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IV ANTECEDENTES
\‘1 1. Con fecha 05 de octubre de 2010, ef Tribunal Arbitral constituido por los doctores Ricardo
/ Rodriguez Ardiles, en calidad de Presidente; Alberto Retamozo Linares y Luis Ubillas

" Ramirez, procedieron a suscribir el Acta de Instalacion.

2. En este mismo acto, los Arbitros ratificaron su aceptacion al cargo y declararon que no
estaban sujetos a incompatibilidad alguna ni a hechos o circunstancias que le obligaran a
inhibirse.



3. Se deja constancia gue ninguna de las partes ha impugnado o reclamado contra el Acta de
Instalacion, cuyas reglas aceptaron, preciséndose que son aplicables at proceso las
contenidas en el Reglamento del Centro de Arbitraje del Consejo Departamental de Lima
del Colegio de Ingenieros del Pery, en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-
PCM, en su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM y en ia Ley de
Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071.

V. DE LA DEMANDA

4. Con fecha 20 de octubre de 2010, el Consorcio Sefior de Luren (en adelante el Consorcio o
el contratista o el demandante) presenté su demanda solicitando el amparo de fas
siguientes pretensiones:

Pretensiones

1. Se tenga por consentida y aprobada para todos los efectos legales la
liquidacion final de Obra presentada por el demandante.

2. LA DEMANDADA deberd cumplir con el pago del importe resultante de la
liquidacién final de obra a favor del contratista ascendente a la suma de S/.
1’930,199.82 con reconocimiento de los intereses que se generen desde Ia
fecha en que quedéd aprobada y consentida la liquidacién final de obra.

3. LA DEMANDADA deberd cumplir con devolver la garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato constituida por la Carta Fianza N2 068-01003887-00
a cargo de MAPFRE por S/. 227,828.35 y todas sus renovaciones por haber
culminade definitivamente el contrato.

4. LA DEMANDADA debera indemnizarlas por los dafios y perjuicios ocasionados
por las renovaciones de la garantia de Fiel Cumplimiento de Contrato
posteriores a la fecha de consentimiento de la Liquidacién Final de obra.

5. LA DEMANDADA debera correr con las costas y costos que se deriven de todo
el proceso arbitral por haberlo generado negligentemente,

Fundamentos de hecho v de derecho.

5. A continuacion y respecto de cada una de las pretensiones expresa:

A. SE TENGA POR CONSENTIDA Y APROBADA PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES LA
LIQUIDACION FINAL DE OBRA PRESENTADA POR EL DEMANDANTE:



6. Refiere la parte demandante que con fecha 03 de Diciembre del 2008 suscribid con la

demandada el contrato de obra N® 112-2008-ENAPU S.A./GL para la ejecucién de la obra:
“Reparacion Pavimento de la Calle Oeste del Terminal Portuario del Callao™.

7. Segun afirma la parte demandante, con fecha 05 de Diciembre del 2009 se concluyeron el

cien por ciento de las partidas contratadas, cuyo hecho se dejé constancia en la anotacion
que, de conformidad con la disposicion contenida en el Articulo 2682 del Reglamento, se
hizo en el asiento 491 del Cuaderno de Obra con la correspondiente solicitud de

recepcion.

8. Asimismo, manifiesta que conforme dispone el dispositivo legal acotado, la recepcién debid

lievarse a cabo comeo maximo el 06 de Enero del 2010.

9. Con fecha 19 de Febrero del 2010, después de 44 dias de vencido el plazo de ley, se llevé a

10.

cabo fa recepcion de obra, suscribiéndose el Acta respectiva con observaciones las cuales
debian levantarse en el término de 29 dias que se computard a partir del quinto dia de
suscrita el Acta. O sea hasta el 24 de Marzo del 2010.

Precisa la parte demandante que con fecha 24 de Marzo del 2010 el contratista comunicéd
el levantamiento de observaciones a través del Asiento 500 del Cuaderno de Obra
solicitando la recepcidn definitiva de la obra, la misma que, en virtud del Articufo 2682 del
Reglamento, debid realizarse el 03 de Abril del 2010.

11. Con fecha 09 de Abril del 2010, después de 6 dias de vencido el plazo de ley, se llevd a

cabo la verificacidn de la subsanacidn de las observaciones procediéndose a recepcionar
definitivamente la obra con la suscripcidn del Acta correspondiente. Cabe anotar que
conforme dispone la Gltima parte del Articulo 2689 del Reglamento, “(...) Si por causas
ajenas al contratista la recepcion de la obra se retardara, superando flos plazos
establecidos en el presente Articulo para tal acto, el lapso de la demora se adicionard al
plazo de ejecucién de la misma y se reconocerd al contratista los gastos generales
debidamente acreditados, en que se hubiese incurrido durante la demora (...)"

12. Confarme a los términos contractuales contenidos en la cldusuia DECIMO SEXTA:

13.

LIQUIDACION DE LA OBRA del contrato N2 112-2008 ENAPU S.A./GL suscrito con la
demandada; “La liquidacidn de la obra se sujetara a lo establecido en el Articulo 2699,
2702y 2712 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”.

Manifiesta la parte demandante que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 43° de la
Ley y articulo 269° del Reglamento, con fecha 08 de Junio deil 2010, presenté a la
demandada la liquidacidn final de obra debidamente sustentada con fa documentacion y
calculos detallados la cual debid ser observada o sustituida por fa entidad a mas tardar el
08 de Julio del 2010; hecho que no sucedid quedando su liquidacion, en aplicacion de los
dispositivos legales acotados anteriormente, aprobada para todos los efectos legales y

consentida de pleno derecho.



14.

15,

16.

LA DEMANDADA debera cumplir con el pago del importe resultante de la liquidacién
final de obra a favor del contratista ascendente a la suma de 5/. 1'930,199.82 con
reconocimiento de los intereses que se generen desde la fecha en que quedé aprobada y
consentida la liquidacién final de obra.

Ante la aprobacién y consentimiento manifiesto por mandato expreso de la Ley y
Reglamento, argumenta el Consorcio que con fecha 15 de Julio del 2010 requirié a la
demandada cumpla con cancelar el importe resultante de la liquidacion referida el cual, af
no haber obtenido la atencién debida en el plazo otorgado, le fue reiterado el 03 de
Agosto del 2010 y que de igual forma no merecié atencién alguna.

Reitera el Consorcio que si conforme lo dispone el Articulo 432 de la Ley, “(...) De no
emitirse resolucion o acuerdo, debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la
liquidacion presentada por el contratista se tendrd por aprobada para todos los efectos
legates (...}"; por lo que la demandada debera cumplir con cancelar el importe resultante
de la Liquidacion a favor del contratista quien conforme a la disposicién contenida en el
Articulo 492 de la Ley, tendrd derecho al reconocimiento de intereses conforme a lo
establecido por el Codigo Civil, desde la fecha en que quedo aprobada y consentida la

liquidacion,

LA DEMANDADA debera cumplir con devolver la garantia de Fiel Cumpiimiento de
Contrato constituida por la Carta Fianza N° 068-01003887-00 a cargo de MAPFRE por /.
227,828.35 y todas sus renovaciones por haber culminado definitivamente el contrato.

De igual modo en la misma fecha, esto es, 15 de Julio del 2010, refiere que requirieron a la
demandada cumpla con la devolucion de la Garantia de Fiel cumplimiento de Contrato
constituida por la Carta Fianza N2 068-01003887-00 a cargo de MAPFRE por el monto de
S/. 227,828.35 y sus 6 renovaciones, requerimiento que tampoco merecié absolucion

alguna.

17. Sobre dicho extremo invoca el Gitimo pérrafo del Articulo 2042 del Reglamento, y el

18,

Articulo 2702 del Reglamento para concluir que la demandada debe cumplir con la
devolucién de la Carta Fianza entregada para garantizar el Fiel Cumplimiento de contrato y
todas sus renovaciones

LA DEMANDADA debera indemnizarlos por los dafios y perjuicios que nos ocasione las
renovaciones de {a garantia de Fiel Cumplimiento de Contrato posteriores a la fecha de
consentimiento de la Liquidacion Finai de obra.

Sostiene el demandante que conforme dispone el Articulo 2152 del Reglamento, es
obligacion del contratista mantener |a vigencia de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento de
Contrato hasta el consentimiento de la liquidacion final, la cual conforme ha acreditado se
produjo el 08 de Julio del 2010; sin embargo la demandada les hizo incurrir en gastos de
renovacion de la garantia sub materia por el tiempo que demore el presente proceso, el



19.

20.

21.

VL.

22.

cual se ha generado por su negligente e irresponsable actitud; por tanto les asiste el
derecho de ser indemnizados por los dafios y perjuicios que dichas renovaciones les

ocasionen.

LA DEMANDADA debera correr con las costas y costos que se deriven de todo el proceso
arbitral por haberlo generado negligentemente.

La parte demandante manifiesta que tal como dispone el Articulo 472 de la Ley “Los
funcianarias y servidares, asi cama las miembras del Camité Especial que participan en las
pracesas de aoquisicidn a cantratacian de bienes, servicias y abras san respansables del
cumplimienta de las normas de la presente Ley y su Reglamenta (...}". Segun el Consorcio,
la demandada a través de sus funcionarios con la omisién negligente de la normatividad
contenida en la Ley y Reglamento han permitido gue la Liguidacién, en aplicacion del
Articulo 432 de la Ley y 2692 del Reglamento, quede aprobada para todos sus efectos
legales y consentida de pleno derecho, generando con ello que se recurra al Tribunal
Arbitral en reclamo del derecho gue fes asiste y que invecan en el marco de las
pretensiones contenidas en la demanda, por lo que es l6gico entonces que la demandada,
como generadora de los costos y costas del proceso, asuma fos pagos que se devenguen.

A continuacidén enumera los fundamentos de derecho de su demanda, citando la Clausufa
Décimo Sexta del Contrato, los articulos 43, 47 y 49 de fa Ley y articulos 268, 269, 270, 215
del Reglamento.

Finalmente, ofrecieron los medios probatorios todos ellos de naturaleza documental.

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 22 de noviembre de 2010, Empresa Nacional de Puertos S.A. — ENAPU S.A.
contestd fa demanda interpuesta, efectuando en primer fugar un resumen de las
pretensiones del demandante y fuege de ello un analisis de cada una de las mismas v fos
fundarmentos de hecho y de derecho sobre cada una de las mismas.

Absolucion a la primera pretension de la demanda.

23.

24.

Respecto de 1a PRETENSION N2 1, en la que se solicita al Tribunal Arbitral: "Se tenga por
consentida y aprobada para todos los efectos legales la liquidacidon final de la obra
presentada por EL DEMANDANTE”, y de la PRETENSION N2 2, en la que se invoca al
Tribunal Arbitrat que se ordene a que: “LA DEMANDADA cumpla con el pago del importe
resultante de la liguidacidn final de obra a favor del contratista ascendente a la suma de
S/. 1'930,199.82, con reconocimiento de los intereses que se generen desde la fecha en
quedd aprobada y consentida la liquidacién de obra”,

Segln ENAPU S.A con fecha 03 de diciembre de 2008 suscribid con el CONSORCIO SENOR
DE LUREN e! Contrato N°® 112-2008-ENAPUSA/GL, para la ejecucidn de la obra:
“Reparacion del Pavimento de la Calle Qeste del Terminal Portuario del Callao”, en un

e



25.

26.

27,

plazo de noventa (90} dias calendario a partir del dia siguiente en que se cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 240° del Reglamento de la Ley de Contrataciones ¥
Adquisiciones del Estado, por el monto de $/. 2°278,283.54 Nuevos Soles, incluido GV, de
acuerdo a sus Propuestas Técnica y Econdmica de fecha 27 de octubre de 2008, al haber
sido adjudicado con la Buena Pro en la Licitacidn Publica N° 002-2008-ENAPUSA/TPC;
designandose como supervisor al CONSORCIO LAURENCIO — LUNA mediante Contrato N2
127-2008-ENAPUSA/GL con fecha 29 de diciembre de 2008.

Refiere la parte demandada que mediante Acta de fecha 09 de abril de 2010, se reunieron
en ei lugar de la obra, el Comité de Recepcion de ENAPU S.A. designado por Resolucién de
Gerencia General N2 125-2010-ENAPUSA/GG; los representantes del Consorcio Laurencio
— Luna, Supervisor de fa obra; y los representantes en esta obra def CONSORCIO SENOR DE
LUREN, procedieron a verificar el fiel cumplimiento de las obras realizadas de acuerdo al
Expediente Técnico de fa Obra; por lo que, luego de efectuarse las pruebas, ensayo de
materiales, resistencia de comprension del concreto, compactacién de la sub base, se
encontré conforme la obra y se procedié a su recepcidn. Asimismo, el Comité de
Recepcidn verificd el levantamiento de las observaciones formuladas en el Acta de fecha
19 de febrero de 2010, procediendo a |a recepcion de la obra, dejando a salvo lo prescrito
por el Cadigo Civil respecto a vicios ocultos.

Detalla que de acuerdo a la Supervision, se establecid un costo final de obra ascendente a
S/ 2521010,88 nuevos soles.

Luego de ello precisa que en cumplimiento a la Clausula Décima del Contrato antes citado,
el representante de El Demandante, con fecha 08 de junio de 2010, presenté la Carta s/n
adjuntando en 824 folios la documentacion relacionada a la “Liquidacion Final de la Obra”
por la suma de $/. 1°930,199.82 Nuevos Soles, documentos recepcionados por ENAPU S.A.
a través de la Unidad de Tramite Documentario, bajo ef Expediente N2 E-016496.

28. Se expresa a continuacién que ENAPU S.A. con Carta N2 173-2010-ENAPUSA/GIM del 12

de julio de 2010, le comunicé a El Demandante que de acuerdo a la Liquidacién del
Contrato de Obra fermulada por el Supervisor, al no haber considerando el monto de la
liquidacién en su Carta s/n de fecha 08 de junio de 2010, presenta la Liquidacién de la
Supervisién la misma que arroja un saldo a favor de ENAPU ascendente a S/ 148 353,18
nuevos soles, lo cual se le comunicd con la Carta N¢ 173-2010-ENAPUSA/GIM, que se
encuentra sustentado por los conceptos de Penalidad por Mora en fa Ejecucién de la
Prestacién y Retencion por Articulo 2492 del Reglamento de la Ley, presentadc por el
Supervisor de la Obra; donde la_penalidad por demora en término de la obra por
veintisiete (27} dias calendario (Periodo del 08 de noviembre de 2009 al 05 de diciembre
de 2008), por lo gue al aplicarse la penalidad diaria de $/. 5,736.09 Nuevos Soles,
representa la suma de $/. 154,874.43 Nuevos Soles.

. En cuanto a la retencion de la suma de S/. 19,141.65 Nuevos Soles, es en aplicacién legal

de lo dispuesto en el articule 2492 del Reglamento de la Ley, en razén que, el demandante



30.

en su calidad de Contratista de ejecucién de la obra debe asumir por los veintisiete {27)
dias calendarios por la supervision de la obra que ha reaiizado el CONSORCIO LAURENCIO
— LUNA, desde el 09 de noviembre de 2009 hasta el 05 de diciembre de 2009, calculado a
un costo diario de $/. 708.95 Nuevos Soles.

Adicionalmente sostiene fa parte demandante que la Gerencia de Ingenieria v
Mantenimiento ha formulado el Informe Técnico adjuntando la Carta N° 040-2010-
ENAPUSA/GIM/ICV, donde le comunica al Contratista el 11 de agosto de 2010, que el
monto que solicita la cancelacion de S/. 1'622,016.65 Nuevos Soles mas IGV, ha
considerado un item B “OTROS”, indicando obras adicionales inexistentes, que no han sido
autorizados ni aprobados por ENAPU S.A., ademas, en el supuesto caso negado que se
hubiesen ejecutado, estos trabajos habrian tenido una incidencia que superaria el 15 %,
por lo que, para su ejecucion y pago, tuvieron que ser autorizado previamente por la
Contraloria General de Republica, conforme lo estabiece la Resolucion de Contraloria N2
369-2007-CG (vigente hasta 22 de julio de 2010} o lo que dispone la Resolucién de
Contraloria N® 196-2010-CG vigente a partir del 23 de julio de 2010, en concordancia con
la Quinta Disposicidn Final de la Ley N2 28411, modificada por el Decreto Legislativo N¢
1017, disposicién que entrd en vigencia a partir del 01 de febrero de 2009, de
conformidad al Decreto de Urgencia N2 014-2009, situacidon que documentalmente no
puede ser acreditada por El Demandante, en lo que se refiere a los siguientes items de la
Liguidacion elaborada por el Contratista:

» 02.01 Mayores Gastos Generales por Ampliaciones de Plazo S/. 140,5%5.49
» 02.02 Demora en el pago de valorizaciones contractuales S/. 533.84
» 02.03 Demora en el pago de valorizaciones adicional S/. 578.61
» 02.04 MGG por Demora en Recepcién de Obra S/. 117,377.91
» 02.05 Costo Diferencial de Transporte de Material S/. 1°126,053.05

31. Tal es asf que la parte demandada manifiesta que el Supervisor de la Obra precisé lo

siguiente:

“Al respecto esta supervision aclora que dichos items no estdn autorizados por la
Entidad, ni sustentados por el contratista, y en caonsecuencia, el costo de cado uno
de estos conceptos es de S/. 0.00 y no los montos indicados por ef contratisto”.

32. De acuerdo a lo antes manifestado, ENAPU sostiene que el monto total del rubro OTROS,

que indica el Contratista en su Resumen de Liquidacion de Obra, resulta ser un imposible
jurfidico y no podrfa ser sujeto de evaluacion en el arbitraje, al no formar de las
obligaciones contractuales del Contrato que se consideraron en el Expediente Técnico de
la obra en referencia.




33. La diferencia entre el monto liquidado de los conceptos contractuales formulados por el
Contratista con los de |a Supervisién de ENAPU S.A.,, no concuerda con Liquidacion de
Cuentas que elaborg el Supervisor de la Obra, por lo tanto, el Contratista ha cometido
errores materiales en los calculos del Contratista, tal como lo informa y detalla el
Supervisor de la Obra en su Carta N2 025-2010/C.L & L-TPC de fecha 25 de octubre de
2010, presentada a ENAPU S.A., que el Tribunal Arbitral debera valorar como prueba de
descargo a favor del Demandado, que estd sustentado en los detalles provenientes en las
valorizaciones recalculadas autorizadas, diferencia en recalculo de valorizaciones pagadas,
diferencias en reintegros recalculados autorizados, diferencias en reintegros pagados,
diferencias en cuanto al adelanto directo.

34. Mas aun, y continuando con lo que expresa fa Supervision, la parte demandada que se
debe aprobar la liquidacién presentada por ENAPU S.A,, |2 que muestra una inversion total
ascendente a S/. 2°521,010.88 (Dos millones quinientos veintiin mil diez con 88/100
Nuevos Soles), con un saldo final a devolver al Contratista de sélo 5/. 279,328.09, después
gue éste cancele los siguientes montos a favor de ENAPU S.A.:

1.- Penalidad por demora en término de obra ascendente a 5/. 154,874.43
2.- Honorariops de fa Supervision de Obra por 5/. 19,141.65

3.- Dafos a dispositivos eléctricos valorizados en US 5. 48,000.00

4.- Dafios del sistema electronico de seguridad, valorizados US S. 41,05.33

35. A fin de sustentar los dafios a los dispositivos eléctricos v al sistema electrdnico de
seguridad ocasionadas en el Terminal Portuario del Callzo, El Demandante tiene pleno
conocimiento de estas contingencias que ha ocurride, conforme se desprende de fa Carta
Notarial N2 395-2009-ENAPUSA/GL de fecha 13 de mayo de 2009, y se le reiterd con Carta
N2 006-2010-ENAPUSA/GIM/ICV de fecha 21 de enero de 2010, que le remitid la Gerencia
de Logistica y {a Gerencia de Ingenieria y Mantenimientc de ENAPU S.A., respectivamente;
en el cual se |e precisd que si recibié los planos de instalaciones eléctricas, los mismos que
fuvo en cuenta en la visita in situ de la obra, donde se le indicd todo el recorrido eléctrico,
tanto al Supervisor como al Ingeniero Residente de Obra; por lo que resulta falsa su

| aseveracion. Como consecuencia de estos dafios -que ocasiond el demandante- se
\’ presentd un cortocircuito en el cableado de alimentacidn eléctrica entre fa Subestacion
' 271 y la CD-2, cuyo costo se estimé en US $. 48,553.00 Dolares Americanos; y como
consecuencia de este cortocircuito, se causaron dafios a dispositivos y equipos def sistema
integral de seguridad, conforme lo informo su Oficina de Seguridad y Medio Ambiente con

y Memorando N2 116-2010-TPC/0OSyMA de fecha 19 de enero de 2010, y luego fue
\ sustentado por esta misma Oficina de ENAPU S.A. con Memorando N2 490-2010-
\ TPC/OSyMA de fecha 15 de marzo de 2010, adjuntando para tal efecto el Presupuesto

formulado por la empresa VISORMATIC.

[



Absolucién a la segunda pretensién de la demanda.,

36. En cuanto al extremo de Ia >egunda Pretension, que esa referida al “reconocimiento de los
intereses que se generen desde la fecha en quedo aprobada y consentida la liquidacion de
obra”, ENAPU manifiesta que este petitorio resulta INFUNDADOQ, en todo caso, estaria
sujeta a lo que resuelva el Tribupal Arbitral en ef Laudo correspondiente, en concordancia
con lo establecido en el primer parrafo del articulo 13342 del Codigo Civil que indica: “En
las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiere ser determinado mediante
resolucién judicial, hay mora a partir de la fecha de citacion con la demanda”.

Absolucidn a la tercera pretension de |la demanda.

37. En lo que atafie a la Tercera Pretensién, en la cual se solicita a LA DEMANDADA cumplir
con devolver la Garantia de Fiel Cumplimiento de Contrato constituida por la Carta Fianza
N2 068-01003887-00 a cargo de MAPFRE por S/. 227,828.35 y todas sus renovaciones por
haber culminado definitivamente el contrato”, ENAPU expresa que este petitorio de EJ
Demandante debe ser declarada INFUNDADO, por cuanto la Garantizs de Fiel
Cumplimiento del Contrato, por mandato legal, tiene que estar vigente hasta el
consentimiento de la Liquidacidn Final, conforme lo establece el articulo 2152 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; por consiguiente,
existiendo controversia pendiente por resolver respecto justamente a la Liquidacion Final

de esta obra, no podria culminarse definitivamente el Contrato y cerrarse el expediente
respectivo, en concordancia con lo dispuesto en el parrafo final del articuto 2692 y el
articulo 2709 del acotado Reglamento; por consiguiente, no procede la devolucién de 1a
Garantias de Fiel Cumplimiento del Contrato vigente.

Absolucidn a la cuarta pretension de Ia demanda.

38. En cuanto a la Cuarta Pretension, mediante |3 cual se solicita a “LA DEMANDADA
indemnizarlos por los dafios y perjuicios que les ocasiond las renovaciones de la Garantia

i : de Fiel Cumplimiento de Contrato posterfores a la fecha de consentimientos de la
-\ Liquidacién Final de obra”. ENAPU sostiene gue dicha pretensién debe declararse
i ; INFUNDADOQ, por cuanto, la obligacién de fas renovaciones de la Garantia de Fiel
; Cumplimiento del Contrato estd amparada por disposicién expresa el articulo 2152 del

f Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones de! Estado, a la que sometid El
\AI Demandante a participar en este proceso de seleccién convocado por ENAPU S.A;
A ademds, en su demanda que ha presentado el demandante, no acredita con pruehas
"\ fehacientes el dafio y perjuicio que presuntamente se hubiese ocasionado; ni su cuantia,
\ conforme lo prescribe el articulo 13312 del Codigo Civil. De otro lado, el dafio ¥ perjuicio
\\ que alega, no deviene por la inejecucion de una obligacién que presuntamente hubiese



asumido ENAPU S.A. con El Demandante, o por su incumplimiento parcial, tardio o
defectuoso; por tanto, es infundada esta pretension.

Absolucién a |a quinta pretensidn de la demanda,

39. En cuanto a la Cuarta Pretensidn, en la cual solicita que "LA DEMANDADA debera correr
con las costas y costos que se deriven de todo el proceso arbitral por haberlo generado
negligentemente”. ENAPU manifiesta que este proceso arbitral no se ha generado por
negligencia del demandado como alega el demandante, sino por efectos de existir
discrepancias respecto a la liquidacién final de la obra, es por ello, que mediante la
Cldusula Vigésima del Contrato N2 112-2008-ENAPUSA/GL, por acuerdo de partes se pacto
que cualguier controversia o reclamo que surja de, o se relacione con la ejecucién y/o
interpretacién del presente Contrato, serd resuelta de manera definitiva mediante
Arbitraje de Derecho conforme a las disposiciones de la Ley de Contrataciones y
Adguisiciones del Estado y su Reglamento vigente, la Ley de Arbitraje y al Reglamento del
Centro de Arbitraje del Consejo Departamental de Lima del Colegio de Ingenieros del Perd;
concordante con el sexto parrafo del articulo 2692 del Reglamento de la ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado; es asi que conforme se convino por ambas
partes, en el numeral 6.1 del Acta de instalacion del Tribunal Arbitral se acordo que los
honorarios provisionales para cada Arbitro; asimismo, los Gastos Administrativos
provisionales del Centro, serian asumidos por las partes en proporciones iguales (50 %
¢/u). En este sentido, como manifiesta la demandada, las partes se sometieron a las Reglas
Procesales del Centro de Arbitraje de conformidad a la Clausula Vigésima del Contrato, en
concordancia a lo que dispone el articulo 2882 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adguisiciones del Estado; por consiguiente, resulta INFUNDADO esta pretension en

todos sus extremos.

40. Finalmente, ofrecié los medios probatorios que respaldan sus argumentos.

L VI, DE LA RECONVENCION

41. En el primer otrosi del escrito de contestacion de la demanda, ENAPU formuld
RECONVENCION contra EL DEMANDANTE, por los siguientes montos que requiere se le
cancelen a su favor que asevera se encuentran sustentadas en la pruebas ofrecidas y
fundamentos de hecho y derecho que formulan en la Contestacién de esta Demanda, que
representa la suma total de S/. 148,353.18 (CIENTO CUARENTA ¥ OCHO MIL TRESCIENTQOS
CINCUENTA Y TRES CON 18/100 NUEVQS SOLES), segun la Liquidacion que se le cursd con
la Carta N2 173-2010-ENAPUSA/GIM, que se encuentra sustentado por los conceptos de
PENALIDAD POR MORA EN LA EJECUCION DE LA PRESTACION y RETENCION POR
ARTICULO. 249¢ DEL REGLAMENTO DE LA LEY, donde la penalidad por demora en término




42,

de la obra por veintisiete (27) dias calendario (Periodo del 08 de noviembre de 2009 al 05
de diciembre de 2009), por lo que a) aplicarse la penalidad diaria de S/. 5,736.09 Nuevos
Soles, representa la suma de S/. 154,874.43 Nuevos Soles.

En cuanto a la retencion de la suma de §/. 19,141.65 Nuevos Soles, es en aplicacidn legal
de lo dispuesto en el articulo 2492 del Reglamento de la Ley, en razdn que, el demandante
en su calidad de Contratista de ejecucion de la obra deberia asumir por los veintisiete (27)
dias calendarios por fa supervisién de la obra que ha realizado el CONSORCIO LAURENCIO
— LUNA, desde el 09 de noviembre de 2009 hasta el 05 de diciembre de 2009, calculado a
un costo diario de S/. 708.95 Nuevos Soles.

43. Adiciondndose, los Dafios ocasionados a los dispositivos eléctricos valorizados en US $.

48,000.00, asi como los dafos del sistema electronico de seguridad, valorizados US S.
41,05.33 Ddlares Americanos.

VIIl. OE LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION

44.

45.

46.

47.

Con fecha 10 de diciembre de 2010 CONSORCIO SENOR DE LUREN procedid a absolver la
reconvencion solicitando que la misma sea declarada infundada.

Respecto de penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion equivalente a S/ 154
874,43 y retencion por art. 2492 del reglamento de la ley equivalente a la suma de §/ 19
141,65 (periodo del 08.11.2009 al 05.12.2009) por costos de supervision manifiesta que
conforme lo ratifica fa demandada en su escrito de contestacién de demanda vy
reconvencidn, con fecha 05 de Diciembre del 2009 se concluyeron el cien por ciento de las
partidas contratadas anotacion que, de conformidad con la disposicion contenida en el
Articulo 2682 del Reglamento, se hizo en el asiento 4912 del respectivo Cuaderno de Obra
con la correspondiente solicitud de recepcion.

Expresa que la demandada debi6 proceder con la recepcion final de obra ef 06 de Enero
del 2010; sin embargo, fuera del plazo referido, ésta fue programada y realizada por
Comité de Recepcién de Obra el dia 19 de Febrero del 2010, levantandose en dicha fecha
el Acta con observaciones, hecho que se produce 44 dias después de vencido el plazo.

Manifiesta a continuacién que con fecha 24 de Marzo del 2010, dentro del plazo de
subsanacion establecido en la normativa, comunicé el levantamiento de observaciones a
través del Asiento 500 del Cuaderno de Obra solicitando |a recepcién definitiva de la obra,
la misma que, en virtud del Articulo 2682 del Reglamento, debio realizarse el 03 de Abril
del 2010; sin embargo conforme es de verse en el Acta definitiva obrante en autos la
demandada procedié a la verificacion respectiva recién el 09 de Abril del 2010, es decir 6
dias después de vencido el plazo.



48. En funcidn de ello, concluye la parte demandante, que se ha producido una demora de 50
dias calendario en la recepcién de la obra por causas ajenas a su responsabilidad, siendo
de aplicacién lo dispuesto en el numeral 6 del Articulo 2682 del Reglamento, Si por causas
ajenas al contratista la recepcion de la obra se retardara, superando los plazos
astahlecidos en el presente Articulo para tal acto, el lapso de la demora se adicionara ai
plazo de ejecucion de la misma y se reconocerd al contratista los gastos generales
debidamente acreditados, en que se hubiese incurride durante la demora”.

49. En esa perspectiva expresa que la Entidad ha omitido adicionar los 50 dias calendario, por
demora en la recepcion de la obra por causas ajenas al contratista, al plazo contractual,
que de acuerdo al Gltima ampliacion de plazo concluia el 08 de noviembre de 2009 y que
sumando la demaora, |a nueva fecha de términa de plazo contractual es el 28 de diciembre
del 2009.

50. Considerando que el plazo real de ejecucion de obra fue el 05 de diciembre del 2009 y la
nueva fecha de término de plazo contractual es el 28 de diciembre det 2009, no se ha
configurado el atraso de obra, en consecuencia no resulta aplicable la penalidad
astablecida en el Articulo 222 del Reglamento y tampoco resulta aplicable el Articulo 249
del Reglamento que se refiere a que el contratista debe asumir el costo de la Supervision
en caso de retraso de obra.

51. Respecto a la pretendida reparacion de dafios ocasionados a dispositivos eléctricos por
USS 48,000.00 y Sistema Electronico de seguridad por US $ 41,005.33.

52. E! Consorcio manifiesta que la obra consistia en la Reparacion del Pavimento de la Calle
Qeste del Terminal Portuario del Callao y como tal requeria que la propietaria de fa misma,
en este caso, la entidad demandada, facilitaria la libre disponibilidad del terreno de
manera tal que se pudiera realizar los trabajos sin impedimento alguno. Esta
disponibilidad de terreno asevera viene aparejada de la obligacidon de la Entidad de
entregar como parte del Expediente Técnico la documentacion y planos de las
instalaciones existentes en la zona de trabajo.

53. Sin embargo, afirma la demandante que, durante el proceso constructivo sucedieron una
serie de impedimentos vinculados a la falta de documentacion que permitiera identificar
la ubicacién de las instalaciones subterrdneas existentes en el lugar de trabajo y que en
reiteradas oportunidades fueron solicitadas y que o nunca merecieron fa atencién e
importancia debida o simplemente |la entidad demandada no contaba con dicha
documentacién, deviniendo ante ello que esta parte adoptara extremas medidas de
cuidado a fin de no causar dafo alguno durante la ejecucion de las labores.

54. Manifiesta que su parte ante todos los requerimientos realizados por la entidad
demandada por los supuestos dafios ocasionados, siempre negé tal imputacion toda vez

que no fue causada por su personal.

—
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55. A continuacion detalld las oportunidades en que se dirigieron a {a entidad solicitando
informacion respecto a la ubicacion de las instalaciones e informando sobre el
descubrimiento de la precariedad y/o mal estado e irregular profundidad y ubicacidn de la
instalaciones, en otras:

1.- Con fecha 10 de Febrero del 2009 mediante Carta N2 037-2009-CSL solicitaron [a entrega
de los planos respectivos toda vez que la ejecucion de los trabajos de demolicién y
excavacion venian desarrollandose a ritmo lento y ante el inicio de los trabajos de corte,
perfilado y compactacién de sub-rasante deberiamos contar con dichos planos.

2.- Con fecha 18 de Febrero del 2009 mediante Carta N2 020-2009-ENAPU S.A./GIM/ICV la
entidad comunica que no cuenta con planos consalidados de instalaciones en dicha obra.

3.- Con fecha 18 de Marzo del 2009 mediante Carta N2 046-2009-CSL informaron que no se
cuenta con planos que detallen la ubicacidon de fas instalaciones existentes y que las
profundidades encontradas son completamente diferentes a las del expediente téchico y
reiteran se brinde una solucion habida cuenta que se estaba en peligro la integridad fisica
de los trabajadores.

4.- Con fecha 15 de Abril del 2009 mediante Carta N2 (051-200-CSL en respuesta a un
requerimiento de la entidad, respondieron que la averia que se ies pretendia imputar no
habia sido cometido por su personal y dieron cuenta que en reiteradas oportunidades se
ha venido solicitando tos planos que les permitan identificar |as instalaciones existentes sin
resultado alguno.

5.- Con fecha 23 de Abril del 2009 reiteraron a la entidad por via notarial los términos de {a
Carta referida en el punto anterior, rechazando la imputacion que se les hacia.

6.- Con fecha 23 de Abril del 2009, ante la inercia mostrada por la entidad respecto a sus
pedidos, solicitan a la empresa especializada Steel & Copper Ingenieros SAC un informe
técnico a través del cual se verificd el pésimo estado de las instalaciones existentes y que
las mismas contrariamente a las normas técnicas se encontraban a pocos centimetros de
la superficie y mal ubicadas el cual fue puesto a disposicion de la entidad.

7.- Con fecha 24 de Abril del 2009 mediante Carta N® 046-2009-CSL-ENAPU reiteraron ia
entrega de los planos de las redes existentes y dada la insistente imputacion que se les
hacia solicitaron una direccion o supervision especializada respecto a esas instalaciones
descubiertas a escasos centimetros de la superficie.

8.- Con fecha 05 de Mayo del 2009 mediante Carta N2 056-2009-CSL se dirigen a la entidad
para manifestar su preocupacion respecto a los impedimentos existentes al no contarse
con planos reales que detallen la ubicacion de las instalaciones existentes y que los planos
otorgados a {a firma del contrato son incompatibles con lo encontrado en el terreno,
precisdndose que pese a las diversas solicitudes realizadas en el cuaderno de obra, cartasy
reuniones no habian sido absueltas,

<)
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g.-

Con fecha 13 de Mayo del 200S mediante Carta N2 058-2009-CSL reiteran a la entidad la
entrega de los planos reales que indiquen la ubicacidén de las redes existentes ante la
negativa de la entidad de apersonarse a supervisar |as instalaciones encontradas a escasos
centimetros de la superficie.

10.- Con fecha 20 de Mayo del 2009 a través de carta notarial, se dirigen a la entidad para

manifestar su rechazo a la imputacién de un supuesto dafio que la entidad les imputaba,
en donde precisan que la manipulaciéon de un miembro de seguridad de la entidad habia
producido ese desperfecto dado el pésimo estado de las instalaciones, reiterando en dicha
carta notarial el informe técnico elaborado por la empresa especializada Steel & Copper
con fecha 23.04.09.

11.- Con fecha 06 de Enero del 2010 mediante Carta N¢ 012-2010-CSL, reiteran a la entidad

56.

57.

58.

59.

demandada, su rechazo a la acusacién que se tes hacia imputandoles un dafio del cual el
unico responsable era la entidad por su negligencia en no agotar todos los medios de
investigacidn que le permitan determinar la autoria de dichos hechos.

En conclusion, la parte demandante afirman que su parte es ajena a cualquier
responsabilidad respecto a los dafios incoados y asi lo ha venido sosteniendo por ante la
entidad demandada y que en todo caso en el supuesto negado que haya sido ocasionado
por su representada, es la entidad demandada la directamente responsable por su inercia
en la atencidén a las solicitudes de entrega de planos reales de ubicacién de las
instalaciones existentes y por la deficiente y precaria instalacion ejecutada sin cbservancia
de las normas técnicas pertinentes.

En funcion de todo ello, solicita en mérito de los fundamentos y pruebas ofrecidas en este
extremo se declare infundada la pretensién,

Finalmente ofrecié diversos medios probatorios documentales como sustento de sus

argumentos,

DE LA AUDIENCIA DE SANEAMIENTO, CONCILIACION Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

El 10 de enero de 2011, y de conformidad a lo establecido, se dio inicio a la Audiencia
programada la misma que comprendid en primer lugar una invitacion a las partes a
conciliar.

60. Tal como consta en el Acta respectiva, el representante del Consorcio Sefior de Luren

formuld una propuesta de conciliacidn consistente en que ENAPU S.A, reconozca el monto
de su liquidacidn, menos el importe correspondiente a la Partida N° 2.05 Costo Referencial
de Transporte de material ascendente a la suma de S/ 1 340 003,05 {Un milldn trescientos



61.

62.

63.

64.

cuarenta mil tres y 05/100) Nuevos Soles, incluido IGV y que ENAPU S.A. deje sin efecto las
pretensiones contenidas en su reconvencion.

Ante este planteamiento el representante de ENAPU S.A. solicitd se le concediera un plazo
de quince dias habiles para evaluar el mismo y de ser el caso que sea aprcbado por su
Directorio.

Con el objeto de facilitar la conciliacién el Tribunal Arbitral y las partes acordaron
suspender la audiencia a fin de reiniciarla el proximo dia lunes 7 de febrero de 2011.

Vencida la suspensién del arbitraje, se procedio a la activacion del mismo, procediéndose
con fecha 11 de marzo de 2011, a la realizacién de la Audiencia de Conciliacion y Fijacion
de Puntos Controvertidos.

En la citada Audiencia se fijaron como Puntos Controvertidos los siguientes:
De lademanda

1. Determinar si procede a no tener por consentida y aprobada para todos los efectos
legales la liquidacion final de Obra presentada por el CONSORCIO SENOR DE LUREN.

2. Determinar si procede o no que cumpla ENAPU S.A. con el pago del importe
resultante de la liquidacion final de Obra a favor del CONSORCIO SENOR DE LUREN
ascendente a la suma de S/. 1'930,199.82 (Un millén novecientos treinta mil ciento
noventa y nueve y 82/100) Nuevos Soles con reconocimiento de los intereses que se
hubieran generado desde la fecha en que habria quedado aprobada vy consentida.

3. Determinar si procede o no que ENAPU S.A. cumpla con devolver la garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato constituida por la Carta Fianza N° 068-01003887-00 a
cargo de MAPFRE por S/. 227,828.35 (Doscientos veintisiete mil ochocientos
veintiocho y 35/100) Nuevos Soles y todas sus renovaciones por haberse culminado
definitivamente el contrato.

4. Determinar si procede o no gue ENAPU S.A. indemnice al CONSORCIO SENDR DE
LUREN por los dafios y perjuicios que ocasionen las renovaciones de la garantia de
Fiel Cumplimiento de Contrato posteriores a la fecha de consentimiento de la
Liguidacion Final de obra.

5. Determinar si procede o no que ENAPU S.A. pague las costas y costos gue se deriven
de todo el proceso arbitral.

De la Reconvencién:

1. Determinar si procede 0 no gue el CONSORCIO SENOR DE LUREN pague a favor de
ENAPU S.A. la suma total de S/. 148,353.18 (Ciento cuarenta y ocho mil trescientos



cincuenta y tres y 18/100) Nuevos Scles, segun la Liquidacion que ésta le curso a
aquel con la CONSORCIO SENOR DE LUREN con la Carta N° 173-2010-ENAPUSA/GIM

2. Determinar si procede o no gue el CONSORCIO SENOR DE LUREN asuma por ios
veintisiete (27) dias calendario de demora en térming de obra el pago de por la
Supervision de la obra que ha realizado el CONSORCIO LAURENCIO — LUNA, desde el
09 de noviembre de 2002 hasta el 05 de diciembre de 2009, calculado a un costo
diario de S/. 708.95 (Setecientos ocho y 95/100) Nuevos Soles por el monto total de
5/.19,141.65 (Diecinueve mil ciento cuarenta y uno y 65/100) Nuevos Soles.

3. Determinar si procede o no que el CONSORCIO SENOR DE LUREN pague los dafios
ocasionados a los dispositivos eléctricos valorizados en USS. 48,000.00 {Cuarenta y
ocho mil) Délares Americanos, asi como los dafios del sistema electrénico de
seguridad, valorizados en USS. 41,005.33 {Cuarenta y un mil cinco y 33/100) Délares
Americanos.

65. Asimismo, se procedié a admitir los medios probatorios ofrecidos por ambas partes.

66. Posteriormente y con el objeto de analizar y pronunciarse respecto de las liquidaciones
presentadas por las partes, el Tribunal Arbitral acordé la realizacién de una pericia de
oficio, designdndose para ello al ingeniero Walter Omar Vicente Montes, quien acepté el

cargo.

X. De la recusacion de arbitro

67. Con fecha 13 de junio de 2011, Consorcio Sefior de Luren formuld recusacion contra el
doctor Ricardo Rodriguez Ardiles, el cual presentd sus descargos mediante escrito de fecha
17 de junio de 2011, siendo resuelta la misma por el Directorio del Centro de Arbitraje
declardndola infundada mediante Acuerdo de Directorio de fecha 05 de julio de 2011.

XI. De la pericia realizada por el Ing. Walter Omar Vicente Montes

68. Con fecha 18 de octubre de 2011, el ingeniero Walter Vicente Montes, presentd su
Informe Pericial cuyo objeto era realizar una evaluacion técnica y legal para corroborar la
liquidacion final de obra presentada por la entidad (ENAPU), concluyendo la misma con la
elaboracién de una nueva liquidacidon que arroja un saldo a favor del Consorcio
ascendente a la suma de 5/ 101 997,91 nuevos soles.

69. Con fecha 21 de diciembre de 2011 y luego de las observaciones formuladas por las partes,
se realizo la Audiencia de Debate Pericial con [a sola presencia de la entidad demandada,
oportunidad en la que a pedido de la referida parte y ante el requerimiento del perito de
efectuar un informe complementario se brindé a aquella un plazo perentorio para la



presentacién de documentacién en el plazo de cinco (5) dias bajo apercibimiento de

tenerse por desistido del mencionado informe complementario.

70. Con fecha 26 de enero de 2012, el perito Ing. Walter Vicente Montes, procedic a presentar
su Informe Pericial Complementario en el que concluyd que habiendo elaborado una
nueva liquidacion con la documentacion complementaria, determino que 1a liquidacion
tuvo como resultado un saldo favorable al Consorcio ascendente a S/ 97,477,37 {sin IGV),
precisando que no ha podido calcular el reintegro correspondiente al Presupuesto
Adicional N2 6 por no contar con las valorizaciones recalculadas de dicho adicional;
asimismo, se indicd que no se ha pudo verificar el costo considerado en la liquidacion por
concepto de “retencién por servicios de supervision” porgue no se contaba con los
documentos que sustentaban el costo diario de los servicios de supervision. £l referido
informe Complementario fue puesto en conocimiento de las partes para sus apreciaciones

respectivas.

71. Recibidas por el Tribunal Arbitral fas posiciones de las partes, con fecha 21 de febrero de
2012, el Tribunal Arbitrat dio por concluida la etapa probatoria y concedid el plazo para
gque presentaran sus alegatos escritos.

72. Con fecha 1 de marzo de 2012, ENAPU presento sus alegatos al igual que el demandante
Consorcio Sefior de Luren.

73. Con fecha 28 de marzo de 2012 se realizo la Audiencia de Informes Orales.

XIl. DEL ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

74. Luego de haberse realizado todas las actuaciones conforme a las reglas establecidas por
las partes y al Reglamento del Centro, el Tribunal Arbitral procedic a efectuar el anélisis a
los puntos controvertidos, establecidos de la siguiente manera:

Determinar si procede a no tener por consentida y aprobada para todos los efectos legales la
liquidacién final de Obra presentada por el CONSORCIO SENOR DE LUREN

Cuestiones preliminares.

75. Es competencia de este Tribunal Arbitrai, conforme a lo pretendido por fa parte
demandante en su demanda arbitral y a lo fijado como puntos controvertidos del presente
arbitraje, desarroflar la nocidn de obligatoriedad, intangibilidad, vinculacién y buena fe en
la ejecucién de los contratos, a fin de dejar claramente establecido que lo pactado por las
partes en el Contrato es de obligatorio cumplimiento, las vincula juridicamente y, ademas,
no puede ser modificado sin mediar acuerdo previo entre estas, ni mucho menos puede
ser modificado por terceras personas {como es el caso, por ejemplo, de un tribunal
arbitral); y, luego de ello, verificar si las obligaciones vinculadas al consentimiento de la



liguidacién se encuentran conformes a los términos contractuales a los gue se sometieron
las partes.

Obligatoriedad, intangibilidad, vinculacién y buena fe en la ejecucién de ios contratos.

La proteccién constitucional de los contratos

76. La proteccion constitucional a los contratos y a suintangibilidad se encuentra consagrada y
plenamente asegurada en la Constitucion, tanto en el Titulo |, sobre los derechos de las
personas, como un derecho fundamental® (la libertad para contratar) titularizado por ias
personas naturales y por las personas juridicas, asi como en e! Titulo 1l sobre el regimen
economico del Estado en e que se garantiza la libertad de contratacion’.

77. La Constitucion se refiere claramente a la prevalencia de la voluntad de las partes yala

intangibilidad de los contratos. La Norma Fundamental inclusive pone el pacto o Ia
voluntad de ias partes por encima de la ley, en tanto los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones posteriores. Efectivamente, de la lectura
conjunta del inciso 14) del articulo 22 y del primer parrafo del articulo 629 de Ia
Constitucion, se llega a la conclusion de que el valor y el respeto a [os contratos celebrados
entre particulares o entre particulares con el Estado, como en el presente caso, forman
parte dei contenido constitucionalmente protegido dei derecho a la libertad de
contratacién’.

78. Para el Tribunal Constitucional®, a libertad para contratar o libertad de contrato:

V' Constitucion de 1993
Articulo 2°- “Toda persona tiene devechs a
(.t 14 A contratar con fines livitos, siempre gue no se contravengan feves de orden piblico ¢..). "

: Constitucion de 1993

Articulo 62°- " La libertad de contratar garantiza que lus partes pueden puctar vdfidemente segin las normas vigentes
al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leves u otras disposiciones de
enalquier cluse. (..}

Efectivamente, en palabras def Tribuwne! Constitucional- 1. ) ol devecho a la fiberad de contrataeion aparece
consagrade en los articulos 214 v 62 de fa Constitucion, protegienda ambuas disposiciones la intangibilidad de los
contralos. siempre gue se havan celebrado con arreglo a la legisiacion vigeRte al momento de su formacion”
{Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° O027(-20007-PATC de fecha 19 de noviembre
de 2007, sobre recurso de agruavio constitucional interpuesto por dofia fliana Rivera Aguilar contra sentencia de ia
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de FHuaura de fecha 5 de diciembre de 2006, Fundamento N° 4.

! Sentencia def Fribunal Constitucional recaida en el Expedicnte N° 063 34-2006- 1.1 TC de fechu 13 de noviembre de
2007, sobre Recurso de Agravie constitucional interpuesia por dofia Santos Fresminda ieivare Ceferine contra
sentencia de lu Segunda Sule Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Fundamenio N© 3.
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“(...) constituye un derecho fundomental y su efercicio legitimo, en el marco de los
principios y derechos fundamentales, requiere su compatibilidad can estos, lo cual
no supone una restriccion del legitimo dmbito de este derecho, sino su exacta
encuadramiento en ese marco”.

79. En relacién a la libertad de contratacion, el Supremo Intérprete’ ha sefialado que:

“(...) el derecha a lo libre cantratacién se concibe comoe el acuerdo o convencion de
voluntades entre dos o mds personas naturales y/a juridicas para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridico de cordcter patrimanial. Dicho vinculo -
fruta de la concertacién de voluntades- debe versar sobre bienes g intereses que
poseen apreciacién econémica, tener fines licitas y no contravenir las leyes de
orden publico.”

Desarrollo normativo y dogmatico de la proteccidn contractual

80. Los contratos contienen -como lo prevé el Codigo Civil’y lo consagra la doctrina- un
vinculo obligacional entre fas partes dirigido a crear una obligacion patrimonial.
Efectivamente, para De la Puente y Lavalle’:

“(..) la celebracion de un contrato definitivo da fugar o la creacién de una relacion

juridica obligacional {...).”

81. Ef referido autor® agrega que:

“1..) el contrato por definicion es un acuerdo de dos o mds partes pora crear,
regular, modificar o extinguir uno relacion juridica patrimonial, aunque en Ig
definicién no se establece, este acuerdo es el acuerdo de valuntades y debe
exteriarizarse mediante la declaracién respectiva.”

82. Este vinculo obligacional estd destinado a cumplirse indefectiblemente pues —conforme al
articulo 622 de la Constitucién antes referido y al Codigo Civil- ni siquiera una ley podria

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida on ol fxpediente N [335-2006-PA TC de focha 31 de enero de 2008
sobre Recurso de Agravio constitucione terpuesio por lu Eppresa de Transportes Turismo {mperial S.A, contra
ta sentencia emitida por {a Primera Sala Mixio Desceniratizada de le Corte Superior de Justicia de Junin de fecha
29 de diciembre de 2005, que declara improcedente fo demenede de amyiro ferpuesta. Fundumento N° 53,

Cddigo Civil

Artteulo 1351°- "Nocidn de contrato.- 1l contraio es el acuerds de dos o muls paries para erear, regular. modificar o

extinguir una relacion juridica patrimonial

DE L4 PUENTE Y LAVALLE. Manuel. “la Convencidn v el Contrato (Continuacion)” En: Advocarus, N° &,
Lima, 2003, p. 212,

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel LI conpraro general. Fondo Fdilorial de la Pontificia Universidad
Catolica def Perit. 1996, p. 43,

<



modificarlo’. Este mismo cuerpo de feyes se encarga de reiterar, en articulo expreso’, la
fuerza obligatoria de lo pactado en los contratos, segln lo expresado en ellos, a tal punto
que quien pretenda negar ia coincidencia entre lo expresado en un contrato y la voluntad
comun de las partes debe probarlo expresamente.

83. En esta direccion, el Tribunal Constitucional® se ha pronunciado al respecto, manifestando
que:

“La libertad de cantratar garantiza: a) Autodeterminacién para decidir la
celebracion de un contrato, asi como o potestad de elegir al co-celebrante y b)
Autodeterminacion para decidir, de comin ocuerdo, la materic objeto de

regulacion contractual.”

El propio sentido de estabilidad juridica que el sistema legal requiere para el adecuado
funcionamiento de la convivencia en sociedad, asi como ef principio de fa buena fe? que
se aplica para valorar juridicamente la celebracién y ejecucion de fos contratos, obliga a
mantener la palabra empefiada en la contratacion y a sostener {a validez plena del
principio de intangibilidad de los contratos Que se conoce también como el de su validey,

84

-

Lo que se ha pactado en los contratos o convenios es “santa palabra”, es “ley” entre las
partes y debe mantenerse intangible para su ejecucion conforme a lo acordado.
Solamente puede ser modificado por el acuerdo coman de quienes lo celebraron, inclusive
para los contratos regufados por el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-
PCM (en adelante la LCAE), en su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 084-
2004-PCM (en adelante el RLCAE),.
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-

En cuando a los contratos, el Cédigo Civil consagra en su articulo 13612 el principio pacta
sunt servanda mediante el cual el cumplimiento de las obligaciones emanadas de los
contratos han de exigirse en correspondencia con los términos estipulados en elios. No
deja lugar a dudas —valga la reiteracion- la expresion utilizada en el Codigo “...) son
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’ Cddigo Civil
Artlenlo 13567 - “Primacia de la voluntad de contratantes.- Las disposicianes de lu lev sobre cantralas son supletarias
de lu voluntad de las partes, salvo qite sean imperalivas.

Y Cédigo Civil
Articule 1361°- “Obligaroriedud de los contratos.- Los conpatos son ahligatorias en cuanto se haya expresado en elios.
Se presume yue la decluracion expresada en el comrato responde a la voluniud comiin de las partes y quien

niegue esa coincidencia debe proburia,

" Sentencia del Tribunal Constinucianal recatda en ol txpediente N° 07339- 2006-PATC de Jfecha 25 de junio de
2007, sobre recurso de ugravia constinicional interpuesto por la Empresa de Transportes Megabus SAC contra fa
sertencia de la Segunda Sala Aixta de la Carte Superior de Justicia de Junin, Fundamento N° 6y 47

7 Cédige Civil

Artleulo 1362°- “Buena Fe.- Los contralos deben negociarse. celchrarse v efecutarse segin las reglas de la buena fey
comin intencion de las partes.”



abligatarios en cuando se haya expresado en eligs” {en el presente caso los contratos
regulados por la LCAE y el RLCAE).

87. Al respecto, la posicién de la Corte Suprema de la Repdblica ha sido contundente®:

“En virtud del principio de pacta sunt servanda /o fuerza abligatoria del
cantrata se impone tanto a las partes intervinientes cama al juez. En tal
sentido el juzgador no debe apartarse de lo pactado entre las partes”.

88. Esta previsién del Cddigo Civil va a tener exacta correspondencia con la norma general de
interpretacion del acto juridico que se encuentra consagrada en el articulo 1682 del
referido codigo sustantivo™ que obliga a tomar en consideracion “a que se hayg
expresgda en é/”. La lectura conjunta —obligada a nuestro juicio- de los articulos 13612 y
1682 del Codigo Civil enmarca la interpretacion de los contratos a lo en ellos escrito
(nuevamente, “g o que se haya expresado en ellas”) y en interpretacién que directa y
naturalmente se derive de dicho texto. Asi lo ha establecido en la jurisprudencia peruana
la Corte Suprema de la Republica®® para quien:

“Los contratos son expresion del acuerdo de voluntad camin de lgs partes,
mediante los cuales se crean obligaciones de cumplimiento obligatorio en cuantg
se haya expresado en ellos, en aplicacion del principio pacta sunt servanda”.

89. Asimismo, la Corte Suprema de |a Republica ha sefalado:

"La interpretacion y ejecucidn de los contratos debe sujetarse, en primer
término, a lo expresado en ellos y si eso no fuese posible por Ia
discrepancia en lg forma del pogo del soldo del precio, es necesarig
someterlo a las reglas de la buena fe y comdn intencion de las partes”.

80. De la misma manera, Arias Schreiber®® puntualiza respecto al articulo 1352° del Cédigo
Civil, aplicable de manera supletoria a la presente controversia, gue este dispositivo pone
énfasis en el cardcter consensual de los contratos. Entonces, si ambas partes negociaron y

" Casacion N° 15332001 Didloge con la durisprudencio. N°S1. Diciembre 2002, p277

o Cédigo Cvil
Articuto 168° del Codigo Civil- ~Interpretacion objetiva.- £ acto juridico debe ser inlerpretado de aeuerdo con lo que
Se haya expresado en ef v segin el principio de fu huena fo. "

P Casacion N* 1964-T-96-Lima, Salo Civil Transitoria de fa Corte Suprema, L1 Peruano. 167060398 v Expediente

N®384-95-Lima. LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Liecwtorias Supremas Civiles (1993-1996), p. 372,
S Cddigo Givit

Artleulo 1352°- " Principio de consensualidad.- Los contratos se perfeccionan con el consentimiento de lus partes,
excepto cquellos que, ademds deben observar la forma sefialada bufo sancion de nulidad
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suscribieron el Contrato, éste ha sido perfeccionado y es considerado vélido; asi como
ocurre en los contratos derivados de los procesos de seleccién, regulados por la LCE {como
es el caso del Contrato).

La Corte Suprema de fa Reptblica, en el primer Pleno Casatorio celebrado en el Perd® ha
manifestado, en materia de obligatoriedad, vinculacién y cumplimiento de los contratos,
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gue:

“No se pueden alegar supuestas ineficacias o nulidades de actos juridicos sin
haberse obtenido su declaracion expresa. En ese sentido, se debe entender gue
quienes han suscrito contratos con determinadas obligaciones no pueden alegar su
desconocimiento posterior.”

92. Se reconoce la obligatoriedad de los contratos, toda vez que éstos nacen de la voluntad de
las partes que los celebran y porque la propia ley {en este caso el Codigo Civil aplicable
supletoriamente al Contrato) le reconoce tal Obligatoriedad. Lo anterior supone, segtn se
ha consagrado en el Pleno Casatorio materia de comentario, que cuando se celebra yn
contrato las partes necesariamente se vinculan a o en &l expresado. No resulta aceptable
para el ordenamiento juridico que una de las partes, de manera unilateral, desconozca los
efectos del contrato®™.

93. No debe olvidarse, ademas, que junto con el principio pacta sunt servanda, opera el
principio de la buena fe. Conforme lo sefiala Jiménez Vargas-Machuca, dicho principio es
generalmente asociado con la rectitud, honradez, buen proceder, huena intencion,
confianza en la verdad de un acto juridico, inocencia, etc. teniendo siempre una
connotacidn toable y sana, socialmente aceptable y deseable®®.

Asi, la citada jueza vy jurista agrega que si bien nuestro Codigo Civil es asistematico en su
conceptualizacion (af considerarla un principio general interpretativo de los contratos y los
actos juridicos, mientras que, por otro lado, menciona que fos contratos se rigen por “las
reglas de lo buena fe y comin intencién de las partes”), si la califica como principio
precisamente en la norma que establece Iz forma como debe interpretarse el acto
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juridico™.

Pleno Casatorio: Casacion N 1465-2007-( ‘wjumarca. Er meateria de Indemnizacion de dabios ¥ perjuicios
derivados de responsabilidad extracontractual. Publicado o 21 de abril de 2008 on of Iiario "l Peruano”

Af respecto, el Pleno Casatorio in comento ha establecido que un conirato “r...) resuita por si misme obligalorio
enire las partes que lo celebraran, porgue responde a la voluntad de eilas. Esa obligatoricdad. sin duda, nace de o
ley. porque les otarga a (os particulares {a posibilidad de regular sus propios intereses, dentro de los limites que les
sefiala el ordenumiento juridica”. Pleno Casatorio: Casacién N° (465-2007-Cajamarca. p. 22001,

JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “L.a {nidad def principio general de fa buena fe v su trascendencia en
el Derecho moderno™. En: Contratacion Privada. Lima: Jurisia Feditores, Peri, 2002, pp. 78-79.

JIMENEZ VARGAS-MACHUCA. Op. Cit, ppp. 83-84.
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95. Asimismo, para De la Puente y Lavalle® la buena fe es considerada en forma consensual

96

por la doctrina como un elemento de la vida de relacién humana que se ha incorporado al
Derecho lo cual ha determinado que se convierta en un concepto juridico. Fn otras
palabras, la buena fe es la adaptacion de un principio inherente a la conducta de los
hombres en la esfera mas amplia de todas sus relaciones (incluso la administrativa dentro
de la cual se desenvuelven las entidades de la Administracién Piblica), pero que ha sido
preciso regular para que sea susceptible de tener efectos juridices, convirtiéndola asi en
una buena fe civii.

Del mismo modo, la doctrina contractual® ha establecido que la buena fe es un deber y

que:

“(...) tiene como contenido esencial el que se actie lealmente {..). Se trata
de la buena fe en su dimensién objetiva lo cual genera obligaciones
secundarias pues las vincula con los alcances en que razonablemente se
habria obligado un contratante cuidadoso y previsor, incluyendo o las
tonsecuencias virtualmente comprendidas en él, gcorde con su naturaleza,
g las negociaciones previgs, a la conductg ulterior, a las prdcticas
establecidas entre las partes, g los usos si no hon sido exclyidos
expresamente, y a la equidad, teniendo en cuenta la finalidad del acto y as
expectativas justificadas de la otra parte.”

97. A modo de conclusion, reiterar que los contratos no pueden ser desconocidos,
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modificados unilateralmente por las partes, por el Estado (al emitir sus disposiciones y
reglamentaciones), ni por un érgano jurisdiccional {judicial o arbitral}, toda vez que —como
se sefialo- dichos contratos reflejan la voluntad expresa de las partes al momento de su
suscripcion que debe ser respetada, y tienen ademds un alto contenido de interés publico
(como es el caso de los contratos celebrados bajo la LCAE}. Se aplica ademas a ellos la
interpretacién de buena fe que conduce a privilegiar la lealtad de las partes al
cumplimiento det contrato y el reconocimiento de la honradez en su celebracion y

ejecucion,

Cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Fijadas las premisas referidas la obligatoriedad, intangibitidad, vinculacion y buena fe en la
ejecucion de los contratos, el Arbitro Unico considera imprescindible valorar lo pactado

por las partes en el Contrato respecto del pago por la contraprestacidon (que, como io
hemos precisado, es la materia en controversia conforme lo demandado por LA

Citado por: PEREZ GALLARDO, Leonardo B. "Buena ¢ v Comutn Intencion de las Partes, Articulo 1362° En:
Cddigo Civil Comentade por fos {00 Mejores especialistas. Tomo VIL . Lima: Gaveta Juridica, 2004, p. 132,

PEREZ GALLARDO. Op. Cit pp. 140-141.
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CONTRATISTA). Para esto, se procede a analizar lo establecido en la Clausula Cuarta del
referido contrato, en la que se acuerda lo siguiente:

99. De esta manera, y para todos los efectos, el Tribual Arbitral sefiala gue en el transcurso del
presente {audo cuando se refiera a la tey de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y
su Reglamentc podran ser utilizada la expresion Ley y Reglamento, segin corresponda; al
igual que cuando se refiera al Consorcio Sefior de Luren lo podrd hacer bajo Ia
denominacion de demandante, contratista o Consorcio; en el caso de ENAPU S.A. como
entidad, demandada o contratante; en todos los casos indistintamente.

100. A juicio del Tribunal Arbitral, valorando los medios probatorios y argumentos expuesto
por las partes, no existe discrepancia entre las partes que efectivamente suscribieron el
contrato de ejecucién de obra N2 112-2008 ENAPU S.A./GL con fecha 03 de diciembre de
2008, para la “Ejecucion de la obra Reparacion del Pavimento de la Calle Oeste del
Terminal Portuario del Callao, por el monto de S/ 2278 283,54 nuevos soles, y un plazo de
ejecucion de 90 dias calendario.

101. Asimismo, de los actuados se desprende, que el Acta de Recepcién de la Obra, la misma
que luego de 14 ampliaciones de plazo concedidas debic ser concluida el 08.11.09, lo fue
el 05 de diciembre de 2009: siendo recibida por la entidad el 09 de abril de 2010.

102. Asimismo, para el Tribunal Arbitral se ha logrado acreditar que con la Carta de 8 de junio
de 2010, recibida por la entidad en la misma fecha, el contratista presentd a la entidad la
Liquidacién Final de Obra, con un saldo a su favor de S/ 1 930 199,82 nuevos soles,
adjuntando para el efecto la documentacién que sustentaba la misma, segun se refiere en
dicha carta contenida con 824 folios. Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que
la referida liquidacion por tanto, se presenté dentro del plazo establecido en el articulo

269° del Reglamento de fa tey.

103. Al respecto, la entidad mediante comunicacién N2 173-2010ENAPU S.A./GIM de fecha 12
de julio de 2010, recibida por ef Consorcio el 14 de julio de 2010, se pronuncid respecto de
la comunicacién que antecede, remitiendo la liquidacion “formuiada por el Supervisor de
Obra Consorcio Laurencio — Luna,...” con un saido a favor de [a entidad ascendente a §/
148 353,18, precisando “que se han incluido los montos correspondientes a fos dafios
causados por su representada a las instalaciones del Terminal Portuario del Caliao...”

104. Fluye igualmente de la documentacion, que con fecha 15 ge julic de 2010, mediante
Carta N2 031-2010-CSL, recibida por la entidad el 16 de Julio, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 43 de la Ley y 269 del Reglamento, el contratista expresd que su liguidacidn
habia “quedado aprobada para todos los efectos fegales y consentida de pleno derecho y
como consecuencia de ello en aplicacion de la disposicién contenida en el Articuio 270 del
Reglamento culminado definitivamente el contrato de obra”.



105. A juicio del Tribunal Arbitral, la alegacion del Consorcio conforme a lo expuesto en el
andlisis preliminar efectuado, consiste en el cumplimiento de una condicién contractual
que el Tribunal tiene bien a aplicar y respetar,

106. Luego, con fecha 3 de agosto de 2010, recibida por la entidad con fecha 04 de agosto de
2010, el Consorcio reitera el requerimiento de pago y concede “un piazo adicional de 72
horas a fin de que se sirvan absolver el requerimiento realizado, caso contrario recurririan
a los mecanismos de solucion establecidos en el contrato, la Ley y el Reglamento”.

107. Finalmente, y aun cuando se produjeron comunicaciones posteriores entre las partes, el
Consorcio manifestd mediante comunicacién N2 040-2010 ENAPU S.A./GIM/ICV de 10 de
agosto de 2010, recibida por el Consorcio ef 11 de agosto de 2010, que “ef item B OTROS,
corresponde a trabajos adicionales inexistentes que no han sido autorizados ni aprobados
por ENAPU S.A., ademads tiene un indice de incidencia que supera el 10% que puede ser
aprobado directamente por ENAPU S.A. por lo que requieren para su ejecucion y pago de
la autorizacidon expresa de la Contraloria General de la Republica, le recuerdo ademds que
segun la Resolucidn de Contratacion Ne 196-2010-CG, en este caso es inaplicable e
arbitraje, por tanto, al no formar parte del contrato, al no haberse ejecutado dichos
adicionales y no tener ENAPU S.A. facultad para autorizar el pago, no corresponde su
cancelacion.

108. Por lo tanto, el monto final de |3 Liquidacién asciende a S/ 281 884,53 incluido el
Impuesto General a las Ventas.”

109. Finalmente refiere la existencia de deudas del Consorcio por concepto de penalidad por
demora en el término de fa obra S/ 154 874,43, honorarios de la supervisién de obra S/ 19
141,65, dafios a dispositivos eléctricos US 48 000 y dafios al sistema electrénico de
seguridad 41 005,33.

110. Segun se desprende de lo actuado por cada una de las partes, el Tribunal Arbitral se forma
conviccion que mientras el Consorcio ha sido diligente en cuanto a la oportunidad de
cumplimiento de sus obligaciones contractuales establecidas en el contrato y la
normatividad legal como de obligatorio cumplimiento posterior a la recepcion de la obra,
fa entidad ha tenido un comportamiento extemporaneo respecto de las mismas,
generando con ello que temas trascendentes y que debieron ser objeto de posibilidad de
analisis en la via arbitral como parte de la liguidacion del contrato se encuentre impedido
en virtud del mandato legal, correspondiendo asumir las consecuencias de ese

comportamiento.

111. £l Tribunal Arbitral deja establecido que no corresponderfa efectuar una andlisis a los
conceptos que la Liquidacién presentada por el Contratista ha quedado consentida, pues
segun las condiciones contractuales han sido ya consolidadas y determinadas, pudiéndose
pronunciarse respecto de su monto, pues ello es una responsabilidad de fa entidad que en
este momento no es factible ser cuestionado.



112. Una visidn del contenido de |a Liguidacién del contratista permite apreciar que todos los
conceptos incluidos en la misma son provenientes de ia ejecucién contractual o de
normativa legal, no observandose en este nivel de revision concepto alguno que pudiera
ser calificado de arbitrario, mas adn cuando de todos ellos presentd en su oportunidad el
sustento de cada uno de los mismos, que de poseer error debid ser cuestionado
oportunamente por la entidad para cuyo efecto posee el personal propio o de terceros
necesario y al no hacerlo admitié su procedencia.

113. El Tribunal Arbitral, sin perjuicio de poder emitir comentario adicional a la comunicacion
N2 040-2010 ENAPU S.A./GIM/JCV de 10 de agosto de 2010 en otros numerales del
analisis de los Puntos Controvertidos, deja constancia gue la observacidn referida a la
existencia de adicionales y su exclusién de ser arbitrados no fluye en modo alguno de Ia
documentacidn aportada por las partes, mas aun cuando de modo simultaneo la entidad
én esta comunicacién asevera que se trata de trabajos inexistentes y a Ia vez que no han
sido autorizados ni aprobados por ella, ya gue la frase como esta expresada conlleva a que
se pueda asumir que los adicionales presentados en la liquidacién existen ¥ no existen a la
vez, lo gue constituye un imposible. Sobre este extrermo se deja constancia adicionalmente
que en la pericia de oficio el ingeniero Walter Vicente asevera la ejecucion de seis
Presupuestos Adicionales, por lo que el cuestionamiento de [a entidad resefiado carece de

sustento.

114. En este orden de ideas, a juicio del Tribunal Arbitral y conforme ha sido expuesto, la
liquidacidn presentada por e! contratista cumple con los requerimientos contractuales y
legales que la normativa establece para que sea tramitada y considerada como consentida
al no haber formulado ta entidad cuestionamiento a su contenido en el plazo que Ia

legisiacidon establece.

Beterminar si procede o no que cumpla ENAPU $.A. con el pago del importe resultante
de la liquidacién final de Obra a favor del CONSORCIO SENOR DE LUREN ascendente a la
suma de 5/. 1'930,199.82 (Un millén novecientos treinta mil ciento noventa y nueve y
82/100) Nuevos Soles con reconocimiento de ios intereses que se hubieran generado
desde la fecha en que habria quedado aprobada Y consentida.

115. Tal como se advierte del contenido del analisis del Primer Punto Controvertido,, el
Tribunal Arbitral en aplicacién de lo dispuesto en la normativa de contratacién estatali,
explicitamente lo normado en el articulo 43° de |a Ley v 269° del Reglamento, Ia
liquidacién que presentara el contratista ha quedado consentida al no haber la entidad
observado fa misma en el plazo que la citada normatividad establece.

116. El efecto de asumir determinacién respecto a que fa liquidacidn ha quedado consentida
conlleva a que el monto de la misma sea una suma exigible a la contraparte contractual,
sin perjuicio de tos eventuales adeudos que pudiera poseer el contratista acreedor con la




entidad contratante provenientes de circunstancias no contempladas en la mencionada
liquidacién y que pudieran ser en este laudo establecidas al analizar las pretensiones de la
reconvencion, de ser el caso.

117. En tal orden de ideas, v si bien en puridad como establece la normativa en el articulo
270° del Reglamento, que a su vez debe ser considerada una condicidn contractuales, y
habiendo quedado la liquidacién aprobada o consentida, culminado definitivamente el
contrato y debiéndose disponer el cierra del expediente de contratacién, debiéndose
disponer que surtan los efectos de la liquidacion aprobada.

118. Sin perjuicio de lo anterior, nada impide que circunstancias distintas de Ia prapia
ejecucion contractual o vinculada a ella perc que requieren de una decision jurisdiccional
previa, puedan afectar el monto de |3 liquidacion adn no pagada, pero ello solo en
aplicacién de la compensacién que las partes pudieran efectuar.

119. Por tanto, el Tribunal Arbitral considera, que salvo las circunstancias de excepcidn que
eventualmente pudiesen presentarse, el importe de la liguidacion consentida, cuyo efecto
se ha producido en la oportunidad del vencimiento del plazo maximo legal para ser
observada y que en el presente caso asciende a la suma de S/. 1'930,199.82 {(Un millén
novecientos treinta mil ciento noventa y nueve y 82/100) Nuevos Soles debe ser pagada
por la demandada con reconocimiento de los intereses gue se hubieran generado desde la
fecha en que debid haber sido cancelada, esto es, a partir del primer dfa siguiente del mes
posterior al que ha quedado aprobada y consentida, aplicando el articulo 238° del

Reglamento.

Determinar si procede o no que ENAPU S.A. cumpla con devolver la garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato constituida por la Carta Fianza N° 068-01003887-00 a cargo
de MAPFRE por S/. 227,828.35 (Doscientos veintisiete mil ochocientos veintiocho y
35/100} Nuevos Soles y todas sus renovaciones por haberse culminado definitivamente

el contrato.

120. La garantia de fiel cumplimiento establecida en el articulo 40 de la Ley, tiene por objeto
asegurar la buena ejecucidn y cumplimiento de contrato, tal como se deprende del texto
mismo del articulo 41 de la misma Ley acotada, y tener vigencia hasta el consentimiento
de la liquidacidn finat en el caso de obras, como estipula el articulo 215 del Reglamento.

121. Tal como el Tribunal Arbitral ha determinado al analizar el Punto Controvertido referente
al consentimiento de la liquidacion presentada por el contratista, aquella se encuentra,
por mandato legal y ante la carencia del ejercicio de observacidn que la normativa
establece para la entidad, aprobada vy consentida.

122. En ese sentido, y estando a los alcances de fa resefiada legisiacion, corresponde que la
entidad proceda a devolver al contratista las cartas fianza y Sus renovaciones gue por



concepto de garantia de fiel cumplimiento aquel le presentara, tanto por haberse
culminado la ejecucién de la obra de manera satisfactoria cuanto por encontrarse
consentida la liquidacidn final.

Determinar si procede o no que ENAPU $.A. indemnice al CONSORCIO SENOR DE LUREN
por los dafios y perjuicios que ocasionen las renovaciones de la garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato posteriores a la fecha de consentimiento de la Liquidacién
Final de obra.

123. £l Tribunal Arbitral advierte que fa Pretensién del demandante respecto a que se le
indemnice por [os dafios y perjuicios que le ha ocasionado las renovaciones de |a garantia
de fiel cumplimiento no ha sido fundamentada ni acreditada en autos, incumpliéndose
con ello con los requerimientos minimos de carga de la prueba y sustentacidn juridica y
legal, por lo que esta Pretensién deberd ser desestimada.

Determinar si procede o no que el CONSORCIO SENOR DE LUREN pague a favor de
ENAPU S.A. la suma ascendente de S/. 148,353.18 (Ciento cuarenta y ocho mil
trescientos cincuenta y tres con 18/100) Nuevos Soles, segln la Liquidacidn que ésta le
cursé a aquel con la CONSORCIO SENOR DE LUREN con la Carta N° 173-2010-
ENAPUSA/GIM

124. Tal como se ha expresado en pérrafos precedentes y como consecuencia del analisis de
los otros Puntos Controvertidos, ef Tribunal Arbitral por las consideraciones expresadas en
los mencionados parrafos de modo reiterado, ha asumido conviccién que la liquidacion
presentada por el contratista ha quedado aprobada y consentida por carencia de
actuacion de la contratante en ia oportunidad y forma establecida por la normativa.

125. En ese orden de ideas, y aun cuando las conclusiones de Ia pericia de oficio pudiera
coincidir en lo fundamental con los calculos efectuados por la entidad, lo cierto es que al
no haberse habilitado al Tribunal Arbitral de modo alguno para poder ingresar a la
liquidacién misma que se ha aprobado y consentido por mandato legal, se encuentra

~ imposibilitado de efectuar tal indagacién, mas alla de los alcances que se han sefialado al
3 momento de analizar el Primer Punto Controvertido en parrafos precedentes a efectos de
i cautelar la razonabilidad y legalidad de la misma, perc no para suplir las deficiencias o
negligencias de la entidad que no ajusté su actuacién a las disposiciones legales
especificas, deviniendo por tanto en no factible de amparar la presente pretensién.

\ Determinar si procede 0 no que el CONSORCIO SENOR DE LUREN asuma por los
\ veintisiete (27) dias calendario de demora en término de obra el pago de por la



Supervisién de la obra que ha realizado el CONSORCIO LAURENCIO — LUNA, desde el 09
de noviembre de 2009 hasta el 05 de diciembre de 2009, calculado a un costo diario de
S/. 708.95 (Setecientos ocho y 95/100) Nuevos Soles por el monto total de S/. 19,141.65
(Diecinueve mil ciento cuarenta y uno ¥ 65/100) Nuevos Soles

126. Con independencia de lo establecido por el Tribunal Arbitral en pérrafos precedentes en
torno a la liguidacion presentada por el contratista y su aprobacién y consentimiento por
mandato legal, se destaca que este aspecto en particular merecié especial atencién del
perito de oficio ingeniero Walter Vicente M. quien en su primer Informe Pericial expresé
que “De acuerdo a la informacién contenida en la liquidacion de LA ENTIDAD, se tiene que
el costo diario de los servicios de supervision ascienden a S/ 708,95 Nuevos Soles; no
obstante este monto no ha sido sustentado por LA ENTIDAD.”; y en su Informe
Compiementario “Al respecto, debo precisar que hasta la fecha este pedido no ha sido
atendido, va que la documentacidén remitida por el Tribunal Arbitral, no contiene
informacion que permita determinar el costo diario de los servicios de supervision”,

127. En consecuencia, se aprecia de lo resefiado, que la entidad no ha cumplido a cabalidad
con el principio procesal de que la parte que efectua una declaracién debe probar su
dicho, lo que de suyo conlieva a que la pretensién, convertida en Punto Controvertido sea
desestimada al carecerse de elementos ficticos verificables gque permitan formar
conviccion respecto de su cuantia y procedencia.

128. En este orden de ideas, y sin necesidad de recurrir a consideraciones respecto a la
existencia o no de demora en la culminacién de la prestacién dados los hechos que fluyen
de Jos actuados en torno al retraso imputable a la entidad en la recepcion de la obra y las
consecuencias que ello implica, el Tribunal Arbitral se forma conviccion que este
pretension de la demanda fijado como Punto Controvertido debe ser desestimada.

Determinar si procede 0 no que el CONSORCIO SENOR DE LUREN pague los dafos
ocasionados a los dispositivos eléctricos valorizados en U5S. 48,000.00 (Cuarenta y ocho
mil) Ddlares Americanos, asi como los dafios del sistema electrénico de seguridad,
valorizados en USS$. 41,005.33 (Cuarenta y un mil cinco y 33/100) Ddlares Americanos.

PN 128. Tratandose de un arbitraje de derecho, nuestro sistema juridico ha dividido en cierta
/ manera la reparacion de los dafios diferenciando a las reparaciones contractuales de las
{ extracontractuales. Las primeras responden ante la preexistencia de una relacidn juridico-

patrimonial, mientras las segundas son fuente de obligaciones, debiéndose cumplir en

ambos casos con una serie de presupuestos:

1. la imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene el sujeto para hacerse
\’ responsable civilmente por los dafios que ocasiona.



2. la ilicitud o antijuridicidad, vale decir, la constatacion que el dafio causado no
estd permitido por el ordenamiento juridico.

3. El factor de atribucién, o sea, el supuesto justificante de |a atribucion de
responsabilidad del sujeto.

4. El nexo causal, concebido como la vinculacién entre el evento lesivo y el dafig

producido.

5. El dafio, que comprende las consecuencias negativas derivadas de la lesién de un
bien juridico tutelado.

130. Al respecto, este Punto Controvertido fue formulada por la parte demandada a través de
Su reconvencion, en la que manifiesta que como integrante de los cargos al contratista se
encuentra los dafios ocasionados a dispositivos eléctricos y al sistema electrénico de
seguridad.

131. En torno a eflo, entre las partes ha existido abundante intercambio de comunicaciones de
las cuales el Tribunal Arbitral destaca por su impaortancia, la que el Consorcio cursara a la
entidad demandada mediante Carta N2 037-2009-CSL de 10 de febrero de 2009, recibida
el 11 de febrero, en la que aguel demanda la entrega de planos de instalaciones eléctricas,
instalaciones sanitarias, redes de telefonia, de fibra Optica y otros, puesto que al no contar
con los mismos dificulta las labores de demolicion y disminuye el rendimiento,
reconociendo sin embargo que con trabajadores de ENAPU “se han podido identificar
algunas redes y se ha trazado en el pavimento el posible circuito que siguen los diferentes
tipos de instalaciones a fin de que no sean dafiados”, mas advierte que ello no es
suficiente pues los planos permiten identificar incluso [a profundidad en que se
encuentran las instalaciones dado “que se debe dar inicio a Jas labores de corte, perfilado
Y compactacion de la sub rasante, con lo cual se podria dafiar incluso las instalaciones de
fibra optica ubicadas en el drea de trabajo”.

132. Extremo similar de requerimiento Y preocupacion se advierte en la Carta N® 046-2009-
CsL de 18 de marzo, recibida el 19 del mismo mes por la entidad en la que ademds de
€xpresar no contar con los planos se manifiesta que viene “encontrindose instalaciones
de teléfonos, fibra Optica vy electricidad en lugares y profundidades diferentes a ios
sefalados en el expediente técnico y planos proporcionados por la supervision”,
plantedndose la necesidad de una solucidn integral.

133. £l Consorcio igualmente, mediante Carta N@ 051-2009-CS| de 15 de abril de 2009, niega
gue el cortocircuito haya sido producido por personal a su cargo, rejtera ia existencia de
sistemas de instalaciones que por el paso del tiempo han sufrido deterioro, las
discrepancias existentes entre los planos y la realidad fisica del terreno y concluir que "el
carto circuito puede haberse producido por la vibracion de las maqguinarias que venimos
utilizando en zona aledafia, pero por el estado ruinoso de las instalaciones existentes,




situacion gue en todo caso escapa a nuestra responsabilidad...”. La carencia de planos es
motivo también de la carta N2 00046-2009-CSL-MLM-ENAPU de 22 de abril de 2009,
recibida el 24 de abril; la carta N2 056-2009-CSL de 05 de mayo, recibida en la misma
fecha.

134. En fa carta N2 058-2009-CSL, de 12 de mayo de 2009, recibida el 13 del mismo mes, el
contratista reitera su preocupacion por la insuficiente atencién que le brindan a sus

requerimientos.

135. Asimismo y por su importancia en cuanto a la pretensién, fa Carta N2 295-2009 ENAPU
S.A./GL, de 13 de mayo de 2009, recibida el 14 de mayo, por ia que la entidad imputa al
contratista el haber ocasionado con fecha 17 de marzo de 2009 un cortocircuito ocurrido
en la Calle Qeste, "el dafio resulta debido a la manipulacién ejercida por su personal”,
afirmando ademas que los planos de instalaciones eléctricas se habian proporcionado "y
se visitd in situ ia obra, indicandoies todo el recorrido eléctrico, tanto el Supervisor como
Ingeniero Residente de Obra, por lo que su aseveracién resulta falsa”,

136. El 20 de mayo de 2009, el Consorcio negé que su personal haya sido quien ocasiond los
dafios, y reitera la posicidn expresada en comunicaciones precedentes.

137. €l 21 de enero de 2010, la entidad mediante Carta N 008-2010-ENAPU S.A./GIM/ICV,
comunico al contratista “que en el mas breve plazo debe iniciar los trabajos de reparacidn
de los dafios causados a los equipos y dispositives del Sistema Integral Electrénico de
Seguridad, caso contrario se ejecutard la carta Fianza de Fiel Cumplimiento, previa
evaluacion de los dafios por una compafiia especializada”. La empresa Visormatic valorizo
ef costo de reponer o dafiado en US $ 41 005,33 que es una de las sumas puestas a cobro,

138. Tal como se ha expresado anteriormente, uno de los principios en gue reposa la doctrina
procesal es que quien afirma algo debe probarlo. En el caso del origen del dafio, esa
prueba reviste especial significado pues en funcién de poder acreditar la relacién causal
que una parte puede compeler a la otra a restituirle, e incluso indemnizarle, por el
detrimento que ha sufrido como consecuencia de su accién u omisian. '

139. En el presente caso no hay controversia entre las partes que los dafios se han producido,
lo que se discute es la atribucién de responsabilidad que la entidad efectda al contratista
bajo la premisa de que el dafio, que ambos recanocen existe, ha sido producida por aquel.

148, Tai como se aprecia de los documentos resefiados precedentemente, mientras que la
entidad atribuye directa responsabilidad al Consorcio por los dafios producidos, éste niega
ta autoria de los mismos, sefiala la existencia de factores concurrentes no atribuibles a su
responsabilidad (carencia de planos, inconsistencia entre el expediente y el terreno,
deterioro del tiempo y no mantenimiento, etc.) y s6lo admite la factibilidad que aquellos
se hubiesen podido producir como consecuencia del cumplimiento de las obligaciones

i

contractuales.




141. En ese orden de ideas evaluadas las pruebas aportadas por las partes, el Tribunal Arbitral
se forma conviccidn que mientras el contratista ha presentado documentacién mdltiple en
la que pone de manifiesto las circunstancias que venian produciendo contratiempos en la
ejecucion de la obra y el potencial origen de los dafios, la entidad solo ha atribuido
responsabilidad al Consorcio a través de una apreciacidn objetiva, gue sin embargo no ha
acreditado de manera fehaciente puesto que los mismos aspectos que aquel argumenta
no los ha desvirtuado. Asi tenemos, por ejemplo, que en cuanto a los pianas requeridos, la
entidad manifiesta que si los ha entregado, mas no supera el cuestionamiento de la
incompatibilidad de éstos con el terreno ni las deficiencias de las instalaciones por el paso
del tiempo, ni brindado como prueba las investigaciones que ha realizado que permitan
aseverar que los dafios han sido efectuados directamente por personal del Consorcio pese
a que este yltimo sefiala explicitamente que los responsables han sido personal ajeno y
que ello podria ser corroborado por las cdmaras de seguridad, etc. Esto es, gue mientras
que los argumentos liberatorios de responsabilidad han sido amplios por el Consorcio, la
entidad no ha aportado detalles adicionales que desvirtGen esas afirmaciones mas alls de

informes internos.

142. Asi las cosas, el Tribunal Arbitral asume conviccidn que la atribucién de origen de los
dafos al contratista no resulta procedente, no por la factibilidad que hipotéticamente s{ lo
sea, sino por cuanto dada su importancia y trascendencia, esa atribucidn no puede ser
especulativa sino verificable, extremo que no se aprecia de las actuaciones arbitrales ni las
pruebas aportadas por la demandada quien planteara esta pretensién convertida en
Punto Controvertido.

143. Este Tribunal Arbitral concluye que si bien el agente {contratista) al ejecutar |a obra (nexo
causal) podria ser quien ha generado el dafio, no se cuenta con elemento alguno definitivo
que establezca la existencia de un factor atributivo de responsabilidad, que establezca
fehacientemente que ha sido el directo origen del dafio o concurra imputabilidad sobre
dicha parte, cuando es factible que el dafio se haya producido por causas externas a aquel
y que éste denunciara permanentemente, como se ha resefiado anteriormente.

Determinar a quién corresponde el pago de los costos, costas y gastos arbitrales que

genere el presente arhitraje.

144. A juicio de este Tribunal, sobre la base de lo actuado en este arbitraje y en aplicacién del
articulo 70° de la Ley de Arbitraje, considera que ambas partes han procedido basadas en
la existencia de razones para litigar y que a su criterio resultaban atendibles. Por ello,
concluye que han litigado de buena fe convencidas de sus posiciones ante la controversia.
Al no existir acuerdo entre ellas sobre la asuncion de las costas y costos del arbitraje, este
Tribunal dispone que cada parte deberd asumir las costas y costos en que cada una ha
incurrido en el presente proceso arbitral.



Xin. DECISION

POR LAS CONSIDERACIONES EXPUESTAS, EL TRIBUNAL ARBITRAL EN DERECHC Y POR
UNANIMIDAD LAUDA:

Primero.- Declarar FUNDADA la Primera Pretensidn de la demanda; en consecuencia,
establecer que la Liguidacion Final de Obra presentada por el CONSORCIO SENOR DE
LUREN ha quedado consentida para todo efecto legal.

Segundo.-Declarar FUNDADA la Segunda Pretension de la demanda; en consecuencia,
disponer gue ENAPU S.A. pague a favor de CONSORCIO SENOR DE LUREN la suma de S/.
1'930,199.82 (Un milldn novecientos treinta mil ciento noventa y nueve y 82/100 Nuevos
Soles), mds los intereses devengados desde el primer dia habil del mes siguiente al que
quedé aprobada y consentida la liquidacion final de obra.

Tercero.- Declarar FUNDADA la Tercera Pretensidn de la demanda; en consecuencia, disponer
gue ENAPU S.A. proceda a devolver a CONSORCIO SENOR DE LUREN la Carta Fianza N@
068-01003887-00 emitida por MAPFRE por la suma de S/. 227,828.35 {Doscientos
veintisiete mil ochocientos veintiocho y 35/100 Nuevos Soles) en concepto de garantia
de fiel cumplimiento del contrato; asi como las renovaciones que tuviere en su poder.

Cuarto.- Declarar INFUNDADA ia Cuarta Pretensién de la demanda referente a indemnizacion
por renovaciones de la garantia de Fiel Cumplimiento, por las consideraciones expuestas
en la parte Considerativa.

Quinto.- Declarar INFUNDADA la Primera Pretensién de la Reconvencién; en consecuencia,
NO HA LUGAR a la obligacidn pretendida consistente en que CONSORCIO SENOR DE
LUREN pague a favor de ENAPU S.A. la Suma de S/. 148,153.18 (Ciento cuarenta y ocho
mil trescientos cincuenta y tres con 18/100 Nuevos Soles), por las consideraciones

expuestas en la parte Considerativa.

Sexto.- Deciarar INFUNDADA la Segunda Pretensién de la Reconvencién; en consecuencia, NO
HA LUGAR a Ia obligacién pretendida consistente en que CONSORCIO SENOR DE LUREN
pague a favor de ENAPU S.A. la suma de S/. 19,141.65 (Diecinueve mil ciento cuarenta vy
uno con 65/100 Nuevos Soles), por las consideraciones expuestas en la parte

Considerativa.

Sétimo.- Declarar INFUNDADA la Tercera Pretension de la Reconvencidn; en consecuencia, NO
HA LUGAR a la obligacion pretendida consistente en que CONSORCIO SENOR DE LUREN
pague a favor de ENAPU S.A. la suma de U.S.$ 48,000.00 (Cuarenta y ocho mii Délares
Americanos) por concepto de dafios y perjuicios; v, la suma de U.5.$ 41,005.33 (Cuarenta y
un mil cinco con 33/100 Délares Americanos) por concepto de reparacién de dafios al
sistema electronico de seguridad, por las consideraciones expuestas en la parte

Considerativa,



Octavo.- Declarar no ha lugar el cargo de costas y costos, los que deben ser asumidos en
montos proporcionalmente iguales por cada una de las partes;

Notifiquese a las partes el presente Laudo, haciéndoles saber que tiene caracter vinculante y
ejecutivo y que es eficaz desde el dia de su notificacién, asi que como, contra el mismo, cabe

plantear Recurso de Anulacion.

Y, para que conste, firman el Laudo los presentes miembros del Tribunal Arbitral, ante la
Secretaria de! mismo, en el lugary facha sefialados al principio.

/ N ,-{' . Ty il Ry

/ L T
RICARDO RODRIGUEZ ARDILES—’
Presiderte_
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