LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL AD HOC DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR
CONSORCIO TAMBOGRANDE CON EL GOBIERNO REGIONAL DE PIURA
ANTE EL TRIBUNAL CONFORMADO POR LOS DOCTORES ALFREDO
ZAPATA VELASCO, PRESIDENTE; JORGE LA ROSA RUIZ Y JORGE
ABASOLO ADRIANZEN.

RESOLUCION N° 15

Lima, 27 de Febrero de 2013

VISTOS:

. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

El 07de Agosto de 2009, EL GOBIERNO REGIONAL DE PIURA (en adelante,
LA ENTIDAD) y el CONSORCIO TAMBOGRANDE (en adelante, el
CONSORCIO) suscribieron el Contrato N° 004-2009- para la ejecucion de la
obra “Electrificaciéon CP San Martin CP3- Tambogrande” (en adelante,
CONTRATO).

En el contrato suscrito entre las partes, en la Clausula Decimo Octava, se
estipul6d que cualquier controversia o reclamo que surja de, o se relacione con,
la ejecucion y/o interpretacion del presente contrato, sera resuelta de manera
definitiva bajo la organizacion y administracién del Centro de Conciliacion y
Arbitraje del Colegio de Ingenieros del Pert, Consejo Departamental de Piura o
Camara de Comercio y Produccion de Piura, siendo ello asi y de conformidad
con lo dispuesto por el Articulo 7 inciso 3° del Decreto Legislativo N° 1071 (Ley
de Arbitraje), corresponde al presente arbitraje una naturaleza ad-hoc, tal como
se ha venido desarrollando el mismo con la total aprobacion de las partes.

Il. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 27 de Marzo de 2012 se realizé la audiencia de instalacion del
Tribunal Arbitral conformado por los doctores Alfredo Zapata Velasco, quien lo
preside, Jorge Ramon Abasolo Adrianzen y Jorge Heriberto La Rosa Ruiz,
declarando el Tribunal haber sido debidamente designado de conformidad con
la ley y el convenio arbitral celebrado entre las partes, sefialando que no tienen
ninguna incompatibilidad ni compromiso con las mismas Y obligandose a
desempefiar con imparcialidad y probidad su labor.

Se deja constancia que ninguna de las partes impugno o reclamo contra el
contenido de la referida Acta de Instalacion.



IIl. DE LA DEMANDA DEL CONSORCIO

Mediante escrito sumillado “Interpone Demanda” presentado ante este Tribunal
Arbitral el 10 de Mayo de 2012, el CONSORCIO interpuso demanda arbitral, en
la que solicito lo siguiente:

Primera Pretensién Principal:

Se apruebe la liquidacién final de obra en aplicacioén del articulo 211° del
reglamento de la Ley de Contrataciones.

Segunda Pretension Principal:

Se ordene el pago de la suma de S/. 374,030.38, importe que representa
la liquidacién referida en el punto precedente, mas intereses, costos y
costas.

Tercera pretensiéon Principal:

Se ordene a la demandad el pago de S/. 578,589.02 por los dafios y
perjuicios ocasionados por la falta de aprobacién y pago de la liquidacion
final de obra, haciendo extensiva su demanda al pago de intereses
compensatorios y moratorios a la tasa més alta permitida por la
Superintendencia de Banca y Seguros, asi como al pago de las costas y
costos del proceso

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

. Segun lo manifestado por el CONSORCIO en su escrito de demanda,
las partes suscribieron el Contrato de Obra N° 004-2009 para la
gjecucion de la obra “Electrificacion CP - San Martin CP3
Tambogrande”.

2. Habiéndose recepcionado la obra conforme lo acreditara con el informe
N° 73 -2010/GRP de fecha 23 de Setiembre de 2010 y de acuerdo con lo
establecido por el Articulo 211° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, con fecha 30 de Noviembre
de 2010 se notificé a LA ENTIDAD la liquidacion de obra formulada por
el CONSORCIO, la misma que arroja un saldo a favor de esta ultima
ascendente a S/.374,030.38, conforme a los items que se mencionan en
la citada liquidacion.

3. Mediante oficio N° 507-20125/GRP-440300 LA ENTIDAD procede a
observar la liquidacion, en los términos siguientes:
()
a) Falta el acta de observaciones y el acta de recepcion de obra.

b) Falta el sustento de la aplicacion de la no penalidad del atraso de
obra desde el 18.03.2010 al 11.06.2010.



c) Falta el sustento de la No aplicacién de penalidad por la demora en
el levantamiento de observaciones (fuera del plazo establecido)

4. Mediante Carta N° 45-2010-CT de fecha 22 de Diciembre de 1010
recepcionada por LA ENTIDAD el 30.12.2010 se realiza el levantamiento
de observaciones en los términos descritos en dicha comunicacion.

5. Con fecha 18 de Enero de 2011 se emite el oficio N° 015-2011/GRP-
440000 recepcionado por EL CONSORCIO el 20.01.2011, cuando ya se
habfa vencido el plazo para la observacion, plazo este Gltimo que vencid
el 14 de Enero de 2011.

6. Con fecha 04 de Febrero de 2011 el CONSORCIO insiste con la
liquidacién y adjunta los documentos sustentatorios mediante los cuales
desestima las observaciones realizadas por LA ENTIDAD.

7. Con fecha 09 de marzo de 2011 EL CONSORCIO curso una carta
notarial recibida por la ENTIDAD el dia 10 de Marzo de 2011, con la
cual, en aplicacién de la norma contenida en el articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, da por consentida
la liquidacion de obra al no haber sido observada.

8. Refiere la demandante que habiéndose probado y acreditado que la
liquidacién no ha sido observada en su oportunidad es especialmente
procedente que LA ENTIDAD abone a favor de ella la suma de S/.
374,030.38.

9. EL CONSORCIO acusa a la demandada que el pago de tal liquidacién
se debi6 realizar el dia 30 de noviembre de 2009, fecha en la que se
presento la liquidacion por lo que la los intereses demandados deberian
aplicarse desde el 30 de noviembre de 2009.

10. Finalmente, al referirse a la pretension indemnizatoria, EL CONSORCIO
refiere que la accién generadora del dafio esta constituida por la falta de
aprobacion y pago de la liquidacion de obra, lo que sucedi6 el 30 de
noviembre de 2009, refiriendo de igual manera que el acto generador no
solo constituye un acto ilegal sino un abuso de derecho.

11. Solicita que la indemnizacién incluya el dafio a la persona, el dafio moral
y el lucro cesante, asi como el pago de los intereses legales desde la
fecha del evento, esto es desde que se omiti6 la aprobacion de la
liquidacion de obra.

12.Manifiesta que el lucro cesante lo cuantifica en la suma de S/.
374,030.38, por ser la frustracion de ventajas econdémicas esperadas, s
decir en la ganancia dejada de percibir a resultas del suceso dafoso;
con relacion al dafio a la persona, lo cuantifica en la suma de
S/.102,279.32, basicamente por la necesidad de distraer sus
actividades principales y contratar profesionales altamente calificados
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para afrontar este proceso arbitral que ha determinado el desgaste de la
propia empresa; para luego determinar que el dafo moral ocasionado
cuya cuantificacién es la suma de S/. 102,279.32, se debe a que el
crédito de su institucion ha sido dafiado por el mantenimiento de las
fianzas de fiel cumplimiento de obra por exceso del plazo contratado, lo
que implica un incumplimiento de sus obligaciones con el sistema
financiero, totalizando su demanda indemnizatoria en la suma de S/.
578,589.02

3.2 SOBRE EL INICIO DEL PRESENTE PROCESO ARBITRAL

Mediante Resolucién N° 04 de fecha 16 de Mayo de 2012, se resolvié admitir a
tramite la demanda y se procedié a correr traslado a LA ENTIDAD por el plazo
de diez (10) dias héabiles, a fin que la conteste y, de considerario conveniente,
formule reconvencion.

IV. DE LA CONTESTACION DE DEMANDA Y RECONVENCION

FORMULADAS POR EL GOBIERNO REGIONAL DE PIURA

Con fecha 14 de Junio de 2012, mediante escrito N° 2 sumillado “Contesto
demanda arbitral, formulo reconvencidn y oposicién al medio probatorio” LA
ENTIDAD procede a contestar la demanda y formula reconvencion.

DE LA CONTESTACION DE DEMANDA

La Entidad formula las siguientes pretensiones en su escrito de Contestacion
de Demanda:

TITORIO:
a. Que se declare infundada la primera pretension, referente a la

aprobacién de la liquidacién final de obra en aplicacién del
articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado.
b. Que se declare infundada la segunda pretension respecto a la
obligacion de dar suma de dar dinero proveniente de la

aprobacion de la liquidacion final de obra, ascendente a la suma
de S/. 374,030.38.

c. Que se declare infundada la tercera pretension referente a la
- indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados con la falta
de aprobacién de la liquidacién de obra ascendente a la suma de

S/. 578,589.02.

SOBRE LA LIQUIDACION FINAL DE OBRA ENTREGADA POR
CONSORCIO TAMBOGRANDE



1. LA ENTIDAD sostiene que la recepcion de obra, a decir del demandante,
se produjo mediante Informe N° 73-2010/GRP  de fecha 23 de
Setiembre de 2009, sefialando LA ENTIDAD que la recepcion de obra
mediante dicho documento no es valida por ser un documento que no ha
sido suscrito por los miembros del Comite.

2. Refieren de igual forma que el Ing. Juan Carlos Ojeda Vega, interpuso
denuncia penal ante el Ministerio Publico por falsificacion de
documentos.

3. La ENTIDAD refiere de igual forma que al haberse vencido el plazo que
se le habia otorgado al contratista para el levantamiento de
observaciones y no habiéndose verificado dicho levantamiento se
recomendo intervenir la obra y luego resolver el contrato de obra.

4. Manifiesta igualmente LA ENTIDAD que la liquidacion de obra
presentada por el contratista, no solo ha sido observada sino ademas
devuelta mediante Oficio N° 059-2011/GRP-44000 de fecha 17.02.2010,
lo que supone razén suficiente por la cual el Tribunal debera declarar
infundada la pretension solicitada por el contratista.

5. Con relacién a la segunda pretensién, manifiesta LA ENTIDAD que
debera declararse infundada por no haberse seguido el procedimiento
establecido en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

6. Con relacion a la tercera pretensién, manifiesta LA ENTIDAD que esta
deberd ser declarada infundada por no haberse acreditado Ila
concurrencia de los requisitos que la norma exige para que se
indemnicen los dafios, como son: la Antijuricidad, la Relacion de
causalidad y los factores de atribucién, razones por las cuales se debera
declarar infundada la demanda en este extremo.

~ SOBRE LA RECONVENCION

\g\ LA ENTIDAD solicité al Tribunal se declare la nulidad de la liquidacion
presentada por el contratista por no haberse cumplido con el procedimiento
contemplado en el Articulo 211° del Reglamento, es decir por no haber

recepcién de obra.

P FUNDAMENTOS DE LA RECONVENCION

=

) 1.Que, se declare la nulidad de la liquidacion de obra por no haberse
cumplido con el procedimiento contemplado en el articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; es decir no haber
recepcion de obra.



2. Que, conforme se sefialé en la pretensién anterior, la liquidacion
presentada por el contratista no siguio6 el procedimiento establecido por
laley.

3. Siendo esto asi, resulta de aplicacion lo dispuesto por el inciso 1) del
Articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, que
establece cuales son los vicios del acto administrativo.

4. Sefiala LA ENTIDAD que queda acreditado que la liquidacion
presentada por el contratista contraviene el articulo 211 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado , dado que se
present6 sin que exista recepcién de obra, por tanto dicha liquidacion
se encuentra viciada de nulidad ya que con ello se configura la causal
de nulidad establecida en el inciso 1) del Articulo 10° de la Ley N°
27444, maxime si se sustenta en el Informe N° 073-2010-GRP-CRO el
cual ha sido declarado Falso por el Ministerio Publico.

OPOSICION

La ENTIDAD formula oposicion a la exhibicién solicitada por el contratista
respecto de su liquidacion, dado que dicha liquidacion fue devuelta por LA
ENTIDAD al contratista mediante Oficio N° 059-2011/GRP-440000 de fecha
17.02.2011, notificada notariaimente.

Mediante Resolucién N° 06 de fecha 19 de junio de 2012, se resolvid téngase
por contestada la demanda, correr traslado de la reconvencion formulada y
correr traslado de la oposicion formulada al medio probatorio al Consorcio
Tambogrande.

V. DE LA ABSOLUCION DE LA OPOSICION, CONTESTACION DE
DEMANDA Y RECONVENCION

Mediante escrito de fecha 02 de Agosto de 20120, CONSORCIO
TAMBOGRANDE procedi6 a absolver el traslado sefialando lo siguiente:

Respecto de la Oposicion

1. Que, la demandada formula oposicion a la exhibicién por cuanto afirma
que dicho expediente ha sido remitido a nuestra parte, sin embargo no
se ha acreditado que dicho documento haya llegado a destino ni mucho
menos que se haya enviado la cantidad de folios para acreditar |a
entrega del expediente de liquidacion.

2 Afirma el CONSORCIO que no se puede amparar la oposiciéon por no
estar de acuerdo a ley y por no haberse acreditado en su oportunidad
que se haya devuelto el expediente en su totalidad, asi como no se ha
acreditado la fecha de recepcion del oficio antes aludido.



Respecto de la Contestacion de la Demanda

1L

Respecto a la contestacion de la demanda refiere EL CONSORCIO que
ésta no se ajusta ala realidad de los hechos.

Refiere el CONSORCIO que la pretension demandada se debe a que la
demandada no ha cumplido con observar o practicar una nueva
liquidacion dentro del plazo de ley.

Asimismo, afirma que la demandada pretende sorprender al Tribunal al
afirmar la existencia del Oficio N° 059-2011/GRP-440000 de fecha 17 de
Febrero de 2011, como respuesta al ingreso de la liquidacion, sin
embargo, dicho documento no cuenta con sello de recepcién del
CONSORCIO, asi como no cuenta con certificacién notarial que de fe de
su entrega y siendo este el Unico documento que podria desvirtuar la
demanda siempre y cuando haya sido ingresada antes de su
vencimiento al CONSORCIO, la demanda se encuentra solida y debe
ser amparada por el Tribunal.

Refiere igualmente que la demandada ha basado Unica Yy
exclusivamente su Contestacion de demanda en el Informe 073, sin
haber acreditado haber observado la liquidacion presentada por el
CONSORCIO dentro del plazo de ley.

EL CONSORCIO refiere en su escrito de absolucion de contestacion de
la demanda que el Informe 073 aludido por LA ENTIDAD ha sido
emitido por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones en sus
calidades de miembros del Comité de recepcion de obra y de
Supervisor, por lo que siendo ello asi éste solo puede ser cuestionado
en via de accion.

Adicionalmente, afirma que el 10 de noviembre de 2010 LA ENTIDAD
inaugura la obra conforme se acredita con los medios de informacion
que se acompana.

Siendo ello asi, LA ENTIDAD no puede ahora, luego de disfrutar y usar
la obra, pretender desconocer su recepcion, pues sin ello no existiria
inauguracién de la misma.

Finalmente, concluye respecto a la contestacion de la demanda que al
haberse entregado e inaugurado la obra es especialmente procedente
que se efectte la liquidacién de obra, hecho que se ha realizado con
todas las formalidades de ley, sin embargo ahora, el Gobierno Regional
de Piura (LA ENTIDAD) pretende desconocer tal hecho con la finalidad
de no cumplir con el pago.



Respecto de la Reconvencion formulada por LA ENTIDAD

1. Manifiesta El CONSORCIO que lo solicitado por la demandada respecto
a la nulidad de la liquidacién no solo es improcedente sino que no se
ajusta a la normatividad vigente.

2. Refiere que la reconviniente no fundamenta facticamente los hechos
materia de su reconvencién. sino tan solo se limita a mencionar los
procedimientos que la ley prevé para la liquidacion de la obra, sin tener
en cuenta que la liquidacion practicada por la recurrente ha sido
realizada con todas las formalidades.

3. Que el Gobierno Regional de Piura manifiesta que la liquidacion carece
de legalidad basandose en que el Informe N° 73-2010 seria falso, sin
embargo, aun cuando ello fuese cierto que no lo es, la liquidacién ha
seguido el procedimiento establecido en la norma, tanto asi que la
demandada la ha observado y en ninguna de sus observaciones ha
manifestado que dicho documento es falso o no.

4. Agrega que la liquidacién practicada por un contratista no constituye un
acto de la administracién publica, en consecuencia, su validez, nulidad o
tacha se basa en las estipulaciones contenidas en el Cédigo Civil, por
ende las estipulaciones contenidas en el numeral 10° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General no les alcanza para el tema de la
liquidacion practicada de su parte.

5. Sefala finalmente que las liquidaciones que han quedado consentidas
por silencio administrativo no son materia de nulidad por haber
constituido ya cosa juzgada, es decir al no haberse observado la
liquidacion en el tiempo de ley estas adquieren la calidad de cosa
decidida o cosa juzgada dependiendo de quien las solicite.

Mediante Resolucién N° 10 de fecha 06 de Setiembre de 2012, se resolvio
reprogramar la audiencia de determinacion de cuestiones materia de
pronunciamiento del Tribunal arbitral para el dia 14 de Setiembre de 2012 a
horas 5:00 pm.

VI. DEL PROCESO ARBITRAL

El 14 de Setiembre del 2012, se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién de las cuestiones Materia de Pronunciamiento y Admision de
medios probatorios, en dicho acto se declar6 saneado el proceso y, asimismo,
las partes manifestaron que, de momento, no era posible arribar a acuerdo
conciliatorio alguno, por lo que se fijaron las siguientes cuestiones materia de
pronunciamiento:

DE LAS PRETENSIONES PLANTEADAS



1. PRIMERA PRETENSION: Determinar si corresponde o no, aprobar
la liquidacion final de obra en aplicacién del articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones

2. SEGUNDA PRETENSION: Determinar si corresponde o no, que el
Gobierno Regional de Piura pague al Consorcio Tambogrande la
suma de S/. 374,030.38 (Trescientos Setenticuatro mil treinta y
38/100 Nuevos soles) por concepto de obligacion de dar suma de
dar dinero proveniente de la aprobacion de la liquidacion final de
obra.

3. TERCERA PRETENSION: Determinar si corresponde o no que el
Gobierno Regional de Piura pague al Consorcio Tambogrande la
suma de S/. 578,589.02 (Quinientos setentiocho mil quinientos
ochentainueve y 02/100 Nuevos soles) por concepto de
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por la falta de
aprobacién y pago de la liquidacion final de obra, asi como el pago de
los intereses compensatorios y moratorios a la tasa mas alta.

4. CUARTA PRETENSION: Determinar si corresponde declarar la
nulidad de la Liquidacién final de obra presentada por el Consorcio
Tambogrande por no haber cumplido con el procedimiento
contemplado en el articulo 211° del Reglamento, es decir, no haber
recepcion de obra.

5. QUINTA PRETENSION: Determinar a quién y en que proporcion
corresponde asumir las costas y costos que genere la tramitacion del
presente proceso arbitral.

- ADMISION Y ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS
DEL CONSORCIO

Se admiten como medios probatorios todos los documentos ofrecidos por EL
DEMANDANTE en su escrito de demanda detallados en el acapite VI “MEDIOS
PROBATORIOS” y los ofrecidos en sus escritos de contestacion de oposicion y
reconvencion presentados el 02 de Agosto de 2012,

DE LA ENTIDAD

Se admiten como medios probatorios todos los documentos ofrecidos por LA
ENTIDAD en su escrito de contestacién de demanda y reconvencion,
presentados el 14 de Junio de 2012, detallados en el acapite V “‘MEDIOS
PROBATORIOS".

VI. DE LAS DEMAS ACTUACIONES

Mediante escrito de fecha 05 de Diciembre de 2012, CONSORCIO
TAMBOGRANDE procedié a adjuntar al Tribunal Copia de los asientos 143,
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144, 145, 146 y 147 del cuaderno de obra; y cedula de notificacion N° 2520-
2012 que contiene la aprobacién de la disposicién fiscal 04-2011 de fecha
19.12.2011 que dispone el archivamiento de la denuncia penal por la presunta
comision del delito contra la fe publica en la modalidad de hacer y usar
documento publico en agravio del Estado.

Mediante Resolucion N° 13 se resuelve poner a conocimiento de la
Procuraduria Publica Regional del Gobierno Regional de Piura el escrito de
fecha 05 de diciembre de 2012, y se concede a ambas partes el plazo de 5
dias para que presenten sus alegaciones y conclusiones finales, y finalmente
se cita a las partes a audiencia de informes orales para el dia 16 de Enero de
2013.

Mediante escrito de fecha 14 de Enero de 2013 el Consorcio Tambogrande
cumple con presentar sus alegatos finales; de igual forma mediante escrito de
fecha 10 de Enero de 2013 el Gobierno Regional de Piura formula sus
alegatos.

Mediante Resolucién N° 15 de fecha 29 de Enero de 2013 se comunica a las
partes que el proceso arbitral se encuentra en estado para laudar y se fija el
plazo de 30 dias habiles contados a partir del dia siguiente de la notificacion de
la presente resolucion.

En consecuencia, este Tribunal Arbitral procede a dictar el Laudo Arbitral en
Derecho y dentro del plazo establecido en las reglas y condiciones aplicables al
presente proceso arbitral, conforme a lo siguientes Fundamentos de Hecho y
de Derecho:

CONSIDERANDO

I CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:
(i) que el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral suscrito
por las partes; (i) que en momento alguno se impugnd o reclamé contra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién; (iii) que el
CONSORCIO presenté su demanda dentro del plazo dispuesto; (iv) que el
GOBIERNO REGIONAL DE PIURA fue debidamente emplazado con la
demanda, contesté ésta dentro del plazo conferido y ejercio plenamente su
derecho de defensa: (v) que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer
y actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercieron la facultad de
presentar alegatos; y, (vi) que, este Tribunal Arbitral ha procedido a laudar
dentro del plazo acordado con las partes.

| CUESTION PREVIA: OPOSICION A LA EXHIBICION SOLICITADA
POR EL DEMANDANTE RESPECTO A LA EXHIBICION DE LA
LIQUIDACION FINAL DE OBRA
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Estando a la oposicién de la prueba solicitada por la demandante respecto a la
exhibicion de la liquidacion completa que efectuara el representante legal de la
demandada, bajo apercibimiento de tenerse por cierto el resumen de la misma
que se acompafia como anexo de la carta de presentacion de liquidacion final
de fecha 30 de Noviembre de 2010, y que asciende a S/. 374,030.38 como
saldo a favor del contratista.

Al respecto, este Tribunal Arbitral debe sefialar que de la demanda arbitral
formulada por el CONSORCIO, se puede apreciar que su petitorio esta referido
a que se declare la validez de la liquidacion de obra entregada a la demandada
con fecha 30 de noviembre de 2010, vy, por consiguiente, se ordene el pago de
la suma consignada en la misma ascendente a S/. 374,030.38.

Que, se debera tener en cuenta que conforme lo establecido en la Ley de
Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071, no se determina las reglas aplicables
para el caso de las oposiciones a los medios probatorios formulados por las
partes, en consecuencia es de aplicacion supletoria lo dispuesto al respecto por
el Cédigo Procesal Civil.

Siendo ello asi y estando a lo dispuesto por el articulo 301° del Cddigo
Procesal Civil, el mismo que establece “la tacha u oposicién contra los medios
probatorios se interponen en el plazo que establece cada via procedimental,
contado desde notificada la resolucién que los tiene por ofrecidos,
precisandose con claridad los fundamentos en que su sustentan y
acompafiando la prueba respectiva’... la tacha, la oposicion o sus
absoluciones que no cumplan con los requisitos indicados, seran declarados
inadmisibles de plano por el juez en decisién inimpugnable”

Conforme se aprecia del Primer Otrosi Digo del escrito de Contestacion de
demanda presentado por el Gobierno Regional de Piura, se determina que no
se ha fundamentado adecuadamente la oposicién formulada ademas de no
haberse acompafiado medio probatorio alguno que sustente la misma, por lo
que en este extremo es necesario declarar inadmisible la oposicion al medio
probatorio consistente en la exhibicion de la liquidacién final de la obra.

De otro lado, estando a la etapa procesal en la que se encuentra el presente
procedimiento arbitral, es necesario determinar que durante la secuela del
proceso la Entidad demandada no ha objetado el acta de fecha 30 de
noviembre de 2010 mediante la cual se adjunta el medio probatorio
consistente en el resumen de la liquidacion, tanto mas si no se ha determinado
u objetado el monto sefalado en la misma, limitandose la demandada a
sefialar que la liquidacién no ha sido formulada de acuerdo a ley por carecer de
acta de recepcién de obra, es necesario por economia y celeridad procesal
PRESCINDIR del medio probatorio consistente en la exhibicion de la
liquidacién final de la obra solicitada por el demandante.

.  ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

1. De los argumentos expuestos por cada una de las partes en los

! Subrayado y resaltado nuestro
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escritos de demanda, contestaciéon a la demanda, alegatos escritos,
asi como a las pruebas aportadas en el presente arbitraje y puestas
a consideracién de esta jurisdiccion, corresponde en este estado al
Tribunal Arbitral analizar cada uno de los puntos controvertidos.

En esta linea, los puntos controvertidos de la cuestion sometida a
Arbitraje de Derecho son materia de los medios probatorios
actuados, asi como de las manifestaciones y declaraciones escritas
efectuadas por las partes durante el presente proceso arbitral,
correspondiendo al Tribunal Arbitral 1a evaluaciéon de los elementos
indicados, con el objeto de determinar si corresponde 0 no declarar la
aprobacion de la liquidacion final de obra en aplicacion del articulo
211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, asi
como, determinar si corresponde o no ordenar al GOBIERNO
REGIONAL DE PIURA el pago de la suma de S/ 374,030.38,
importe referido a la liquidacion, y si estos generan intereses
devengados por pagar.

Por otra parte, corresponde determinar si corresponde o no disponer
el pago de la suma de S/. 578,589.02 por indemnizacién por dafios y
perjuicios ocasionados por |a falta de aprobacién y pago de la
liquidacién final de la obra, lo que se determinara en el analisis que
se efectta a continuacion.

Debe precisarse que en la presente causa nos encontramos frente a
un acto juridico suscrito en el marco del régimen de contratacion
publica y sujeto a sus reglas privativas, por lo que al respecto es
pertinente resaltar lo expresado por el Tribunal Constitucional en el
acapite 12 de los Fundamentos de la sentencia recaida en el
Expediente N° 020-2003-Al/TC?, que al determinar la objetividad del
articulo 76° de la Constitucién Politica, relativo a la constitucionalidad
de dicho régimen, sostiene que:

“a funcién constitucional de esta disposicion es determinar y, a
su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectien
necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure
que los bienes, servicios U obras se obtengan de manera
oportuna, con la mejor oferta econémica y técnica, y respetando
principios tales como la transparencia en las operaciones, la
imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a
los potenciales proveedores. En conclusién,_su objeto es lograr el
mavyor grado de eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones
efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios
antes sefialados (...)" (El subrayado es nuestro).

Siendo ello asi, el nivel de exigencias formales y sustanciales
contempladas en el contrato, asi como la interpretacion que de él

% Colegio Quimico Farmacéutico Departamental de Lima contra la Tercera Disposicion Final de la Ley N°
27635 en cuanto establece la adquisicién de medicamentos destinados a establecimientos hospitalarios del
Ministerio de Salud, ESSALUD y las Sociedades de Beneficencia Piblica mediante el mecanismo de la
Bolsa de Productos.
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realizaramos, no pueden ser vistas de modo aislado, sino conforme a
los objetivos descritos en los parrafos anteriores, teniéndose en
cuenta las disposiciones aplicables al régimen de contratacién estatal
y, conforme a ello, de los principios y reglas que la sostienen, dentro
de las cuales debe tenerse en cuenta el necesario equilibrio entre las
partes que intervienen.

Estando a lo antes glosado, el analisis de los hechos va a determinar
necesariamente una actividad interpretativa, entendida por la forma y
modo de explicar o de declarar el sentido de una cosa,
principalmente el de un contrato. Por ello, el Tribunal Arbitral al
realizar su labor interpretativa tendra en cuenta las pautas sefialadas
por Scognamiglio, en el sentido que:

“La interpretacién debe orientarse a determinar el significado
mas correcto del negocio, en consideracion a su funcién y a
su eficacia como acto de autorregulacion de los intereses
particulares. Asi las cosas, es obvio que la interpretacion
debe guiarse directamente al contenido del acto dispositivo
que debe ser destacado en su significacion completa,
dentro de una valoracién amplia, pero también equilibrada
de los puntos de vista e intereses opuestos.” 8

En esa linea, debe tenerse en cuenta como principios interpretativos,
los de conservacion del contrato, busqueda de la voluntad real de las
partes y buena fe, asi como la comun intencion al ejecutar el mismo.

Por el primero de los principios nombrados, cuando una clausula del
contrato es susceptible de interpretarse en dos sentidos debera
entenderse en aquél que puede producir algun efecto y no en el que
no genere ninguno. Tal como sefala Diez Picazo:

“(...) debe dirigirse a que el contrato o clausula discutida sea
eficaz. Entre una significacion que conduce a privar al
contrato o a la cldusula de efectos y otra que le permite
producirlos, debe optarse por esta dltima™.

Esto se corrobora en la propia legislacion de contratacion estatal, que
califica a la resolucién de contrato como la Ultima medida a ser
adoptada, prefiriendo de modo claro la persistencia de la relacién
contractual, en tanto esta sea posible.

Por el segundo, es decir el de la busqueda de la voluntad real de la
partes, que es a su vez la posicion asumida por el Codigo Civil
Peruano en tanto establece en el Ultimo parrafo de su articulo 1361°

SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria General del Contrato. Traduccién de HINESTROSA,
Fernando. Universidad Externado de Colombia. Medellin. 1983. Pag. 236.

DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Volumen |. Editorial
Civitas. Madrid, 1993. P&g. 396.
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10.

1.

como presuncién “iuris tantum” que “la declaracién expresada en el
contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue
esa coincidencia debe probarla”. Ello quiere decir que el analisis de
todos y cada uno de los documentos del Contrato debera hacerse de
manera integral y completa teniendo en cuenta la “voluntad comun’,
a la que en la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil se la define
como:

“(...) los fines idénticos buscados por los contratantes y que
se expresan en la declaracion que formulan al celebrar el
contrato. No se trata, por consiguiente, del objetivo que
busca cada contratante por si mismo; y hay que presumir
que lo que aparece en la relacién contractual responde a esa
intencién, considerada de un modo integral y referida al
contrato como un todo™.

Ello se condice con el principio de Verdad Material, contemplado en
la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444.

Finalmente, en cuanto a la Buena Fe, esta no es otra cosa que la
aplicacion de las ideas de confianza y auto responsabilidad en la
interpretacion. Asi tenemos que:

“(..) si una de las partes, con Su expresion 0 Su
declaracion, suscité en la otra una confianza en el sentido
objetivamente atribuible a dicha declaracion, esta parte no
puede impugnar este sentido y pretender que el contrato
tiene otro diverso™.

Siendo ello asi, debe tenerse en cuenta que la norma aplicable al
presente caso, es la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Legislativo 1017 y sus normas modificatorias y complementarias, asi
como su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-
2008-EF y sus normas modificatorias y complementarias.

Habiéndose efectuado la introducciéon sefialada, debe traerse a
colacion que el CONSORCIO en su demanda y escritos presentados
arguye principalmente lo siguiente:

a) Que, con fecha 30 de Noviembre de 2010, se notificé a LA
ENTIDAD la liquidacién de obra, la misma que arroja un saldo a
favor de la recurrente ascendente a S/. 374,030.38 Nuevos Soles.

b) Que, mediante Oficio N° 507-2012/GRP-440300 LA ENTIDAD'
observa la liquidacién en los términos sefialados.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y
Comentarios. Tomo VI. Comisién Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil.
Compiladora Delia Revoredo de Debakey. Lima. 1985. Pag. 25.

DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. Volumen |. Pag. 398.
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12.

c)

d)

9)

Mediante Carta N° 45-2010-CT de fecha 22 de Diciembre de 2010
recepcionada por la demandada el 30.12.2010 se procede al
levantamiento de observaciones.

Con fecha 20.01.2011 el CONSORCIO demandante recibe el
Oficio N° 015-2011/GRP-440000, donde se da cuenta que
persisten las observaciones.

Con fecha 04 de Febrero de 2011 el demandante presenta
documentos sustentatorios que desestiman las observaciones de
la demandada.

Mediante carta de fecha 09 de Marzo 2011, recepcionada por la
Entidad con fecha 10 de marzo del mismo afio, comunican la
aprobacién de la liquidaciéon en virtud del silencio administrativo
positivo sefialado por el Articulo 211° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado.

Sostiene la demandante que como consecuencia de la
aprobacién de la liquidacién corresponde el pago del saldo que la
misma arroja, esto es la suma de S/. 374,030.38

De igual forma EL CONSORCIO sostiene que la falta de
aprobacién y pago de la liquidacion le ha generado dafos y
perjuicios ascendentes a la suma de S/. 5§78,589.02, los cuales
los desagrega en S/. 374,030.38 por concepto de Lucro Cesante;
S/. 102,279.32 por dafios a la persona y la suma de S/.
102,279.32, por dafio moral.

Finalmente determina que se Ile abone los intereses
compensatorios y moratorios a la tasa mas alta permitida por ley
por la falta de pago de la liquidacion y los intereses legales por los
danos y perjuicios desde la fecha del evento dafioso, solicitando
de igual forma el pago de las costas y costos por hacerlos litigar
innecesariamente.

Por su parte, el GOBIERNO REGIONAL DE PIURA sostiene como
sustento de su pretensién de que se desestime la demanda
formulada por su contraparte, lo siguiente:

(1) Que, la liquidacion de obra elaborada por el CONSORCIO, no

cumple con los requisitos sefialados en el numeral 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, toda vez que
no existe recepcion de obra.

(2)Que, al no haberse cumplido el procedimiento legal en la

liquidacion presentada por la demandante no le corresponde
abonar la suma reclamada por ésta.

15



13.

(3) Que, no se han acreditado los danos y perjuicios sefialados.

(4) Se deja constancia que no se ha pronunciado respecto a las
costas y costos del proceso.

(5) Solicita en via de reconvencion se declare la nulidad de la
liquidacion presentada por el contratista.

Habiéndose establecido la posicién de las partes, cabe analizar cada
uno de los puntos controvertidos, los mismos que fueron fijados en el
Acta de la Audiencia de Conciliacion, Determinacion de las
cuestiones materia de pronunciamiento y admision de los medios
probatorios de fecha 14 de Setiembre de 2012, habiéndose definido
de este modo el mandato definitivo sobre los puntos que debera
pronunciarse este Tribunal Arbitral, los mismos que han sido
expresamente aceptados por las partes en el citado documento.

En cuanto a la naturaleza del contrato en el presente laudo

14.

15.

16.

En La relacién juridica de las partes existen un conjunto de
obligaciones que rigen tanto para la parte privada o contratista, como
también para la parte estatal. Manuel de la Puente y Lavalle’ expresa
sobre el particular que la obligatoriedad del contrato es la fuerza que
obliga a tal cumplimiento, siendo que, el contrato como categoria
general es obligatorio sea un contrato de derecho privado o publico,

‘pues en ambos casos ocurre exactamente lo mismo: “un acuerdo de

declaraciones de voluntad para crear, regular, modificar o extinguir
entre las partes una relacion obligacional de caracter patrimonial.
Asimismo, en uno y otro Derechos (publico y privado) el contrato es
obligatorio en cuanto se haya expresado en él”.

Dentro de las obligaciones de las partes, se encuentra la de realizar
los trabajos contratados o abonar de modo oportuno Ia
contraprestacion correspondiente, todo ello sin perjuicio de Ila
ocurrencia, en el transcurso de su ejecucion de hechos que motiven
una alteracién de las condiciones inicialmente pactadas, los que
vienen a constituir supuestos que pueden dar motivo a la aprobacién
de deductivos, adicionales, resoluciones parciales o totales y, en
general, brindar las condiciones necesarias para alcanzar el fin
contractual deseado, teniendo en cuenta que el fin del contrato es la
ejecucion y por ende la puesta en funcionamiento de la obra
contratada, sin perjuicio del pago que ello importa como
contraprestacion de las obligaciones.

Por otro lado, la celebracion de contratos presupone la existencia de
un equilibrio entre los intereses de las partes. Asi, el equilibrio
contractual puede, incluso, establecer prestaciones dispares entre si,
pero dicha disparidad tiene por objeto, precisamente, alcanzar el

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Vol. X, Primera Parte, Tomo
[, Lima, 1991, pag. 360
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1.

18.

19.

propésito de las partes. No obstante, para estos efectos, atendiendo
que ésta implica la asuncién de obligaciones dinerarias, se asumira
que el equilibrio que buscan las partes para cumplir con sus
propésitos, de modo tal que la exigencia de una de las partes
respecto de la otra, no puede devenir en excesiva, desproporcionada
y, menos aun, en elemento de frustracién del objeto del propio
contrato.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que estamos ante un contrato con
prestaciones reciprocas, que no es sino aquel en el que las partes
que lo celebran son deudoras y acreedoras la una de la otra, con
independencia de la cantidad de prestaciones a las que cada una de
ellas se obliga frente a la otra, es decir, son aquellos en los que los
beneficios o ventajas que las partes pretenden lograr a traves de la
celebracion y ejecucion del contrato son reciprocos. Sobre el
particular De la Puente y Lavalle® sefiala que:

“Basta que los contratantes acuerden, mediante el consentimiento,
que existen obligaciones vinculadas entre si por ese mismo
consentimiento, para que en virtud de la fuerza obligatoria que la ley
concede al contrato, la obligacién de un contratante sea correlativa a
la obligacién del otro y corran paralelas durante toda la vida del
contrato, de tal manera que si una de ellas deja de cumplirse se
pierde ese paralelismo, o al menos hay peligro de que se pierda, por
lo cual el remedio es el dejar la otra parte de estar obligada por su
obligacién correlativa, con lo cual se recupera el equilibrio perdido”.

Este tipo de contratos tiene un nexo especial que la doctrina
denomina “correspondencia o reciprocidad” y que no es otra cosa
que la interdependencia entre las partes, por lo que en tal sentido
cada una no esta obligada por sus propias prestaciones sino porque
la otra parte, debe otras prestaciones. En conclusién, la o las
prestaciones a cargo de una de las partes constituyen el presupuesto
indeclinable de la o las prestaciones de la otra.

La reciprocidad, encuentra su fundamento en una correlaciéon de
prestaciones, como senalan Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon®, “Los
deberes de prestacion se encuentran entre si ligados por un nexo de
interdependencia, puesto que cada parte acepta el sacrificio que para
ella supone realizar la prestacion que le incumbe, con la finalidad de
lograr como resultado la prestacion que la otra parte debe realizar.”,
esta es pues la caracteristica que tipifica a los contratos con
prestaciones reciprocas, como el contrato que nos ocupa.

oo

0

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del contrato privado. Cultural Cuzco
S.A. editores, Lima 1983. Tomo |. Pag. 477.

DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Editorial Tecnos,
Madrid. Volumen IIl. Pag.162-163.
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20.

21.

22.

23.

25.

Al respecto, resulta valida la descripcion efectuada por Hedemann de
lo que significa para cada una de las partes contratantes su posicion
juridica, y que ha sido expresada en la siguiente frase: "yo estoy
obligado frente a ti, al igual que td lo estas frente a mi, no con
caracter retorsivo, sino como una manifestacién de un acuerdo
integral"*®.

Las prestaciones a las que se obligaron el Gobierno Regional de
Piura y el CONSORCIO TAMBOGRANDE han sido descritas en el
contrato celebrado, prevaleciendo de todas ellas, sin lugar a dudas,
la ejecucion de la obra “Electrificacion CP San Martin CP3 -
Tambogrande”, asi como el abono de la retribucion pertinente y el
cumplimiento de las condiciones necesarias para el desarrollo de los
trabajos contratados, correspondiendo a la Entidad tener
debidamente establecidas las magnitudes y calidades objeto de
convocatoria, debiendo tomarse las medidas correspondientes si, por
hechos no imputables al contratista, se alterasen las especificaciones
preestablecidas.

Por otro lado, es necesario destacar que el Cddigo Civil es
meridianamente claro cuando en la norma contenida en su articulo
1777° que regula el derecho de inspeccion del comitente, establece
la facultad de éste para realizar por cuenta propia inspecciones de la
obra y en caso se verificase incumplimientos en su avance, otorgar
los plazos que considere convenientes para que el contratista se
ajuste a las reglas del contrato, bajo apercibimiento de su resolucidn,
lo que no ocurrié en el presente caso.

Asimismo, debe sefalarse que el Codigo Civil antes citado dispone
en su articulo 1779° lo referido a la “aceptacion tacita de la obra’
cuando el comitente la recibe sin reserva, aun cuando no se haya
procedido a su verificacién, situacion que calza perfectamente con lo
ocurrido en el caso bajo andlisis, en el que el Gobierno Regional de
Piura ha recibido la obra, la ha inaugurado y la ha puesto a
disposicion de la poblacion para su uso'y disfrute.

En cuanto a la norma contenida en el articulo 1783° del ya acotado
Codigo Civil que regula las acciones del comitente por diversidades o
vicios exteriores, debemos sefalar que la Entidad tampoco
comunicé al contratista las observaciones que hubiera podido tener
dentro del plazo establecido para ello por dicha norma (60 dias)

Adicionalmente a las caracteristicas del contrato referidas en los
parrafos precedentes, cabe precisar que el mismo, en todo lo no
estipulado, se encuentra regulado por el Decreto Legislativo N° 1017,
y su Reglamento, el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, ambos
aplicables al presente caso, siendo las normas del Cadigo Civil de
aplicacién supletoria a tenor de |o dispuesto por el articulo 201° del
mismo Reglamento.

10 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. Pag. 476.
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26.

“Articulo 201°.- Contenido del contrato

El contrato esta conformado por el documento que lo
contiene, las Bases integradas y la oferta ganadora, asi
como los documentos derivados del proceso de
seleccién que establezcan obligaciones para las partes
y que hayan sido expresamente sefialados en el
contrato.

El contrato es obligatorio para las partes y se regula
por las normas de este titulo (...)

En lo no previsto en la Ley y el presente reglamento,
son de aplicacién supletoria las normas de derecho
publico y, sélo en ausencia de éstas, las de derecho
privado(...).”

Queda determinar de este modo, si de acuerdo a las normas antes
glosadas, el contrato suscrito entre las partes y que es materia del
presente laudo, ha sido o no debidamente liquidado.

Determinar si corresponde o no, declarar la validez de la liquidaciéon de
obra entregada a la Entidad mediante Carta fecha 30 de Noviembre de

2010

27.

28.

29.

30.

31.

Entrando al analisis de los puntos controvertidos propiamente dichos,
este Tribunal Arbitral considera pertinente empezar por determinar si
corresponde declarar o no la validez de la liquidacion de obra referida
al Contrato de Obra N° 004-2009- objeto del presente proceso
arbitral.

Para tales efectos, debe tenerse en cuenta que, antes que observar
la liquidacién presentada por el contratista en su conjunto, por el
contrario, la Entidad ha efectuado como Unico cuestionamiento a la
misma que la obra no ha sido recepecionada o en todo caso que no
existe el acta de recepcién de obra.

Siendo asf, corresponde analizar si el Contratista, cumplié con el
procedimiento de liquidacion de contrato regulado por el Articulo 219>
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, y si la
ENTIDAD cumplié con observar de acuerdo con el procedimiento
establecido en la misma norma

Tenemos entonces que el Contratista ahora demandante (El
CONSORCIO) ha acreditado haber cumplido con presentar la
liquidacién final de contrato con fecha 30 de Noviembre de 2010, con
un saldo favorable a sus intereses de S/. 374,030.38

Al respecto y analizando los medios probatorios ofrecidos por ambas
partes, se colige que la pretension demandada es Unica y excluyente
esto es la aprobaci6n de la liquidaciéon por silencio administrativo
positivo contemplado en el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.
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32.

33.

34.

35.

36.

Se sefala que es necesario remitirse a la norma con la finalidad de
determinar cual es el procedimiento para la aprobacion de la
liquidacién final de una obra, al respecto el articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado establece:

“E| contratista presentara la liquidacion debidamente sustentada con
la documentacion y calculos detallados, dentro de un plazo de
sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo
vigente de ejecucion de la obra, el que resulte mayor, contado desde
el dia siguiente de la recepcion de la obra. Dentro del plazo maximo
de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad debera pronunciarse, ya
sea observando la liquidacién presentada por el contratista o, de
considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificara al contratista
para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.
Si el contratista no presenta la liquidacién en el plazo previsto, su
elaboracion sera responsabilidad exclusiva de la Entidad en idéntico
plazo, siendo los gastos de cargo del contratista. La Entidad
notificara la liquidaciéon al contratista para que éste se pronuncie
dentro de los quince (15) dias siguientes.

La liquidacién quedara consentida cuando, practicada por una de las
partes, no sea observada por la otra dentro del plazo establecido.
Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por la
otra, ésta debera pronunciarse dentro de los quince (15) dias de
haber recibido la observacién; de no hacerlo, se tendra por aprobada
la liquidacién con las observaciones formuladas.”

Siendo ello asi esta acreditado que el contratista ha cumplido con la
presentacion de la liquidacién en el tiempo oportuno, maxime si se
tiene en cuenta que de los medios aportados se colige que la obra no
solo ha sido entregada sino que esta ha sido inaugurada con fecha
10 de Noviembre de 2010, conforme a las publicaciones adosadas
por el CONSORCIO.

Ahora bien es menester analizar si LA ENTIDAD ha cumplido con
observar la liquidacién dentro del término de ley, esto es dentro de
los 60 dias de presentada la liquidacion.

Al respecto, es necesario determinar que LA ENTIDAD se ha limitado
a devolver la liquidacién alegando que la misma se encuentra
incompleta.

Por otro lado, el 04 de febrero de 2011 EL CONSORCIO reingresa la
liquidacion completa, contando LA ENTIDAD hasta el 19 de febrero
para observarla, lo que no ha ocurrido en autos, es por ello que con
fecha 10 de marzo de 2011 la demandante mediante comunicacion
notarial obrante en el expediente arbitral comunica a LA ENTIDAD
que la liquidacion ha quedado consentida en aplicaciéon a lo
establecido por el articulo 211° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.
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37.

Siendo ello asi y no habiendo la Entidad demandada durante el
proceso arbitral aportado prueba alguna que determine haber
observado la liquidacién dentro del periodo comprendido entre el 04
de febrero de 2011 y el 19 de febrero del mismo afio de acuerdo a
las normas glosadas es necesario declarar fundada la pretension
demandada por EL CONSORCIO esto es la aprobacion de Ila
liquidacion final de obra remitida mediante carta de fecha 30.11.2010
cuyo resumen arroja un saldo favorable al contratista ascendente a la
suma de S/. 374,030.38.

Determinar si corresponde o no, ordenar el pago por obligacién de dar
suma de dinero ascendente a S/. 374,030.38, respecto a la liquidacién de
obra entregada a la Entidad mediante Carta fecha 30 de Noviembre de

2010

38.

39.

40.

41.

42,

Estando a que la pretension precedente ha sido aprobada en virtud
de la existencia del silencio administrativo positivo determinado por el
articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
es pertinente pronunciarse respecto a la obligacion de pago de la
misma.

Son efectos de los contratos las obligaciones existentes entre las
partes, por un lado EL CONSORCIO se ha obligado a la ejecucion
de la obra materia de procedimiento arbitral, por el otro LA ENTIDAD
se ha obligado al pago de la suma contratada, de acuerdo a la
normatividad de la materia.

Ahora bien habiéndose aprobado la liquidacion de pago por silencio
administrativo positivo establecido en la norma especial, es menester
determinar que desde la fecha de haberse producido el silencio
administrativo corresponde a LA ENTIDAD disponer su pago.

Consecuentemente, es de verse que la ENTIDAD no ha cumplido a
la fecha con el pago de la liquidacién reclamada, estableciendose
que desde el 20 de febrero de 2011 LA ENTIDAD ha incurrido en
falta de pago.

Siendo ello asi corresponde declarar fundada la pretension de
obligacién de dar suma de dinero y en consecuencia disponer que |a
demandada cumpla con el pago de la suma de S/. 374,030.328, mas
intereses legales, toda vez que en el contrato no se ha pactado otro
tipo de intereses, desde el 20 de febrero de 2011.

Determinar si corresponde o no, que el Gobierno regional de Piura pague
al Consorcio Tambogrande la suma de S/. 578,589.02 por concepto de
indemnizacion por dafios y perjuicios ocasionados por la falta de
aprobaciéon y pago de la liquidacion asi como el pago de intereses
compensatorios y moratorios a la tasa mas alta.
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43.

44.

45,

46.

47.

48.

49,

50.

51.

52.

En este extremo corresponde analizar si la conducta de la
demandada ha generado dafios y perjuicios que deban ser materia
de resarcimiento.

Al respecto es necesario determinar si la Entidad ha procedido con
dolo, culpa leve o culpa inexcusable.

El ordenamiento civil establece que el dolo civil, no es otro que la
intencionalidad de incumplir aquello a lo que esta obligado.,

Siendo ello asi debemos precisar que la intencionalidad de la
demandada durante el desarrollo del proceso y durante el
procedimiento de liquidacién ha sido la negacién al cumplimiento de
la obligacién producto de la aplicacion del silencio administrativo
positivo.

Por su lado la culpa inexcusable radica en la inejecucion de la
obligacién por negligencia grave, esto es que, a sabiendas que la
liquidacién ha quedado consentida por falta de observacién de la
propia ENTIDAD no ha procedido al pago de la suma reclamada.

Finalmente, la culpa leve se produce cuando se omite la diligencia
ordinaria y exigida a la situacién de hecho presentada al momento de
la inejecucién de la obligacion.

De lo sefialado en los considerandos precedentes se colige que la
conducta adoptada por el Gobierno Regional de Piura (LA ENTIDAD)
durante el tramite de la liquidaciéon no es otra que la intencionalidad
del incumplimiento de las prestaciones a su cargo, tanto mas, si la
obra habia sido entregada, inaugurada y puesta en funcionamiento
conforme se ha acreditado durante la secuela del proceso arbitral,
consecuentemente es necesario coincidir que el incumplimiento
deliberado de la obligacion de pago o contraprestacion a la ejecucion
de la obra genera dafos y perjuicios que la parte demandada
reclama.

Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos precedentes debemos
analizar si los conceptos solicitados por el CONSORCIO demandante
se enmarcan dentro de los dafios ocasionados y de la probanza
aportada en las etapas correspondientes.

EL CONSORCIO demanda como primer fundamento de los dafios y
perjuicios solicitados el lucro cesante, el mismo que es cuantificado
en la suma de S/. 374,030.38, importe exactamente igual al monto
demandado por la falta de pago de la liquidacion presentada como
sustento de la demanda y que fuera materia de aprobacion ante este
Tribunal.

Sobre el particular, es necesario analizar si el lucro cesante es una
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53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

figura juridica que puede ser aplicada al caso sub materia, al
respecto debemos tener en cuenta que el lucro cesante no otra cosa
que el dafo patrimonial consistente en la pérdida de una ganancia
legitima o de una utilidad econémica por parte de la victima o sus
familiares como consecuencia del dafio.

Siendo ello asi es necesario determinar que el lucro cesante como
peticion de la demandada se encuentra amparado, pues la misma no
ha podido usar ni disfrutar el monto dinerario que le corresponde por
la deliberada intencionalidad de la demandada de no pagar el monto
adeudado.

Al respecto es necesario tener en cuenta que a la fecha han
transcurrido casi dos afos desde que la liquidacion ha quedado
consentida, siendo ello asi es igual el tiempo transcurrido durante el
cual no se ha podido hacer uso y disfrute del monto no abonado.

En tanto que el CONSORCIO demandante ha acreditado el monto
dinerario que no ha podido utilizar durante este tiempo, es
especialmente procedente cuantificar el mismo en idéntica cantidad
que la dejada de percibir, como castigo a la deliberada intencién de
no pagar.

La deliberada intencionalidad de falta de pago no solo se evidencia
en el hecho de que no se ha cumplido con el pago, sino ademas en
el hecho que la obra estd siendo utilizada y disfrutada por la
poblacién beneficiada y cuya inauguracion ya ha sido celebrada, sin
haber cumplido con la contraprestacion a la que esta obligada.

Consecuentemente, este Tribunal opina porque se debe amparar la
pretensién demandada disponiendo que LA ENTIDAD demandada
abone a favor del CONSORCIO demandante la suma de S/,
374,030.38 por concepto de lucro cesante como parte integrante de
su pretension indemnizatoria.

De igual forma el CONSORCIO demandante afirma que entre los
dafios y perjuicios reclamados deben considerarse igualmente el
dafio a la persona y el dafio moral, al respecto define como dafio a la
persona la necesidad de distraccion de sus actividades principales en
la necesidad de contratar personal altamente calificado para afrontar
los procesos arbitrales, hecho que genera un desgaste econémico
que ha tenido que afrontar a lo largo del procedimiento administrativo
y arbitral.

Que siendo que el dafio a la persona debe amparase cuando se trata
de una persona natural y siendo que en el presente caso EL
CONSORCIO es una persona juridica, el Tribunal, en este extremo,
considera que debe desestimar esta parte de la pretension.

En cuando al dafo moral, en el presente caso este se configura
como el dafo ocasionado al crédito del CONSORCIO demandante
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61.

62.

63.

64.

por cuanto el incumplimiento de los plazos establecidos en las cartas
fianzas solicitadas, (carta fianza de fiel cumplimiento de obra) mas
alla del tiempo pactado o del tiempo de duracién de la obra, afecta de
por si la imagen del CONSORCIO contratista frente al sistema
financiero en su conjunto por su inclusiéon en el reporte de riesgos
negativos que ademas es de publico conocimiento.

En efecto, desde el 30 de noviembre de 2010, fecha en que se
presentd la liquidacion final de obra, el CONSORCIO demandante
mantiene vigentes sus cartas fianzas, lo que evidentemente genera
un perjuicio patrimonial en su crédito frente a la institucion bancaria
afianzadora, constituidos fundamentalmente por los costos
financieros y los gastos de renovacion efectuados para cumplir con la
norma de contratacion publica correspondiente.

De lo sefalado en los parrafos precedentes se colige
necesariamente que el dafio en la no aprobacién y posterior pago de
la liquidacién final de la obra generé un incumplimiento en las
actividades comerciales propias de la persona juridica, en su linea
de crédito, dafio moral que corresponde amparar en el monto
solicitado.

Que la cuantificacion del quantum indemnizatorio debe realizarse en
base a la valorizacion de la magnitud de los dafios y perjuicios
sufridos, por lo que en el presente caso deben comprenderse el
costo de inversién, el costo de mantenimiento de las cartas fianzas
asi como el menoscabo del prestigio ante el Estado para futuras
obras.

Consecuentemente este Tribunal Arbitral estima procedente la
pretension de indemnizacion por danos y perjuicios, en lo referente
al dafio moral y al lucro cesante, desestimando la pretensién en lo
referente al dafio a la persona.

Determinar si corresponde o no, declarar la nulidad de la liquidacién final
de obra presentada por el Consorcio Tambogrande por no haber
cumplido con el procedimiento contemplado en el articulo 211° del
Reglamento, es decir no haber recepcion de obra.

65.

66.

Sobre el particular debe sefalarse que El CONSORCIO demandante
ampara su demanda entre otros documentos en el Informe N° 073—
2010/GRP-CRO de fecha 23 de Setiembre de 2010, conjuntamente
con publicaciones acerca de la inauguracién de la obra, y finalmente
mediante escrito adjunta copias de los asientos de obra referidos al
tramite de recepcion de obra y levantamiento de observaciones.

Por otro lado debe tenerse en cuenta que LA ENTIDAD durante la
secuela del proceso arbitral no ha acreditado de modo alguno que
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67.

68.

69.

dicho informe haya sido declarado falso y mucho menos que el
CONTRATISTA haya elaborado dicho informe con la finalidad de
liquidar la obra.

En efecto, dicho documento que constituye sustento de la pretension
de nulidad de la liquidacion no ha sido declarado a nivel
administrativo ni judicial como documento falso, por lo que en tanto
no exista dicha declaracién el mismo, en aplicacién del principio de
presuncién de veracidad, representa o importa la validez del mismo.

Al respecto, debe declararse que en cambio las pruebas aportadas
por el CONSORCIO contratista determinan que haberse seguido una
cronologia de hechos que verifican que se ha cumplido con la
liquidacién conforme lo dispone el Articulo 211° del Reglamento,
tanto mas si se encuentra acreditado que la obra se encuentra
inaugurada por la propia ENTIDAD.

Siendo ello asi, se debera desestimar y declarar infundada la
pretension demandada por LA ENTIDAD reconviniente por falta de
probanza.

Determinar si corresponde ordenar a quien y en qué proporcién deben
asumirse las costas y costos que genere la tramitacion del presente
proceso arbitral.

70.

71.

72.

73.

Por su parte, atendiendo a que no existe pacto de las partes sobre
las costas y costos y considerando el resultado de este arbitraje en el
que, en puridad, si puede afirmarse que existe una “parte perdedora’,
ya que solo una de ellas tenia motivos suficientes y atendibles para
litigar, habida cuenta que debia defender sus pretensiones en la via
arbitral, y que, ademas, el Tribunal Arbitral considera que la
incertidumbre juridica que existia entre ellas se ha debido
Gnicamente a que LA ENTIDAD demandada no ha cumplido con el
pago de la liquidacién en el momento oportuno.

Debe precisarse que conforme lo dispone el Articulo 73° de la
General de Arbitraje los costos del arbitraje seran de cargo de la
parte vencida, tanto mas, si en el contrato celebrado entre las partes
no se ha determinado a quien corresponde el pago de las costas.

Es necesario también determinar que LA ENTIDAD demandada pese
a estar consciente de la inexactitud de sus afirmaciones, ha
mantenido en error a este Tribunal al pretender afirmar que la obra
no habia sido recepcionada sin tener en cuenta que su propio titular
la inauguro publicamente.

En consecuencia, corresponde disponer que el Gobierno Regional de

Piura asuma directamente los gastos o costos del arbitraje, en
consecuencia, debera reintegrar al CONSORCIO demandante los
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costos arbitrales y liquidarse las costas constituidas en los honorarios
de los abogados de la parte demandante, los mismos que seran
liguidados en ejecucion de laudo.

74. Para efectos de las costas u honorarios profesionales del abogado
que ha patrocinado a la demandante se debera verificar la existencia
del contrato, asi como los recibos de honorarios profesionales y/o
facturas, las que deberan reintegrarse y pagar en ocasion de su
presentacion al Gobierno Regional de Piura.

Por los fundamentos expuestos, de acuerdo con lo establecido por la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto
Legislativo N° 1017 su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF y la Ley General de Arbitraje, el Tribunal Arbitral resuelve lo
siguiente y en Derecho;

IV. LAUDA

PRIMERO.- Declarar FUNDADA la primera pretension demandada, en
consecuencia aprobada la Liquidacion final de obra en aplicacion del articulo
211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado presentada por
CONSORCIO TAMBOGRANDE, estableciendo que el monto de la liquidacion
del contrato de obra materia de autos, asciende a la suma de S/. 374,030.38
(Trescientos setenticuatro mil treinta y 38/1 00 nuevos soles).

SEGUNDO.- Declarar FUNDADA la segunda pretension demandada por
CONSORCIO TAMBOGRANDE, en consecuencia el Gobierno Regional de
Piura debe proceder al pago de la suma de S/ 374,030.38 (Trescientos
setenticuatro mil treinta y 38/100 nuevos soles), incluyendo pago de intereses
devengados, contados desde el 30 de Noviembre de 2010.

TERCERO.- Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretension demandada
por CONSORCIO TAMBOGRANDE referida a los dafios y perjuicios
solicitados, en consecuencia el Gobierno Regional de Piura debera abonar a
favor de la demandante la suma de S/. 476,309.70 (Cuatrocientos setentaiséis
mil trescientos nueve y 70/100 Nuevos Soles).

CUARTO.- Declarar INFUNDADA la pretension del GOBIERNO REGIONAL
DE PIURA respecto de la nulidad de la liquidacién Final de Obra presentada
por el CONTRATISTA.

QUINTO.- Ordenar que el Gobierno Regional de Piura asuma los costos del
proceso arbitral, que incluyen los conceptos sefialados en los incisos a, b, c, €
y f del articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071, en consecuencia debera
reintegrar a la demandante la suma de S/. 28,000.00 (Veintiocho mil y 00/100
Nuevos Soles), asi como efectuar el pago de las costas en la forma sefalada
en el numeral 70 del presente laudo.
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SEXTO.- Establecer los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria

Arbitral en los montos previamente cancelados.

SETIMO.- Disponer que la Secretaria Arbitral remita copia del presente laudo a

el OSCE para los fines que corresponda.

Se expide el presente Laudo en la ciudad de Lima, a los 27 dias del mes de

Febrero de 2013.

Notifiquese a las partes.

ALFREDO ZAPATA VELASCO,
PRESIDENTE

21

JORGE L/A ROSA RUIZ
ARBITRO

FREDY-E: UEZ FERNANDEZ
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VOTO PARTICULAR DEL ARBITRO JORGE RAMON ABASOLO
ADRIANZEN

Lima, 27 de febrero de 2013

Debido a las discrepancias, de valoracién de hechos y medios probatorios, con
mis coarbitros, con la finalidad de evitar futuras responsabilidades que pueda
acarrear la emisioén del laudo en los términos que se expresan, el suscrito
procede a emitir la siguiente opinién sobre la base de las cuestiones materia de

pronunciamiento.

El suscrito deja constancia que, pese ha haberlo solicitado, no hubo Audiencia
de debate, votacién y deliberacion del laudo arbitral, puesto que el Presidente,
ALFREDO ENRIQUE ZAPATA VELASCO, conjuntamente con mi coarbitro,
JORGE HERIBERTO LA ROSA RUIZ, lo consideraron innecesario.

Determinar si corresponde o no, declarar la validez de la liquidacién de
obra entregada a la Entidad mediante Carta fecha 30 de Noviembre de
2010

Determinar si corresponde o no, ordenar el pago por obligaciéon de dar
suma de dinero ascendente a S/. 374,030.38, respecto a la liquidacién de
obra entregada a la Entidad mediante Carta fecha 30 de Noviembre de
2010

En el presente caso no existe Acta de recepcién de la obra. Si revisamos el
Asiento 147 de la Contratista, del Cuaderno de Obra, tenemos que el Comité
de Recepcion no se habria constituido en la obra. Al respecto, ni la ley ni el
reglamento sefialan que se tiene que tener por recepcionada la obra. En ese
sentido, lo que correspondia era solicitar que se declare recepcionada la obra

mediante conciliacion o arbitraje.

S
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En ningin momento la Contratista ha solicitado que se declare recepcionada o
que se dé la conformidad de la obra. Ademas, la posicién de la Contratista es
contradictoria por cuanto en su demanda afirma que la obra se recibié sobre la
base del Informe N° 073-2010/GRP-CRO, de fecha 23 de setiembre de 201 0,y
mediante su escrito presentado con fecha 05 de diciembre, refiriéndose al
mencionado asiento del cuaderno de obra, sefiala que debido a la ausencia del
Comité de Recepcion se da por recibida la obra. Cabe preguntarnos, ¢la obra

se recepciond por manifestacion expresa o por silencio negativo?

Unido a lo anterior esta que si la obra se recepcioné por qué la Contratista no
adjuntd prueba alguna. No existe medio probatorio que lo acredite. Lo que
present6 la Contratista fue un supuesto informe interno de la entidad, que no

acredita que la obra haya sido recepcionada.

Sobre el referido informe se tiene que mediante Disposicion N° 360-2012-
4FSPA-MP-PIURA, la fiscalia sefiala que el sefior Juan Carlos Ojeda Vega, en
su condicién de miembro de la Comisién de Recepcion de Obra “Electrificacion
CP San Martin CP3-Tambogrande”, designado mediante Resolucion Directoral
N° 153-2010/GOB.REG.PIURA-GRI-DGS, de fecha 25 de junio de 2010,
denuncia la comision del delito al tomar conocimiento de la existencia del
Informe N° 073-2010/GRP-CRO, de fecha 23 de setiembre de 2010,
supuestamente suscrito por el denunciante y por los demas miembros de la
Comisién, precisando que dicho Informe contiene informacién falsa, hecho
negado por los miembros de la Comision. Es de resaltar que si bien la fiscalia
exime de responsabilidad penal, como autores, a los representantes de la
Contratista, derivar derechos en atencién a un informe que fue negado por sus
autores y que ni siquiera existiria en la entidad, es a todas luces atentar no solo
con el minimo de valoracidn de los medios probatorios, sino que contrario al

ordenamiento juridico.

Si tenemos dudas en determinar si la obra se recepcioné o no los oficios por
los cuales devuelve la liquidacion la entidad, son documentos ciertos.
Asimismo, al reingresar la liquidacion, la Contratista tampoco cumple con

adjuntar acta alguna.
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La carga de probar corresponde a las partes, no existe carga de los arbitros de
justificar lo que no obra en el expediente con la finalidad de fallar de un sentido
deteminado.

Aln cuando admitamos que existié recepcion de la obra y en consecuencia
procedia la liquidacion, esta por determinarse si la entidad dejé o no consentir,
es decir si guardo silencio o no. Al respecto, la Contratista ni mis coarbitros han
desvirtuado el Oficio N° 059-2011/GRP-440000, por lo cual la liquidacién no
habria quedado consentida.

También. el contratista no ha pedido que €l tribunal elabore la liquidacion, por

lo que no podemos fallar extrapetita.

Por ello, cabria desestimar el pedido de que se€ declare consentida la

liquidacion, con su consecuente pago.

Respecto a los demds puntos creo que bastan los argumentos anteriores, no
obstante concluir que la entidad actto con dolo me parece excesivamente
forzoso, ¢y el Oficio N° 059-2011/GRP-4400007

Determinar si corresponde o no, que el Gobierno regional de Piura pague
al Consorcio Tambogrande la suma de S/. 578,589.02 por concepto de
indemnizacion por dafos Yy perjuicios ocasionados por la falta de
aprobacion y pago de la liquidacién asi como el pago de intereses

compensatorios y moratorios a la tasa mas alta.

ANALISIS DEL JUICIO DE RESPONSABILIDAD.

Ahora bien para un mejor fallo ajustado a Derecho es pertinente esbozar un

breve marco teodrico de esta institucion.

Si entendemos a la responsabilidad civil como un fenémeno juridico mediante

el cual el ordenamiento juridico imputa a un sujeto el deber de resarcir el dafo



ocasionado a oftro, teniendo como consecuencia la violacion de una

determinada situacion juridica’.

La responsabilidad civil como institucion juridica esta compuesto por tres
elementos que deben presentarse para considerar a un sujeto como
responsable, por ende para el anélisis de la Responsabilidad Civil debemos de
tener en consideracién la verificacién de dichos elementos. Estos elementos

que se presentan a lo largo de dos etapas de analisis: el analisis material y el

analisis de imputabilidad, con respecto al primer momento del analisis tenemos

como elementos al dafoy la relacion causal y con respecto al segundo

momento del analisis tenemos al criterio de imputacion.

En el primer momento del analisis, llamado analisis material se determinara
quién es el sujeto productor del dafio y con respecto al segundo momento,
llamado analisis de imputabilidad se determinara quién es el sujeto responsable

y por ende obligado a resarcir el dafo.

Pasaremos estudiar someramente los tres elementos de la responsabilidad a

fin de dar una resolucion ajustada a Derechoy apegado a la mejor doctrina.
1) Analisis material para determinar quien es el sujeto productor del dafo.

A) Dentro del primer elemento para una correcta aplicacién del juicio

de responsabilidad civil tenemos al Dafio.

El dafio puede ser entendido en sus dos vertientes como dafio evento que
vendria hacer el detrimento 0 lesién a un interés juridicamente protegido y el
dafio consecuencia que seria las secuelas negativas producto de dicho evento
siendo este ultimo el llamado dafno propiamente dicho. En este orden de ideas
desde una perspectiva juridica hay que distinguir el dano (propiamente dicho)
del evento que lo generaz, puesto que el evento pertenece al mundo de los
hechos juridico3 es un acontecimiento material que impide o frustra la

realizacion o satisfaccion de un interés protegido 0 tutelado por el Derecho.

! LEON HILARIO, Leysser. La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas
erspectivas, Editorial Juristas Editores, Segunda edicién, Lima, 2007, pp.50.

LEON HILARIO, LEYSSER. Op. Cit., pp.151.
3 {dem. Luigi Corsaro, citado por Leyser Ledn Hilario. La responsabilidad (...) pp. 50.
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Esta delimitacion de conceptos es importante puesto que en rigor el dafo es
una calificacién en términos econémicos de las consecuencias de dicho
evento®, es una valoracion econdémica “de la situacion nuevay desfavorable,
propiciada por el evento: situacion que impone al damnificado decidir si
sobrelleva el estado de hecho (y mantiene viva su necesidad), o si actia para

erradicarlo (mediante alternativas satisfactorias)”.

A manera de ejemplo si se produce un accidente el dafio no sera la lesién que
le produjo a la victima el choque de un vehiculo contra otro vehiculo sino la
cuenta del hospital por la atencion y curacién de las heridas, los ingresos que
dejo de percibir por no laborar en los dias que estuvo en reposo etc., 0 en caso
de un incumplimiento contractual no sera el dafio la no realizacion de la
prestacion sino la no obtencion de las ganancias 0 ingresos esperados por la

realizacion de la prestacion de la parte deudora.

Ahora bien el dafio se puede clasificar en dafio emergente y dafio por lucro
cesante. Dicha clasificacion tiene sustento normativo en nuestro sistema
juridico tanto en materia de responsabilidad contractual®  como
extracontractual’. Siendo el dafo emergente todo “perjuicio efectivo sufrido en
el patrimonio de la victima, que ha perdido un bien o un derecho que ya
estaban incorporados a ese patrimonio“s por el contrario el dafio por lucro
cesante seria ‘la ganancia frustrada, es decir los dafos que se producen por la
falta de ingreso de determinados bienes o derechos al patrimonio de la victima,

que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido™.

4 {dem. Luigi Corsaro, citado por Leyser Leon Hilario. La responsabilidad (...) pp- 49.

5 idem. (...).pp.152.

¢ cadigo Civil. Articulo 1321. *(...) El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién”.

7 codigo Civil. Articulo 1985, “La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de
la accidn u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el
dafo moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio
producido. El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se
produjo el dafio”.

Si bien el presente articulo no menciona expresamente el dafio emergente la doctrina entiende
que esta esta contenida en la solitaria palabra dafio que hace referencia al comenzar a
mencionar los tipos de dafios.

> http:waw.cybertesis.edu.pelsisbib!2009!estrena_cy!pdf!estreila_cy.pdf

4 http:fiwww.cybertesis.edu,pe!sisbib!2009:‘estreila_cy!pdf.’estrella_cy.pdf
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Siguiendo con este marco tedrico, indispensable para toda resolucion de
conflictos, nos limitaremos a la aplicacion de la responsabilidad contractual o
por incumplimiento de las obligaciones regulado desde el articulo 1314 al 1332
pudiendo entrar dentro de esta institucion el regimen de la mora regulado
desde el articulo 1333 al 1340.

En el presente caso la contratista Consorcio Tambogrande sefala en su

demanda al Gobierno Regional de Piura, en el acapite IV sobre fundamento de

hecho de la pretension accesoria de indemnizacién de dafos y perjuicios en el

punto 1. que Ia accion generadora del dafio’, rectius, evento generador del

dafio son ‘la falta de aprobacion vy pago del saldo de liquidacién de obra’, es

de preciar que a pesar qué en el demandante alegue en su petitorio o petitum

“un derecho a la indemnizacién por danos y perjuicios”, lo que en verdad se

alega es un derecho al resarcimiento por “‘danos y perjuicios’ instituciones

juridicas totalmente disimiles siendo la primera una institucion ajena al juicio de
responsabilidad civii y por ende de ella no se puede predicar el dafno
emergente ni el lucro cesante, ni la perdida de la chance ni mucho menos el
andlisis de los tres elementos de la responsabilidad civil que lineas arriba
hemos sefalado, a pesar que nuestro Caédigo Civil confunde el nomen iuris de

las categorias no precisando el correcto uso del término.

En este orden de ideas Consorcio Tambogrande alega dentro de sus

pretensiones_un supuesto de responsabilidad extracontractual amparandose en

el articulo 1985 del Caodigo Civil vigente incluyendo en su “indemnizacion”’,

rectius, resarcimiento el dafio a la persona a la persona juridica, el dafio moral

y el lucro cesante teniendo como resultado que el pago de intereses legales

sea desde la fecha del evento'® y en opinion de Consorcio Tambogrande desde

que se omitio la aprobacion de la liquidacién de la obra.

El suscrito determina que en el presente caso No Nos encontramos _ante un

supuesto de responsabilidad extracontractual como alega la Contratista, por €l

contrario nos_encontramos en un_tipico supuesto de responsabilidad

10 cédigo Civil. Articulo 1985 “La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de
la accion u omisiéon generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el
dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dano
producido. EI monto de la indemnizacién devenga intereses leqales desde la fecha en que se
produijo el dafio”.
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Creemos imperativo para resolver este punto adentrarnos en lo que se debe

entender el dafio por lucro cesante y abordar su real alcance.

Con respecto al lucro este se circunscribe a la lesion de un interés patrimonial
consistente en la pérdida de un incremento patrimonial neto, vale decir, con
costes deducidos que se ha dejado de obtener como consecuencia del
incumplimiento contractual por el deudor o bien del acto ilicito que se imputa a
un tercero.

Con respecto a la prueba del lucro cesante existe un problema afnadido que
resulta del hecho de que tal dafio no se ha materializado, sino que
normalmente se deberia materializar en el futuro ahi es donde radica el
problema, puesto que dicha dificultad sefaladas lineas arriba radica en llegar a
alcanzar el mismo grado de certeza que el dafio emergente, por €so en
doctrina se sefiala que mientras que para el dafio emergente es exigible
certeza en el dafo por lucro cesante se tendra que contentar con
probabilidad ™.

Es preciso sefialar que en doctrina hay consenso en afirmar gue no basta la

simple posibilidad de realizar ganancia, sino que ha de existir_una cierta

probabilidad objetiva, que resulte del decurso normal de las cosas y de las

circunstancias especiales del caso concreto, estas pretendidas ganancias han
de ser acreditadas y probadas mediante la justificacién de la realidad de tal
lucro cesante.

Por consiguiente se requiere el aporte de circunstancias objetivas que
autoricen a inferirlo, debiendo descartarse el que soOlo reposa éen las
aspiraciones, deseos 0 imaginacion de la victima, sin real sustento material en
los hechos.

Para finiquitar diremos que como dicho juicio es una proyeccion o estimacion
sera un juicio hipotético, que debe ser realizado a partir de juicios de valor. Por

eso se usa como baremo el criterio de la normalidad de las cosas ©

2 |a figura de este tipo de dafio se encuentra positivizado en el articulo 1321 “(...) El
resarcimiento por la inejecucion de la obligaciéon o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafic emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion. (...)"

e
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contractual o por incumplimiento de obligaciones, siendo dicha diferencia

importante no solo desde el punto de vista académico sino practico por las
diversas consecuencias que puede originar.

En ese sentido, la doctrina nacional ha sefalado que la responsabilidad
contractual o por incumplimiento de obligaciones es la situacion en la que
asume el deudor ante el incumplimiento de una obligacién imputable a €l por la
inejecucion o ejecucion parcial, tardia o defectuosa de la prestacion debida"’
por el contrario la responsabilidad extracontractual es el sometimiento que el
ordenamiento prevé contra los actos ilicitos civiles (entendido como actos que

dan lugar a responsabilidad civil).

Es de recordar que en el ambito de la responsabilidad por incumplimiento de
obligaciones no solo sé protege la situacion de acreedor sino estan incluidos
sus bienes y derecho ajenos al crédito, en tanto y en cuanto dicha situacion
tiene lugar en el ambito de un programa de cumplimiento, esto es cierto pues
dicha lesion a derechos e intereses ajenos al crédito se da como supuesto de
infraccion a los deberes de proteccion nacidos de un vinculo obligacional, en

igual medida que el deber primario de prestacion.

Es en base a este fundamento es que los supuestos de falta de aprobacion y

pago del saldo de liquidacion de la obra son temas netamente contractuales

producidos en el llamado aspecto patolégico de la relacion juridica obligatoria
que tiene como supuesto el incumplimiento de la contraprestacion por
parte de la Entidad, puesto que afectan al derecho de crédito de la contratista

a la satisfaccion de la contraprestacion.

En el punto 4.a del acapite IV la Contratista alega dafio por lucro cesante

valiéndose de la frustracion de ventaias econdémicas esperadas Y la _no

obtencion de ganancias previstas y queé lo cuantifica en el monto de Sl

374.030.38 teniendo como criterio la negacién a utilizar el dinero producto de

liquidacion de obra y las renovaciones cada vez que sé VeNnce de la

contragarantia de |a carta fianza de fiel cumplimiento.

1 LEON HILARIO, LEYSSER. La responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas
perspectivas; Editorial Juristas Editores, Segunda edicién, Lima, 2007, pp.50.
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circunstancias de que se habria producido de no mediar el hecho generador de
la responsabilidad civil.

Por ello consideramos que la Contratista no ha acreditado fehacientemente el
perjuicio ocasionado por la negacién a utilizar el dinero producto de liquidacion
de obra y que no existe una probabilidad objetiva de que ese dinero no pagado
en concepto de liquidacion de la obra haya sido destinado para unas
posteriores ventajas econémicas mas aun si la demandante no ha aportado
medios probatorios al respecto de futuros contratos o ganancias frustradas por
el no pago de la liquidacion de obra. Por ello, consideramos no estimar el

resarcimiento al Lucro cesante.

En el punto 4.b del acapite IV la Contratista alega a su vez dafio a |a persona
y en el punto 4.c del mismo acapite alega dafio moral. Es pertinente, en aras
de dar una fallo ajustado a derecho, sefialar que en los dos supuestos de dano
que alega la Contratista no ha acreditado fehacientemente el perjuicio sufrido
por el no pago de la liquidacion de obra no existiendo e nuestro criterio de la
existencia de un posible dafno a la imagen o la reputacion de la empresa como
tal.

B) El sequndo elemento de este primer analisis es el nexo de causalidad

que como veremos consiste en “una relacion juridica de causa a efecto entre la
conducta tipica o atipica y el dafo producido a la victima”'®, por ende no habra
responsabilidad de ninguna clase no establecerse ese ligamen 0 NEXO. En este
sentido dentro de las teorias sobre el nexo de causalidad es comun en la
doctrina que en materia de responsabilidad contractual ha acogido la teoria de
la causa prc‘axima“, entendiendo como aquella que temporalmente se haya mas

proxima al resultado, por haberse "asociado ultima” a las restantes; condena a

13 TABOADA CORDOVA, LIZARDO. Elemento de la responsabilidad civil; segunda edicion,
Editorial Grijley, Lima, 2003, pp. 35.

14 codigo Civil. Articulo 1321: “(...) El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién”.




resarcir las consecuencias que se manifiestan inmediatamente en el momento
del hecho dafioso'®.

Ahora bien al haber determinado que no existe dafio lineas arriba se
determinara que no existe nexo causal que ligue el dafo producido y el agente

generador del dario.
C) Analisis de imputabilidad para determinar al sujeto responsable.

2) En este analisis estudiaremos el tercer y ultimo elemento _gque es el

criterio de imputacién Como sabemos en materia de responsabilidad

contractual el criterio de imputacion que ha acogido el legislador del Cdédigo
Civil vigente es de un criterio de imputacion subjetivo basado en la culpa y
positivizando la teoria de la graduacion de la culpa que como veremos regula

los supuesto de culpa leve, culpa inexcusable y dolo.

Ahora bien, si en el primer momento del andlisis no se ha determinado al
causante del dafo por no existir tal. el segundo momento del andlisis resultaria
ocioso toda vez que no procederia tal andlisis al no haber en el primer analisis

arrojado al causante del dafno.

En conclusion, consideramos desestimar la pretension en lo concerniente al

pago de dafios y perjuicios en concepto de resarcimiento tal como alega la

contratista en el acapite IV de su petitorio.

Finalmente, por las consideraciones expuestas el suscrito considera que
existen fundados motivos para desestimar las pretensiones de la Contratista, y

no solo ello sino que por lo menos el caso ameritaba un debate de las

posiciones.

RAMON ABASOLO ADRIANZEN

J?G
A

18 http:!.-‘www.cybertesis.edu.pe.-‘sisbib!2009:’estreIla_cyipdf!estrella_cy.pdf
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Lima, 8 de Mayo de 2013

Resolucion N° 19

VISTOS, el recurso presentado por el Procurador Ad-Hoc del Gobierno
Regional de Piura recibido por la Secretaria del Tribunal el 20 de Marzo de
2013 mediante el cual solicita ACLARACION E INTERPRETACION del
laudo Arbitral emitido por este Tribunal, y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el presente proceso arbitral se encuentra enmarcado dentro
de los alcances de la Ley General de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071.
SEGUNDO: Que el referido cuerpo normativo, en. su articulo 58°, regula los
recursos de Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del
laudo, como los Unicos habilitados por Ley para ser interpuestos contra el
Laudo, por lo c,;|ue desde un punto de vista formal, en este extremo, y no
existiendo norma alguna de aplicacion para el presente proceso que determine
la obligatoriedad del Tribunal de aclarar las consideraciones supuestamente no
comprendidas por la demandada, debe rechazarse su pedido.

TERCERO: Que, sin perjuicio de lo sefialado, el Tribunal considera que a lo
largo del recurso presentado por la demandada y que ha sido materia de
absolucion por la demandante, se exponen argumentos bajo la premisa de
aclaracion que a criterio del Tribunal merecen ser comentados en los términos
siguientes.

CUARTO: Considera el Tribunal que el Gobierno Regional de Piura no se ha
detenido a analizar cuales son los puntos controvertidos materia del proceso
arbitral, asi como tampoco ha analizado que la declaracién de validez o
invalidez, veracidad o falsedad del Informe N° 073-2010/GRP-CRO, no ha sido

materia de dicho puntos controvertidos, maxime si la propia demandada no ha



formulado tacha en su oportunidad contra el medio probatorio ofrecido por la
demandante, concluyendo que no es competencia de este Tribunal determinar
la validez o invalidez de la referida prueba.

QUINTO: Adicionalmente, aprecia el Tribunal que la demandada no ha

acreditado en ninguna actuacion procesal que el referido informe haya sido

declarado en instancia judicial o administrativa firme falso o nulo de oficio.

SEXTO: Resulta claro que la demandada al solicitar aclaracion respecto a cual
es el tiempo oportuno que este Tribunal ha determinado para tener por
recepcionada la obra, no ha considerado que el Informe N° 073-2010/GRP-
CRO, ha sido incorporado por el Supervisor de Obra luego de haberse
presentado la liquidaciéon de obra por parte del contratista, por lo que el
Tribunal hace suyo lo sefalado por el demandante en su petitorio y escrito de
absolucién del recurso de aclaracion en el sentido que la fecha de recepcion de
obra ha sido considerada como la misma fecha en que se ha inaugurado esta,
esto es el 10 de noviembre de 2010, acto publico administrativo realizado por
el Titular del Pliego, por lo cual, el Contratista ahora demandante contaba a
partir del dia siguiente con 60 dias calendario para presentar su liquidacion,
habiéndose presentado esta el 30 de Noviembre de 2010 cumpliendo con lo

establecido por el Articulo 211° del Decreto Supremo N° 184-2008-EF, hecho

que se encuentra acreditado.
SEPTIMO: Para el Tribunal no resulta de aplicacion la Opinion N° 087-2008-
DOP, por cuanto la liquidacion practicada por el Contratista ha sido realizada

dentro de plazo sefalado por el articulo 211° conforme a lo senalado en el

considerando precedente.



OCTAVO: Conforme esta establecido por la doctrina, el dafio conocido como
lucro cesante es el perjuicio ocasionado por la falta de disfrute del bien tutelado
o litigioso, en ese sentido, con el pago o restitucion del bien materia de litis no
se indemniza el dafio ocasionado, sino simplemente deja de producirse el dano
continuado, esto significa que durante el periodo que nNo $€ pag6 se produjo un
dafio, por lo que con el ;ago de la pretension principal no queda resarcido este
sino que el dafio queda resarcido unicamente con el pago de la indemnizacién,
toda vez que la obligacion principal es el derecho que le asiste como
contraprestacion de la ejecucion de |a obligacion.

NOVENO: La indemnizacién por inejecucion de obligaciones se encuentra
legislada en todas las legislaciones internacionales, incluso en materia de
Contrataciones del Estado se establece que cuando una Entidad no cumple
con la obligacion de suscribir el contrato con un proveedor este podra solicitar
una indemnizacion de hasta el 50% de la utilidad no percibida por lucro
cesante, conforme lo define el articulo 148° inciso 4 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, lo que demuestra que esta es una figura juridica
que castiga el incumplimiento de las obligaciones contraidas, al igual que un
Contratista esta sujeto a responsabilidad en caso de penalidades Y
resoluciones de contrato, lo cual constituye Unicamente un resarcimiento por
el incumplimiento de las obligaciones que correspondian al Gobierno Regional
de Piura.

DECIMO: Que el Tribunal considera que lo solicitado en via de aclaracién en el
numeral 4.2. del escrito de la demandada, constituye basicamente una
interrogante a la motivacion del laudo arbitral lo que no puede ser tratado en

via de aclaracién, en consecuencia de acuerdo a los fundamentos expuestos



en los considerandos precedentes se debe declarar improcedentes los pedidos
de la demandada.

DECIMO PRIMERO: Que, estando a lo solicitado por la demandante en el
escrito de absolucion y teniendo en cuenta que se ha incurrido en error material
al sefialarse por error en el punto quinto de la parte resolutiva del laudo el
considerando 70 debiéndose considerar el considerando 74, debe entenderse

en dicho extremo como considerando 74 y no 70.

Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR IMPROCEDENTES las solicitudes de aclaracion e
interpretacion del laudo arbitral formuladas por el Procurador Ad-Hoc en
proceso arbitrales del Gobierno Regional de Piura mediante escrito presentado
con fecha 20 de-marzo de 2013.

SEGUNDO.- DECLARAR FUNDADA la solicitud formulada por el Consorcio
Tambogrande mediante escrito presentado con fecha 10 de abril de 2013; en
consecuencia, DISPONER que el considerando 74 debe entenderse en dicho

extremo como considerando 74 y no 70.

TERCERO.- DISPONER la notificacion de la presente resolucion a las partes
para los fines que correspondan.

-

ALFREDO ZAPATA VELASC
Presidente del Tribunal Arbitr

7_7,

JORGE IfA ROSA RUIZ
Arbitro




