se han cumplido a cabalidad en

el caso materia de la controversia.

a) Empobrecimiento y enriquecimiento correlativos: Es decir, que ia
ENTIDAD dispone ahora de un bien cuyo costo no ha pagado en
su totalidad, ya que se ha retenido en forma ilegal y arbitraria el
monto de S/. 62,168.80 por un supuesto concepto de fondo de
garantia, importe que ha sido tomado del patrimonio del
CONTRATISTA y que como consecuencia de ello, e demandante

se ha empobrecido en esa cantidad.

b) Ausencia de interés personal del empobrecido: Que implica que el
patrimonio de la materia del empobrecimiento no puede haber
servido al interés de! reclamante, es decir, del demandante. En
ese sentido, la obra construida tiene utilidad exclusiva para la
ENTIDAD y para la educacion de |os nifios, consecuentemente el
bienestar social de la poblacién. Por tanto, el CONTRATISTA no
tiene ningun interés en la obra ejecutada, pues no existe forma
alguna de obtener algin beneficio de su existencia o el uso de

este bien.

c) Falta de causa: debe entenderse de la causa eficiente, es decir
de 1a fuente de la obligacién. En otras palabras, significa que si la
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de Educacién — Unidad Ejecutora N° 026 efectie el mencionado pago, esto es, a
partir del 13 de julio de 2010.

QUINTO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la pretension subordinada a la pretension
principal de la demanda.

Notifiquese a las partes;

Cee, e b7

PAOLO DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO
Presidente del Tribunal Arbitral

JUAN HUAMANI CHAVEZ IVAN ALEXANDER CASIANO LOSSIO
rbitro Arbitro

Secretaria Arbitral
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