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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO
POR CONSORCIO SANTA ISABEL CON EL PROYECTO ESPECIAL PICHIS
PALCAZU, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL CONFORMADO POR EL DR.
ERNESTO CARMELINO CORNEJO, PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
ARBITRAL, DRA. MILUSKA MARIANELA CERVANTES CORNEJO Y DR.
IVAN GALINDO TIPACTI, ARBITROS.

RESOLUCION N° 38
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LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION.-

El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los 2 dias del mes

de febrero del afio 2012

LAS PARTES.-
- Demandante: CONSORCIO SANTA ISABEL Il (en adelante el Consorcio,

el Contratista, o el Demandante).

- Demandado: EL PROYECTO ESPECIAL PICHIS PALCAZU (en adelante

el Proyecto, la Entidad, o la Demandada).

DEL TRIBUNAL ARBITRAL.-

Dr. ANTONIO ERNESTO CARMELINO CORNEJO
Presidente del Tribunal Arbitral

Dra. MILUSKA MARIANELA CERVANTES CORNEJO
Arbitro

Dr. IVAN GALINDO TIPACTI,

Arbitro
Sr. LUIS PUGLIANINI GUERRA

Secretaric Arbitral

ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA
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Con fecha 31 de octubre de 2007, se suscribio entre e! Proyecto y el Consorcio, el
Contrato N° 02-2007-PEPP-INADE, en adelante el Contrato, para llevar a cabo la
ejecucion, bajo el Sistema A precios Unitarios, de Ia Obra Publica “Construccion
del Puente Carrozable Santa Isabel — | Etapa”. El monto del contrato es de
2'753.469.06 con precios a junio de 2007 y el plazo 180 dias naturales. La obra
se inici6 el 4 de Diciembre de 2007.

La norma aplicable al Contrato es la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del
Estado, TUO aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, en adelante LCAE,
y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, en adelante el
Reglamento.

El Contrato fue resuelto por el Consorcio el 9 de enero de 2009, por
incumplimiento de prestaciones por parte del Proyecto, sefalando el 15 de enero
de 2009 para la constatacion fisica e inventario de la Obra.

Con fecha 22 de enero de 2009 y mediante Carta Notarial N° 005-2009-
INADE/6201, el Proyecto le informa al Consorcio la resoluciéon del contrato, sin
fijar plazo de requerimiento previo, sefialando el dia martes 27 de Enero de 2009,
para la constatacion fisica e inventario de la obra.

Luego de varias diligencias y con algunas dificultades con la intervencion de las
autoridades locales, el 30 de enero de 2009 se concluyd la constatacion fisica e
inventario.

El 16 de marzo de 2009 con Carta N° CSI| 006-09 de fecha, el Consorcio remitio al
Proyecto la Liquidacion de la Obra, solicitando su pronunciamiento y de
encontrarse conforme se les cancele el saldo de S/.240,783.48. El Proyecto
observo la Liquidacién del Consorcio, con Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE
de fecha el 15 de abril de 2009.

Mediante Carta Notarial N° CSI 008-09 de fecha 30 de abril de 2009, el Consorcio
dedujo la nulidad de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE vy en la misma fecha
mediante Carta Notarial N° CSI 009-09, manifestd su desacuerdo con lo
expresado en ella, desvirtuando las observaciones formuiadas y requiriendo e
pago de S/.240,783.48.

Producida la controversia entre las partes el Consorcio mediante Carta Notarial

entregada el 08 de julio de 2009, solicito someterla al arbitraje con la acéptacién del

rroyecto.

o
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V. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

En la Vigésimo Quinta Clausula del Contrato — Solucién de controversias - las
partes estipularon que cualquier controversia que se derive de la ejecucion o
interpretacion del Contrato, se resolverda mediante los procedimientos de
conciliacion en los términos alli establecidos; en caso de acuerdo parcial o falta
de acuerdo mediante el arbitraje a cargo de un Tribunal compuesto por tres
arbitros. El laudo que se emita es vinculante y pone fin al procedimiento de
manera definitiva y es inapelable.

El procedimiento de conciliacién y arbitraje se cefiran a lo dispuesto por los

articulos 272° al 292° del Reglamento.
VI. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL

VI.1. DESIGNACION DE ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL.

Al haberse suscitado la controversia entre las partes, el Consorcio designé como
arbitro de parte al Dr. Ilvan Galindo Tipacti, y el Proyecto designé como arbitro a
la Dra. Miluska Marianela Cervantes Cornejo; ambos arbitros acordaron
designar como Tercer arbitro y Presidente del Tribunal Arbitral al Dr. Antonio
Ernesto Carmelino Cornejo.

Con fecha 29 de enero de 2010, se procedio a la Instalacion del Tribunal Arbitral,
diligencia en la cual se fijaron las reglas del arbitraje y se dejé constancia que
ninguna de las partes ha impugnado o reclamado contra el contenido del Acta de
Instalacion, dando su conformidad tacita al cumplir con las disposiciones

contenidas en ésta.

En dicha audiencia, los miembros del Tribunal Arbitral declararon haber sido
debidamente designados y dejaron constancia que no estaban sujetos a
incompatibilidad o compromiso alguno con las partes, asi comc que se

desenvolverian con imparcialidad, independencia y probidad.

SECRETARIA ARBITRAL
Ci Tribunal Arbitral encarga la secretaria del presente proceso arbitral al doctor
Luis Puglianini Guerra y la sede arbitral en Jiron Gregorio Marafion N° 184,

A
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distrito de San Borja, provincial y departamento de Lima

VI.2.AUDIENCIA DE CONCILIACION Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

Con fecha 08.AG0.2011 se celebré la Audiencia de Conciliacion y Fijacion de

Puntos Controvertidos, en el Acta correspondiente se consigno:

1. Saneamiento:
Se declaro que no existe ningln vicio o defecto de tramitacién que a la fecha
pueda dar lugar a cuestionamientos sobre el desarrollo y continuacion del
arbitraje, habiéndose verificado, la concurrencia de las condiciones de la accion
y presupuesto procesales.
Asimismo, el Tribunal Arbitral, se reservo el derecho de pronunciarse con la
emision del Laudo, su posicion respecto a las excepciones de incompetencia
y caducidad, deducidas par el demandado en su escrito de contestacion de la
demanda.

Con el acuerdo de las partes, se declare saneado el proceso.

2. Conciliacién:
El Tribunal Arbitral, en ejercicio de sus facultades, inicio el didlogo e invoco a las
partes a un acuerdo conciliatorio, las partes sefalaron que por el momento no
era posible; no obstante, se dejo abierta la posibilidad de acuerdo en cualquier
etapa del proceso.

3. Puntos Controvertidos:
Luego de oir a las partes y con el acuerdo de estas, el Tribunal Arbitral
procedi6 a fijar los puntos controvertidos respecto a cada una de las pretensiones
pianteadas.
El Tribunal Arbitral se reservé el derecho de analizar los puntos controvertidos no
necesariamente en el orden en el que estan sefalados en dicha Acta y que, si
al pronunciarse sobre algun punto controvertido, se determinaba que carecia
de objeto pronundarse sobre otros puntos controvertidos con los que guarde
vinculacién por la secuencia ldégica de razonamiento, podria omitir su
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pronunciamiento expresando las razones de dicha omision.

El Tribunal Arbitral se reservd el derecho de modificar, con conocimiento de las

partes, los puntos controvertidos de surgir nuevos hechos. Al presentarse tal

situacion se concedera a las partes un plazo razonable para ajustar sus

posiciones a cualquier cambia que sea necesario, a fin de garantizar un plena y

adecuado derecho de la defensa.

Cuestiones Previas:

1.

Determinar si corresponde declarar fundado o no el medio de defensa,
mediante el cual se solicita que se declare improcedente por extemporanea
la reconvencion, el mismo que fue formulado por el Consorcio el 20 de abril

de 2010, en los términos indicado en dicho escrito.

Posteriormente, el Tribunal Arbitral fija los siguientes puntos controvertidos en

funcion a las pretensiones planteadas en el presente arbitraje:

De la demanda presentada por el Consorcio:

1.

Determinar si corresponde declarar o no la ineficacia, invalidez y/o nulidad
de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE emitida por el Proyecto y que
contiene las observaciones a la Liquidacion Final de Obra del Contrato N°
002-2007-PEPP-INADE: “Construccion del Puente Carrozable Santa Isabel
— | Etapa” Longitud = 40.00 Metros (en adelante, el Contrato) practicada

por el Consorcio.

Determinar si corresponde declarar consentida o no la Liquidacion del

Contrato practicada por el Consorcio.

Atendiendo a lo que se establezca en relacion a los puntos 1) y 2)
precedentes, determinar si corresponde ordenar o no que el Proyecto
pague a favor del Consorcio la suma de S/. 240,783.48, por concepto del

monto resuitante que arroja la Liguidacion del Contrato practicada por el

Consorcio.

od
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4. En caso se declare fundado el punto 3) precedente, determinar si
corresponde o no ordenar que el Proyecto pague a favor del Consorcio [os
intereses correspondientes y, de ser el caso, determinar desde qué fecha

se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de pago.

De la reconvencion presentada por el Proyecto:

5. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad del proceso de
resolucion del Contrato que se inicid con la entrega de la carta cursada al
Proyecto el 30 de diciembre de 2008 y que fuera reiterado mediante cartas

notariales de fechas 6 y 9 de enero de 2009.

6. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad del proceso ejecutado
por la demandante para efectuar la diligencia de constatacion fisica e

inventario que incluyen las actas de fechas 20, 27 y 30 de enero de 2009.

7. Determinar si corresponde ordenar o no que el Consorcio pague a favor del
Proyecto la suma de S/. 1°488,852.14, correspondiente a la liquidacion de
cuentas efectuada por el Proyecto, la cual incluye las penalidades y la

indemnizacion por dafios y perjuicios.

P 8. Determinar si corresponde ordenar o no que el Consorcio pague a favor del
| f Proyecto los intereses correspondientes en relacion a los adelantos
/ otorgados en el mes de diciembre de 2007 y por el uso de la suma de

dinero ascendente a S/. 1°488,852.14 y, de ser el caso, determinar desde

qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de

pago.

/ Punto controvertido comun

9. Determinar a quién corresponde el pago de los costos, costas y gastos

arbitraies que genere el presente proceso arbitral.
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Ambas partes expresaron su conformidad con los puntos controvertidos
determinados en este acto, asi como con las reglas establecidas por el Tribunal

Arbitral al respecto.
4. Admision de Medios Probatorios:

Acto seguido, el Tribunal Arbitral procedi6 a la admisién de los medios probatorios

ofrecidos por las partes, de la siguiente manera:

4.1. De Ia parte demandante:
Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio en su escrito de
demanda presentado el 19 de febrero de 2010, detallados en el acapite “DE LOS
MEDIOS PROBATORIOS DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL" de dicho

escrito e identificados con los numerales del 1 al 21.

Ademas, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio en su
escrito de contestacién a la reconvenciéon presentado el 26 de abril de 2010,
sefialados en el acapite “DE LOS MEDIOS PROBATORIOS DE LA
ABSOLUCION DE LA RECONVENCION FORMULADA POR LA ENTIDAD" de
dicho escrito, los cuales corresponden a los mismos medios probatorios de la

demanda.

4.2. De la parte demandada:
Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Proyecto en su escrito
presentado el 24 de marzo de 2010, en la parte correspondiente a la contestacion

de demanda, sefalados en el acapite “/ll. PRUEBAS OFRECIDAS Y ANEXOS”

de dicho escrito e identificados con los numerales del 1 al 21.

Ademas, se admitieron los medios piobatorios ofrecidos por ¢! Proyecto en su
escrito presentado el 24 de marzo de 2010, en la parte correspondiente a la
reconvencion, sefialados en el acapite “PRUEBAS Y ANEXOS” de dicho escrito e

identificados con los numerales del 1 al 3.

4.3. Pruebas de Oficio:
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E| Tribunal Arbitral se reservé el derecho de disponer oportunamente la actuacion
de oficio de cualquier otro medio probatorio que considere conveniente; asimismo,
se reservd la posibilidad de prescindir de las pruebas no actuadas en caso que, el
Tribunal Arbitral las considere prescindibles o innecesarias. Dichas facultades se
encuentran previstas y amparadas conforme a lo establecido en el articulo 37° de

la Ley General de Arbitraje.
VI1.3. ACTUACION DE PRUEBAS

Mediante Resolucion N° 17 de fecha 23 de agosto de 2010, se otorgo a las partes
un plazo de cinco (5) dias habiles para que presenten cualquier documentacion
adicional relacionada a la materia de controversia. Vencido el plazo otorgado, con
Resolucién N° 19 de fecha 20 de setiembre de 2010, se dejo constancia que

ninguna de las partes presentd documentacion adicional alguna.

Mediante Resolucion N° 20 de fecha 20 de setiembre de 2010, se dispuso la
actuacion de una pericia de oficio, a fin de que el perito se pronuncie o determine,
si técnicamente son validas las observaciones efectuadas por el Proyecto contra
la Liquidacién Final de Obra del contrato elaborada por el Consorcio, contenidas
en el informe adjunto a la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE.

Mediante Resolucién N° 32 de fecha 12 de mayo de 2011, se prescindio de la

pericia de oficio por falta de pago de los honorarios del perito designado,

' indicandose que las posibles consecuencias que acarreara la falta dicha prueba

son imputables a las partes.

V1.4. CIERRE DE LA INSTRUCCION Y ALEGACIONES

Mediante Resolucién N° 33 de fecha 12 de mayo de 2011, se declaro el cierre de
la instruccion y se otorgd a ambas partes un plazo de cinco (5) dias habiles para
la presentacion de sus alegaciones y conclusiones finales por escrito.

Dentro del plazo, solo el Proyecto cumplié con presentar sus alegaciones vy

conclusiones finales por escrito.
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VI.5. PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Resolucion N° 36 de fecha 3 de noviembre de 2011, se fijo el plazo para
la emision del laudo arbitral en treinta (30) dias hébiles, reservandose el Tribunal
Arbitral, dicho plazo fue prorrogado mediante Resolucion N° 37 de fecha 12 de

diciembre de 2011, por treinta (30) dias habiles adicionales.
VIil. POSICIONES DE LAS PARTES

Vil.1. LA DEMANDA

Con fecha 19 de febrero de 2010, el Consorcio presenté su escrito de demanda,

sefialando las pretensiones siguientes:

Como primera pretension principal: Se declare la ineficacia, invalidez y
nulidad de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE emitida por el Proyecto,
la cual contiene las observaciones a la Liquidacién Final de la Obra del
Contrato: “Construcciéon del Puente Carrozable Santa Isabel — | Etapa”

Longitud= 40.00 Metros (en adelante, la Obra).

Como primera pretension accesoria a la primera pretension principal: Se
ordene al Proyecto pagar a favor del Consorcio la suma de S/. 240,783.48,
correspondiente a la Liquidacién del Contrato practicada por el Consorcio y

consentida debido a que no fue observada conforme a ley.

Como segunda pretension accesoria a la primera pretension principal y a la
primera pretension accesoria a la primera pretension principal: Se ordene
ai proyecto el pago a favor del Consorcio de los intereses legales
devengados por la Liquidacion Final, desde el 8 de julio de 2009, fecha en
la que se requiri6 su pago mediante solicitud de arbitraje, hasta la fecha

efectiva de pago.
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Como tercera pretension accesoria a todas las pretensiones anteriores, se

ordene al Proyecto el pago de las costas y costos arbitrales.
Fundamentos de la demanda:

En relacién a la primera pretension principal

Mediante Carta Notarial de fecha 30 de diciembre de 2008, el Consorcio requirio
al Proyecto, bajo apercibimiento de resolver el contrato, el cumplimiento de lo
siguiente:

i. Aprobar el Presupuesto Adicional N° 02 — Losa inferior sin
refuerzo y uiia de empotramiento, a efecto de poder efectuar
su valorizacion y posterior pago. El presupuesto de dicha
prestacion adicional asciende a S/. 73,796.68.

ii. Gestionar la correspondiente ampliacion de plazo por demora
en la aprobacién del Presupuesto Adicional N° 02 |, requerida
mediante Carta CSI 067 de fecha 26 de noviembre de 2008.

ii. Desembolsar las valorizaciones N° 7 (Setiembre -
S/.146,109.18), 8 (Octubre — S/.32,828.70) y 9 (Noviembre —
S/.30,730.79) impagas hasta la fecha.

iv. Implementar la intervencién econémica de comun acuerdo.

Debido a que el proyecto no cumplié lo requerido, mediante Carta Notarial de
fecha 9 de enero de 2009, el Consorcio resolvido el Contrato, sefalandose el

jueves 15 de enero de 2009 para la constatacion fisica e inventario dz la Obra.

El 16 de marzo de 2009 con Carta N° CSl 006-09 de fecha, el Consorcio remitio
al Proyecto la Liquidacion de la Obra debidamente sustentada, solicitando su
pronunciamiento y de encontrarse conforme se les cancele el saldo de
5/.240,783.48. Ei Proyecto observd la Liquidacién presentada por el Consorcio,
con Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE de fecha el 15 de abril de 2009,

Mediante Carta Notarial N° CS| 008-09 de fecha 30 de abril de 2009, el Consorcio

d
dedujo la nulidad de ia Carta N° 126-2000-AG/PEPP-CD/DE remitida por el
Proyecto, por no guardar la formalidad establecida por la LCAE; en la misma
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fecha mediante Carta Notarial N° CSI 009-09, el Consorcio manifestd su
desacuerdo con lo expresado en la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE,
desvirtuando las observaciones formuladas y requiriendo el pago de

S/.240,783.48.

Sostiene el Consorcio que la Carta Notarial N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE
resulta invalida —nula- por no guardar la forma prescrita en el articulo 43°" de la
LCAE; asimismo, es nula por carencia de motivacion de las observaciones
realizadas. Como fundamento legal invoca los Articulos 3°y 6°2 de la Ley N°

27444 - | ey del Procedimiento Administrativo General en adelante LPAG.

En relacion a la primera pretensién accesoria a la pretensién principal, el
Consorcio amparé su pedido en lo establecido en el articulo 43° de la LCAE y los

articulos 267° y 269° del Reglamento;

En relacion a la segunda pretension accesoria a la primera pretension
principal y a la primera pretension accesoria, el Consorcio refirio lo establecido
en el articulo 1324° del Cédigo Civil, al no existir un pacto sobre la tasa de interés
aplicable. En cuanto al cobro de intereses moratorios, el Consorcio sostiene que,
en tanto la doctrina, como la legislacion vigente exigen que se haya realizado una
intimacién en mora, y es desde dicha intimacién es que deben ser computados los
intereses respectivos; considera que la intimacién en mora se ha realizado al
Proyecio segun lo establecido en el articulo 1334° del Cddigo Civil, es decir con la

citacion con la demanda.

VIl.2. LACONTESTACION DE LA DEMANDA

' El articulo 43° de la LCAE, establece que el pronunciamiento (observaciones o nueva liquidacion) de la
Entidad respecto de la liquidacion presentada por el contratista las observaciones a la liquidacion presentada
por el contratista debe emitirse resolucion o acuerdo debidamente fundamentado.

% Los indicados Articulos 3° y 6° de la Ley N° 27444, establecen la motivacién como requisito de validez de
los actos administrativos y sefialan que la Motivacion deberé ser expresa, mediante una relacién concreta y
directa de los hechos probados relevantes dei caso especifico, y ia exposicién de ias razones juridicas vy
normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado, respectivamente.

11
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El Proyecto sefalé como petitorio de su contestacion de demanda que el Tribunal
Arbitral declare infundadas todas las pretensiones presentadas con el escrito de
demanda presentado por el Consorcio.

Fundamentos de la Contestacion de la demanda:

Sostiene el Proyecto que, no es cierto que el Consorcio haya cumplido con las
formalidades establecidas en el Reglamento sobre el procedimiento en caso de
de resoluciéon de un Contrato de obra, pues el segundo parrafo del Articulo G965
del Reglamento, establece expresamente que, en el caso de obras se otorgara
necesariamente, el plazo de 15 dias para la subsanacién de incumplimientos.
Dado que la carta del Proyecto del 30 de diciembre del 2008, consigné solo un
plazo de cinco dias héabiles para la subsanacion de supuestos incumplimientos,
plazo reiterado con la Carta Notarial del 6 de enero del 2009, el Consorcio no
procedi6é con arreglo a los dispositivos antes indicados y por lo tanto dichos actos
estan viciados de nulidad.

El Proyecto afirma el incumplimiento de la formalidad en el plazo de
emplazamiento de 15 dias establecido por el Reglamento importa la vulneracion
del principio de legalidad y consecuentemente hace nulo el requerimiento y por

ende nula también la resolucion del contrato por causal atribuible a la entidad.

Por otro lado sostiene el Proyecto que respecto a la constatacion fisica e
inventario de la obra senalada para el 15 de enero, segun el Acta de
Constatacion suscrita en presencia del Juez de Paz de la localidad, el Consorcio
incumplio el articulo 267° del Reglamento, pues estuvo no representado por su
apoderado legal, asi como no paralizé las obras sin que el residente de obra
sustente las razones de seguridad o el cumplimiento de disposiciones
reglamentarias de construccion que justifiquen tal situacion.

El texto del Acta de Constatacion judicial de fecha 20 de enero del 2009 sefala
que el Juez de Paz de la localidad “El Dorado” da cuenta que la obra no se

encontraba paralizada y que los trabajos se venian ejecutandc cn contra de ia

% Articulo 226° del Reglamento:

“Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la adquisicion o
contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15) dias,
plazo este ultimo que se otorgara necesanamente en el caso de obras.”

()
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voluntad del Supervisor de Obra. Asimismo, el Consorcio notificd al Proyecto con
la Carta Notarial de fecha 26 de enero del 2009, para la constatacion e inventario
el 27 de enero incumpliendo el plazo minimo establecido en el articulo 267° del
Reglamento;

Senala el Proyecto que el Consorcio “habria faccionado dos documentos que son
nulos de pleno derecho” en referencia a un Acta de fecha 30 de enero del 2009
que firman soélo los representantes de la empresa contratista y un Acta de
constatacion de la misma fecha suscrita por los representantes del Consorcio y
por la Jueza de Paz de la localidad de Ciudad Constitucion; que segun indica “‘por
razén de territorio, ...carecia de jurisdiccion para llevar a cabo la funcion notarial

que le otorga la Ley; en consecuencia la referida Acta es nula al igual que los

actos juridicos que se amparan”en ella.

En relacion al pretendido la imputacién de incumplimiento del articulo 43° del
Reglamento, manifiesta del Articulo 11°* de la LPAG los recursos disponibles
para que los administrados planteen la nulidad de los actos administrativos son
los de reconsideracion, revisién y apelacion, no existiendo recurso alguno de
nulidad.

Senala el Consorcio que cumplié con motivar las observaciones a la Liquidacion
efectuada por el Consorcio, con el Informe N° 033-2009-AG-PEPP-DOS-ING.1V,
de la Direccion de Obras y Supervision del Proyecto, que detalla en sus 8
conclusiones la motivacion de las observaciones realizadas. A este documento
se anexa expediente denominado “Liquidacion de Cuentas” que en fs. 76 contiene
los cuadros, informes, fotografias y documentos que sustentan sus conclusiones.
En el supuesto negado que existiera algun vicio en la Carta Notarial N° 126-2009-
AG/PEPP-CD/DE, el Consorcio invoca la conservacion del acto administrativo en

aplicacion el Articulo 14°° de la LPAG.

* Articulo 11° de la LPAG

11.1 (..) “por medio de los recursos administrativos previstos en el Titulo Il Capitulo Il de la presente Ley’.

DEl Articulo 14° de la LPAG, en su numeral 14.2.3 establece que el acto emitido con infraccion a las
formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realizacion correcta no
hubiera impedido o cambiado el sentido de la decision final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento
no afectare el debido proceso del administrado; mantiene su validez legal en aplicacion del principio de la
conservacion del acto administrativo.
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En relacion al incumplimiento del Consorcio con los términos del Contrato,
manifiesta que por la irresponsabilidad de malos ex servidores del Prdyecto, se
otorgd indebidamente hasta 4 ampliaciones de plazo. Pese a las facilidades e
indebidas ampliaciones otorgadas, sefiala el Proyecto que el Consorcio no
cumplié con los términos del Contrato en cuanto al reemplazo del residente de [a
obra y que finaimente mediante Acta de Trato Directo de fecha 5 de Agosto del
2008, le otorgd nuevo plazo a fin que concluya con las obras el 27 de diciembre
del 2008.

En relacion al pago de S/. 240,783.48, manifiesta que la resolucién de Contrato
ejecutada por el Proyecto no es valida, que la verificacién e inventario de obra
son nulos, y que su cuestionamiento a la liquidacién practicada por el Proyecto es

valido.

VI.3. RECONVENCION

El Petitorio

El Proyecto senalé como petitorio de su reconvencion:

1. Que, como primera pretension principal: Se declare la Nulidad de los

siguientes actos juridicos:

a. El Proceso de resolucion del Contrato por causal atribuible al
Proyecto, que se inicia con la entrega de la Carta s/n de fecha
30 de diciembre de 2008, la reiteracion de ésta Carta
mediante Carta Notarial de fecha 6 de enero de 2009 y la

Carta s/n de fecha 9 de enero de 2009 .

B/ b. El Proceso ejecutado por el Consorcio para efectuar la
/

diligencia de constatacion fisica e inventario que incluyen las
actas de fecha 20 de enero de 2009, 27 de enero de 2009 y
la de la fecha 30 de enero de 2009.

2. Que, como segunda pretension
1'488,852.14, por el concepto de liquidacion de cuentas y penalidades e
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indemnizacién por dafos y perjuicios, asi como el pago de intereses
compensatorios sobre los adelantos otorgados en diciembre de 2007 y
por el uso del dinero ascendente a S/. 1'488,852.14, requeridos en pago
desde el mes de abril de 2009, asi como las costas y costos del

arbitraje.
Fundamentos de la Reconvencion:

a. Que, conforme a lo establecido en el articulo 140° del Cdédigo Civil,
para que un acto juridico sea valido, debe haber sidd ejecutado con
observancia de la forma prescrita bajo sancién de Nulidad, lo que
debe ser concordado con el numeral 1 de la Ley N°® 27444 que
establece que la nulidad se establece por el incumplimiento del texto

expreso de la Ley;

b. Que, en el caso que nos ocupa, el segundo paragrafo del articulo
226° del Reglamento establece expresamente: “Dependiendo del
monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de
la adquisicion o contratacion, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo este

Ultimo que se otorgard necesariamente en el caso de obras.”

(subrayado agregado),

Argumenta el Proyecto que en vista que la Carta remitida por el Consorcio con
fecha 30 de diciembre de 2008, consigné un plazo de cinco dias para la
subsanacién de supuestos incumplimientos contractuales, plazo reiterado en su
comunicacion por Carta Notarial de fecha 6 de enero del 2009, la de resolucion de
Contrato de fecha 9 de enero de 2009, esta viciada de nulidad por incumplimiento
de la formalidad, plazo de 15 dias, previsto por el Articulo 226° del Reglamento.

El incumplimiento colocé al Proyecto en un estado de indefension, recortd su
derecho constitucional a la contradiccion y defensa, generando que el
Demandante pueda argumentar que la resolucién contractual obedecidé a un
incumplimiento dei Proyecto, cuando aun se pudo subsanar alguna omision que

pudiera existir.

i
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Sostiene que también nulo el procedimiento ejecutado por el Consorcio para la
constatacion fisica e inventario de bienes, ya que no cumplio con acreditar para la
diligencia a un representante legal, y no paralizd las obras, ni se sustentaron las
razones de seguridad o el cumplimi'ento de disposiciones reglamentarias de
construccion que justifiquen el incumplimiento del mandato expreso del articulo
267° del Reglamento.

Asimismo que, en la carta de resolucion no se contd con la presencia de un
Notario o Juez de Paz, que la Jueza de Paz que intervino en la diligencia de
constatacion fisica e inventario, carecia de competencia para intervenir en una
jurisdiccion ajena a la que le competia, que son también nulas el Acta de
constatacion fisica e inventario de obra de 22, 27 y 30 de enero del 2009 que
suscriben solo los representantes del Contratista, asi como el Acta suscrita en la

misma fecha por la Jueza de Paz de Ciudad Constitucion que se ubica en lugar

distrito distinto a la obra.

Sostiene el Proyecto que, conforme al resumen de liquidacion de cuentas que
forma parte del expediente denominado “Liquidacion de Cuentas” elaborado por la
Direccion de Obras y Supervision, sumada la penalidad maxima prevista por el
Contrato, el Consorcio le adeuda un saldo de S/. 1'488.852.14.

Asimismo que conforme a lo establecido por el art. 1243 del Codigo Civil, los
pagos por adelantos otorgados en el mes de diciembre del ano 2007,
correspondientes a adelanto por materiales y por adelanto directo; deben generar
el pago de intereses compensatorios que deberan liquidarse conforme al art. 1243
y 1244 del C.C.; y a falta de pacto especifico, los intereses seran los que fija el
Banco Central de Reservas.

Finalmente que en relacion a las costas y costos arbitrales, el Consorcio debe
asumirlos en vista de la improcedencia manifiesta y la temeridad de sus
pretensiones.

Vil.4. ABSOLUCION DEL TRASLADO DE LA CONTESTACION A LA
DEMANDA y RECONVENCION

Vil.4.1. MEDIO DE DEFENSA
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Mediante Resolucion N° 3 de fecha 5 de abril de 2010, se admitié a tramite la
contestacion a la demanda y la reconvencion, corriendo traslado de ella al

Consorcio para que, en un plazo de quince (15) dias habiles, proceda a

contestarla.

Al respecto, mediante escrito presentado el 20 de abril de 2011, el Consorcio

interpuso como medio de defensa, su solicitud de declarar extemporanea la

reconvencion formulada por el Proyecto.

El Demandante sefald lo siguiente:
a. El Proyecto consinti6 la resolucion del Contrato al no recurrir a los

mecanismos de solucién de controversias establecidos en la clausula 25
del Contrato, incluso, el Demandado observé la Liquidacion efectuada
por el Consorcio,

b. De admitirse la nulidad de la resolucién del Contrato, se generaria una
situacion contractual de inejecutabilidad, toda vez que el Proyecto no ha
llevado a cabo un proceso valido de resolucion de contrato por
incumplimiento del Consorcio, cuestiéon que no constituye pretension en
su reconvencion;

c. Dado que el Proyecto ha culminado la Obra sobre lo avanzado por el
Consorcio y ha utilizado los materiales e insumos del inventario de la
Liquidacion Final del Contrato, la pretension de la reconvencion, se
tornaria en una situacion imposible de dilucidar, al haber operado la

sustraccion de la materia.
V1l.4.2. ABSOLUCION AL MEDIO DE DEFENSA

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 29 de abril de 2010, se corri¢ traslado del
medio de defensa planteado por ei Consorcio. Mediante escrito fecha 18 de mayo
de 2010 el Proyecto absolvio el traslado del medio de la Cuestién Previa
formulada por el Proyecto, sefialando que el articulo 226° del Reglamento
establece que el respectivo plazo de quince (15) dias debe ser necesariamente

otorgado en ei caso de obras; sin embargo, ei Consoicio solo otorgd un plazo de
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cinco (5) dias para subsanar los supuestos incumplimientos, por lo que la

respectiva carta de requerimiento de subsanacién es nula.
VII.5. CONTESTACION A LA RECONVENCION

Mediante escrito de fecha 26 de abril de 2011, el Consorcio contesté la
reconvencion, contradiciendo las pretensiones planteadas por el Proyecto.
Respecto al argumento del Consorcio en cuanto a que, la comunicacion de
resoluciéon del Contrato no satisface el requerimiento formal previo a la
resolucion, dado que el Consorcio otorgd solo cinco (5) dias para la subsanacion
de diversas prestaciones pendientes, cuando el plazo debi6é ser de quince (15)
dias, el Consorcio se ratifica en que el procedimiento de resolucion de Contrato se
ha efectuado de acuerdo a lo establecido en el articulo 226° del Reglamento,

siendo que el respectivo plazo es aplicable al proyecto y no para el Consorcio;

Senala que el proyecto en modo alguno se preocup6 en dar respuesta, justificar o
explicar la razon del incumplimiento de las diversas prestaciones requeridas
mediante carta de fecha 30 de diciembre de 2008, siendo que recién se cuestiona
el plazo del requerimiento, tras el consentimiento de la resolucion del contrato;
que sin perjuicio de lo anterior, si el Proyecto consideraba que el requerimiento
efectuado por el Consorcio no cumplia con los requisitos de LCAE, debid invocar
los mecanismos de solucion de controversias que establecen el Contrato y la Ley,

es decir, solicitar la conciliacion y/o el arbitraje, lo cual no sucedio;

En relacion a la pretensién de pago de S/. 1'488,852.14, el Consorcio senala que
dicha pretensién resulta invalida por cuanto el Proyecto consintio la su
Liquidacion al observarla sin guardar la formalidad establecida por el articulo 43°
de la LCAE, siendo que incluso bajo el supuesto que se declare la conservacion
del acto, el vicio contenido resulta grave al haberse incurrido en causal de nulidad

previsto en el articulo 10° de la Ley N° 27444.

VIlIl. PUNTOS CONTROVERTIDOS

1.1 Cuestion Previa:
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2

.

Determinar si corresponde declarar fundado o no el medio de defensa,
mediante el cual se solicita que se declare improcedente por extemporanea
la reconvencién, el mismo que fue formulado por el Consorcio el 20 de abril

de 2010, en los términos indicados en dicho escrito.

Posteriormente, el Tribunal Arbitral fijo los siguientes puntos controvertidos en

funcion a las pretensiones planteadas en el presente arbitraje:

/1.2 De la demanda presentada por el Consorcio:

10.

11.

12.

L/ 13

Determinar si corresponde declarar o no la ineficacia, invalidez y/o nulidad
de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE emitida por el Proyecto y que
contiene las observaciones a la Liquidacion Final de Obra del Contrato N°
002-2007-PEPP-INADE: “Construccion del Puente Carrozable Santa Isabel
— | Etapa” Longitud = 40.00 Metros (en adelante, el Contrato) practicada

por el Consorcio.

Determinar si corresponde declarar consentida o no la Liquidacion del

Contrato practicada por el Consorcio.

Atendiendo a lo que se establezca en relacién a los puntos 1) y 2)
precedentes, determinar si corresponde ordenar o no que el Proyecto
pague a favor del Consorcio la suma de S/. 240,783.48, por concepto del

monto resultante que arroja la Liquidacion del Contrato practicada por el

Consorcio.

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

corresponde o no ordenar que el Proyecto pague a favor del Consorcio los
~ A

intereses correspondientes y, de ser €l caso, detenminai desde qué fecha

se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de pago.

/1.3 De la reconvencion presentada por el Proyecto:
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14. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad del proceso de
resolucion del Contrato que se inicié con la entrega de la carta cursada al
Proyecto el 30 de diciembre de 2008 y que fuera reiterado mediante cartas

notariales de fechas 6 y 9 de enero de 2009.

15. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad del proceso ejecutado
por la demandante para efectuar la diligencia de constatacion fisica e

inventario que incluyen las actas de fechas 20, 27 y 30 de enero de 2009.

16. Determinar si corresponde ordenar o no que el Consorcio pague a favor del
Proyecto la suma de S/. 1°488,852.14, correspondiente a la liquidacion de
cuentas efectuada por el Proyecto, la cual incluye las penalidades y la

indemnizacion por dafios y perjuicios.

17. Determinar si corresponde ordenar o no que el Consorcio pague a favor del
Proyecto los intereses correspondientes en relacion a los adelantos
otorgados en el mes de diciembre de 2007 y por el uso de la suma de
dinero ascendente a S/. 1°488,852.14 y, de ser el caso, determinar desde

qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de

pago.

/1.4 Punto controvertido comun

/] 18. Determinar a quién corresponde el pago de los costos, costas y gastos

arbitrales que genere el presente proceso arbitral.

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el numeral 4 del Acta de Instalacion del Arbitro Unico, se establecié que

el Arbitraje se regira de acuerdo a las reglas establecidas en el Acta de
instalacion, a io dispuesto por ei Texio Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo

20



PROCESO ARBITRAL
Consorcio Santa Isabel 1T
Proyecto Especial Pichis Palcazu

N° 083-2004-PCM, LCAE, su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 084-2004-PCM, el Reglamento; y por la Ley de Arbitraje, Decreto

Legislativo N° 1071 y en caso discrepancias de interpretacion o de

deficiencia o vacio de las reglas que anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera

del modo que considera apropiado conforme al los Articulos 34° y 40° de la

Ley de Arbitraje.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA
CUESTION CONTROVERTIDA

CONSIDERANDO:

1.

1.

1

—

w

CUESTIONES PRELIMINARES

1

W,

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente: (i) que el presente proceso se constituyé de acuerdo al
convenio arbitral; (ii) que en momento alguno, se impugné o reclamo
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion; (iii) que la DEMANDANTE present6é su demanda dentro del
plazo dispuesto; (iv) que la DEMANDADA fue debidamente emplazada
con la demanda, contestd ésta dentro del plazo conferido y ejercio
plenamente su derecho de defensa; (v) que las partes tuvieron plena
oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi
como ejercieron la facultad de presentar alegatos; y, (vi) que, este
Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro del plazo acordado con
las partes.

Asimismo, este Tribunal Arbitral como marco conceptual tendra
presente los principios interpretativos: (i) el de la conservacion del
contrato; (ii) el de la basqueda de la voluntad real de las partes; (iii) el
de la buena fe y, (iv) el de los actos propios; principios que seran

desarrollados en su aplicacion al resolver los puntos controvertidos.

Considerando el marco iegai apiicabie a ias controversias y utilizando,
los mecanismos de interpretacién anteriormente sefalados, el Tribunal
21
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Arbitral procedera a analizar y resolver el caso en funcion a las
prestaciones que forman el contenido de los contratos, las normas
imperativas y supletorias pertinentes, con la finalidad de dilucidar el
contenido de la relacion obligatoria generada entre las partes y la

soluciéon de las controversias generadas.

1.4  Por otro lado, este Tribunal conviene en precisar que el analisis que se
efectiia en el laudo, se circunscribe a los puntos controvertidos fijados
en la Audiencia correspondiente, teniendo presente los argumentos y
medios probatorios presentados por las partes asi como el respeto al
derecho de defensa e igualdad procesal que han tenido éstas durante

el desarrollo del presente proceso arbitral.

a) Aspectos relativos al orden del analisis de las pretensiones
Habiendo hecho la introduccidn ya sefialada, asi como establecido la posicion
de las partes en parrafos anteriores, cabe analizar cada uno de los puntos
controvertidos fijados en el Acta de Puntos Controvertidos, habiéndose
definido de este modo la materia sobre la cual debera pronunciarse el Tribunal
Arbitral lo que ha sido expresamente aceptado por las partes en el citado
documento.
Con los argumentos expuestos en los escritos de demanda, contestacion a la
demanda, alegatos escritos e informes orales, asi como a las pruebas
aportadas y puestas a consideracion en el presente arbitraje, corresponde en
/ este estado al Tribunal Arbitral la evaluacion de los elementos indicados, con
/ el objeto de determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucion
del contrato, tener por aprobada la Liquidacién elaborada por el Consorcio con
un saldo a su favor, asi como resolver los demas puntos controvertidos
establecidos en la Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos

Controvertidos.
En el curso del proceso arbitral, en relaciéon con las liquidaciones elaboradas

por el Contratista y la Entidad, asunto que constituye el meollo de la cuestion
en controversia, han quedado acreditados, por ambas partes, algunos hechos
o situaciones que conviene resefiar como primera cuestién dtil a los fines del
pronunciamiento, dado que respecto de ellos hay aceptacion expresa o tacita
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de alguna parte o, en su caso de ambas, de forma que se constituyen en
hechos aceptados y validos para sustentar el analisis del Tribunal Arbitral. En
alglin caso, esta ultima condicion, resulta del analisis del Tribunal Arbitral
sobre la base de elementos aportados por los litigantes.
Una segunda cuestion necesaria para dilucidar la controversia, estriba en
establecer los aspectos respecto de los cuales no hay consenso de las partes
y constituyen parte del asunto a esclarecer. Algunos aspectos concernientes a
la normativa aplicable seran dilucidados como elementos  previos vy

necesarios al pronunciamiento, en un sucinto recorrido del procedimiento de

liquidacion final en el régimen legal de las contrataciones de obra publica.

En orden de la légica de las cuestiones planteadas y, a los fines de un
adecuado analisis de la actuacion de las partes en relacion con lo que es el
fondo materia de la controversia, el Tribunal Arbitral discernira los Puntos
Controvertidos en cuatro bloques de analisis.
Previamente se dilucidara sobre la Cuestion Previa planteada por el
Consorcio. Luego, se abordara el primer bloque de analisis, la cuestion
relativa a la determinacién si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare la nulidad de la resolucion del contrato y de la diligencia
de constatacion fisica e inventario de la obra, correspondiente a
los puntos controvertidos 5 y 6 relacionados con la Primera
Pretension Principal de la reconvencion.
El segundo bloque de andlisis aborda el tema de la liquidacion del
contrato correspondiente a los Puntos Controvertidos 1 y 2;
considerando las condiciones legales y plazos en el procedimiento de
Ve liquidacion, el analisis exhaustivo de los hechos acreditados en el proceso y su
contraste con la normativa aplicable, y las cuestiones legales involucradas,
todo lo cual es materia de la Primera Pretension Principal de la demanda.
El tercer bloque de andlisis aborda el tema del pago dei saldo de ia

liquidaciéon del contrato materia de los Puntos Controvertidos 3 y 7,

relacionados a la Primera Pretension Accesoria de la demanda y
Segunda Pretensién Principal de la reconvencion

respectivamente.
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El analisis del fondo de la controversia concluye con el cuarto bloque,
destinado a dilucidar sobre el pago de los intereses por el saldo
de la liquidacién del contrato materia de los Puntos
Controvertidos 4 y 8 correspondientes a la Segunda Pretensidn
Accesoria de la demanda y la Segunda Pretension Principal de
la reconvencion respectivamente.
Finalmente se discernira sobre los costos y costas del proceso arbitral,
contenidas en el Punto Controvertido 9 correspondiente a la
Tercera Pretensién Accesoria de la demanda y segunda

Pretension Principal de la reconvencion relacionado con los

costos y costas arbitrales.

b) Hechos y eventos acreditados por ambas partes en el proceso, respecto
de los cuales no hay controversia

De la cronologia de los hechos recogidos en la documentacion vinculada a la

ejecucion y liquidacion de la obra y acreditados por las partes en el proceso,

tenemos que no hay discusion en cuanto a que:

) El 30 de diciembre de 2008 el Consorcio el Consorcio requirio al
Proyecto, bajo apercibimiento de resolver el contrato, la subsanacion
de determinados incumplimientos en el plazo de 5 dias. El
emplazamiento fue reiterado el 05 de enero de 2009.

i) EI del 09 de enero de 2009, el Consorcio resolvio el contrato,
sefialando el 15 de enero de 2009 para la constatacion fisica e

/ inventario de la Obra.

/// iii) El Acta de constatacion-del 15 de enero de 2009 suscrita por el
Proyecto, el Director de Obras y Supervision y el Jefe de Asesoria
Legal, el Supervisor de la obra y por el Consorcio el Ingeniero
Residente y el Administrador de la obra, con la intervencion del

Juez de Paz del Centro Poblado El Dorado, se consigna la

ejecucion de labores del encofrado del estribo izquierdo y que el

Supervisor de la obra se niega a recibir las documentacion de las

N lia st mom s A o~ O~
Ampliaciones de Plazo N°%s. 05,06 y 07.
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iv)

vi)

vii)

viii)

En el Acta de constatacién del 20 de enero de 2009 suscrita por el
Juez de Paz del Centro Poblado EI Dorado, se consigna la
presencia, por el Proyecto, del Director de Obras y Supervision y
del Jefe de Asesoria Legal, el Supervisor de la obra y por el
Consorcio del Ingeniero Residente y del Administrador de la obra;
asimismo la justificacién por el Residente de la ejecucion de los
trabajos de Colocacion de Loza Superior del Estribo lzquierdo, la
oposicion del Supervisor, el apoyo a los trabajos, de las autoridades
locales y el acuerdo para proseguir con la constatacion fisica una
vez culminados los trabajos indicados.
En el Acta de constatacién del 22 de enero de 2009 suscrita por el
Proyecto, el Director de Obras y Supervision y el Jefe de Asesoria
Legal, el Supervisor de la obra y por el Consorcio el Ingemniero
Residente y el Administrador de la obra, con la intervencién del
Juez de Paz del Centro Poblado EI Dorado, se consigna la
paralizacion de la obra, la reubicacion de los materiales vy
precisiones adicionales sobre estos materiales.
El 22 de enero de 2009 con Carta Notarial N° 005-2009-
INADE/6201, el Proyecto le informa al Consorcio la resolucion del
contrato, sin fijar plazo de requerimiento previo, sefalando el 27 de
Enero de 2009, para la constatacion fisica e inventario de la obra.
En el Acta de constatacion del 27 de enero de 2009 suscrita por el
Representante Legal del Consorcio y el Administrador de la obra,
con la intervencion del Juez de Paz vy el Teniente Gobernador del
Centro Poblado El Dorado, se consigna la inasistencia de los
representantes del Proyecto.
El Acta de constatacion fisica e inventario de obra del 30 de enero
de 2009 suscrita por el Representante Legal del Consorcio y el
Administrador de ia obra, e ausencia de los Representantes del
Proyecto.
En el Acta de constatacion del 30 de enero de 2009 suscrita por el
Representante Legal del Consorcio y el Administrador de la obra,
con ia intervencion dei Jueza de Paz de Ciudad Constitucion, sc
consigna la negativa del Juez de Paz y el Teniente Gobernador del
25
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Centro Poblado El Dorado a suscribir el Acta de constatacion fisica
e inventario de obra del 30 de enero de 2009.

X) Copia Certificada de la Denuncia Policial efectuada por el
Representante Legal del Consorcio y el Administrador de la obra
ante la Comisaria de la PNP de Ciudad Constitucion, ante la
negativa del Juez de Paz y el Teniente Gobernador del Centro
Poblado El Dorado a suscribir el Acta de constatacion fisica e
inventario de obra del 30 de enero de 2009.

Xi) El 5 de febrero de 2009, mediante Carta Notarial, el Consorcio
remitié al Proyecto las Actas de constatacion fisica e inventario de la
Obra, sefalando que la Obra quedd bajo responsabilidad de la
Entidad, debiendo procederse a su Liquidacion.

xii) El 16 de marzo de 2009 con Carta N° CSI 006-09, el Consorcio
entregd al Proyecto la Liquidacion de la Obra, con saldo a su favor
de S/.240,783.48.

xiii) El 15 de abril de 2009 el Proyecto observé la Liquidacion del
Consorcio, con Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE.

xiv) El 30 de abril de 2009 con Carta Notarial N° CSI 008-09, el
Consorcio dedujo la nulidad de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-
CD/DE.

xv) El 30 de abril de 2009 con Carta Notarial N° CSI 009-09, el
Consorcio manifestd su desacuerdo con las observaciones del

Proyecto requiriendo el pago del saldo a su favor.

c) Situaciones argumentadas por las partes, respecto de las cuales hay
/4 controversia

De la lectura de los argumentos expuestos por las partes en defensa de su
respectivas posiciones, en cuanto a los eventos que originan la
controversia y su interpretacion, resultan cuestiones controversiales cuya
dilucidacién atafie a la controversia de fondo, asi tenemos lo siguiente:

i) El Proyecto sostiene que el emplazamiento para resolucion del contrato

es nulo por haberse sefalado un plazo menor al establecido en la

norma aplicable.
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i) El Proyecto sostiene que las actas de fechas 20, 27 de enero de 2009 y
30 de enero de 2009 son nulas.
i) El Consorcio sostiene que las observaciones a su liquidacion
contenidas en la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE de 15 de abril de

2009 del Proyecto, son nulas por defecto de motivacion.

3. ANALISIS DE LA CUESTION PREVIA: EL MEDIO DE DEFENSA
PROPUESTO POR EL CONSORCIO

La controversia se contrae a determinar lo que corresponde en cuanto al medio
de defensa propuesto por el Consorcio con su escrito de 20 de abril de 2009, por
el que solicita que se declare improcedente por extemporanea la reconvencion del
Proyecto, relativa a la nulidad de la resolucién del contrato, ampliado
posteriormente con escrito de fecha 22 de abril del mismo afio.

El Consorcio sustenta su peticion basicamente en tres argumentos: i) la
resolucion del Contrato quedo consentido por haber sido recurrida mediante el
mecanismo de solucion de controversias del propio Contrato; ii) la nulidad de la
resolucion del Contrato, generaria una situacién contractual de inejecutabilidad,
porque no hay proceso valido de resolucion del mismo por incumplimiento del
Consorcio, lo que tampoco es pretension de la reconvencion; iii) siendo que el
Proyecto ha culminado la Obra con los materiales e insumos del inventario de la
Liquidacion Final del Contrato, la pretensién de la reconvencién, seria imposible
de dilucidar, al haber operado la sustraccion de la materia.

El Proyecto sefal6 por su parte que, el Consorcio solo otorgd un plazo de cinco
(5) dias para subsanar los supuestos incumplimientos, por lo que la respectiva
carta de requerimiento de subsanacion es nula.

En la Audiencia de Puntos Controvertidos, lo propuesto por el Consorcio se
califico como una cuestion previa, lo que lleva a que sea dilucidada antes de
abordar los aspectos centrales de la controversia y podria conducir a que se
suspenda o interrumpa el proceso. Respecto a las cuestiones previas debemos
entender que “En ocasiones, la respuesta que debe darse a una determinada
cuestion juridica (cuestion principal) depende de la respuesta que se dé a otra

Ao~y

cuestion juridica (cuestion previa). £sia ditima es una cuestion juridica que goza
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de de entidad suficiente para platearse como cuestion principal, aunque en el
caso aparezca como previa”®.

Asi las cosas la cuestion planteada por el Consorcio busca que, por via de un
pronunciamiento anticipado del Tribunal Arbitral sobre la extemporaneidad
alegada de la reconvencion, esta se desestime; sin embargo, es de verse que sus
argumentos, dos de ellos, los anotados como ii) y iii), que deben sustentar la
cuestion juridica previa en debate, la extemporaneidad de la presentacion de la
reconvencién, estan referidos mas bien a la cuestién principal, la reconvencion
misma y sus efectos, lo que lleva al Tribunal Arbitral a no tomarlos en
consideracion para los fines de su pronunciamiento.

En cuanto al argumento relativo a la presentacion extemporanea, es de tomar en
consideracién que el Numeral 13 de las Reglas para las Actuaciones Arbitrales
consignadas en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, establece Ia
oportunidad para la presentacion de la reconvencion por parte del Proyecto, esto
es en el plazo de 15 dias conferido con el traslado de la demanda planteada por
el Consorcio, mediante Resolucion N° 1 del 26 de febrero de 2010.

De lo expuesto resulta que la extemporaneidad de la presentacion de la
reconvencion alegada por el Consorcio no es tal a la luz de las Reglas del
proceso, lo que acarrea que deba desestimarse y con ello declararse infundada

la Cuestion Previa en debate.

3. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS 5 vy 6
CORRESPONDIENTES A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA RECONVENCION RELACIONADOS CON LA NULIDAD DE
LA RESOLUCION DEL CONTRATO Y DILIGENCIA DE
CONSTATACION FISICA E INVENTARIO DE LA OBRA

5. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad del proceso de
resolucion del Contrato que se inicid con la enire; - e ia caita cursada al
Proyecto el 30 de diciembre de 2008 y que fuera reiterado mediante cartas

notariales de fechas 6 y 9 de enero de 2009.

® Tomado de “ Cuestion Previa...” Diccionario Juridico Espasa, Espasa Calpe, S.A., Madrid, 2007,
pag. 451.
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6. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad del proceso ejecutado
por la demandante para efectuar la diligencia de constatacion fisica e

inventario que incluyen las actas de fechas 20, 27 y 30 de enero de 2009.

Este bloque de analisis se contrae a la determinacion de la vigencia y eficacia de
la resolucion del contrato ejecutada por el Consorcio con la Carta Notarial del 09
de enero de 2009 luego del emplazamiento contenido en las cartas del 30 de
diciembre de 2008 y su ampliacion del 05 de enero de 2009, asimismo respecto
de la constatacion fisica e inventario de la obra y de las actas respectivas. Ambas
cuestiones controversiales estan vinculadas y en la cronologia de hechos, la
una precede a la otra, en la reconvencion aparecen consignadas como dos

aspectos de una misma pretension; el estudio debera efectuarse en ese orden.
3.1.La nulidad de la resolucion del contrato

Frente al incumplimiento de las obligaciones reciprocamente comprometidas
por los contratantes, que afecta al objetivo comuin de las mismas al
establecer el vinculo contractual como efecto natural del contrato; el derecho
contempla diversos remedios, algunos se orientan al cumplimiento de las
obligaciones buscando el restablecimiento de la base del negocio; otros, la
rescision y la resolucion’, mas bien a la desaparicion del vinculo contractual.
El elemento diferencial entre ambos institutos: la rescision busca la
supresion de los efectos del contrato debido a la existencia de circunstancias
injustas derivadas de la ineficiencia de este; con la resolucion se produce la
cesacion futura de los efectos del contrato valido por circunstancias

sobrevinientes a él.

La doctrina conceptua la resolucion como un remedio que la ley contempla,
a favor del contratante fiei cumplidor de sus obligaciones y que se orienta a
extinguir el vinculo contractual valido que lo une a su contraparte que,
inexcusablemente, desde el punto de vista legal, no honra su compromiso.

La resolucion resulta en el instrumento que hace posible al fiel contratante,

7 Rescision del latin "scindere': rasgar y resolucion del latin "solvere': desatar
desligar.
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desligarse de su contraparte que no cumple con la contraprestacion
convenida, mas que en una sancion a imponerse al incumplidor. En la
doctrina es claro que la procedencia de la resolucién exige ejecucion
culpable, es decir la existencia de dolo o culpa en la parte que incumple sus
obligaciones contractuales. Salvo causales de caso fortuito o fuerza mayor,
la presuncion de culpa esta implicita en el incumplimiento, mas corresponde

a la parte contratante que lo invoca aportar prueba eficiente.

De lo dicho se desprende el principio que, es al contratante fiel a quien le
asiste el derecho para acudir a la resolucion y siempre que se cautele que €l
incumplimiento, para producir efecto resolutorio, sea importante y no se
funde en desatencion de obligaciones accesorias®.

Nuestra legislacion distingue entre la rescision y la resolucion de los
contratos®. En el ambito de los contratos con el Estado, para el caso la
normativa aplicable, la LCAE, y su Reglamento, se habla de la nulidad de los
contratos como consecuencia de defectos en el proceso de formacion del
contrato o en las etapas previas. en el Proceso Seleccion que le da origen, asi
los casos derivados de la aplicacion del articulo 9° de la Ley de LCAE.". El

articulo 41° literal ¢) de la LCAE" prescribe la resolucién de contrato por

 En el concepto de Messineo, las circunstancias, los hechos e impedimentos a que da lugar la
resolucion se toman en consideracion por la ley porque alteran las relaciones entre los contratantes,
tales se habian constituido inicialmente, o bien , perturban el normal desenvolvimiento (ejecucion) del
contrato de modo que no se puede continuar vinculando las partes en el modo originario por cuanto ha
venido a modificarse-o lisa y llanamente- ha venido a faltar la composicion de interés de la que el

mencionado contrato constitufa expresion. Citado en la Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo
e XXIV pag. 788.

o ? Codigo Civil

u Articulo 1370°.- La rescision deja sin efecto un contrato por causal existente al momento de celebrarlo
Articulo 1371°- la resolucién deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviniente a su
celebracion.

" LCAE

“Articulo 9°.- (....) Los contratos celebrados en contravencion de lo dispuestc por el presente
articulo son nulos.....”

"'LcAE

Articulo 41°....

¢ ) Resolucion de Contrato por Incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna de
sus obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta
ultima podra resolver el contrato; en forma total o parcial, mediante la remision por la via notarial del documento
en el que se manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento serd aprobado por autoridad del
mismo nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a
partic de la recepcién de dicha comunicacién por el contratista. Igual derecho asiste al contratista ante el

30
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incumplimiento de obligaciones; por incumplimiento del contratista previamente
observado por la Entidad, y no subsanado, mediante comunicacién notarial
motivada, y con indicacién del motivo. La norma otorga igual derecho al
contratista ante el incumplimiento, por parte de la Entidad, de sus obligaciones
esenciales. La norma sefala ademas que el contrato queda resuelto de pleno
derecho a partir de la recepcion de la comunicacion notarial. El articulo 224° del
Reglamento'? sefiala que cualquiera de las partes, o ambas, pueden poner
fin vinculo contractual hecho sobreviviente, conforma lo previsto
expresamente en las Bases, en el contrato o en el Reglamento. El articulo
225° del Reglamento' establece las causales de resolucion de contrato,
entre ellas la causal invocada por el Consorcio.
En el procedimiento de resolucion de contrato prescrito en el articulo 226°

de la misma norma'*, encontramos el plazo de requerimiento para que la

incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado
mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.

"2 Reglamento de LCAE

Articulo 224.- Resolucion de contrato

Cualquiera de las partes, o ambas, pueden poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripcién
del mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en las Bases, en el contrato o en el Reglamento.

(...)

® Reglamento de LCAE

Articulo 225.- Causales de resolucién

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso ¢) del Articulo 41° de la Ley, en los
casos en que el contratista:

1) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarfas a su cargo, pese

a haber sido requerido para ello
2) Haya llegado a acumular el monto méximo de la penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion a su cargo; o

3) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber sido requerido

para corregir tal situacion.

El contratista podra solicitar la resolucion del contrato, de conformidad con el inciso ¢) del Articulo
41° de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales las
mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 226°.

i Reglamento de LCAE
Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debera requerirla
mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no muyor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento
de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de lu complejidad, envergadura o sofisticacién de la adquisicion
o contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningtin caso mayor a quince (15) dias,
plazo este ultimo que se otorgard necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el
incumplimiento continda, la parte perjudicada resolverd ci contrato en forma total o paicial, micdiante carta
notarial. (...... )
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parte emplazada satisfaga el cumplimiento de sus obligaciones vy el
apercibimiento de resolver el contrato si ello no se produjera. En
concordancia, el articulo 267° del Reglamento' sefiala que esta puede
provenir del incumplimiento del contratista o por causa atribuible a la Entidad.
El| andlisis de la resolucién del contrato, su formalizacién y consecuencias,
debe partir de establecer si el contrato fue resuelto por el Consorcio
validamente. Si bien con posterioridad a la carta de resoluciéon del contrato
del Consorcio, el Proyecto le curso la Carta Notarial N° 005-2009-
INADE/6201, manifestando resolver el contrato por causal de incumplimiento
de -obligaciones, es tenerse presente que ello no se ha incluido en las
pretensiones de la reconvencion y no constituye materia controvertida.
De autos aparece que con carta de fecha 30 de diciembre de 2008,
reiterada y complementada con carta posterior ‘el 05 de enero de 2009 el
Consorcio emplazo al Proyecto para que, en un plazo de 05 dias diera
cumplimiento a las obligaciones sefialadas en los propios documentos, caso
contrario procederia a resolver el contrato por causal prevista por el
Reglamento, atribuyendo la responsabilidad a la Entidad. De los
antecedentes también aparece que transcurrido el plazo que habia
sefialado, el Consorcio procedié a resolver el contrato, mediante carta de
fecha 9 de enero de 2009. Es de sefnalar que la pretension de anulacion

planteada por el Proyecto se contrae al alegado incumplimiento del plazo del

s Reglamento de LCAE
Articulo 267°.- efectos de la resolucion del contrato de obras.

La parte que resuclve deberd indicar en su carta de resolucién, la fecha y hora para efectuar la
constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra, con una anticipacién no menor de dos (2)

dias. En esta fecha, las partes se reunirdn en la presencia del notario Publico o Juez de Paz, segiin
corresponda, y se levantara un acta. Si alguna de ellas no se presenta, la otra levantara el acta.
Culminado este acto la obra queda bajo responsabilidad de la entidad y se procede a la liquidacion,

conforme a lo establecido en el articulo 269°.

En caso que la resolucién sea por incumplimiento del contratista, en la liquidacién se consignaran las
penalidades que correspondan, (........ )

En caso que la resolucién sea por causa atribuible a la Entidad, ésta reconocerd al contratista, en la
liquidacién que se practique, el cincuenta por cien (50%) de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo e
que se deja ejecutar. )/
Los gastos incurridos en la tramitacién de la resolucién del contrato, como los notariales, de inventario y

otros, son de cargo de la parte que incurrié en la causal de la resolucion, salvo disposicién distinta del

laudo arbitral.

En caso se que se surgiere alguna controversia sobre la resolucién del contrato cualquiera de las

partes podrd recurrir a los mecanismos de solucién establecidos en la Ley, el Reglamento o en el

contrato, dentro del pilazo de diez (10) dias habiles siguientes de la notificacién de ja resolucion,

vencido el cual la resolucion del contrato habra quedado consentida. (el resaltado en negrita es nuestro).
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requerimiento previo, no asi a la causal invocada, como que tampoco hay
cuestionamiento respecto de la imputacion de incumplimiento especifica que
motiva la resolucion.
Ahora bien, es del caso estudiar el argumento central con que el Proyecto
sustenta su pretension de nulidad de la resolucion del vinculo contractual,
formalmente nulidad del proceso de resolucién del contrato; nos referimos a
que la Carta remitida por el Consorcio con fecha 30 de diciembre de 2008,
consigné un plazo de cinco dias para la subsanacion de alegados
incumplimientos contractuales, plazo reiterado en su comunicacion por Carta
Notarial de fecha 6 de enero del 2009, de donde la comunicacion de
resolucion de Contrato de Obra de fecha 9 de enero de 2009, estaria
viciada de nulidad por incumplir el plazo de 15 dias, necesarios, sefialado
en el segundo parrafo del Articulo 226° del Reglamento, para los contratos
de obra. Frente a este argumento, el Consorcio sostiene que tal plazo de 15
dias “que se otorgara necesariamente en el caso de obras” es uno
obligatorio para la Entidad mas no para el Contratista. De la posicion
adoptada por las partes resultan entonces dos interpretaciones
contrapuestas respecto de lo sefialado por el parrafo segundo del ya
citado Articulo 226° del Reglamento.
Desde la perspectiva del contexto general de la contratacion con el estado,
la obligatoriedad del plazo de 15 dias para la subsanacion de
incumplimientos en el caso de obras, para ambas partes por igual es
plausible; es légico interpretar que la norma regula la situacion de las
/) partes en el contrato en condicién de igualdad de derechos y obligaciones;
//; sin embargo por otro lado no es desdefiable sostener que tal obligatoriedad
i solo alcanza a la Entidad en consideracion que el texto del parrafo en
cuestion esta referido a la Entidad.
Si bien adoptar uno de los dos criterios como valido podria conducir a
resolver la incertidumbre juridica, cual se tratara de una cuestion de puro
derecho, el Colegiado estima del caso analizar la validez del planteamiento

del Proyecto, a la luz de su actuacion posterior a la comunicacion de

resolucion del contrato y es que, segun sostiene en su escrito de
reconvencion, ei empiazamienio con una plazo reducido io colocd “en un
estado de indefension, pues se le recorté el derecho constitucional a la
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contradiccién y defensa” que facilito al Consorcio, “arrogarse el derecho a
argumentar que la resolucién contractual obedecio a un incumplimiento del
Proyecto, cuando aun se pudo subsanar alguna omision que pudiera existir”,
argumentacion que apunta a agudizar los efectos de la perentoriedad del
emplazamiento en desmedro de la posibilidad de enmendar su conducta
de incumplimiento.
No obstante a contrapelo de lo dicho, seguin sostienen el contratista, el
Proyecto no objeté en ninguna forma el plazo otorgado con la carta de
emplazamiento como tampoco la propia carta de resolucion del Contrato y
desde luego no manifestd .rechazo de la imputacion de incumplimiento ni la
necesidad de mayor plazo para subsanarlo. En la misma linea de conducta,
conforme sefiala el Consorcio en su escrito de absolucion de la
reconvencion, el Proyecto no recurrio a la conciliacion y/o el arbitraje,
mecanismos de solucion de controversias que establecen el Contrato y la
LCAE.
En efecto de autos es de verse que, la primera comunicacion del Proyecto
al Consorcio con posterioridad a la resolucion del contrato, es la Carta
Notarial N°005-2009-INADE-6021 de 20 de enero de 2009, cuyo contenido
informa que no objeta la resolucion del contrato, no reclama del plazo
reducido otorgado para la subsanacion de los incumplimientos acusado
por el Consorcio, ni manifiesta disconformidad respecto de la causal de
incumplimiento que se le imputa como generador de la resolucion; esta
comunicacion resulta reveladora a los fines de esclarecer la cuestion en
analisis, por cuanto siendo su proposito resolver el contrato, sin plazo de

" / < emplazamiento previo y ordenar la paralizacion de la obra, hace referencia

expresa a la resolucion del contrato comunicada por el Consorcio el 09 de

enero de 2009 y la citacion para la constatacion fisica e inventario,

reclamando que el contratista viniera “ejecutando la obra, sin la

“supervision” del Proyecto. La comunicacion inmediata posterior dirigida por

el Proyecto al Consorcio es la Carta 126-AGP/PEPP-CD-DE entregada el

15 abril, de 2009 con las observaciones sobre la liquidacion de la obra

elaborada por este; entre ambas comunicaciones se ha acreditado en

autos diversos documentos reiacionados con ia diligencia de constatacion
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fisica e inventario, con intervencion del Director Ejecutivo del Proyecto
(Acta de 22 de enero de 2009).
De hasta aqui lo discernido por Tribunal Arbitral, tenemos que los actos de
la Entidad confirman que, sus alegaciones en cuanto a la nulidad de la
resolucion del contrato por parte del Consorcio, recién se ponen de
manifiesto con la reconvencion y que institucionalmente acepto la
resoluciéon del contrato incluso con manifestaciones expresas
documentadas en autos.
En el desarrollo de la aplicacién de los principios enunciados como marco
conceptual, al caso concreto, encontramos que:

i) Por el principio de
la busqueda de la voluntad real de las partes - posicion asumida por el
Codigo Civil Peruano en el segundo parrafo del articulo 1361°-, cuando se
presenta alguna discrepancia entre lo declarado por las partes y lo querido
por ellas, se presume que lo declarado responde a la voluntad de las partes
salvo prueba en contrario, por lo que, el analisis de todos y cada uno de los
documentos del Contrato debera realizarse de manera integral y completa,
teniendo en cuenta la «voluntad comun»'®.

En correlato con el principio anotado, tenemos el Verdad Material, del
articulo 1V, numeral 1.11 del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444" . En ese orden de ideas es también

pertinente lo indicado por Miriam IVANEGA'®:

16 Exposicién de Motivos del Codigo Civil:

“(...) los fines idénticos buscados por los contratantes y que se expresan en la declaracién que
formulan al celebrar el contrato. No se trata, por consiguiente, del objetivo que busca cada
contratante por si mismo; y hay que presumir que lo que aparece en la relacion contractual
responde a esa intencion, considerada de un modo integral y referida al contrato como un todo».
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarios. Tomo VI. Comision
Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil. Compiladora Delia Revoredo Marsano. Lima. 1985,
p. 25.

17 “ .. las actuaciones administrativas deben estar dirigidas a la identificacién y esclarecimiento de los hechos

reales producidos y a constatar la realidad, independientemente de como hayan sido alegadas, y, en su caso,

probadas por los administrados”. MORON URBICA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del procedimiento

administrativo generai. Gaceta Juridica. Lima. 2005, p. 78.

18 http://alumnosmdag.blogspot.com/2010/12 /procedimiento-administrativo-las.html:
“Procedimiento administrativo: Las dimensiones del principio de verdad material”
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“... Bajo esa perspectiva, la busqueda de la verdad material
... de la realidad y sus circunstancias, con independencia de
como han sido alegadas y en su caso probadas por las
partes, ... supone que se deseche la prevalencia de criterios
que acepten como verdadero algo que no lo es o que nieguen
la veracidad de lo que si lo es. Ello porque con independencia
de lo que hayan aportado, la Administracion siempre debe
buscar la verdad sustancial como mecanismo para satisfacer

el interés publico...”

i) Por el principio de la buena fe,

tenemos que se aplica las ideas de confianza y auto responsabilidad en la

interpretacion, de modo que: “(...) si una de las partes, con su expresion o

su declaracion, suscito en la otra una confianza en el sentido

objetivamente atribuible a dicha declaracion, esta parte no puede

impugnar este sentido y pretender que el contrato tiene otro diverso””.

19

i) En cuanto al principio de los

actos propios, el autor nacional Enrique ELIAS LAROZA® sefiala que:

‘La doctrina de los actos propios puede definirse como un
principio segun el cual el actuar en forma contradictoria con
los propios actos es inadmisible dentro de las reglas de la
buena fe. Asi, son inadmisibles los actos de ejercicio de un
derecho claramente incompatibles con la conducta anterior de
la misma persona.

En ofros términos, se considera que va contra de sus propios
actos quien ejerce un derecho objetivamente incompatible con

su conducta previa.”

A lo anteriormente expuesto, el citado autor sefala que este principio se

aplica a todos los ambitos del ordenamiento juridico®":

19 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. Volumen I, p. 398.
20 ELIAS LAROZA, Enrique. Derecho Societario Peruano, Editora Normas Legales, Lima 1999, pag. 55
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“(...) el principio por el cual no se puede actuar contra los
propios actos (“venire contra factum propium), segun la
doctrina juridica modera ha alcanzado la categoria del

principio general de derecho”.

En el mismo sentido, el maestro LUIS DIEZ PICAZO, sefala en su tratado

n22 .

sobre la “Doctrina de los Propios Actos™* :

‘Hemos llegado a la conclusion de que la regla que
normalmente se expresa diciendo que nadie puede ir en
contra de sus propios actos, ha de interpretarse en el sentido
de que toda pretension, formulada dentro de una situacion
litigiosa por una persona que anteriormente ha realizado una
conducta incompatible con esa pretension, debe ser
desestimada. Hemos llegado también a la conclusion de que,
desde un punto de vista de derecho sustantivo, Ila
inadmisibilidad de venir en contra de los actos propios
constituye técnicamente un limite del ejercicio de la buena fe y
particularmente, de la exigencia de observar, dentro del tréfico

juridico, un comportamiento coherente”.

Alejandro Borda (%) dice al respecto:

"La teoria de los actos propios es una regla de derecho,
derivada del principio general de la buena fe, que sanciona
como inadmisible toda pretensién licita, pero objetivamente
contradictoria con respecto al comportamiento anterior
efectuado por el mismo sujeto.

Se funda en la confianza que se despierta en otro sujeto de
buena fe a raiz de una primera conducta realizada. Esta
buena fe quedaria vulnerada si fuese admisible aceptar y dar

curso a la posterior pretension contradictoria”.

Por su parte, el jurista argentino HECTOR MAIRAL?*, sefiala los casos de

21 QOp Cit. pag. 54

22 LUIS DIEZ PICAZO, citado por Elfas Laroza, en Derecho Societario Peruano, pag. 55.

23 BORDA Alejandro. La teoria de los actos propios y el silencio como expresién de la Voluntad. En
Contratacién Contemporanea - Teoria general y principios -, Palesirq, Lima, 2000, pag. 69.

24 MAIRAL, Héctor. La Doctrina de los Actos Propios y la Administraciéon Piiblica. Ediciones De Palma,
Buenos Aires, 1998, pag. 8.
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aplicacion de la doctrina de los actos propios:

a) Cuando una persona ha intervenido en una situacion
juridica bajo un carécter que ella voluntariamente ha
asumido, no puede luego invocar un distinto caracter

frente a los demdas intervinientes, en detrimento de

ésftos.

b) Cuando una persona ha reconocido o desconocido cierto
caracter a otra en el marco de una situacion juridica, no
puede luego desconocérselo, o atribuirselo,
respectivamente, en detrimento de ésta dltima, dentro de

la misma situacion juridica.

¢) Cuando una persona ha sostenido o admitido frente a
otra, la existencia o Inexistencia de una determinada
relacién juridica, no puede luego invocar frente a esa
misma persona y en detrimento de esta dltima la
inexistencia o existencia, respectivamente, de tal
relacion o la distinta naturaleza de la misma relacion, ni
pretender escapar a los efectos que produce la relacion

reconocida.

/ Entonces de los hechos acreditados por las partes en el proceso, analizados
(/ a la luz del marco de principios anotados, el Tribunal Arbitral aprecia que al
margen de la discrepancia de las partes en cuanto a la interpretacion de lo
sefialado por el parrafo segundo del ya citado Articulo 226° del
Reglamento, la conducta institucional traducida en sus actos posteriores a
la resolucién del contrato no condicen con las alegaciones de la Entidad

relativas a la nulidad del proceso de resolucion del contrato,

especificamente al plazo previo de emplazamiento para la resolucion y en
especial con fa Carta Notaiial N°005-2009-INADE-6021 de 22 de encro de
2009, con que manifiesta resolver el contrato, por su parte, sin senalar
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plazo alguno para la subsanacién de los incumplimientos esgrimidos
como causal, lo que ha inaceptables tales alegaciones. De lo dicho
debemos concluir que la resolucién comunicada por el contratista con fecha
9 de enero de 2009, pone fin a la relaciéon contractual validamente, por
satisfacer los requisitos formales, via notarial, citacion a la constatacion
fisica e indicacion de la motivacién; en razon de ello la comunicacion
resolutoria del Proyecto, en rigor carece de objeto por ser posterior.

Desde luego el arribar a esta conclusion, en el sentido que la resolucion
valida es aquella comunicada por el contratista, en teoria no conlleva a
establecer de manera automatica a que la causal invocada por esta es
cierta y valida. Como hemos sefialado previamente, la resolucion valida del
contrato por cualquiera de las partes no necesariamente supone la validez
de la causal invocada por esta, esto es que, establecida la finalizacion del
vinculo contractual como un hecho cierto, corresponderia al Tribunal
establecer que las causas invocadas por el contratista sean validas, o no,
independientemente que la comunicacién haya producido la resolucion del
contrato. Sin embargo como se ha indicado previamente, el Proyecto no ha
objetado la verosimilitud de las situaciones alegadas por el Consorcio como
causales de incumplimiento validas para resolver el contrato.

En su escrito contestacion a la demanda, el Consorcio sostiene, como
fundamento de su propia carta de resolucion del 22 de enero de 2009, que
por el contrario el Consorcio habria incurrido en causal de incumplimiento,
mas las cuestiones alegadas a ese respecto son distintas y no enervan las
razones invocadas por este, las mismas que en buena cuenta resultan
tacitamente consentidas, dado que tampoco se sustenta la subsanacion
requerida por el contratista en su carta de resolucion del contrato.
Concluyendo con el tema es de anotar que la validez de las causales
invocadas por el Consorcio ni la de aquellas alegadas por el Proyecto como
tampoco la propia resolucion comunicada con carta de 22 de enero de 2009,
son materia controvertida ni constituyen punto controvertido en el presente
proceso.

En estas condiciones y habida cuenta que la comunicacion de resolucién de
contrato satisface, a tenor dei texto dei propio documento que obra en autos;
las exigencias sobre el contenido minimo y de la forma escrita, que agotan
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las exigencias formales del Reglamento; el Tribunal Arbitral del Consorcio
ha arribado a la conviccién que no se configura el supuesto de nulidad
reclamado por lo que debe desestimarse la nulidad propuesta y por

consecuencia infundada la pretension del Proyecto.

3.2. La nulidad de la constatacion fisica e inventario y las actas de 20,

27 y 30 de enero de 2009

A los fines del anélisis adecuado de las cuestiones propuestas por el Proyecto
en esta pretension, el colegiado considera conveniente separar el estudio de
la nulidad del proceso que llevo a la diligencia de constatacién fisica por un
lado y por otro la nulidad de las Actas de fechas 20, 27 y 30 de enero de

2009 levantadas con ocasion de la diligencia en cuestion.

a. En lo que atane al proceso seguido por el Consorcio para llevar a
cabo la diligencia de constatacion fisica e inventario de bienes de la
obra.
Debemos analizar los argumentos del escrito de reconvencion el Proyecto
que sostiene es nulo por cuanto:
i) El proceso de resolucion de contrato adolece del vicio de
nulidad,
i) El Proyecto no cumplié con acreditar para la diligencia a
un representante legal, vy,
i) El Proyecto no paralizé las obras, ni se sustentaron las
razones de seguridad o el cumplimiento de disposiciones
reglamentarias de construccion que la justifiquen.
A los fines de establecer si se da el supuesto de nulidad formulado por
la Entidad, es conveniente sefalar que en cualquier circunstancia, la
nulidad de ia constatacion fisica e inventario no importa afectacion de la
validez y vigencia de la resolucion del contrato, pues en apreciacion del
Tribunal Arbitral la resolucion del contrato se perfecciona por la
comunicacion notarial de cualquiera de las partes sin que se requiera

otro requisito, mas especificamente sin que ila constatacion fisica se
constituya como requisito.
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Sustentando lo indicado, anotamos que del anélisis del numeral 267° del
Reglamento, resulta que la entidad puede resolver el contrato por causa
atribuible al contratista y asi mismo lo puede hacer el contratista por
causa atribuible a la entidad. No obstante que el Reglamento senala
que, con la resolucion del contrato se debe notificar a la otra parte para
la constatacion fisica e inventario, ello no debe llevarnos a concluir, sin
previo analisis, en el sentido que ambos actos, resolucion y citacion a la
constatacion fisica constituyan un solo acto o que sean indivisibles o
interdependientes, esto es, sin resolucién no hay constatacion posible o
sin constatacién no hay resolucion. En efecto si bien ambos actos
aparecen como sucesivos en el Reglamento, debemos entender la
finalidad de cada uno de ellos y en funcion de ello, establecer si son 0 no
interdependientes en el sentido antes anotado.

La resolucion, como hemos visto, por definicion atiende a la finalidad de
poner fin a la relacion contractual, a instancias de cualquiera de las
partes en las condiciones establecidas en el Reglamento y el contrato;
entonces, si ello es asi, la comunicacion por carta notarial remitida por
cualquiera de las partes resulta suficiente para resolver el contrato; nada
en contrario indica el Reglamento, como tampoco que, de la definicion
del instituto o la doctrina desarrollada al respecto resulte la constatacion
fisica en un requerimiento formal o constitutivo del mismo?®°. Nada indica
tampoco el Reglamento respecto a que la conclusién del contrato por via
de la resolucidn requiera para ser eficaz y valida, dicha diligencia de
constatacion fisica de la obra, por el contrario, la norma acotada, literal
c) del articulo 41° de la LCAE, sefiala que el contrato queda resuelto de
pleno derecho con la recepcion de la comunicacion notarial.

A nuestro entender la constatacion fisica e inventario en el lugar de la
obra, tiene la finalidad de transferir el dominio de esta, del contratista a la
entidad, habida cuenta que concluido el contrato por la resolucion la

consecuencia inevitable es la devolucion de la misma a su propietario,

% “Comprobado el incumplimiento de una determinada modalidad pactada en el contrato queda
resuelto desde el momento en que la parte afectada comunique a la otra su voluntad de hacerlo”
Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXiV, Editorial Bibliografia Argentina. Buenos Aires,
Argentina, 1967, Pag. 790.
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de igual forma como en su momento la suscripcion del contrato
consolido la relacién contractual y dio lugar a la entrega del terreno, en
un traslado de dominio temporal al contratista; ambos actos estan
relacionados, el segundo, dependen del primero mas son
independientes y se perfeccionan por separado. Aplicando la misma
logica, la resolucién del contrato finiquita la relacién contractual y la
constatacion del estado de la obra y su entrega a la entidad perfecciona
el retorno del dominio temporal del contratista a la entidad, de donde
podemos concluir que, de la misma forma como la entrega del terreno no
es elemento constitutivo de la relacion contractual tampoco, Ila
constatacion fisica y la entrega de la obra a la entidad es elemento
constitutivo de la resolucion del contrato.

Queda entendido que la entrega del terreno al inicio del contrato y la
reversion del mismo a la entidad a la conclusion de este, no son
necesarios ni requisito para la validez del contrato y su resolucion, mas
los primeros, la entrega del terreno y su devolucion, si requieren de los
segundos, el inicio del contrato y su conclusion, y son consecuencias de
aquellos.

Hecha esta primera distincion vayamos al analisis de los argumentos del
Proyecto respecto de la nulidad del proceso llevado a cabo por el
Consorcio para la constatacion fisica e inventario de la obra. En cuanto
al primer argumento relativo que proceso anotado adolece de nulidad,
como consecuencia del defecto de nulidad de resoluciéon de contrato, en
acapite previo el Tribuna! Arbitral ha dilucidado tal cuestion en el sentido
que no hay nulidad en la resolucion del contrato formalizada por el
Consorcio con su Carta de fecha 09 de enero de 2009, de donde este
primer argumento se desvanece totalmente.

Senala el Proyecto, como segundo argumento que el Consorcio no
cumplid con acreditar para la diligencia a un representante legal; siendo
que no se indica si esta omision se denuncia respeto de la carta de

emplazamiento o se refiere a la ausencia del representante legal del

contratista con ocasion de las diligencias especificas cuyas actas se
impugna de nuiidad, esla cuestidn sera abordada para ambos casos. En
cuanto a la carta de emplazamiento, el articulo 267° del Reglamento no
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sefiala la obligacién de acreditar representante legal reclamado de modo
que este argumento igualmente se desvanece.
Finalmente el tercer argumento del Proyecto sefiala que el Consorcio no
paralizd las obras, ni sustentd las razones de seguridad o el
cumplimiento de disposiciones reglamentarias de construccion por las
cuales no lo hizo. Segun lo prescrito en el ya citado Articulo 267° del
Reglamento, la resolucion de contrato determina la inmediata
paralizacién de la obra, salvo que ello no sea posible por razones de
seguridad o por el cumplimiento de disposiciones reglamentarias de
construccion como se ha indicado; mas nada indica que tal situacion
deba ser acreditada en la carta de emplazamiento, sino mas bien en el
momento mismo de la diligencia de constatacion, de donde se concluye
que el argumento carece de predicamento, sin perjuicio de dilucidar el

tépico con motivo de la nulidad de las Actas que registran los sucesos de

la diligencia.

b.En lo que atafie a la nulidad de las Actas de fechas 20, 27 y 30 de
enero de 2009.
Debemos analizar las alegaciones del Proyecto en el sentido que: i) no se
cumplié con acreditar para la diligencia a un representante legal, ii) que no
se paralizd las obras, ni se sustento las razones de esta omision vy, ii) que,
en la carta de resoluciéon no se contd con la presencia de un Notario o Juez

de Paz.

De la lectura del articulo 267° del Reglamento se hace evidente, un

/ requisito formal distinto, para el contenido de la comunicacion de resolucion

A S del contrato, nos referimos a lo senalado por el texto inicial del precitado
parrafo segundo, en el que prescribe que la parte que resuelve el contrato
“debera” indicar la fecha y hora para la constatacion fisica e inventario en el
lugar de la obra con anticipacion no menor de dos dias, formalidad que la
comunicacion de resolucién de contrato del Consorcio satisface a tenor del

respectivo documento que obra en autos; esta exigencia sobre el contenido

| minimo de la comunicacion y la exigencia de ia forma escrita, agotan ias

exigencias formales del Reglamento.
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A mayor abundamiento, a tenor de lo sefnalado en la segunda parte del
parrafo tercero de articulo 267°, se admite la ausencia de alguna de las
partes en la fecha citada para la constatacion fisica, sin que ello importe
infraccion de alguna clase; la parte presente levanta el acta
correspondiente, y ... ‘“culminado el acto la obra queda bajo
responsabilidad de la Entidad...”, lo que significa que, sin importar cual de
las partes este ausente a la diligencia en cuestiéon, la obra revierte
indefectiblemente al dominio de la Entidad; de donde podemos colegir que
la constatacion fisica e inventario de la obra atiende a establecer el
momento y condiciones en que la obra queda bajo responsabilidad de la
contratante y que la parte ausente pierde la oportunidad de hacer constar
sus apreciaciones en el acta respectiva, lo que puede resultar de
importancia, y fuente de conflicto, en cuanto que el inventario de la misma
se reflejara en la liquidacion.

En cuanto a la nulidad de las actas bajo analisis por ausencia del
representante legal del Consorcio en las respectivas diligencias, del propio
texto de los documentos cuestionados aparece que, por parte del
Consorcio participaron y suscribieron los mismos, el Ingeniero Residente
de la Obra en el Acta de 20 de enero de 2009 y el Representante Legal del
Consorcio en las Actas del 27 y 30 de enero de 2009; debiendo tenerse
presente que, de conformidad con el Articulo 242° del Reglamento el
Residente de la Obra, “por su sola designacion el residente representa al

contraiista para los efectos ordinarios de la obra” , de donde la

\,

argumentacion del Proyecto sobre ese particular resulta deleznable y debe
/a desestimarse.
En cuanto al segundo argumento respecto a que no se paraliz6 las obras,
ni se sustento las razones de esta omisién, se debe considerar que en del
20 de enero de 2009 suscrita por el Juez de Paz del Centro Poblado El

Dorado, se consigna la justificacion por el Residente de la ejecucién de los

trabajos de Colocacion de Loza Superior del Estribo lzquierdo, con la

oposicion del Supervisor. El Acta concluye con el acuerdo de las partes de

proseguir con ia constatacion fisica una vez culminados los trabajos
indicados. Si bien no suscriben el documento el Director de Obras vy
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Supervision y del Jefe de Asesoria Legal ni el Supervisor de la obra, el
Juez de Paz del Centro Poblado El Dorado, da cuenta de su presencia en
la diligencia, lo que desvirtia las alegaciones del Proyecto.

A mayor abundamiento en el Acta de constatacion del 22 de enero de
2009, no impugnada y suscrita debidamente por los funcionarios del
Proyecto aludidos, se consigna la paralizacion de la obra.

En cuanto a la nulidad del Acta de 30 de enero de 2009, es plausible la
intervencion de autoridades alternas para certificar por un lado la singular
negativa del Juez de Paz competente que ya habia intervenido en
diligencias anteriores y la no menos singular y conveniente ausencia de los
funcionarios de la Entidad, a una diligencia que daba fin a la constatacion
e inventario que se habia venido llevando a trabajando con la intervencion
de representantes de ambas partes; lo que no resulta del todo atendible en
tanto que resulta, a todas luces, en una alegacion fundada en hecho
propio; mas aun cuando sintomaticamente todos los funcionarios del
Proyecto y el Juez de Paz del Centro Poblado El Dorado, suscriben al dia
siguiente, 31 de enero de 2009 un Acta de Constatacion de Materiales en
abandono, con el agregado de una constancia emitida por el Juez de Paz
del Centro Poblado ElI Dorado negando la asistencia de su colega la Jueza
de Paz de Ciudad Constitucion a la constatacion del dia 30 de enero. Los
documentos acompafnados como medios probatorios del Proyecto (Anexo
1-N,N y O) contradicen la sustentacion de la nulidad del Acta de 30 de
enero sustentada precisamente en la asistencia de la Jueza de Paz de
Ciudad Constitucidon, todo lo que hace deleznable la alegacion de la
Entidad.

Es importante anotar que el Proyecto en su escrito de contestacion de la
demanda, especificamente al sustentar su reconvencion senala”....
debiendo considerarse igualmente los saldos de materiales en obra
ascendentes a S/ 76,270.85...", monto idéntico al consignado por el
Consorcio en el Resumen de su Liquidacion y al monto consignado en la
propia Liquidacion de Cuentas; ambos montos similares corresponde con

el valor del inventario de materiales proveniente del Acta de 30 de enero

)
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de 2009, anotacion que deslegitima totalmente las alegaciones de la

Entidad?®®.

Sobre la representacion del Consorcio en la diligencia de constatacion ya
se ha indicado que esta validamente ejercida en su caso por el residente
de la obra y en otros por el Representante Legal del Contratista, siendo que
no hay en la norma indicacion que tal representacion debe anunciarse en la
carta de resolucién del contrato ni que ello constituya requisito de validez
de esta o de la diligencia de constataciéon de del acta correspondiente.

Con todo lo hasta ahora discernido, la nulidad de las Actas de Constatacion
alegada por el Proyecto, en apreciacién del Tribunal Arbitral carece de
sustentacion que le provoque conviccion; por el contrario el analisis de sus
fundamentos, a la luz de las actuaciones inmediatas posteriores de la
Entidad y, de los funcionarios de esta, apunta a una notoria contradiccion
que los invalida. Nos referimos a la ausencia de reclamo al recibir el texto
de las referidas actas con Carta Notarial del Consorcio del 5 de febrero de
2009. mediante Carta Notarial, con la indicacion que obra quedd bajo
responsabilidad de la Entidad, debiendo procederse a su Liquidacion. El
Proyecto no denuncié tampoco las Actas en cuestion al recibir la
Liquidacion del Consorcio ni con la posterior carta de observaciones a
aquella y como hemos sefialado en su propia Liquidacion de Cuentas
consigna montos provenientes del Acta e 30 de enero.

Llevando al analisis al extremo de considerar en teoria que hay nulidad, la
nulidad de las actas no conllevaria sino a la nulidad parcial de la
constatacion fisica e inventario de la obra, habida cuenta de la validez de
las otras diligencias, cuyas actas son firmes, en las cuales intervino la
representacion del Proyecto; mas aun en el caso de nulidad total, la
declaracion en ese sentido careceria de objeto y aplicacion practica que

apunta a la conservacion del acto, considerando que el objetivo de la

*® E| Proyecto en relacion con el Acta de 30 de enero de 2009 anota: “Un Acta de Constatacion de
la misma fecha ya indicada y suscrita por los representantes de la empresa e jjj
INCREIBLEMENTE|jj por la Consorcio y por la Juez de Paz de la localidad de Ciudad
Constitucién, localidad que se ubica en un departamento, provincia y distrito distinto al de la
upicacién fisica de la obra”. (El subrayado y signos de admiracién son del textc de la
reconvencion)
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diligencia en cuestion, esto es que la obra y los materiales del inventario
revierta al dominio de la Entidad, se ha cumplido, toda vez que esta, ha
concluido la construccion de la obra utilizando los materiales del inventario,
conforme lo ha sido sefialado el Consorcio en su absolucién de la
reconvencién y no negado por el Proyecto. Asi las cosas el Colegiado ha
arribado a la conviccién que no hay nulidad del procedimiento ni de las

actas relativas a la diligencia de constatacion fisica e inventario de la obra.

Como conclusion el Tribunal Arbitral estima que debe declararse infundada la
Primera Pretension Principal de la reconvencién en sus dos
extremos vinculados a la nulidad de la resolucion del contrato y la
diligencia de constatacion fisica e inventario de la obra, contenidos

en lospuntos controvertidos 5y 6.

4. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS 1 y 2
CORRESPONDIENTES A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA RELACIONADOS CON LA LIQUIDACION DEL
CONTRATO

1. Determinar si corresponde declarar o no la ineficacia, invalidez y/o nulidad
de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE emitida por el Proyecto y que
contiene las observaciones a la Liquidacion Final de Obra del Contrato N°
002-2007-PEPP-INADE: “Construccién del Puente Carrozable Santa [sabel
— | Etapa” Longitud = 40.00 Metros (en adelante, el Contrato) practicada

por el Consorcio.

2. Determinar si corresponde declarar consentida o no la Liquidacion del

Contrato practicada por el Consorcio.
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Liquidacion de la obra presentada por el Consorcio y si debe declarase
consentida o no dicha liquidacion.

El 16 de marzo de 2009, el Consorcio entrego al Proyecto la Liquidacion de la
obra, solicitando su pronunciamiento y de encontrarse conforme se les cancele el
saldo de S/.240,783.48. El Proyecto observd la Liquidacion presentada por el
Consorcio, con Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE de fecha el 15 de abril de

2009,

El Consorcio dedujo la nulidad de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE; en la
misma fecha mediante, manifestd su desacuerdo con lo expresado por el
Proyecto, desvirtuando las observaciones formuladas y requiriendo el pago de
S/.240,783.48. Sostiene el Consorcio que la Carta Notarial N° 126-2009-
AG/PEPP-CD/DE resulta invalida —nula- por no guardar la forma prescrita en el
articulo 43°? de la LCAE:; asimismo, es nula por carencia de motivacion de las
observaciones realizadas. Como fundamento legal invoca los Articulos 3°y 6°°°
de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General en adelante

LPAG.

4.1. El procedimiento de Liquidacién de Obra: formulacién, presentacion y
pronunciamiento de las partes
Como sabemos la liquidacion final del contrato de obra, segun los criterios
expuestos en la OPINION 087-2008/DOP, consiste en un proceso de calculo
técnico bajo las condiciones normativas y contractuales aplicables zl contrato,
cuya finalidad es determinar, principalmente, el costo total de la obra y el saldo

economico, a favor o en contra del contratista o de la Entidad®®.

27 : s ; - : - . . N

El articulo 43° de la LCAE, estabiece que el pronunciamiento {(obseivaciones o nueva liquidacién) de la
Entidad respecto de la liquidaciéon presentada por el contratista debe emitirse resolucién o acuerdo
debidamente fundamentado.

?® Los indicados Articulos 3° y 6° de la Ley N° 27444, establecen la motivacion como requisito de validez de
los actos administrativos y sefialan que la Motivacion debera ser expresa, mediante una relacion concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y
normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado, respectivamente.

% Tomado de Miguel Salinas Seminario. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de
Obra. Instituto de la Construccion y Gerencia (ICG), 2° edicion -2003. Pag. 44.

48



PROCESO ARBITRAL
Consorcio Santa Isabel 1T
Proyecto Especial @ichis Palcazu

La liquidacion tiene como propoésito adicional verificar la correccion de las
prestaciones a cargo de la Entidad y del Contratista, constituye un ajuste formal
y final de cuentas, que establece, el quantum final de las prestaciones
dinerarias a cargo de las partes del contrato, considerando intereses,
actualizaciones y gastos generales3°.

Las relaciones juridicas creadas por el contrato se extinguen al concluir la
etapa de liquidacion, momento en que por lo general, este ha alcanzado su
finalidad de satisfacer los intereses de cada una de las partes. El procedimiento
de liquidacién debe garantizar que cada una de las prestaciones haya sido
debidamente verificada por las partes, de manera que los contratantes tengan
la oportunidad de expresar en forma inequivoca su satisfaccion o insatisfaccion
con la ejecucion del contrato®'.

En el marco general de la normativa aplicable a los contratos de Obra Publica,
el articulo 43°%. de la LCAE, establece en su segundo parrafo que, tratandose
de ejecucion de obras el contrato culmina con la liquidacion, esta debe ser
elaborada y presentada por el contratista a la Entidad, en los plazos y con los
requisitos sefialados en el Reglamento. Asimismo, el articulo 267° del
Reglamento establece, en su segundo parrafo, que culminada la constatacion
fisica e inventario en el lugar de la obra, se procede a la liquidacion. Se ha
dilucidado ya en el proceso que, como consecuencia de la resolucion del
Contrato, se llevo a cabo la constatacion fisica e inventario, evento que se
marca el inicio de los plazos de la liquidacion.

El Articulo 269° del Reglamento establece el procedimiento de liquidacion de
obra y complementa lo estipulado en el contrato; indica que el contratista
elabora y debe entregar la liquidacién en un plazo méaximo, en su defecto la
entidad tiene la obligacién de emitir su liquidacién en mismo plazo; si no
cumple, quedara consentida la liquidaciéon presentada en primer lugar por
cualquiera de las partes. En su primer y ultimo parrafo se establece el plazo de

presentacion de la liquidacion por ei Contratista, 60 dias o el equivalente a un

% Tomado de la OPINION N° 042-2006/GNP

! Tomado de la OPINION N° 042-2006/GNP

32 “Articulo 43°.- Culminacién del contrato

(...)Tratandose de contratos de ejecucion o consulforia de obras, el contrato culmina con la liquidacion, la
misma que serd elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segun los plazos y requisitos
sefialados en el Reglamento debiendo aquélla pronunciarse en un plazo maximo fijado también en el
Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. ..”.
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decimo del plazo de ejecucion de la obra, si es mayory la improcedencia de la
liquidacion, en tanto existan controversias entre las partes.
En la normativa de contrataciones del Estado, la premisa en todos los
supuestos del procedimiento de liquidacion final se sostiene en el principio del
procedimiento administrativo del silencio administrativo positivo, el cual
desfavorece a la parte que no manifiesta de manera idénea, su voluntad o
desacuerdo respecto de un documento presentado por su contraparte en el
contrato. La manifestacién de desacuerdo no recae en la simple presentacion
de un documento declarativo de oposicion, sino de una oposicion sustentada e
individual de cada uno de los puntos contradichos. En otras palabras, en el
caso de la liquidacion final de obra, cualquier observacién de alguna de las
partes, debe detallar los puntos especificos materia de tal observacion.
En ese sentido el ya citado articulo 269° del Reglamento establece que la
liquidacion quedara consentida cuando practicada por una de las partes, no
sea observada por la otra dentro del plazo establecido, esta norma
reglamentaria es concordante con el mandato expreso de la parte final del
parrafo segundo del Articulo 43°*° de LCAE ya anotado.
Asi la norma en cuestion regula expresamente la obligacion de la Entidad para
pronunciarse dentro de los treinta (30) dias de recibida la liquidacion del
contratista, ya sea observandola, o de considerarlo pertinente elaborando otra
liquidacion, notificando al contratista para que este se pronuncie dentro de los
quince (15) dias siguientes. En consecuencia, si una de las partes que recibe la
liquidacion elaborada por la otra y se encuentra en desacuerdo con la misma,
puede manifestarlo por escrito; si dicho escrito no es contestado por la parte
// que remitid la liquidacion, en el plazo legal, se tendra por aprobada la
liquidacion presentada con los ajustes y correcciones provenientes del escrito
de desacuerdo.
En suma, durante el procedimiento de Liquidacién Final de contrato de obra, no
solo es importante respetar los requisitos y plazos de la presentacion del

documento de liquidacion, también debe respetarse los mismos en lo relativo a

33 “Articulo 43°.- Culminacién del contrato, parte final del parrafo segundo

(...). De no emitirse resolucion o acuerdo, debidamente fundamentado en el plazo antes sefalado, la
liquidacién presentada por el contratista se tendra por aprobada para todos 10s efectos legales”. (ei subrayado
en negrita es del Tribunal Arbitral)
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la presentaciéon de desacuerdos (observaciones) vy contestacion a las
liquidaciones presentadas.
El pronunciamiento de cualquiera de las partes respecto de una liquidacion o
de las observaciones a esta, no se satisface con la presentacion de un
documento declarativo de desacuerdo, debe consistir en una oposicion
sustentada e individual de cada uno de los aspectos observados de la
liquidacion.
Con respecto a la materializacion del pronunciamiento de la Entidad respecto
de la liquidacion del Contratista, es necesario distinguir entre el acto de
notificacion o presentacion del pronunciamiento y la validez y eficacia de su
contenido y sus respectivos alcances, toda vez que es evidente que la
aplicacion del silencio administrativo a favor de la parte cuyas observaciones
no son materia de pronunciamiento, opera en ausencia absoluta de
manifestacion de su contraparte, ya que al mero acto de notificar el
pronunciamiento le alcanza lo establecido en el articulo 14° de la Ley 27444*
referida a los supuestos de la conservacion del acto administrativo.
Esta norma sefala que, prevalece la conservacion del acto cuando el vicio de
nulidad que lo aqueja no resulte trascendente para sus propios fines, para el
caso, la finalidad del acto de la presentacion del pronunciamiento esta
orientado a hacer conocer a la contraparte su manifestacion impugnatoria.
Desde luego, la eficacia de la presentacion o notificacion de dicho
pronunciamiento no es lo mismo que la eficacia y validez de su contenido.
Desde el punto de vista del Tribunal la fundamentacion o sustentacion del
pronunciamiento de la entidad, esta vinculada a la debida motivacion del acto
- resolutivo o acuerdo que la contiene, por lo que corresponde efectuar el
o analisis en tal sentido.
Siguiendo con el razonamiento, corresponde el estudio de la debida

fundamentacion del acto resolutivo que materializa el pronunciamiento de la

M Ley 27444 “Articulo 14°.- Conservacion del acto

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea
trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad
emisora.

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:

14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacion.
14.2.2 El acto emitido con una motivacioén insuficiente o parcial.
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Entidad, sin importar la forma que revista el acto, lo que nos lleva al analisis
del concepto en la normativa que rige en la administracion del Estado la
emision de actos resolutivos o propiamente, actos administrativos.
El articulo 1°%° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444,
define los actos administrativos®® como las declaraciones de las Entidades
destinados a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados, en una situacién concreta; lo que nos lleva al
estudio de la Motivacion®’, requisito de validez de los de actos administrativos.
Seglin DROMI, “la motivacién es la declaracion de las circunstancias de hecho
y de derecho que han inducido a la emisién del acto. Esta contenida dentro de
lo que usualmente se denominan ‘considerandos”. La constituyen, por tanto,
los “presupuestos o “razones” del acto. Es la fundamentacion factica y juridica
de él, con que la Administracién sostien€ la legitimidad y oportunidad de su
decision”>®.

El numeral 4 del articulo 3° de la LPAG®®, sefala que los actos administrativos

deben estar debidamente motivados en proporcién al contenido vy

ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, establecida la exigencia legal de la motivacion para la

validez y eficacia del pronunciamiento de la Entidad como acto resolutivo, en

tanto expresa una decision del ente, resulta necesario delimitar los alcances de

tal exigencia a los fines del propio acto, esto que si dicho pronunciamiento

- Ley 27444 “Articulo 1°.- Concepto de acto administrativo

1.1. Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion r:oncreta. (...)

. Esta definicion que alcanza al acto resolutivo que nos ocupa, la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE.

"1. La motivacién en el Derecho. Tiene particular relevancia en la esfera del Derecho el analisis
de los motivos, pues de su adecuado examen depende la posibilidad de establecer la finalidad que
tuvo en vista un sujeto agente o bien, en casos especificos, el indice de aberracion de su
conducta.(...)

Enuclopedua Juridica Omeba, Tomo XIX Pags. 929,931.

La motivacion, dice DROMI, debe “..ser una auténtica y satisfactoria explicacién de las razones de emision
del acto. No se trata de un mero escripulo formalista, ni tampoco se admite una fabricacion ad hoc de los
motivos del acto. ”...con ello no se busca .... la observancia del principio de legalidad en la actuacion de los
6rganos estatales ..... De su cumplimiento depende que el administrativo pueda ya conocer de una manera
efectiva y expresa los antecedentes y razones que justifiquen el dictado del acto” DROMI, ROBERTO, Derecho
Administrativo T.], Edit. Gaceta Juridica, S.A. Ira. Edic. Peruana, agosto 2005, pag. 345, 346.

39 ] . . L .
Ley 27444 “Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos {...)
4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y
conforme al ordenamiento juridico. (...)
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pretende evidenciar los defectos o deficiencias de la liquidacion del Contratista
en cuanto a su forma y /o fondo, deberia enunciar tales defectos y/o
deficiencias, hacer una exposicién de las razones que conducen y hacen
sostenible su posicion con la anotacion de la sustentacion legal, técnico y/o
factica del caso.
Lo dicho, en atencién a que, el pronunciamiento de la entidad respecto de las
deficiencias de la liquidacién debidamente fundamentado, en la apreciacion
del Tribunal y siguiendo un criterio elemental; supone que deberia, cuando
menos, evidenciar suficiencia de su contenido, los conceptos y montos y todo
otro aspecto que a su juicio constituya defecto de tal liquidacion. Elemento
indesligable de la anotacién de los defectos en cuestion, lo constituyen las
razones, de orden técnico o legal o de cualquier orden dutil al caso, que
sustentan tal calificacién sin omitir el sustento de los montos involucrados en
términos tales que permita a la contraparte instruirse igualmente de sus
fundamentos.
Al efecto debe tenerse en cuenta que conforme a lo sefalado en los
numerales 6.1, 6.2 y 6.3 del articulo 6° de la Ley 27444*° la motivacion,
requisito de validez de los actos administrativos, debe ser expresa, con indicacion
de la relacién concreta y directa de los hechos probados, relevantes del caso, y la
exposicion de las ‘razones juridicas y normativas que con referencia directa a
aquellos, justifican el acto o decision adoptada. Aclara la norma que no son
admisibles como motivacion, la exposicién de férmulas generales o vacias de

fundamentacién para el caso especifico o las formulas que no resulten

10 ey 27444 “Articulo 6°.- Motivacién del acto administrativo

6.1. La motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado.

6.2. Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo
certero, y que por esta situacion constituyan parte integiante 4cl respectivo acto.

6.3. No son admisibles como motivacién, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacién para el
caso concreto o aquelias formuias que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto. ...(......... )’
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especificamente esclarecedoras por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o
insuficiencia®'.

Finalmente en cuanto al analisis del pronunciamiento de la Entidad, tenemos
que, la ausencia de motivacion del acto resolutivo es decir la carencia de la
debida fundamentacion que sefiala el numeral 4 del articulo 3° de la LPAG
como requisito para la validez del acto administrativo, se encuadra en el
supuesto de nulidad de los numerales 1y 2 del Articulo 10° de la misma ley*?
que establecen como vicios que causan nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos, la contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas

reglamentarias y el defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez.

4.2. Analisis de las observaciones del Proyecto a la Liquidacion elaborada

por el Consorcio. La eficacia de la Carta Notarial N° 126-2009-

AG/PEPP-CD/DE.

En relacion con lo expuesto, en el curso del proceso ya ha quedado establecido
que dentro del plazo legal el Consorcio entregé a la Liquidacion de la obra
y que el Proyecto se pronuncié alcanzando con la Carta Notarial N° 126-
2009-AG/PEPP-CD/DE sus observaciones; hay controversia entre las partes
en cuanto a la eficacia de dichas observaciones. Esto es que en el caso
bajo examen el Tribunal Arbitral parte del hecho no controvertido que el
pronunciamiento del Proyecto fue recibido por el Consorcio, lo que descarta la
aplicacion del silencio en su favor; la cuestién a dilucidar es, la eficacia o no
del coatenido de tal pronunciamiento, de las observaciones de la Carta N° 126-

2009-AG/PEPP-CD/DE.

e Siguiendo a DROMI, tenemos que 'En principio, todo acto administrativo debe ser motivado. La falta
de motivacién implica, no solo vicio de forma, sino también, y principalmente, vicio de arbitrariedad. De la
motivacién sélo puede prescindirse de los actos tdcitos, pues en ellos no hay siquiera manifestacion de
voluntad.”

“La motivacion expresara sucintamente io que resuite del expediente, lus razones que inducen a emitir &l
acto, y si impusieren o declararen obligaciones para el administrado, el fundamento de derecho. La
motivacién no puede consistir en la remisién a propuestas, dictdmenes o resoluciones previas.” DROMI,
ROBERTO, Op. Cit. pag. 346.

& Ley 27444 “Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

2

La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.
El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, ..(...)
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La cuestion especifica a discernir es si la ausencia de pronunciamiento, por
defecto que impida su eficacia, como plantea el Consorcio, acarrea la
ineficacia, invalidez y/o nulidad de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE vy
que, como consecuencia dicha liquidacion se tenga por aprobada.
Como se ha indicado, el pronunciamiento de la entidad fue comunicado al
contratista dentro del plazo correspondiente, empero, dado que el documento
en cuestion no satisface, segtin manifiesta el Consorcio, la motivacion del acto
resolutivo lo que debe interpretarse como una observacién U oposicién no
detallada de cada uno de los puntos o rubros que componen las observaciones
comunicadas con la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE, es del caso hacer
una evaluacion critica y determinar si se puede o no afirmar que el contenido
de dicha observaciones, sea valido y eficaz a los efectos del procedimiento
establecido sobre la liquidacion del contrato de obra, del Articulo N° 269° del
Reglamento.
En lo que atane a las observaciones a la Liquidacion efectuada por el
Consorcio, sefala el Consorcio que cumplié con la debida motivacion, con el
Informe N° 033-2009-AG-PEPP-DOS-ING.IV, de la Direccion de Obras vy
Supervision del Proyecto, que detalla en sus 8 conclusiones la motivacion de
las observaciones realizadas. A este documento se anexa expediente
denominado “Liquidacién de Cuentas” que en fojas 76 dice contener los
cuadros, informes, fotografias y documentos que sustentan sus conclusiones.
Corresponde entonces a los fines del procedimiento de liquidacién de la obra
cuyo marco conceptual y legal se ha comentado en acapites previos, el analisis
de las observaciones y su apreciacion integral en contraste con los defectos
acusados y la actuacién de las partes. Veamos las observaciones del
Proyecto:
1° No corresponde una liquidacion de obra, por ser inconclusa,
debiendo formularse una LIQUIDACION DE CUENTA.
" De conformidad con lo estipulado en ia Clausula Vigésimo Primera del
Contrato, la liquidacion debe ajustarse a lo establecido por los Articulos
269°, 270°y 271 del Reglamento.

El caso es que el procedimiento de liquidacién en las acotadas normas no

hace referencia ni acotacion sobre ia posible diferencia entre la liquidacion
de una obra concluida y una obra inconclusa, como tampoco senalan en
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caso casos procede una LIQUIDACION DE CUENTAS o wuna
LIQUIDACION FINAL DE OBRA®.

El caso es que los Articulos 269°, 270° y 271 que integran el Sub Capitulo
X Liquidacién del Contrato de Obra del Reglamento, solo hacen
referencia a la “liquidacion”, sin calificar si se trata de una de caracter final
por corresponder a una obra concluida o una de cuentas por corresponder

a una obra inconclusa. La LCAE, en su Articulo 43°, no hace ninguna

distincién.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que, a falta de mayores
elementos que debiera haber aportado el Proyecto, sobre el sustento legal
y/o la importancia de la denominacion cuestionada que le otorgue valor a la
observacién y visto que ella no atiende a cuestionamiento sobre los
aspectos de caracter técnico o los calculos de los conceptos incluidos en la

liquidacién que se impugna, la observacién comentada carece de

validez.

2° En la liquidacién de obra presentada por el consorcio,
considera el pago de Mayores gastos generales por la ampliacion de plazo,
pago que no corresponde por renuncia expresa del representante legal en

las actas de acuerdo firmada con el PEPP (folio N°08, 04 y 01).

Segun es de verse de los autos, la renuncia a los gastos generales
referidos en los folios 01, 04 y 08 del Anexo 1-M del Medio Probatorio
“Expediente de Liquidacion de Cuentas elaborada por la Direccion de
Obras y Supervision del Proyecto’, acompafiada con el escrito de
contestaciéon a la demanda y la reconvencion del Proyecto, se refiere al
Acta de Acuerdo del 05 de agosto de 2008, el Acta de Conciliacion en Trato
Directo del 13 de agosto de 2008 y Acta de Acuerdo de 12 de febrero de

2008, respectivamente y obedece a las circunstancias particulares que

A2
' El Consorcio en su Carta CSI-006-09 dirigida al Proyecto dice: © cumplimos con adjuntar ia Liquidacion de
obra..”
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dieron lugar a tales acuerdos, eventos distintos de las ampliaciones de
plazo N° 3y 4.

Respecto de las ampliaciones en comento, senala el Consorcio que se
produjo la aprobacion ficta, al no haber emitido el Proyecto, acto
administrativo aprobatorio o desaprobatorio oportuno atendiendo a su
solicitud. No aparece de autos informacion de contraste que informe sobre
la no verosimilitud de lo argumentado por el Consorcio en cuanto que con
sus cartas CSI 072-08 y CSI 073-08 presentadas el 5 de enero de 2009, se
acogid a la aplicacion del silencio administrativo positivo previsto por
segundo parrafo del articulo 259° del Reglamento.

Por otro lado no se ha acreditado en el proceso documento idéneo, que
informe de la renuncia expresa por parte del Consorcio, a los gastos
generales correspondientes a las ampliaciones de plazo 3 y 4 En todo caso
esta renuncia importa una modificacion de la Clausula Quinta que
establece el Monto del Contrato suscrito por las partes, acto de
disposicién que requiere su formalizaciéon por el funcionario competente
en el caso de la Entidad y por el Representante Legal del Consorcio, a méas
de las formalidades legales vinculadas a la aceptacion de donaciones por
parte de las entidades del Estado, cuestion que no se aborda en la medida
en que tales no se acreditan en autos.

Como consecuencia de lo anotado el Tribunal Arbitral estima que la
observacién que nos ocupa carece de sustento que la haga eficaz a los
fines de enervar la validez de los montos correspondientes a las

ampliaciones de plazc 3 y 4 incluidos en la liquidacién del Consorcio.

3° No le corresponde de igual manera el reconocimiento de pago
de lucro cesante ni de gastos de resolucion de contrato, por que las

causales de resolucion de contrato son atribuibles a la empresa. Por no

haber dado las facilidades para intervencion econémica dando a lugar a ia
resolucién de contrato por demora en la culminacion de la obra, pese haber
tenido ampliaciones de plazo mayores al 100% en relacion al plazo

contractual.
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Los conceptos a que se refiere esta observacion estan vinculados
estrechamente con la resolucion del contrato, cuestién ya dilucidad por el
Colegiado, en el sentido que esta es firme y se produjo segun el
procedimiento establecido por el articulo 226° del Reglamento, mediante
carta entregada el 9 de enero de 2009 y por causal de incumplimiento de
prestaciones pactadas, de responsabilidad del Proyecto. Por otro lado en
cuanto a la intervencién econdémica, es del caso sefalar que una de las
causales imputadas por el Consorcio al Proyecto para la resolucion del
contrato fue precisamente la renuencia de aquel a instaurar dicha
intervencién econémica.
En ese orden de ideas, la observacion carece de fundamento y debe
desestimarse.
Como consecuencia de la resolucién por causa atribuible al Proyecto,
corresponde se reconozca al Consorcio equivalente al cincuenta por cien
(50%) de la utilidad prevista en el Contrato calculada sobre el saldo que se
deja de ejecutar conforme al cuarto parrafo del Articulo 267° del
Reglamenté; asimismo le corresponde el resarcimiento de los gastos
incurridos en la tramitacion de la resolucion de conformidad con lo
establecido en el quinto parrafo del mismo Articulo 267°. Los montos
correspondientes aparecen de la liquidacion del Consorcio y no se deben

afectar por la observacion en estudio que es ineficaz.

4° El adicional N°03 que presenta no corresponde, por

encontrarse la obra paralizada y en proceso de resoluciéon de contrato.

é{,/ Conforme sefiala el Consorcio el concepto observado corresponde al
Presupuesto Adicional N° 03* por concepto de obras adicionales, cuyo
monto ha incluido en su liquidacion. Sostiene que la ejecucion de este
adicional por ser imprescindibie para continuar con los trabajos se consultd

mediante Asiento N° 162 del Cuaderno de Obra de fecha 6 de noviembre

de 2008, consulta reiterada mediante Asiento N° 186 de fecha 9 de enero

44
Mayor metrado por refuerzo entre garganta del cabezal y empotramiento de pantalla.
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de 2009. La prestacion adicional se ejecutd conforme al esquema y a la
autorizacion de ejecucion consignada por la Supervision en el Asiento N°
199 del 09 enero de 2009 del Cuaderno de Obra.

Al respecto el Tribunal Arbitral estima que habiendo fenecido el contrato en
las condiciones ya anotadas, la oportunidad de la discusion de la
liquidacion es la ocasion para dilucidar el reconocimiento de la prestacion
sobre cuya ejecucion autorizada no se ha puesto de manifiesto ninguna
duda, de donde los argumentos de la observacion, el estado de
paralizacién de la Obra y el proceso de resoluciéon de contrato, carece de
sustento factico y legal en tanto que al momento de formularse esta, el
contrato ya habia sido resuelto y la obra se encontraba bajo
responsabilidad del Proyecto.

Estando lo discernido la observacion carece de eficacia y debe

desestimarse.

5° Las valorizaciones pendientes de pago fueron

devueltas con Carta N° 415-2008-INADE/6201por encontrarse observadas y a

la fecha no fueron levantadas.

Sefala el Consorcio que al momento que el Proyecto hace la devolucion la
Valorizacién Principal N° 07 vy la Valorizacion Principal N° 08
correspondientes a los meses de setiembre y octubre de 2008, mediante
Carta N° 415-2008-INADE/6201 del 5 de enero de 2009, hacia ya tres
rmeses que las mismas se encontraban aprobadas al haber transcurrido
con exceso el plazo maximo de aprobacién, establecido en el quinto
parrafo del articulo 255° del Reglamento y que corria el plazo del
apercibimiento previo a la resolucién del contrato, al haber incumplido el
Proyecto con su pago oportuno. Es de verse de la Carta N° 415-2008-
INADE/6201 C;ue el motivo de ia devolucion es, la necesidad de reformular
los conceptos de Amortizacién del Adelanto Directo y Amortizacion del
Adelanto de Materiales, “. a razén de regularizacién de pagos a cuenta..”
y “. de esta manera evitar los intereses por mora...”segun indica el
informe N° 180-2008-EHC/CPCSI/INADE/PEPP del Supervisor de ila obra
de 24 de diciembre de 2008.
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Entonces de lo anotado tenemos que por un lado, no se trata de una
devolucion de las Valorizaciones por haber sido observadas como paso
previo a su aprobacion, sino mas bien para una subsanacion orientada a
regularizar pagos a cuenta; por otro lado es plausible que, a la fecha de la
devolucion ya habia operado la norma acotada por el Consorcio si se
hubiera tratado de la aprobacién de dichas valorizaciones. Siendo ello asi
el Tribunal Arbitral no encuentra elementos suficientes aportados por el
Proyecto para decidir la eficacia real de la observacion en estudio, por lo

que al no causarle conviccion en ese sentido, la misma debe

desestimarse.

6° Considerando que la obra quedo inconclusa por
causa atribuible al contratista se le aplica la penalidad maxima establecido
en el art. N° 222 del RELCAE. Ademas de la indemnizacion por dafnos y
perjuicios ocasionados al PEPP y a los miles de beneficiarios directos e
indirectos.
Los conceptos a que se refiere esta observacion, la penalidad maxima, vy la
indemnizacion por dafos y perjuicios que se aplicaria al Consorcio, estan
vinculados estrechamente con la resolucion del contrato, cuestion vya
dilucidad por el Colegiado, en el sentido que esta es firme y se produjo
segun el procedimiento establecido por el articulo 226° del Reglamento,
mediante carta entregada el 9 de enero de 2009 y por causal de
incumplimiento de prestaciones pactadas, de responsabilidad del Proyecto.
En estas condiciones la aplicacion de vna penalidad y una indemnizacion
por supuestos dafos al proyecto derivados de la resoluciéon del contrato

carece de sustento legal y factico y debe desestimarse.

7° Luego de los calculos actualizados de Ilas
valorizaciones y los montos pagados, resuita un saido a favor del Proyecto
Especial Pichis Palcazu de S/. 1,488852.14 nuevos soles. Segun la
LIQUIDACION DE CUENTAS elaborada por la direccion de obras y

Supervision, que se adjunta.
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Al respecto es del caso senalar que el rubro comentado es rigor constituye
un condensado de los conceptos observados por el Proyecto y traducidos
en la Liquidacion de Cuentas elaborada por su Direccién de Obras y
Supervision y que arroja el saldo indicado a su favor, sin embargo como se
ha venido analizando tales conceptos, sustentados en las observaciones
previamente dilucidados, espeoivalmente aquellos que se refieren a
conceptos cuantificables, carecen de sustento legal y factico que soporte

esta observacién 7°, siendo que esta igualmente carece de eficacia.

8° Se debe Notificar a la empresa Contratista Consorcio Santa
Isabel Il las observaciones a la liquidacion de obra y adicional de obra N° 03
que presentaron adjuntando la liquidacion de cuentas elaborada por la
direccion de obras y Supervision del PEPP. En aplicacion del Art N269 del
RLCAE.

El rubro bajo analisis en rigor constituye una recomendacion de la
Direccion de Obras y Supervision del Proyecto que en su momento
entendemos este atendid debidamente, a tenor de la notificacion al
Consorcio con la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE, la misma que fue a
su vez impugnada con las Cartas Notariales CSI- 008-09 y CSI -009-09 de
30 de abril de 2009, de modo que no constituye observacion valida ni eficaz
a los fines de enervar la liquidacion elaborada por el Consorcio.
Como conclusion del andlisis integral de las observaciones a la Liquidacion del
Contrato elaborada por el Consorcio, contenidas en la Carta N° 126-2009-
AG/PEPP-CD/DE y sus documentos de soporte, emitida por el Proyecto, el
Tribunal Arbitral ha llegado a la conviccion que ellas son ineficaces y carecen de
sustento, legal y factico, de donde se hace ostensible la ausencia de motivacion
en términos de las exigencias legales que hemos anotado previamente, por lo que
se debe declarar su  nulidad y por lo tanto a tenor de parrafo cuarto del

Articulo 269° del Reglamento debe tenerse por aprobada la citada liquidacion.
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5 ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS 3 y 7
CORRESPONDIENTES A LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA
DE LA DEMANDA Y SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION RESPECTIVAMENTE RELACIONADOS CON EL

PAGO DEL SALDO DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO

3. Atendiendo a lo que se establezca en relacién a los puntos 1) y 2)
precedentes, determinar si corresponde ordenar o no que el Proyecto
pague a favor del Consorcio la suma de S/. 240,783.48, por concepto del
monto resultante que arroja la Liquidacion del Contrato practicada por el
Consorcio.

7. Determinar si corresponde ordenar o no que el Consorcio pague a favor del
Proyecto la suma de S/. 1'488,852.14, correspondiente a la liquidacion de
cuentas efectuada por el Proyecto, la cual incluye las penalidades y la

indemnizacién por dafios y perjuicios.

5.1. Respecto del pago del saldo de la liquidacion de obra del Consorcio
Habida cuenta que el Tribunal Arbitral ha establecido que como consecuencia de
la nulidad de las observaciones de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-CD/DE y sus
documentos de soporte, emitida por el Proyecto, debe tenerse por aprobada la
liquidacién de obra elaborada por el Consorcio, corresponde que como correlato
lbgico se disponga el pago a favor de este, del saldo resultante de S/
240,783.48.

En cuanto a que se ordene al Consorcio pague a la suma de S/. 1'488,852.14,
saldo que arroja la liquidaciéon de cuentas efectuada por el Proyecto, monto que
incluye los conceptos de penalidades e indemnizacién por dafios y perjuicios, el
Colegiado debe sefnalar que tal pretensiéon ha sido planteada y sustentada por el
Proyecto como un requerimiento de pago sin comprender en forma alguna, ni de
manera tacita ni de manera ‘eXpresa, la aprobacion de aludida liquidacion de
cuentas; dado que en el procedimiento de liquidacion, de acuerdo la parrafo
primero del Articulo 269°, su pronunciamiento respecto de la liquidacion del
contratista se materializo en via de la observacion de la misma, tal aprobacion no

constituyo tampoco Punto Controveitido aprobado por ias partes.
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Desde luego queda fuera de toda discusion que, en el contexto de la normativa
sobre liquidaciones de obra, la aprobacién de la liquidacion es ineludiblemente
paso obligado y previo para disponer el pago del saldo resultante de ella,
asimismo la aprobacion de la liquidacion requiere que esta haya seguido el
procedimiento establecido en la norma, esto es para el caso, que el Proyecto se
hubiera pronunciado eligiendo expresamente la otra alternativa, de elaborar y
discutir su propia liquidacién, que le franquea la norma acotada.

Sin embargo, con motivo del andlisis de las observaciones a la liquidacién del
Consorcio, el Tribunal Arbitral ha arribado a conclusiones que atafien a la
pretension que nos ocupa, como- es el caso de la penalidad maxima y la
indemnizacion por dafios y perjuicios y otros rubros incluidos en la liquidacion de
cuentas del Proyecto cuya inviabilidad legal ha quedado dilucidada de modo que
el colegiado ha llegado a la conviccion que no es posible ordenar el pago de una
liquidacion de obra no aprobada mediante el procedimiento sefalado en la
normativa como que tampoco es posible ordenar su pago por contener montos
que corresponden a conceptos que notoriamente colisionan con lo discernido
respecto de la resolucion del contrato v la liquidacion de obra elaborada por el
contratista materia de las pretensiones ya analizadas.

Como conclusion del analisis de las pretensiones bajo estudio y en atencién a lo
resuelto respecto de las pretensiones contenidas en los Puntos Controvertidos 1y
2 se debe declarar fundada la Primera Pretensién Accesoria de la
demanda contenida en el Punto Controvertido 3; y en consecuencia
corresponde que el Proyecto pague a favor del Consorcio la suma de S/.
240,783.48, saldo resultante de la Liquidacién de Obra, e infundado el extremo
de la Segunda Pretension Principal de la reconvencién relativo al
pago del saldo de la quufdacién de cuentas del Proyecto, contenido

en el Punto Controvertido 7

6. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS 4 y 8
CORRESPONDIENTES A LA SEGUNDA PRETENSION
ACCESORIA DE LA DEMANDA Y LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA RECCNVENCION RESPECTIVAMENTE
RELACIONADOS CON EL PAGO DE LOS INTERESES POR EL
SALDO DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO



PROCESO ARBITRAL
Consorcio Santa Isabel I
Proyecto Especial Pichis Palcazu

4. En caso se declare fundado el punto 3) precedente, determinar si

corresponde o no ordenar que el Proyecto pague a favor del Consorcio los

intereses correspondientes y, de ser el caso, determinar desde qué fecha se
deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de pago.

7. Determinar si corresponde ordenar o no que el Consorcio pague a favor del
Proyecto los intereses correspondientes en relacion a los adelantos
otforgados en el mes de diciembre de 2007 y por el uso de la suma de
dinero ascendente a S/. 1°488,852.14 y, de ser el caso, determinar desde

qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de

pago.

Estando a que, como consecuencia de lo discernido por el Tribunal Arbitral
respecto de las pretensiones del bloque de andlisis previo, se ha establecido
como infundada la Segunda Pretensién Principal de Ia
reconvencion, es del caso declarar igualmente infundado el extremo de la
Segunda Pretension Principal de la reconvencién contenido en el
Punto Controvertido 8, relativo a los intereses reclamados al Consorcio
por los adelantos otorgados en el mes de diciembre de 2007 y por el uso de la
suma S/. 1'488,852.14.
Respecto a los intereses derivados de la obligacién de pago del saldo de la
liquidacién elaborada por el Consorcio por la suma de S/. 240,783.48,
reconocidos al declararse fundada la la Primera Pretension Accesoria
de la demanda, debemos sefalar que, de acuerdo al articulo 1324° del
Cadigo Civil*®, las obligaciones dinerarias devengan el interés legal que fija el
Banco Central de Reserva desde que el deudor incurre en mora.

/ En consecuencia, dichos intereses califican como intereses legales moratorios,

(//~ pues los mismos constituyen el resarcimiento a que tiene derecho el

“ “Codigo Civil

Articulo 1324°.- Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el /P/
Banco Central de Reserva del Pert, desde el dia en que el deudor incurra en mora, Sin

necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian

intereses mayores, ellos continuardn devengdndose después del dia de la mora, con la calidad

de intereses moratorios.

Si se hubiese estipuiado ia indemnizacion dei dafio ullerior, corresporide ai acreedor que

demuestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento”.

64



I

)
¥
3

Q’(KOC‘ESO/’IRQUWL

Consorcio Santa Isabel 1T

Proyecto Especial Pichis Palcazu
demandante de un importe dinerario por no tener dicho capital a tiempo. Como
sabemos, los intereses moratorios constituyen una especie del género
referente a los dafios moratorios derivados del incumplimiento de deudas
dinerarias.
No existiendo un pacto sobre la tasa de interés aplicable, corresponde aplicar
el interés legal.
Ahora bien, para el cobro de intereses moratorios, tanto la doctrina, como la
legislacién vigente exige que se haya realizado una intimacion en mora, y es
desde dicha intimacién que deben ser computados los intereses respectivos.
En tal sentido, para la determinacién de la fecha de la intimacién en mora, se
debe tener en cuenta que el monto en cuestion requeria, para establecer su
cuantia, la intervencion y pronunciamiento del Tribunal Arbitral. Por ello resulta
de aplicacion lo establecido en el articulo 1334°% del Codigo Civil. Si bien en
el presente caso, se trata de una intimacién en via arbitral, para estos efectos,
tiene las mismas implicancias que la intimacion judicial.
El objeto de la norma se orienta a que en situaciones de demandas de pago
con montos atn no liquidos, esto es cuando se hace necesaria la intervencion
del juzgador para determinar la cuantia, la mora exista desde el momento en
que se pone en conocimiento del demandado las pretensiones del
demandante. En el presente caso si bien el Contratista manifesté su intencion
a la Entidad de llevar la presente pretension a un arbitraje mediante su
solicitud arbitral, estableciendo en dicha comunicaciéon el monto de su
petitorio, este se reputa un monto no liquido. Senalar el quantum es relevante
para que el deudor conozca que es lo cue se le requiere y cuales son las
responsabilidades que pueden exigirsele por el no pago.

/Al haberse establecido en la solicitud de arbitraje el monto de la pretension, el

// Tribunal Arbitral considerara que respecto del saldo de la liquidacion a nuestro

favor, corren intereses desde la fecha en que se notifico a la Entidad con la
solicitud del arbitraje, documento en que establece la cuantia de la pretension,

el saldo de la liquidacion. s

[=

6 «“Codigo Civil

| Articulo 1334.- En las obiigaciones de dar sumas de dinero cuyc montc requiera ser
determinado mediante resolucién judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacion con la
demanda. (...)"
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En vista de lo expuesto, los montos reconocidos como adeudos por el
presente fallo devengan intereses, a la tasa de interés legal, desde la
notificacion de la solicitud de arbitraje hasta la fecha de pago, debiendo
declararse fundada la pretension la Segunda Pretension Accesoria a la
Primera Pretension Principal de la demanda contenida en el Punto
Controvertido , bajo analisis.

Declarar FUNDADA, e y en consecuencia corresponde que el Proyecto

pague a favor del Consorcio los intereses por el saldo de su liquidacién

de obra.

7. ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO 9 CORRESPONDIENTE
A LA TERCERA PRETENSION ACCESORIA DE LA DEMANDA Y
SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION
RELACIONADO CON LOS COSTOS Y COSTAS ARBITRALES
En relacién con los costos y costas procesales, el Tribunal Arbitral,
atendiendo a que no existe pacto de las partes sobre las costas y costos y
considerando el resultado de este arbitraje en el que, en puridad, no puede
afirmarse que existe una “parte perdedora”, ya que ambas partes tenian
motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta que debian
defender sus pretensiones en la via arbitral, y ademas, se ha observado el
buen comportamiento procesal de las partes y la incertidumbre juridica que
existia entre ellas y que motivo el presente arbitraje, corresponde disponer
gue cada parte asuma directamente los gastos o costos que le correspondian;
esto es, sus propios costos y costas de defensa y representacion, atendiendo
cada una de ellas en un 50% los honorarios arbitrales y de la Secretaria
Arbitral.
Cabe indicar que los honorarios arbitrales totales de cada arbitro fueron
fijiados en la suma neta de S/. 19,500.00 fuera de impuestos, haciendo un
total de S/. 58,500.00 nuevos soles de suma neta fuera de impuestos como
honorarios arbitrales y, en lo referido a la Secretaria Arbitral fueron fijados en
la suma total de S/. 10,000.00 nuevos soles fuera de impuestos. Dichos
montos debian ser asumidos por ambas partes en proporciones iguales, esto
es en un 50% de ios honorarios arbitrales y de la Secretaria Arbitral, cada
uno.
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reconvencion, esta Ultima debera reembolsarle al Proyecto los referidos

pagos, por el monto total de S/ 22,750.00, sin los impuestos correspondientes.

Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido por la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, como por lo

dispuesto en la Ley de Arbitraje, este Tribunal Arbitral en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la
reconvencion, en sus dos extremos vinculados a la nulidad de la
resolucion del contrato y la constatacion fisica e inventario de la
obra, contenidos en los Puntos Controvertidos 5y 6.
SEGUNDO: Declarar FUNDADA la Primera Pretensién Principal de la
demanda contenida en los Puntos Controvertidos 1 y 2; debiendo
considerarse ineficaces las observaciones de la Carta N° 126-2009-AG/PEPP-
CD/DE a la Liquidaciéon presentada por el contratista y en consecuencia tenerse
por aprobada la misma.
TERCERO: Declarar FUNDADA la la Primera Pretension Accesoria de la
demanda, contenida en el Punto Controvertido 3; y en consecuencia
corresponde que el Proyecto pague a favor del Consorcio la suma de S/.
240,783.48, saldo resuliante de la Liquidacion Final de Obra, e INFUNDADO el
extremo de la Segunda Pretension Principal de la reconvencion
relativo al pago del saldo de la liquidacion de cuentas del Proyecto,
contenido en el Punto Controvertido 7.
CUARTO: Declarar FUNDADA Segunda Pretension Accesoria a la Primera
Pretensién Principal de la demanda contenida en el Punto Controvertido
4, e INFUNDADO el extremo de la Segunda Pretensiéon Principal de la
reconvencion, relativo a los intereses reclamados al Consorcio por los
adelantos otorgados en el mes de diciembre de 2007 y por el uso de la suma S/.
1488,852.14., contenido en ei Punto Controvertido 8, y en
consecuencia corresponde que el Proyecto pague a favor del Consorcio los
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intereses por el saldo de su liquidacién de obra conforme a lo
sefialado en la parte considerativa.

QUINTO: DECLARAR que ambas partes, en igual proporcién, deberan cubrir el
integro de los costos y costas del proceso, sin incluir los gastos de defensa de
cada una de ellas, materia de la Tercera Pretension Accesoria de la
demanda y Segunda Pretensiéon Principal de la reconvencion,
contenidas en elPunto Controvertido 9.

SEXTO: DISPONER que la Secretaria Arbitral proceda a remitir copia del

presente laudo a OSCE para los fines que corresponda.

Notifiquese a las partes.

NTO ERNESTO CAR/MELINO CORNEJO
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Presidente
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JESUS IVAN GALINDO TIPACTI

Arbitro
D
/_//
//i?/”
& - T

LUIS PUGLIANINI GUERRA

Secretario Ad hoc
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