Laudo Arbitral de Derecha expedido por el Arbitro Unico Fernanda Capuiiay Chaflogue, con fecha 20
de agasta de 2012, en el expediente signado con el N° 14512011, para solucionar las controversias surgidas
entre MAZ & OEL CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. y EL MINISTERID DE CULTURA a prepdsitu e la
ejecucidn del Contrato N°084-2010-SG/MC, para la construccidn del Cerco Perimétrico y
Rehabilitacian de los Ambientes del Musen de Sitio Huaca La Merced"



Resolucién N° 09
Lima, 20 de agoste de 2012,
I VISTOS:
1. EXISTENCIA DE CONVENIO ARBITRAL

1.1, El Ministerio de Culiura {en adelante “MDC”) y Maz & Del contralistas Generales SA.C. (en
adelante “MAZ”) suscribieron el Contrato N° 084-2410-SG/INC, de fecha 29 de diciembre de 2010,
denominado "Construccion del Cerco Perimétrico y Rehabilitacion de los Ambientes del Museo de

Sitio Huaca La Merced (en adefante “El Contrato”).

1.2 En la clausula décimo séptima de “El Contrato”, las partes celebraron un convenio arbitral que

dispone lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMD SEPTIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecha a inicizr el arbitraje administrativo a fin de resolver las controversias
que se presenten durante tnda la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad prevista en les
articulos 144 1709 1750, 177°, 199°, Z01°, 2088 210° y 711° del Reglamenta o, en su defecto. en el articulo 52° de

la Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podré someter & conciliacian la referida controversia. sin perjuicio
de recurrir &l arbitraje en caso no se liegue & un acuerda entre ambas. seqin o sefialada en el articala 214° del
Reglamenta de la Ley de Contrataciones del Estada.

El Lauda arbitral emitido es definitivo e inapelable. tienz el valor de cosa juzgada y se ejecuta corng una
sentencia.”

13. De la referida clausula, se evidencia fa existencia del convenio arbitral por el que se otorga

competencia al Arbitro Unico para pronunciarse scbre la presente controversia, la misma que se

desarrolla dentro de un proceso de arbitraje nacional, de derecho y Ad-Hoc.
2. ANTECEDENTES:

2.1, El “MDC” convoct la Adjudicacion de Directa Selectiva N° 003-2010/MC para la ejecucion de la obra
denominada *Construccion def cerco perimétrico y rehabilitacion de los ambientes del Musec de Sitio
Huaca La Merced”, con SNIP de 74926 v un Valor Referencial de S/. 253,983.44 (Doscientos
Cincuenta y Tres Mil Novecientos Ochenta y Tres con 44/100 Nuevos Soles), al mes de junio de
2010.
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2.2, EI Comité Especial, designado mediante Resolucién Directoral Nacional N° 19458/INC, mediante Acta
de fecha 02 de diciembre de 2010, otorgd lz Buena Pro a “MAZ”, por la suma ascendente a
5/.228,585.00 (Doscientos Veintiocho Mil Quinientos Cchenta y Cinco con 10/100 Nuevos Soles),

incluido el Impuesto General a las Ventas (en adelante “IGV"),

2.3, El 29 de diciembre de 2010, “MAZ" y el “MDGC" suscribieron el Contrato N° (84-2410-SG/MC,
"Construccion del cerco perimétrico y rehabllitacion de los ambientes del Museo de Sitio Huaca La
Merced”. Segun ia clausula novena de “Ei Contrato”, el plazo de ejecucion, fue determinadc en
sesenta (60) dias, contados desde el dia siguiente en que se cumplan las condiciones establecidas
en el articulo 240 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estade (en adelante “RLCE™)},

2.4. En la misma clausula novena se precisd como obligacion de! “MDC” la entrega del terreno o lugar
donde se ejecutaria la obra a “MAZ", dentro del plazo de quince dias, contados desde el dia

siguiente de la firma de “El Gontrato”.

2.5. Con fecha 14 de enero de 2011 y 25 de enerc de 2011, “MAZ” remite dos cartas notariales a
“MDC” en las cuaies soficita se cumplan los plazos estipulados en “El Contrato”, en cuanio a la
designacion del inspector o supervisor de obra, entrega del expediente t&cnico completo y entrega
del terreno donde se ejecutaria la obra. Asimismo, informa que el 30 de diciembre del 2010, solicité el
adelanto direcio para lo cual entregd |2 carta fianza correspondiente, asi come la Factura N® por el
importe de S/ 45,717.02 (Cuarenta y Cinco Mil Setecientos Diecisiete con 00/100 nuevos soles)
haciendo hincapié que el plazc de entrega del terreno, asi como el pago del adelanto direclo ya

habian vencido.

2.6. Con fecha 16 de febrero de 2011, la Cficina de Flanificacion y Presupuesio a través de su Directora
Sra. Vima inéz Scarsi Hurtado, mediante Memorando N°056-2011-OPP-SG-MG, dirigido a la
Directora de ta Oficina de Administracion Sra. Rosmery Santos Magino, informo que luego de
analizar las prioridades institucionales aprobadas en el marco de la programacion de ccmpromisos
anual asignadas por el Ministerio de Economia y Finanzas para el ejercicio 201, se ha verificado que
no existe disponibilidad presupuestal, para otorgar la certificacién del crédito presupuestario para
financiar el Adelante Directo de la Obra "Ejecucicn del Componente, Infraestructura del Proyecto
Construccion del Cerco Perimétricc y Rehabilitacion de Ambientes del Museo de Sitio ¢e la Huaca La

Merced".
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~ 2.7. Con fecha 18 de febrero de 2011, “MAZ” reitera al “MDC"” mediante carla notarial, el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales, manifestando que en casc de persistir su incumplimiento,
sclicitara el resarcimiento de darfios y perjuicios, por un monto equivalente al cinco por diez mil dei
. monte de “El Contrato” por cada dia, hasta un tope del setenta y cinco por diez mil, pudiendo

ademas solicitar la resolucion de “El Contrato™.

2.8. Con fecha 25 de febrero de 2011 “MAZ" cursa carta notarial al “MDC”, con el fin de solicitar Ia
resolucion de “El Contrato™, ante la existencia de incumplimiento por parte de la entidad (no entrega

del adelanto directo por falla de fondos disponibles para la realizacion de |a transferencia).

2.9, Con fecha 28 de marzo de 2011, el “MDC” a través del Licenciado Ignacio Hugo Vallejos Campbell,
Director de la Oficina de Administracion, expide la Resolucidn Administrativa N°009-2011-0A-

SG/MC, ia misma que es notificada a “MAZ" con fecha 05 de abril del 2011, en la mencionada

resolucion administrativa, e “MDC” resuelve “El Contrate” justificando su decision en 1o siguiente:
|

{ No se contaba con crédito presupuestario para la continuacién de dicho contrate, conforme lo
sefiala |a oficina de Planificacion y Presupuesto mediante el memorandg N°056-201-0PP-SG/MC

2. Que dicho supuestn se encontraba contemplado en la Clsusula uinta del contrato suserito por
amhas partes.

3. Esel propio contratista quien solicito la resoiucion del contrato mediante earta notarial de fecha
75 de febrero de febrero de 201lante un supuesto incumplimiento por parte de "MOC".

4 fue procede la resolucion del contrato a! ampara de lo dispuesto en el articulo 44 del Oecreto
Legislativo N2 117, por la causal de caso fortuito o fuerza mayor.
210.  Mediante Carta Notarial de fecha 25 de abril de 2011, natificada el dia 27 de abril del mismo afio,
“MAZ" remite su solicilud de arbitraje al “MDC”.

2.11.  Mediante Cara de fecha 05 de agosto de 2011, notificada a "MAZ" el 0% de agosto del misme
afio, el “MDC” devuelve la solicitud de arbitraje de “MAZ”, argumentando defectos al momento de
su nolificacion, pues el Ministerio de Cultura estuvo inmersc en un proceso de fusién per absorcion
con el Instituto Nacionat de Cultura y per no habérsele notificado directamente al Procurador Publico
del “MDC".

212, Con fecha 11 de agosto de 2011, “MAZ” mediante carla nctarial ai “MDC”, rechaza Ia
devolugion de su sclicitud de arbitrgje, indicando que la misma es un acto informal e ilegal de la
Procuraduria Pablica del “MDC”, precisando que el envid y notificacion de la solicitud de arbitraje se

hizo cenforme a “El Contrato” y al Reglamento de |a Ley de Contratacicnes Estatales.
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213, E! 29 de noviembre de 2011, el Arbitro Unice se instala en las oficinas de la Direccion de
Arbitraje Administrativo del Organismo Supewisor de las Contrataciones Estatales (en adelante
OSCE), estableciéndose que el arbilrgje seria nacional, de derecho, ad-hoc y se fijaron las reglas
procesales mediante las cuales s2 desarrollaria el proceso arbitral, ambas partes del procese se

hicieron presentes y suscribieron el Acta de Instalacion.

214, "MAZ” presentd su demanda arbitral, con fecha 19 de Diciembre de 2011, conforme a lo
establecido en el numeral 13 del Acta de Instalacion de! Arbitro Unico, formulando sus pretensiones y
ofreciendo los medics probatorios que sustentan las mismas. En la referida demanda se formularon

las siguientes pretensiones:
PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

»  Primera Pretensidn Principal: Oue se declars que la resolucin contractual adoptada por el contratisia

mediante carta notarial de fecha 20 de ebrero de 201 ha operado en pleno derecho. ha sido consentida y
ha concluido la refacion obligacional pactada en el contraty N°084-Z2010-GG/INC suscrito el 23 de
diciembre del Z0i0. para gjecutar |3 obra “Construccian del Cerco Perimétrico de los ambientes def
museo del sitio Huaca de la Merced” por causal imputable a ls entidad contratante "MOC”

»  Segunda Pretensidn Principal: S¢ declare v ordene pagar a "MOC™ la suma de 142.378.32 (Ciento
cuarenta y dos mil trecientos veinte seis nuevos sales con 32/100nuzvos soles) . que comprende tanto

s costos incurridos en la presentacion de propusstas al proceso de seleccién, la contratacion de
personal profesional y técnico y de la indemnizacion dispugsta par Ley.

» Tercera Pretension Principal: Que se declare nula y/o ineficaz la Resolucion Administrativa N°C03-
2011-0A-SG/MC, de fechz 28 de abril de 20I, emitida por “MOC”, por ser contraria a la ley de
Contrataciones del Estada y su Realamento aplicable al contrato de ejecucion de obra.

»  Duarta Pretensiin Principal: Que declare v condene el pago de las costas y costos del procesn,

reintegrandose al contratista Ins que ha asumida por causa del incumplimiento de la entidad.

215, Mediante Resolucion N° 01, de fecha 14 diclembre de 2011, el Arbitro Unico decidid admitir a tramite
la demanda presentada por “MAZ" y correr traslado de la misma, asi como de los medios
probatorios y sus anexos al “MDC”, a fin de que la entidad proceda a contestar la demanda arbitral y

de considerario conveniente formule reconvencion.

2.16. Con fecha 23 de diciembre de 2011, el “MDC" procedid a contestar la demanda, conforme a 1o
establecido en el Acta de Instalacion. En dicho escrito el “MDC™ dedujo la excepcion de caducidad,

asimismo formuld como sus pretensiones fas siguientes:
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PRETENSIONES DE LA CONTESTACION DE DEMANDA:

a) Uue se declare infundada (improcedente) la primera pretensitn principal de |a demanda.
v o} Que se declare infundada a |a segunda pretensidn principal de la demanda.
c¢) Uue sedeclare infundada & |5 tercera pretensign principal de la demande,

d) [ue se declare infundada la cuarta pretensidn prineipal de la demanda.

2.17. El Arbitro Unica, mediante Resolucian N° 02, de fecha 27 de enero de 2012, admitid la contestacion
de la demanda presentada por el “MDC”, coriéndose traslado de la misma a “MAZ”; asimismo, se
cormi¢: traslado de la Excepcién de Caducidad deducida por la entidad para que dentro del plazo de

15 dias habiles de notificada la resolucion cumpia con absolver la misma.

2.18. El Arbitro Unico mediante Resolucion N° 03, de fecha 14 de febrero de 2012, da por presentado el
escrito de “MAZ", mediante el cual, la misma absuelve la excepcién de caducidad deducida por ef
“MDC”, y se resuelve cilar a las partes a una Audiencia de llustracidn de Hechos, para ef dia 23 de
febreroﬂde 2012 a horas 3:00 pm, a fin de que cada una de las partes sustente su posicion respecto a

la excepcidn de caducidad.

2.19. La Audiencia de llustracidn de hechos se lleva a cabo en la fecha y hora programada, ctorgando el
uso de la palabra a los representantes y abogados de “MAZ” y “MDC” por el lapso de (10) minutos,
a efectos de que cada una de ellos sustente su posicién respecto a la Excepcion de Caducidad.

Asimismo, ambos representantas hicieron uso de su derecho a réplica por el lapso de (10) minutos.

2.20. El Arbitro Unico, mediante Resolucién N° 04, de fecha 09 de Febrero de 2012, citd a las partes a
Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y Saneamiento Probatorio, para el dia
06 de marzo de 2012. Asimismo, ctorgd & las partes, el plazo de tres {03) dias habiles, para la

presentacion de su propuesta de puntos controvertidos, si lo estimaban pertinente.
221 Confecha 01 de marzo de 2012, el “MDC” presentd su propuesta de puntos controvertidos.
2.22. Con fecha 28 de febrero de 2012 “MAZ” prasentd su propuesta de puntos controveridos.

2.23. El Arbitro Unico, mediante Resolucion N° 05, de fecha 06 de marzo de 2012, decidio tener presente

fas propuestas de puntos controvertidos presentadas por las paries.
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“ 2.24. La Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y Saneamiento Probatorio se lleva a
. cabo en la fecha y hora programada, declarandose saneado el presente proceso arbitral, y

determinandcse come puntos conirovertidos referenciales os siguientes:
Fijagidn de Puntos Controvertidos:

a)  Determinar si procede la resalucion del contrato N°0B4-2010-SG/ME suscrito de mutun acuerdo por las
partes, con fecha 29 de diciembre del 2010, resolucion efectusda por el contratista mediante Carta
Notarial de techa 23 de Fehrero de Z0i. por causal imputable a la entidad contratante.

b) Determinar en ef caso sea procedente 8 Resolucion, i la misma ha quedado consentida conforme lo
previsto en la Ley de Cantrataciones y su Reglamento.

e} Determinar si corresponde declarar nula e ineficaz v sin efecto ls Resolucion Administrativa N°00S-2011-
UA-S6/ML natificada el 05 de abril de 2011, que aprueba la Resolucion def cantrata N° D84-Z010-SG/MC
suscrito el 23 de diciembre de 2010 por ser contrafa a la Ley de Contrataciones y su Reglamento,
aplicables &l contrato de ejecucian de obea.

d)  Ueterminar si corresponde al “MOG” pagar & favar de “MAZ”: la suma de 142.326.32 (ciento cuarenta y
dos mil trecientos veintiseis con 32/100 nueves soles) por concapto de dafios y perjuicios monto que
comprende tanto los gastos incurridos en la presentacion de propuesta a proceso de seleccisn. la
contratacion de personal profesianal y técnico.

En la misma audiencia se procedid a fa admision de medios probatorios, admitiéndose los medios

prabatorios ofrecidos por el “MAZ” enumerados desde el 1-A hasta el 1-F en su escrito de ia
demanda, y los ofrecidos por el “MDC" enumerados desde el 1-A hasta el 1-E de su escrito de

contestacicn.,

En la misma acta, se consigné la Resolucién N° 06, mediante la cual se resolvio la excepcion de
caducidad deducida por el “MDC”, siendo la misma declarada INFUNDADA, y per ende

continuandose ¢on el desarrolic del proceso arbitral.

Por otro |ado, en la misma Audiencia, estando a que todos los medios prebaterios ofrecidos por las
partes, eran medios probatorios documentales, se declaré el cierre de la etapa probaloria,
olorgando a las partes un plazo de cinco (15) dias habiles para que presenten sus alegatos escritos,
y citAndolos a la Audiencia de Informes Orales, para el dia 02 de abril de 2012, a las 0.3.00 p.m., enla

sede del Arbitro Unrico.

2.26Con fecha 20 de marzo, dentro del plazo otorgado por el Arbitro Unico, “MAZ” cumplio con

presentar sus alegatos escritos.
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2.27La Audiencia de Informe Oral se iba a llevar a cabo en la fecha y hora programada, ambas partes se
. presentaron, pero manifestaron el surgimiento de un imponderable, por lo que solicitaron la
postergacion de la fecha de la Audiencia. El Arbitro Unico decidio aceptar el pedide y postergar la

. Audiencia para el dia miércoles 18 de abril del 2012, a las 3.00 p.m.

2.28La reprogramacion de la Audiencia de informes Orales se lleva a cabo en la fecha y hora
programada. El Arbitro Unico, procedid a conceder el uso de la palabra al abogade de “MAZ”, quien
informo por un plaze de 15 minutos, posteriormente procedio a conceder el uso de la palabra al
abogado del “MDC”, quien informa por un plazo de quince minutos. Asimismo, se dispuso, de un
tiempo adicional para la réplica y la duplica, asi como para ias preguntas de! Arbitro Qnico.

Por otro lado, en la misma Audiencia, en consideracion al contenido de lo expuesto por las partes en
sus respectivos informes orales, y de conformidad con lo establecido en el numeral 29 del Acta de
Instalacion, el Aroitro Unico determind que era necesario que las partes, en el plazo de diez habiles,

aportaran lgs siguientes documentos:

|, Bases del proceso de Seleccion que canllevaran la suscripcion del contrato

7. Convenio Interinstitugional suscrito entre “MOC” y el Plan COPESCE Nacional N°Z20-Z0IC-MINCETUR-CORESCO-
(F, de fecha |7 de setiembre de 200 y documentas conexos al mismo.

3. Documentn mediante ef cual se acredite |z fecha de la devolucion de las Cartas fianzes otorgadas como
garaniia por “MAZ".

4. Documentos que acrediten los costos financieros incurridos por “MAZ", por el otorgamiento y mantenimiento
de las cartas fianzas: Fiel cumplimiznto y Adelanta Directa

5. Documentos que acrediten y sustentan la liguidacion presentan presentada en la demanda.

2.29 Con fecha 27 de abril de 2012, dentro del plazo establecido en el Acta de Audiencia de Informe QOral

“MAZ" cumplié con presentar |a documentacion que sustenta sus alegatos orales.

2.30 Con fecha 07 de mayo de 2012, dentro del plazo establecido en el Acla de Audiencia de Informe

Oral “MDC” cumplid con presentar la documentacion gue sustenta sus alegalos orales.

231  Mediante Resolucion N°08, de fecha 23 de mayo de 2012, se tuvieron por presentades y
admitidos los documentos de ambas partes, y se procedié a correr traslado de los mismos & cada

una de las partes.
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- 2.32Con fecha 30 de mayo de 2012 “MAZ” presentd un escrito expresando su posicion y fundamentos

respecto a los medios probatorios presentados por “MDC™.

2.33 Con fecha 1 de junio de 2012 “MDC” presentd un escrito expresando su posicion y fundamentos

respecto a los medios probatorios presentados por “MAZ”.

2.34 EI Arbitro Unico mediante Resolucion N° 07, 14 de junio de 2012, y estando a que los medios
probatorios solicitados de oficio, y presentados por las pares, también eran documentales, decidio
ratificar el cierre de la etapa probatoria y resolvio declarar el cierre de la instruccion y fijar &i plaze
para Laudar en treinta (30) dias habiles computabies desde la fecha de emisién de la mencionada

resolucion.

2.35 Mediante Resolucion N°08, de fecha 25 de julio de 2012, se prorrogé el plazo para laudar por un
plazo adicional de veinte (20) dias hatiles, conforme 1o faculla el numeral 33 del Acta de Instalacion.

3. DECISIONES DEL ARBITRO UNICO
A) CUESTIONES PREVIAS

El Arbitro Unice se constituyé de canformidad con el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,

aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017, y af convenio arbitral contenido en la clausula vigésimo

primera de “El Contrate” celebrado entre las partes,
B) ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Arbitro Unico ha decicido analizar los puntos controvertidos de manera conjunta debido a que
mantienen estrecha relacion, pues ambas partes coinciden en que se ha incurride en causal de resclucion
de “El Contrato” suscrito por ellas; no obstante, cada una de ellas alega la configuracion de una causa
diferente, que dependiendo la posicion que se adopte, genera o no la obligacion de resarcir los

respectivos dafios y perjuicios.

En ese orden de ideas el Arbitro Unico cree conveniente analizar la controversia en dos aspectos: el
primerc determinar la causal de resolucidn de “El Contrato” y el segundo ia procedencia o no de una

indemnizacion por dafios y perjuicios:
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- {i) SOBRE LA RESOLUCION DEL CONTRATO N° 084-2010-SG/MC.

Posicion de “MAZ”:

“MAZ" sefiala que “El Contrato” que suscribieron con el “MDC” y que tenia por obieto la ejecucion de Iz
obra de "Construccion de Cerco Perimétrico y Rehabilitacion de los Ambientes del Museo de Sitio la
Huaca de la Merced", se vio frustraco por causal imputable a la entidad centratante, por haber ésta
incumplido sus obligaciones pactadas, omitiendo la entrega del expediente técnico, no entregando el
terreno donde se efectuaria la obra, no entregando el adelante directo, el cual se encontraba

debidamente garantizado con una Carta Fianza y omitiendo la designacién del inspector o supervisor.

“MAZ” tambign sefiala que la causal de caso fortuito o fuerza mayor, alegada por la entidad no se ha
producido, y que en todo caso obedece a una gestion administrativa incompetente, no asimiiable a las
definiciones legales aplicables a un case fortuito o fuerza mayor, lo que “MAZ” hizo notar al “MDC”
mediante la remision de dos cartas notariales, la primera de fecha 14 de enerc de 2011 y {a segunda de
fecha 25 de enero de 2011, en la primera de ellas solicitandc a la entidad contratante que corrija su
omision en el cumplimiento de las obligacicnes contractuales y legales, y en la sequnda solicitando la
resolucion del contrato de obra invocando los articulos 167, 168, 169 y 170 del Regiamento y e! articulo

40, inciso c de la Ley de Contrataciones del Estado.

Adicionalmente, “MAZ” manifiesta que fa entidad no impugné er el término legal de 10 dias habiles, la
carta notarial de fecha 25 de enerc de 2011, mediante la cual “MAZ” comunico su decision de resolver

“El Contrato”, con lo que la resclucion contractual dispuesta por ellos estaria consentida.

“MAZ” precisa, que a pesar que la resolucion de “El Contrato”, efectuado por ellos, el “MDC” expide su
propio acto administrative, decidiendo unilateraimente la resolucion contractual, a través de Resolucion
Administrativa N°009-2011-0A-SG/MC, de fecha 28 de marzo de 2011, notificada & “MAZ” por carta
rotarial, i 056 de abril de 2011. Resolucién Administrativa, que segun la posicion de “MAZ” vulnera la
narma procesal, de orden pablico estando en consecuencia viciada de nulidad segdn previene el numerai
1, de! ariculo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por contravenir una norma

reglamentaria,

Posicion del “MDC”:

EI *MDC” manifiesta que en “El Contrato” suscrito por las partes, en la clausula quinta se dispuso lo

siguiente:

Caso Arbitral N" 1431 2011 OSCE

Ministerio de Culturn vs. MAZ & Del Contratistas Generles SAC Pégina 9de 29



“la vigeacia del presente contrale serd a partic d2l dia siquientz de la suscripcion det mismg hasta el
“ consentimientn de la liquidaciin final de la sbra, contados & partir del dia siguiente en que se cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 1842 de Reglamenta.

Asimismo, si el Plazo de ejecucian del presente Contrato sepera el afo fiscal 2000, la vigencia del mismo estard
sujeta a |a disponibilidad presupuestaria y financiera de CULTURA. conforme Io establece el numeral 273 del
articulo 27 de la Ley N® 28B4l - Ley de Sistema Nacional de Presupuasto. quedando CULTURA exanerado de
cvalquier responsabifidad. Civil. Penal y Arbitral en caso no se cusnte con disponibilidad presupuestal y
finarciera para el afo 2011,

¥

Explica el “MDC” que el plazo de ejecucion de “El Contrato” supero el afio fiscal 201C, por o que su
vigencia quedaba sujeta a la disponibilidad presupuestaria y financiera cen la que contara en el gjercicio
fiscal siguiente, conforme lo establece ef numeral 27.3 del ariculo de la Ley 28411- Ley del Sistema
Nacional de Presupuesto, por lo que quedaba exonerado de cualquier responsabilidad civil penal y

arbitral en caso no se cuente cen dispenibilidac presupuestal y financiera para el afic 2011,

Con respecto a las cartas notariales de fecha 14 y 25 de enero de 2011 remitidas por “MAZ” a la entidad,
en las cuales solicitc que se cumplan con los plazos estipulados en el contrato, respecte a la designacion
del inspector ¢ supervisor de obra, a la entrega del expediente técnico completo, a la entrega del terreno
donde se ejecutaria la obra, y a la entrega del adelanto directo, el “MDC" precisa que cumplid con remitir
el Memorando N°024-2011-0A-GG-5GIMC de fecha 21 de enero del 2011, solicitando a la Directora de
Planificacton y Presupuesto otorgue la cerificacién presupuestaria ylo sefiale los motive que impiden su

tiramite a efectos de informar a la Secretaria General.

Como respuesta a dicho memorando, la Direciora de la oficina de Planificacion y Presupuesto, mediante
Memorando N°056-2011-OPP-SG/MC informd que luego de analizar las prioridades Institucionales
aprobadas en el marco de la pregramacion de compromisos anual asignadas per el Ministerio de
Economia y Finanzas para el ejercicio del 2011, se habia verificado que no existia disponibilidad
presupuestal para otorgar la cerificacion del crédito presupuestario solicitaco, por lo que no se podria dar

inicio a la ejecucion de “E! Contrato” suscrito entre 1as partes..

Es por ello que Mediante Resolucion Administrativa N°009-2011-OA-SG/IMC, el Ministerio de Cultura
tomo la decisién de resolver “El Contrato” fundamentando su decision en lo siguiente: No se contaba
con crédito presupuestario para la continuacien de diche contrato, conforme lo sefiafaba la Oficina de
Ptanificacion y Presupuesto mediante el Memorando N°056-2011-OPP-SG/MC, en ese sentido es que &l
“MDC” manifiesta que dicho supussto se encontrzba contemplado en fa Clausula Quinta de “El

Contrato”.
Ei “MDC" sefiala que es el propio contratista quien solicitd la Resolucion de “El Contrato” mediante

Carta Notanal de fecha 25 de febrero de 2011, ante la existencia de un supuesto incumplimiento por parte
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N ce la entidad , incumplimiento Gue el “MDC” considera no le es imputable, y conforme lo prevé el articulo
44 de la LCE , cualquiera de las partes podré resclver el contrato sin responsabilidad de ninguna de ellas,
en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato y el
articulo 167 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que eslipula que cualquiera de las
partes puede poner fin al contrato por un hecho sobreviviente a la suscripcion del mismo, siempre que se

encuentre previsto expresamente en el conltrato con sujecion a la ley.

Analisis y Determinacion del Arbitro Unico;

Previo al andlisis, de la controversia existente entre las partes sobre [a causa! que justifica la resclucion
de “El Contrato”, el Arbitro Unico considera muy Gtil y necesario precisar cuél es el procedimiento ¥
cuales son los requisitos que debe cumplir una entidad administrativa, antes de convacar a un proceso de
seleccion, procedimiento, que por estricta aplicacion del principio de legalidad, esta completamente

reglado.

En ese orden de ideas el articulo 12° de la Ley de Contratacicnes establece cada unc de os requisitos
que una entidad administrativa, debe cumplir previamente a la convocateria de un proceso de seleccion,

bajo sancidn de nulidad, siendo estos los siguientes:

(i) que el proceso esté incluido en el Plan Anual de Contrataciones (PAC);

(ii) que el proceso cuente con el expediente de contratacion aprobado. el que deberd incluir ia
disponibilidad de recursos y su fuente de financiamiento, asi como las Bases debidamente aprobadas.

Ahora bien, en virtud de |2 materia controvertida y los puntos centroverlidos determinados en el proceso,
el Arbitro Unico considera necesario detenerse en el andlisis y explicacion de ta disponibilidad de
recursos, que es un aspecto que ambas partes han discutido a lo largo del proceso. Y cierlamente
relevante, para todos los contratos que suscriben las enticades administrativas &l amparo de la Ley de
Contrataciones, pues estos coniratos tienen caracter onercso y estipulan prestaciones de caracter
econdmico (en su mayoria de veces erogaciones dinerarias) que deken ser cumplidas en el plazo

pactado por 1a entidad administrativa.

En ese sentido, es necesario traer a colacion lo estiputado en el articulo 18 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones Estatales, que textualmente establece que: una vez que se determine el valor referencial
de una contratacion, se debe solicitar a la Oficina de Presupuesto, o la que haga sus veces, la
cerificacion de la disponibilidad presupuestal “a fin de garantizar que se cuenta con el crédito

presupuestario suficiente para comprometer un gasto en el afio fiscal correspendients,”
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. La certificacion de crédito presupuestario, referida en al parrafo anterior y conternplada en los numerales
. 77.1y 77.2 del articulo 77° de la Ley General de! Sistema Nacional de Presupuesto “Ley N° 28411,
constituye un acte de administracidon cuya finalidad es garantizar gue se cuenta con el credito
presupuestario disponible y libre de afectacion, para comprometer un gasto con cargo al presupuesto
institucional autorizado para el ano fiscal respectivo, en funcion a la Programacion de Compromiscs
Anual, previo cumplimienio de las disposiciones legales vigentes que regulen el objeto materia del
compromiso. Dicha certificacion implica la reserva del créditc presupuestario,  hasta &l
perfeccionamiento  del compromiso y la realizacion del correspondiente registro presupuestario. El
proceso de ejecucion del gasto publico estd compuesto por dos etapas: “preparatoria para la

gjecucion” y “ejecucion”, conforme al siguiente esquema:

Prepasatonia pata la gjecacién B Ejecucion )

K
-
] Certificacian ( ( Pagado
M emiso 1gad! i

4 def gasto ")L Camptel Devengade L Girada
)
§ .
=N H
= " N - .
Rl L . ; : e
g rAdo de administradon Con caryo al | Constatagén de Gira delosraansos
¥ en el quese constata crédita | queelbigo pibikicos para
T 1 gue existen las credtos presupLestano y servicio se ha atender ¢ gasto
_g presupliestanes pam Nasta por e realizado comprometido y
- A atende las monta de la devengado
a i obhgaciones curarte o obligadén total

i P
" ane fiscal dentm del afia
i} i ;

e — fiscal

Fuente: Directiva N® O05-2010-EF/76-01

No es necesario realizar una compleja actividad interpretativa, para advertir con claridad que la normativa
de contrataciones estatales requiere que antes de convocar a un proceso de seleccion, el area de
presupuesto o quien haga sus veces en la entidad certifique que la misma cuenta con los recursos
necesarios para cumplir las obligaciones de pago que asumira en virtud del contrato, durante el ejercicio
presupuestal correspondiente. En otras palabras, es de entera y exclusiva responsabilidad de la entidad
administrativa, certificar previamente que cuenta con los recurses necesarios para dar cumplimiento al
pago en los monios y plazos que seran pactados en el Contrato con la conlratista que resulte favorecida

con la Buera Pro y suscriba el contrato réspectivo.
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- Por ello, desde ya el Arbitro Unico, quiere dejar establecide que una entidad administrativa, no puede
. alegar como causal que justifique su incumplimiento en el pago de una prestacion econémica asumida
en “El Contrato”, |z falta de disponibilidad de recursos en el ejercicio fiscal en el que se asumib la

. obligacion de pago. En todo caso, siia entidad administrativa decide la resolucion unilateral del Contrato
por falta de disponibilidad de recursos, debera proceder a liguidar el Contrato, e indemnizar por los dafios

y perjuicios, ocasionados al Contratista, en la medida que estén plenamente acreditados.

Ahora bien, 'a entidad en reiteradas opertunidades y en varios de sus escritos presentades ha sefialado,
que la certificacion se hizo solo para el afio fiscal 2010, y que la faita de disponibilidad de fondos para los
ancs fiscales posteriores no le generaria responsabilidad de ningun tipo, segln lo regulado por la
Clausula Quinta del Contrato y lo estipulado por el numeral 27.3 del articulo 27 de la Ley N° 28411.
Precisando que la falta de entrega en el adelanto solicitado por “MAZ” se debe a que la entrega del
adefanto directo debia efectuarse en el ejercicio fiscal siguiente, que ya no tenia garantizada ni certificada

la disponibilidad presupuestaria,

El Arbitro Unico ne comparte el razonamientc ni la conclusion a la que arriba el "MDC", primero porgue
una clausula de exoneracion total de responsabilidad de la administracion por la falta de disponibilidad
presupuestaria y financiera aln en casos de dolo o culpa inexcusable es nula, segin 1o dispone el articulo

1328" del Codigo Civil; segundo, porque existen otras narmas, en fa propia “Ley N°® 284117, que deben

interpretarse sistematicamente y tercero porque en la interpretacicn del “MDC” se omiten preceptos
contemplados en la Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado y en la Directiva N® 005-2010-
EF/76-01 *Directiva para la Ejecucion Presupuestaria’. En efecto en los numerales 77.4 y 77.5 del articulo
77dela"ley N° 28411" se establece lo siguiente;

774 Cvando los gastos referidos en los parrafos 771 y 772 comprometas afos fiscales
subsiguientes. &l Pliequ debe efectuar la grogramacion presupuestaria correspondiente en los afos
fiscales respectivas. Es responsabilided de la Oficina de Presupuesto, o la que haga sus veces. Ia
prevision e los créditos presupuestarios para la atenciin de tales obligaciones.”(*) Articulo
adicionado por la Cuarta Cisposicion Final de la Ley N2 78142, publicada el 10 diciembre 2007 lg
misma que dz conformided con su Ouincuagésima Cuarta Disposicion Final entrard en vigenzia a
partir del | de enero de 2008

" Articulo 1328 de! Cadigo Civil Peruann: Es nulz toda estipulacion que excluya o limite |a respansabiidad par dolo o
culpa inexcusable del deudor o de las terceros de quien éste se valga. También es nuio cualquier pacto de exaneracian o
de limitacion de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de
normas de orden piblico.
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- “17.3 Para efecto de 2 disponibilidad de recursos v la fuente de financiamiento para convocar

procesos de seleccidn, & que se refiere e articolo 12 def Decreto Legislative N2 1017, Ley de

Contrataciones del Estado. se tomard en cuenta la certificarisn del gasta correspondiente al afio

fiscal en curso y, en el caso de ejecuciones contractuzles que superen el afio fiscal, el documento

suscrita por el jefe de la Oficina General de Administracion o el que haga sus veces en ef pliego

. presupuestario, que garantice la programacién de los recursos suficientes para atender el pago
de Ias ofiligaciones en los aios fiscales subsiquientes.” (*) Numeral incorporadn por [a Primera
Disposician Final de la ley N? 294BD publicadz el 08 diciembre 2009. La citada Ley entrz en
vigencia a partir del | de enero de 2010.

Por su parte el numeral 13.6 del arliculo 13 de la Directiva N° 005-2C10-EF/76-01 "Directiva para la
Ejecucién Presupuestaria” dispone lo siguiente:

136 Pare efecto de la disponibifidad de recursos y la Fuente de Financiamiento para convacar
procesos de seleccion. a que se refiere el articuln 17° del Decreto Legislative N2 1017 Ley de
Contrataciones  dal  Estado, se tamard en ceenta la certificacion del crédito presupeestario
correspondiente al afio fiscal en curso. En el caso de ejecuciones contractuales que superen el afo
fiscal, el documenta de certificacian emitida por la Oficina de Presupuesto. o la que haga sus veces en
el pliego, debera ser suscrito ademés por el Jefe de la Cticing General de Administracion o ef que
haga sus veces, a fin que se garantice la programacion de dos recursos suficientes para atender
el paga de fas nblicacianes en los afios fiscales subsiguientes.

Para este dltimg fin, dicha ficina General coordina con el Jefe de [a Dficina de Presupuesto o la
que haga sus veces en el plieqo. @ efecto que se prevean los recursos que se requieran para el
fingnciamiento del documento suscrita.

Por su parle, la normativa de contrataciones también ha previsto las dispasiciones aplicables en los
supuestos en los que una contratacion abarque méas ce un ejercicic presupuestal. Asi, el segundc parrafo

del articulo 12° de la Ley de Contrataciones establece literalmente lo siguiente:

“Articulo 12: Se podrén efectuer procesos cuya ejecucion centractual se prolongue por mas de
un (1) ejercicio presupuestaric. en cuyo caso deberd adoptarse fa debida reserva
presupuestaria en los ejercicins correspondientes, para garantizar el pago de las
obligaciones.” .

De igual mode el parrafo segundo del articute 18° del Reglamento, que desarrolla sistematicamente lo

previsto en el articulc 12° de ta Ley, dispone lo siguiente:

“Articulo 18: En caso que |as obligaciones de paga a cargo de la Entidades se devenguen en més
de un (I} afio fiscal sea poeque los contratos de las que se derivan tengas un plazo de

gjecucidn que exceda el aiio fiscel correspondiente 2 aquel en que se convocd el procesa o
porgue dicho plazo de ejecucidn recién se inicia en el siguiente afo fiscal la Dficina de
Presupuesto o la que haga sus veces, deberd otorgar |a certificacian por el afio fiscal vigente,
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- asi como la constancia sobre cue el gasto a ser efectvadn serd considerado en la

programacidn y formulacidn del presupuesta del afo fiscal que corresponda.” (Fl subrayado es
mio).

. De una interpretacion de las normas presupuestales y de contratacién anteriormente citadas se tiene que
es perfectamente posible que las obligaciones de pago a cargo de una Entidad puedan devengarse en
mas de un ejercicio presupuestal, ya sea: (i) porque fos contratos de los que derivan tienen un plazo de
gjecucion que excede del gjercicic en el que se convoct el proceso de seleccion; o (i) o porque el plazo
de ejecucion recién se iniciard en el siguiente ejercicio presupuestal. En estos supuestos, una vez
determinado el valor referencial del proceso de seleccion a ser convocado, deberd solicitarse al area de
presupuesto que otorgue la cerlificacicn por el arie fiscal vigente, asi como la constancia de que el gasto
a ser efectuadc sera considerade en la programacion y formulacién del presupuestc det afio fiscal que
corresponda, siendo responsabilidad de la Entidad cumplir con lo requerido por el aricule 18° dal
Reglamento a efectos de garantizar la disponibilidad de recursos suficientes para atender dichas

obligacicnes de pagoe.

Adicionalmente, la conciusion que extrae el “MDC”, de su interpretacion tampoco puede ser compartida,

porque confunde los momentos en los que se lleva a cabo la ejecucidn del gasto plblico, sefialando que

no es posible realizar el pago a una contratista con cargo a fondos del ejercicic fiscal anterior.

Si bien es cierto el numeral 37.3 del Articulo 37 de la Ley General de! Sistema Nacicnal de Presupugsto,
establece que: “con posterioridad al 31 de diciembre no se pueden efectuar compromisos ni devengar
gastos con cargo al afio fiscal que se cierra en esa fecha.” También es cierto que el gasto pablico segun
lo estipulado en el articulo 33 de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto se lleva a cabo en
tres etapas y momentos disiintes: &) Compromise, b} Devengado y c) Pago.

Asi los articulos 34, 35 y 36 .de Ley General del Sistema Nacicnal de Presupuesto y de la Directiva

definen y precisan respecto a cada una de dichas etapas lo siguiente:

“Articulo 34: El compromiso es el acto mediante el cual se acuerda la realizacion de gastos
previamente aprobadas. por un importe determinado o determinable, afectandn totsl o parcialmente
los créditos presupuestarios. Bl compromiso se efectda con posterioridad a (a generacian de |a
obligacidn nacida de scuerdn a ley, Contrato o Convenio. Bl compromisa debe afectarse

~ preventivamente 8 fa correspondients cadzna de gasto. reduciende so imporie del saldo disponible
del credito presupusstaric, a través del respectivo documento oficial.

Articulo 35: El devengado es el acto mediante &l cual se reconnce una obligacion de pago, derivada
de un gaste aprobado y comprometido. que se groduce previa acreditacion documental anta el
nrgano competente de la realizacion de s prestacian o el derecho del acreedor.
reconucimients de i3 obligecion debe afectarse al Presupuesto Institucional. en forma
definitiva, con cargo a la correspondiente cadena de gasta.
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- Articula 36: El pago es el acto mediante el cual se extingue. en forma parcial o total, el monto de la
nbligacion reconncida, debiendn formalizarse a través del documento oficial correspondiente. Se
. prehibe efectuar pago de ohligaciones no devengadas.”

Ahora bien, los fondes que serlan utilizados para la Adjudicacion de Directa Selectiva N® 003-2010/MC
para la ejecucién de la obra denominada “Consfruccion def cerco perimélrico y rehabilitacion de los
ambientes del Museo de Sitio Huaca La Merced" | se encontraban comprometides desde la fecha de
suscripcion de “El Contrato”, es decir, desde el 29 de diciembre def 2010; y el monto de dinero
correspondiente al Adelanto Directo solicitado por el contratista quedo devengado, desce la fecha en que
“MAZ” entregd toda la dogumentacion formal, incluida ta Carta Fianza en garantia del adelanto directo
solicitado, es decir, desce el 30 de diciembre del afio 2010, por 10 que Unicamente se encontraba

pendiente el pago de dicho monto a favor del Contratista.

Siendo ello, resulta de aplicacion lo establecido en el numeral 37.2 del aticulo 37 de la Ley General del

Sistema Nacional de Presupuesto, que textualmente refigre lo siguiente:

37.2 Los gastos devengadas y no pagados al 31 de diciembre de cada afio fiscal se cancelan durante el
primer trimestre del afin fiscal siquiente. con cargo a la disponibilidad financiera existente
correspondiente a la fuente de financiamiento a fa que fueron afectados,

Consecuentemente, la conclusion del “MDC* que no era posible efectuar la entrega del adelanto, por la
insuficiencia de fondos en el ejercicio fiscai correspondiente al afio 2011, resulta erronea, pues los fondos
para la ejecucion de la obra sub-litis, ya habian quedado comprometidos en el gjercicio fiscal 2010, y en
el caso particular del monto del adelanto directo, dichc monto ya habia quedado devengado en el
gjercicio fiscal 2010, per lo que Unicamente se encontraba pendiente €l pago y cancelacion de dicko

monto, que perfectamente podia ocurrir durante ef primer trimestre del ejercicio fiscal 2011.

Por otro lade, a efectos de la controversia, conviene también precisar, que en atencion a todc el
procedimiento previo establecido en la Ley y el Reglamento de Contrataciones y en la Ley de
Presupuesto General a efectos de contar con la disponibilidad de fondos antes de convocar a un proceso

de seleccion, esle no puede configurar como un evento que califique come caso fortuito o fuerza mayor.

En efecto, un evento de caso fortuito o fuerza mayor, esta vinculado a la ocurrencia de un hecho no

imputable, consistente en un eventc extracrdinario, imprevisible e irresistible.
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- En nuestro crdenamiento juridico vigente, una definicion de lo gue constituye caso fortuito o fuerza mayor

nos la proporciona &l articulo 1315 del Cédige Civil, que precisa lo siguiente:

“Articulo 13f5.- Casa fortuito o fuerza mayar es la causa no imputable. consistente en un evento

v extraordinario, impravisible e irresistitle, que impide la ejecucion de la obligacidn o determina su
cumnplimiento parcial, tardio o defectuose”.

Conforme enseria el maestro Fernandc De Trazegnies, “nuestro Codigo Civil no distingue entre el caso
fortuito y 1 fuerza mayor. Desde el punto de vista histérico doctrinaric es posibie habiar de caso fortuito
como de un hecho natural (acto de Dios) que impide el cumplimiento de la obligacion; (...) en cambio la
force majeur ha sido vinculada a una intervencidn irresistible de la autoridad o factum principis (acte del
principe) Denirc del orden juridico peruano, en ambos cascs, fo esencial es lo mismo, se trata de una
fuerza ajena, extraorcinaria, e irresistible. Y para todo efecto practice ruestro ¢odigo civil considera el
casc forluite y la fuerza mayor come conceptos analogos que lienen consecuencias similares: la

exoneracion de responsabilidad” (2 )

En efecto, la canfiguracion de un hecho como un evento de case fortuito o fuerza mayor, tiene directa
vinculacion con un hecho que esta fuera del ambito y de la esfera de control de la parte que invoca la

causal, por ello al configurarse la causal de caso fertuito ¢ fuerza mayor corresponde una total y completa

exaneracién de tas consecuencias y de la responsabilidad por su incumplimiento; ello en consideracién

de ‘o establecido en el articulo 1317 del Codigo Civil, que establece o siguiente:

"E! dewdor nc responde de los dafos y perjuicios resultantes de la inejecucian de la obligacidn. o de su
cumplimiento pareial, tardio o defectuoso, por causas o imputables, salva que lo contrario ests
previsto expresameante por |a ley o por el titufo de |2 obligacion.”

Con todo el marco conceptual previamente desarrollado, tante en lo que concierne a la certificacion de la
disponibilidad de recursos, como a que evento califica como un ¢aso fortuito o fuerza mayor, es posible
determinar si es que el “MDC”, procedid conforme al marco legal y contractual aplicable al adoptar la
decisién de resolver “El Contrato” par caso fortuito o fuerza mayor en la Resolucién Administrativa N°
009-2011-0A-SG/MC, de fecha 28 de marzo de 2011. Y la respuesta que el Arbitro Unico considera se
desprende calegdricamente de lo acontecido en los hechos y acreditado ceon les medios probalorios que
obran en el expediente, es que el “MDC” no actud conforme a lo estipulado por el ordenamiento juridico y

alo previsto en “El Contrato”.

* DE TRAZEGNIES GRANDA Fernando. Responsabilidad Extracontractual Tomn |: Biblioteca Para Leer el Cadiga Civil
Volumen IV, Quinta Edicign, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Datdlica del Perd, tima, p.330-33!
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. Ello se evidencia en el hecho que para ¢l “MDC” |z falta de disponibilidad de fondos, configura como un

evento de caso fortuito o fuerza mayor. Sin embargo, este hecho no constituye un evento extracrdinario,

- imprevisibie e irresistible, eilo por la simple razon, que por el contrario s una obligacién previa de la

administracion, antes de convocar a un proceso de seleccion, y chviamente antes de firmar un contrato,
certificar que cuenta con la disponibilidad de fondos, confarme lo prevén la Ley Generai del Sistema
Nacicnal de Presupuesto, la Ley y el Reglamento de Contrataciones y para el aio en que se firnd “El
Contrato” entre las pares, la Directiva N° 005-2010-EF/76-01 ‘Directiva para la Ejecucion

Presupuestaria”.

Por tanto, resulta completamente injustificadc y poco razonable, invocar el incumplimiento de una
cbligacion fegal, y pretender que la misma configure un evento de case fortuito o fuerza mayor, cuando la
certificacion ce la disponibilidad de los fondos para la ejecucion de un contrato, es un hecho que se

encuentra dentro del manejo y la esfera de contrcl ce la entidad administrativa convocante. Es por esas

consideracionas que el “MDC” no podia resolver legal y justificadamente “El Contrato”, por la causal de
caso fortuito o fuerza mayer y al resolver “El Contrato” invocando esa causal, actuo contrariando el
ordenamiente juridicc vigente, por 1o que de acuerdo a lo estipulado en el articule 103 de la Ley del

Procedimiento Administrativo General, deviniendo la referida resolucién en nula,

Siendo que el Arbitro Unico ha determinado que no procedia la resolucién de “El Contrato™ por la causal

de caso fertuite o fuerza mayor, como Io pretendid efectuar el “MDC”, es momento de analizar vy
determinar, si es que procede la resolucion del mismo gor fa causal de incumplimiento de la entidad,

como ha fundamentado “MAZ”,

Lo primero que el Arbitro Unico considera necesario precisar, es el marce conceptual del instituio de la

resotucién contractual por incumplimiento,

La resolucion se configura, por tanto, como un “medio de defersa de la parte cumplidora frente al
incumplimiento de la otra parte ¢ frente a fas alteraciones no justificadas de los términos en que fuera

concebido el equilibrio contractual en el memento de la conclusion del pacto™,

La resolucion del contrato, por incumplimiento de obligaciones es un remedio de particular importancia

por su gravedad, que el ordenamiento juridico prevé ante el incumplimientc imputable de algunas de las

¥ «Articuln I0 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.- Causales de nulidad.- Son vicios del acto
administrativo. que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes. | La contravencian = |a Constitucian, a las leyes o
a las normas reglamentarias {..)»

* BARRERQ RODRIGUEZ Concepcion: Lg Resoluciin de fos Lantratos Administrativas par incomplimienta del
Lontratists. Editarial Lex Nova. fera. £d. Valladolid, 2007, pp. 33 y 3B.
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partes, que liene la grave consecuencia de acarrear la pérdida de efectos de Ia relacion contractual y fa
obligacion de indemnizar a la parte afectada por el mismo. Adicionalmente, para el caso especifico de la
contratacidn estatal, puede conllevar sanciones tan drésticas como la inhabilitacion para centratar con el

Esiado, en el caso que sea el contratista que incumpla las cbligaciones asumidas.

Por ello, para la procedencia de tan importante remedio, en materia de contratacion estatal, tanto la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento, requlan de manera expresa y con una serie de
formalidades, el procedimiento a seguir cuando una de las parles decida optar por la resolucion del

contrato,

En ese orden de ideas, el articulo 40 y 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, respecto a la

resoiucion del contrato, regulan lo siguiente:

Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos
los cantratos regulzdos por la presente norma incluirin necesariamente y bain respansabilidad

clausulas referidas a:

c) Resolucitin de contrato por incumplimienta; En caso de incumplimiento por parte del contratista

de alguna de sus obligaciones. que haya sido previamente ohservada par la Entidad, v no haya sido
materia de subsanacidn, esta dltima padra resolver el contrata en forma total o parcial, mediante la
remisian por la via notarial del documenta en &l que se manifieste esta decision v el motivo que |3
justifica. Dicho documento sera aprobads aor autoridad del mismo o superior nive! jerarguico de
aquella que haya suscrito el cantrato. El contrate queda resuelta de pleno derecho s partir de s
recepcitn de dicha comunicacian por & contratista. £ requerimiento previo por parte de la Entidad
podra omitirse en los casos qua sefale ef Reglamentn. Igual derecho asiste al contratista ante el

incumplimienta por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la

haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.

Y para el casc especifico de |a resolucion de contratos de obra el articulo 209 del Reglamento establece

lo siguiente:

“Articuln 203.- Resolucion del Contrato de Obras

La resolucitn del contrato de obra determina |a inmediata paralizacion de la misma. salvo los casos
EN que, estrictamente por razones de sequridad o disposiciones reglamentarias de construccian, no
sea posible.

La parte gue resuelve debera indicar en su carta de resolucian. la fecha y hara para efectuar la
constatacion fisica e inventario en el lugar de |z obra, con una anticipacion no menor de dos (7) dias.
En esta fecha, las partes se reunirgn en presencia de Hotario o Juez de Paz, segin corresponda, y se
levantara un acta. Si alguna de ellas no se presenta, la otra levantars el acta, documento que tendra
pleno efecto legal debiéndose realizar el inventario respective n los almacenes de la obra en
prasencia del Notario o Juez dz Paz. dejéndose constancia del hecho en el acta correspondiente,
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debiendo la Entidad dispener el reinicio de la nhras segan las alternativas previstas en el articul 44°
. de Ia Ley. Culminado este acto, 2 obra queda bajo responsabilidad de |a entidad y se proceda a la
liquidacian conforme a fo establecid en el articuls 211,

- En caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad, ésta recanocera al contratista, en la
liquidacion que se practigue. el cincuenta por ciento (50%) de fa utilidad prevista, calculada sobre el
saldn de nbra que se deja de ejecuter, actuslizado mediante las formulas de reajustes hasta la fzcha
en que se efectud la resolucion del eontrato.

Los gastos incurridos en Iz tramitacian dz la resolucian del contrato, como los netariales, de
inventario y otros, son de carga de la parte que incurrid en la causal de resolucion. salvo disposician
distinta de! [3udo arbitral.

En caso de que surgiese alguna controversia sabre fa resolucion del contrato, cualguiera e las
partes podra recurrir a los mecanismos de solucion establecidos en |s Ley, el Reglamenta o an el
contrato, dentro del glazo de diez (10) dies habiles siquientes de la notificacian de la resolucidn,
ventido el cual la resolucitn dei contrato hiabrd quedado consentida.

En case que, conforme con lo establecido en ef tercer parrafo del articulo 44° de la Ley. la Entidad
opte por invitar 8 los postores que participaron en el procesa de seleccidn que dio origen a la
ejecucion de la abra, teniendo en cuenta el orden de prelacian, se considerara los precios de la oferta
de aquel que acepte |a invitacidn. incorporandose todos los costos necesariss para su terminacidn,
debidamente sustentados. siempre que se cuente con la disponibilidad presupuestal”

Las normas resefadas permiten apreciar que nuestro orderamiento ha optado por establecer un

procedimiento rigido y formal, que es de estricto cumplimiento para la parte que pretenda resolver el
contrato, es decir, para que !a resolucion del contrato por parte de un contratante sea valida y eficaz, sl
contratante que desee resolver el contrato debera seguir af pie de /a letra las pautas establecidas en la
norma; caso contrario, el acto resolutorio sera nulo e ineficaz, y por tanto, el contrato sequird surtiendo

efectos.

Es importante tomar en cuenta, que el mecanisme resolutorio establecido en la norma tiene como punto

de partica el supuesto de incumplimiento injustificado de uno de los contratantes. En otras

palabras, de existir un incumplimiento contractual injustificado, no habria impedimento aiguno para que la

parte afectada recurra a dicho mecanismo de resolucion, sin_embargo, en caso de no existir

incumplimiento contractual injustificado de uno de los contratantes, |a otra parte no puede activar

el mecanismo resolutorio.5

® BARRERD RODRIGUEZ Concepcion: Lz Resolucidn de fos Contratas Administrativas por incumplimients def
Lontratista Editorial Lex Nova, lera. Ed. Valladalid. 2007 pp. 33y 36.
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. El termino incumplimiento es puramente negativo y objetivo. Describe toda forma posible en la que &l
. deudor deja de cumplir et deber contractual, mediante la no realizacién de la prestacion debida o la
- realizacion de un mode distinto al debido provocando insatisfaccion del acreedor.®

Pero nuestra normativa en contrataciones estatales, precisa que el incumplimiento debe reputarse
INJUSTIFICADROQ, para activar el mecanismo resolutorio; es decir, el cumplimiento de! deber de prestacion
de un coniratista, como por ejemplo la entrega de un bien, la gjecucion de |z obra {como en el presente
caso) o la prestacion del servicio, no se realiza en las condiciones establecidas en el contrato por causas
imputables al contratista. De igual forma, el incumplimientc de la entidad también debera ser pasible de
ser calificade como injustificado y ser imputable a la entidad; para que el Contratista pueda activar el

mecanismo resolulerio.

Ahora bien, en “El Contrato” no se regula ningin procedimiento aplicable en el caso que sea la entidad

la que haya incumplido con las obligacionas asumidas en “El Contrato”, por lo que resulia de aplicacion

lo establecido en la Ley y en &l Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Lo primero que hay que verificar, conforme hemos descrito anteriormente, es si existe incumplimientc

injustificado por pare del “MDC™ de sus obligaciones contractuales y posleriormente verificar si “MAZ”

siguio el procedimiente formal para imputar el incumplimiento y posteriormente resolver “El Contrato”.

En ese orden de ideas, debe tenerse en consideracion que la clausula novena de “El Contrato”

estipulaba como obligaciones y plazos de cumplimientc de las mismas Ic siguiente;

9. Plazo de entraga del terreno

El terreno o lugar donde se ejecutara {a obea serd entregadu a EL CONTRATISTA dentra de los quince
{19) dias siguientes a {a firma del presente contrato.

9.2 Inicio y términos ce plazo de ejecucion

El contratista se obliga a ejecutar las obras materia de este contrato. en un plazo de B0 dias
calendarios, sontados & partir del dia siguiente en que se cumplan las condiciones establecidas en el
articulo 184 def Reglamenta.

*MAZ” ha sustentade la resolucién del contrato, imputando al “MDC” el incumplimiento de las siguientes

obligaciones:

G CARRASCO PERERA Angel. Derechn de Contratos. [ditorial Aranzadi - Thomsan Reuters, lera Ed., Navarea, 2010, p
863,
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. (i) trirega del expediente técnico completo
(i) Entrega del terreno donde se ejecutaria la obra y
#
. (i) Entrega de! pago del adelantn Directo
, Ya se ha explicado, como es que el Arbitro Unico considera que la entidad ha incumplido con su

obfigacion de pago del Adelanto Directo solicitado por “MAZ", por lo que con el incumplimiento
injustificado de esta obligacion, justifica la procedencia de la resoiucion de “El Contrato” realizada por
“MAZ!!.

No obstante, y en aras de un estriclo cumplimientc al deber de metivacion de los laudos arbitrales,
también analizaremos si hubo incumplimiento respectc a las otras obligaciones sefialadas por “MAZ". Y
conforme explicaremes a continuacion el Arbitro Unico considera que si existid incumplimiento de las
ctras obligaciones sefialas por “MAZ”, lo cual ademés resulta idgico, pues la entidad, en su entendido
que la falta de disponibilidad de fondos justificaba la resolucion del contrato, no continué con la ejecucién

del mismo, omitiendo por ello ejecutar el resto de obligaciones a su cargo.

En ese orden de ideas, se encuentra plenamente acreditado que el “MDC” no cumplié con eniregar el

terreno para ejecutar la obra, que no designé el supervisor de obra, y que tampeco hizo entrega del

Expediente Técnico de forma completa, por lo que se evidencia el incumplimiento imputable de la entidad,

Respecto al procedimiento formal tenemos que “MAZ” curso en mas de un oportunidad comunicaciongs
notartales requirienco a la entidad cumpla con sus obligaciones asumidas en “El Contrato”, en ese
sentido se pueden apreciar las cartas de fechas 14 y 25 de enero de 2011 y 18 de febrero del 2011, Y
ante la persistencia en &l incumplimiento per parte de la entidad “MAZ"” cursa una comunicacion notarial

de fecha 25 de febrero de 2011, mediante la cual procede a resolver “El Contrato®.

b} SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS.

Posicion de "MAZ":

En su segunda pretension principal de la demanda “MAZ” peticiona el pago de la suma de S/
142,326.32, que comprende tante los costos incurridos per conceplo de {a presentacidn de la propuesta

en el proceso de seleccion, la contratacion de perscnal y técnicos,

Asimismo, "MAZ" sefiala que el segundo parrafo del articulo 170 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado determina que la parte a la que perjudica el incumplimiente contractual
acusado e imputado, en el caso especifico, por ellos al “MDGC”, tiene derecho a que se le reconozca una

indemnizacion por dafios y perjuicios irrogades.
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Sefiala “MAZ” que el accionar de la autoridad administrativa no debe exceder lo necesario para alcanzar
sus objetivos, excluyendo la arbitrariedad, vioar el deber juridico elemental de contratar el objetc licitado

- con el adjudicatario de la buena pro, excluyendo a cualquier otro.

* Para sustentar los montos y conceptos de la indemnizacion que pretende “MAZ" en su escrito de
demanda adiuntando un cuadro conleniendo una liquidacion de gastos realizados ascendentes a la suma
de 5/ 19,326.32 {Ciecinueve Mil Trescientcs Veintiséis y 32/100 Nuevos Soles. Y en su escrito de fecha
27 ¢e abril, mediante el cual cumple con entregar los documentos solicitados por el Arbitro Unico adjunta

otro cuadre susientando los montos que corresponden al concepto lucre cesante.

Posicion del "MDC":

El *MDC”, sostiene ne tiene responsabilidad por la resolucion de “El Contrato™, vy que por ende no esta
chligada al pago de 1a indemnizacion por dafios y perjuicios sclicitada por “MAZ”, ello en consideracidn
que la Clausuia Quinta de “El Contrato”, disponia una condicién para la ejecucion de la obra: contar con

la disponibilidad de fondos en los siguientes ejercicios fiscales.

Asimismao, el “MDC™ precisa que el demandante no ha establecido en su demanda la reiacion de

causalidad y el facter de atribucion,

Que la entidad podia resolver el contrato de acuerdo a lo normado en el articulo 44 de la Ley de
Contrataciones del Estado, pues al no existir disponibilidad presupuestaria y financiera, se configura un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, lo que conlleva la imposibilidad de continuar con la gjecucion de

“El Contrato”.

Por todos los fundamentos mencicnados no resulta procedente la indemnizacion por dafios y perjuicios

solicitada por el demandante.

Analisis y Determinacion del Arbitro Unico:

En lo que concierne a la pretension indemnizatoria formulada por “MAZ”, el Arbitro Unico deja expresa
censtancia de que en su opinion el demandante no ha cumplido con sustentar de manera precisa los
dafios sufridos & raiz del incumplimiento del “MDC”, su cuantificacion y la relacion de causalidad (nexo
causal) entre el hecho generador del dafic (antijuridicidad) -que en el presente caso lo constituye e! acto
legal del incumplimiento de las obligaciones a cargo de fa entidad v la resclucion de “El Contrato” por

una supuesta causa de caso foriuito ¢ fuerza mayar.

Agimismo, “MAZ" no ha cumplido con precisar, cuales de los montos reclamados corresponden al
concepto dafio emergente y cuales al concepte lucro cesante, cuales son los fundamentes que justifican

el monto indemnizatoric pretendide. En efecto, et Arbitro Unico desea dejar muy en claro, que fa sola
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invocacion de uno de estos conceptos, no implica que la parte que pretende un monto indemnizatorio, no

. esté en la obligacion de demostrar porque dicho monto o concepto se configura como un monto
4
indemnizable.
| 3
- A modo de ejemplo en la pagina 06 de la demanda, se adjunta como medio probaterio el Anexo 1-C. en el
N que se afirma existe ur cuadro elaborado por conceptc indemnizatorio, bajo rubro lucro cesante, sin

embargo, los montos y conceptas que se consignan en dicho cuadro, no guardan ninguna vingulacion con
una ganancia o utilidad dejada de percibir por “MAZ”, si no que mas bien estan referidos a gastos por la
preparacion de la oferta técnica y econdmica presentada en el proceso de seleccion y gastos referidos a
la preparacian para la ejecucion de “El Contrato”, que en tedo caso estarian vinculados al rubre dafio

emergente.

Dafio Emergente: En lo respecta, a la responsabilidad contractual que estamos analizando, podemos

definir dicho concepto como la pérdida econdmica o detrimento patrimonial, el empobrecimiento del

patrimonio que el acreedor sufre como consecuencia de una contingencia patrimonial negativa

precedente.

El profesor espafiol Angel Carrasco Perera’ la define y precisa sus alcances del dafio emergente de ia

siguiente forma: "Dafio emergente es la perdida econdmica que el acreedor sufre como consecuencia de una

contingencia patrimanial neqativa procedznte de™:

(I} {ue ha sido dafiado un activo material de su patrimonio (dafios de indemnidad).

(2) £l mayor valor actual de la cosa que el acreedur finglmente no recibe o zcaba perdiendo por heche imputable
al deudor.

(3} El menar valor o pérdida de valor de los activos patrimoniales como consecuencia del incumplimiento.
Los costos incidentales, consistentes en el desembuolss econdmico que haya tenido que realizar para neutralizar
o minimizar |35 consecuencias econdmicas del incumplimiento (costes de cobertura)

(5) Los costos de defensa

(B) 1los costos hechos en fa cose restitutble por efecto de |a resolucian

(" Lus costos de depreciacion del active

(8) El coste del propio incumplimienta del acreedor con terceros,

{9) Fl coste de ejecucion del contratg

Esta enumeracion puede ser sintetizada en tres categarias: los desembulsos efectivos {gut-af- pockets cosf. tas
perdidas de valor y e! dano material o de indemnidad.”

Ahora bien, ya se ha sefialado como es que “MAZ” no ha tenido precision respectc a los elementos
configurativos de fa responsabitidad de la entidad administrativa. En efecto, no hay precisicn respecto a la

imputabilidad, el factor de atribucion, los dafios sufridos por “MAZ”, su cuantificacion y la relacion de

” CARRASCO PERERA Angel. Jerecha de Contratas. Editorial Aranzadi - Thomson Reuters, lera Bd, Navarra, 2010, p
1200,
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causalidad {nexc causal} entre el hecho generador del dafio (antijuridicidad) -que en el presente caso lo

v constituye el acto ilegal del incumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad v la reselucidn de “El

Contrato” por una supuesta causa de caso fortuite o fuerza mayor. Tampoce ha tenido precision en

. determinar gue conceptos correspenden al rubro dafio emergente y cuales al rubro lucro cesante.

s No obstante, independientemente del yerro en !a determinacion de gué tipc de concepto indemnizatorio
corresponden a les montos solicitados por el demandante, y que el Arsitro Unico puede corregir en virlud
del principio jura novit curia; 1o importante, por lo menos para los dafios referidos al rubro dafio
emergente es que la mayoria de ellos no estan directamente vinculados a “El Contrato™ y no constituyen
dafios indemnizables que tengan relacion de causalidad con el hecho flicito que generd |a responsabitidad
del “MDC”.

Asi por ejemplo, ne resultan amparables los pedides para que se indemnicen los montos incurridos por

honorarios del Contador, durante los meses de diciembre, energ y febrerc, los honcrarios de |z secretaria
par los meses de enero y febrero. Respecto a los gastas de telefonia no es posible delerminar si fugron
realizados a proposito de la obra, o con otra finalidad. De igual forma, no constituye un meonto
indemnizable los gastos realizados por conceplo de alquiler de cficina, pues no se ha demostrade que

haya sido necesario contratar el alquiler de una oficina para los preparativos de la gjecucion de “El

Contrato”.

De igual modo, ne resulta indemnizable, los gastes efectuados por el Ing, Residente para la presentacion
y ejecucion de la Obra, porque el ingeniero residente no ejecuta labores en ia etapa de presentacion de la
oferta, o con mayor precision las partidas que deben ser pagacas al ingeniero residente corresponden a
la etapa de ejecucion de la obra, en la que & mismo ejecuta sus labores, y conforme se ha determinado
en el presente proceso la obra no se ha ejecutado por el incumplimiento de la entidad. Adicionalmente,
debe tenerse en cuenta que no se han presentado informes o avances de trabaje que el ingeniero haya
elaborado en razon de la Qbra: “Construccidn del Cerco Perimétrico y Rehabifitacidn de Ambientes del

Museo de Sitio Huaca La Merced”

Los gastos incurridos para el pago de personal logistico en los meses de enero, febrero, para fa
efaboracidon de las cotizaciones, visitas a obra, y contratos, que pretende “MAZ” no pueden ser
reconocidos ni indemnizados, primerc porque no se aportado medios probaterics iddneos y suficientes
para acreditar que se hayan incurridc en los mismos de forma especifica para el proceso de seleccion
Adjudicacion Directa Selectiva N° 003-2010/MC, nc se presentan los contratos de trabajo de dicho
oerscnal v las boletas de pago a dichos trabajadores, y segundo porque dichos gastos, son gastos en os
que necesariamente debe incurrir un contratista para participar en un proceso de seleccion y que se

realizan con independencia si el Contratista obliene ¢ no fa Buena Pro y suscribe el Contrato.
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# Los gastos incurridos por Asesoria legal son evaluados y analizadgs al momento de determinar los costos
y costos del proceso arbitrai por lo que no corresponde ser evaluados er esta etapa como dafio

4 indemnizable,

La unicas referencias expresas y sustentadas con los medios probatorios pertinentes que el Arbitro Unico
ha encontrado son los referidos a: (i) los costos financieros en los que habria incurrido “MAZ” para

mantener las cartas fianzas y garantias contraciuales, solicitadas por la entidad en las Bases y en “El

Contrato”.

+ - Costos Financieros:’ .. S ey
Concepto . | Entidad 11! .. Comprobante

ot
22/12/2010 Poliza x Adelanto Directo SECREX 687.87 Factura N2 0058597
27/12/2010 | Pdliza x Fiel Cumplimiento SECREX 854.47 Factura N2 0058975

Ota q 4

Los montos anteriormente referidos deberan ser reconocidos y reembolsados por el “MDC” a “MAZ”.

También se ha ofrecido como medio probatoria la Carta Fianza N° 0011-0113-8800018058-82 expedida
por el Banco Continental, y un estado de movimientos de la misma entidad bancaria, sin embargo, el
monto consignado n dicho estado de cuenta no evidencia que ese sea el monto cargada por concepte
de la emisitn y el mantenimiento de la Carta Fianza, por el que en este extremo debe rechazarse el

reccnocimiento de dicho costo financiero.

Cabe precisar que tampoco se reconoce el costo de oportunidad de la cortragarantia solicitada por
SECREX: por que no se constituyd garantia liquida contra la emision de las polizas de caucion, “MAZ”
unicamente entregé dos cheques del Banco Continental, por los montos de S/ 13, 715,11 y S/ 6,857.55,
seqlin se evidencia de 10s correos cursados entre ambas empresas, no fueron cobrados, ni depositades

&n cuenta, por 1o que no hubo inmevilizacion de dinero.

Lucro Cesante: Explica el autor espafiol Antonio Manuel Morales Moreng, en su libro Incumplimiento del
Contrato y Lucro Cesante, que este tltimo conceplo debe entenderse como “la ganancia que el acreedor
ha dejado de obtener como consecuencia del incumplimiento del centrato, implica un provecho o veniaja
que hubiera obtenido en caso de cumplimienio del contrato, y del que se ha visto privado como

consecuencia del incumplimiento”,
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Centinta explicando que la prueba del lucro cesante, es sin duda un problema complejo. La complejidad
- proviene de que este lipo de dafio es, es menudo, un dafic que se produce y concreta en el futuro, un
lucro justificado en el contrato, que el acreedor habria llegado a obtener de no haberse producido el
incumplimiento. Y la cblencién de un lucro futuro tiene siempre ciertas dosis de incertidumbre o
aleatoriedad, pues depende de miltiples factores extemnos y de la propia conducta futura del acreedor.
Aungue estes razones no pueden excluir su indemnizacion anticipada, explican la cautela de los

tribunales en el reconocimiento de esla. 8

Ya hemos visto como en nuestro en las normas de contrataciones que rige “El Contrato® que vinculaba a

fas partes, el articulo 44 establece expresamente que "cuando se resuelva el cantrato por causas imputables a

algunas de {as partes, se deberd resarcir os dafins y perjuicios ocasionados”. Asimismo, hemos revisado como el

articulo 209, eslipula expresamente que en caso “que la resnlucidn sea par causa atribuible a la Fntided. Bsta

reconocerd al contratista, en la liguidacian que se practique, el cincuenta por ciento (50%) de la utilidad prevista,

calculada sobre el saldo de obra que se deja de efecutar actualizado mediznte las formulas de reajustes hasta la fecha en

gue se efectud la resnlucian del contrato”,

Ahora bien, el Arbitro Unico considera y determina que es conforme a derecho que se le reconozca a
“MAZ” una indemnizacion por el lucro cesante gue ha dejado de percibir como consecuencia del

incumplimiento del “MDC”. No obstante, considera que no es de aplicacidn io estipulado en &l articulo

209 del Reglamento de la Ley de Centrataciones del Estado, pues os supuestos de hecho de este
cispositivo normativo resultan aplicables y razonables en el supuesto de una obra que ya ha estado en
ejecucion, por ello, la norma en cuestion precisa que debe efectuarse un inventario, practicarse una
liquidacion y hacer el célculo del lucro cesante sobre el salde de la obra que se deja de ejecutar. Este no
parece ser el caso de la obra sub-litis, en la obra pactada entre “MAZ” y el “MDC” no hubo ejecucion
alguna, no se ha acreditado que hayan sido movilizadcs bienes, materiales, maquinarias y personal para
la ejecucion de la obra, por ello es que no se ha efectuado inventario y liquidacién alguna, pergue el

contratista no dio inicié a labor vinculada con la ejecucion de |a obra en si.

En ese orden de ideas, y estando a que “MAZ" no ha precisaco cual era la utilidad que tenia prevista
obtener con la ejecucion de la cbra, el Arbitro Unico, considera que corresponde la aplicacion supletoria
de lo estipulado en el articulo 1332 de! Cedigo Civil, que estipula que: si ef resarcimiento no pudiera ser
probado en su monto preciso, deberé fijarlo el juez con valoracion equitativa. Por lo que determina que la
entidad reconozca a favor de “MAZ” el cinco por ciente (5%) del valor de la cbra no ejecutada, como
consecuencia de los hechos imputables al “MDC”, siendc dicho monte cuantificado en fa suma de &/
11,428.26 (Once Mil Cuatrocientos Veintinuave y 26/100 Nuevos Scles)

® MORALES MOREND Antoniv Manuel. fcumphimients del Cantraty y Lucre Cesante, Edilnrial Aranzadi - Thomson Reuters,
Navarra, 2010, p 25 v 3.
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~ Con respecto a los Gastos Arbitrales y los costos del proceso arbitral;

Con fecha 20 de diciembre de 2011, el “MDC” cancela los gastos arbitrales por el monto de S/ 4,720.00
Nueves Soles, por concepto de Honorario del Arbitro Unico, asimismo, cancela el monto de S/ 2,360.00
Nuevos Soles incluide IGV, por concepto de Honorario de la Secretaria Arbitral.

Con fecha 12 de diciembre de 2011, “MAZ” cancela los gastos arbitrales por el monto de S/ 4,720.00
Nuevos Soles, por concepto de Honorario del Arbitro Unico, asimismo, cancela el monto de 8/ 2,360.00

Nuevos Soles incluido IGY por concepto de Honararios de 1z Secretaria Arbitral,

El Arbitro Unico deja constancia que ambas partes pagaron los gaslos arbitrales dentro del plazo
estipulado en el Acta de Instalacion de fecha 29 de noviembre de 2011

Respecto a este punto y conforme lo establece el articulo 61 cel Decreto Legislativo N° 1071 “Ley de
Arbitraje”, a falta de acuerdo expreso entre las partes en el convenio arbitral respecto a los costos del
proceso arbitral, el Arbitre Unico determina gue estando a que la controversia ha sido generada por un
heche directamente imputable al “MDC”. sea dicha entidad la que asuma la fotalidad de los gastos

arbitrales, por lo que debera reemboelsar previa liguidacion en su debida oportunidad los gastos arbitrales

efectuados por “MAZ”, como son los honorarios del Arbitro Unico, los honorarios de la Secretaria Arbitral,
gastos de abogacdes para el patrocinio del proceso arbitral y demas gastos que se demuestren estén
directamente vinculados &l presente proceso, y todos aquellos gastos comprendidos en el articulo 70 del

Decreto Legislativo N° 1071,
LAUDA:

PRIMERO:; Declarar NULA la Resolucion Administrativa N® 009-2011-0A-SG/MC, mediante la cual &l
“MDC™ adcpta la decision de resolver el Contrato N° 084-2010-SG/MC, por la causal de caso fortuito ¢
fuerza maycr, como consecuencia de la falta de disponibilidad presupuestaria para el gjercicio fiscal 2011,

para la ejecucion del mencionado contrato.

SEGUNDOQ: Declarar como valida y eficaz la decisién de “MAZ” de resolver el Contratc N°® 084-2010-
SGMC, porla causal de incumplimiento injustificado de obligaciones por parte del “MDC”.

TERCERO: Declarar FUNDADA parcialmente la pretension indemnizatoria de “MAZ”, rechazando la
pretension indemnizatoria de “MAZ”, en el sentido que el “MDC” cumpla con pagarle la suma de
142,326.32 {Ciente Cuarenta y Dos Mil Trecientos Veintiséis con 32/100 nuevos soles) y ORDENAR &l
“MDC™:
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Cumpla con pagar la suma de 3/ 1,542.34 (Mil Quinientos Cuarenta y Dos y 34/100 Nuevos Soles)
derivades de los costos financieros incurridos por “MAZ” por el proceder del “MDC”, por concepto de

indemnizacion de dafc emergente.

Cumpla con pagar la suma de S/ 11,429.26 (Once Mil Cuatrocientos Veintinueve y 26/100 Nuevos Soles)

por concepto de lucro cesante.

CUARTQ: De conformidad con lo dispuesto por el ariculo 73 del Decreto Legislativa N° 1071, se
ORDENA que la “MDC”, asuma la totalidad de los costos del proceso arbitral, por lo que debera
reembolsar, los gastos arbitrales efectuados por “MAZ”, como son los honorarios del Arbitro Unico,
honcrarios de la Secretaria Arbitral, gasios de abogade para el patrocinio del proceso arbitral y demas
gastos vinculados al presente proceso comprandidos en el articulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071.

O%- §Y CHAFLOQUE

itro Unico

&C ABOGADOS S..AC.

STEFANI SOLEDAD FERNANDEZ SAAVEDRA
Secretaria Ad-Hoc
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