Laudo Arbitral de Derecho expedido por el Arbitro Onico Fernando Capufiay Chaflogue, con fecha 09
de abril de 2012, en el expediente signado con el N° 029-2010-0SCE. para solucionar las controversias
surgidas entre PERCAT CONTRATISTAS GENERALES S.A.C y MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LLOCHEGUA
a propésito de la ejecucian del Contrato de Suministro, “Fabricacidn, Montaje, Lanzamiento, Pintura y
Transporte de Estructuras Metélicas”




Resolucion N° 25
Lima 09 de Abril de 2013

|. Vistos:

l. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 14 de Diciembre de 2007, PERCAT CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. (en
adelante “PERCAT”) y la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LLOCHEGUA (en adelante
“MDLL") suscribieron el Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje, Lanzamiento, Pintura
y Transporte de Estructuras Metalicas (en adelante el “CONTRATO”) por un monto de
S/. 1, 126,216.08 (Un Millén Ciento Veintiséis Mil Doscientos Dieciséis con 08/100).

2. Enlaclausula Octava del “CONTRATO” se acordaron las reglas y directrices aplicables en

el caso surgiera una controversia entre las partes, estableciéndose lo siguiente:

‘OCTAVO.-DISPOSICIONES FINALES

Por la presente clausula las partes acuerdan que cualquier controversia o
reclamo que surja que se relacione con la ejecucion y/o interpretacion del
presente contrato, en otra opcion que la jurisdiccional, seré resuelto en primera
instancia mediante arbitraje de derecho conforme a las disposiciones de la Ley
N° 26572.”

3. De la referida Clausula, el Arbitro Unico ha decidido precisar que a pesar que las partes han
estipulado que las controversias derivadas del presente “CONTRATO” seran resueltas
mediante arbitraje conforme a las disposiciones de la Ley N°26572, “Ley General del
Arbitraje”; el Arbitro Unico considera que esta disposicion es errada, ya que el “CONTRATO”
ha sido suscrito con una entidad administrativa y las normas correctas y aplicables son la Ley
de Contrataciones con el Estado (en adelante “LCE”) y su Reglamento ( en adelante
“RLCE”) , siendo solo aplicable supletoriamente la Ley General de Arbitraje.

Por tanto conforme a la “LCE” y el “RLCE” la presente controversia se desarrollara dentro
de un proceso de arbitraje nacional, de derecho y ad-hoc.
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Il. ANTECEDENTES RELEVANTES SOBRE EL PROCESO DE SELECCION Y EJECUCION
DEL CONTRATO:

1. En el mes de diciembre “PERCAT” se presento a la convocatoria para el Concurso Publico
para la Contratacion del Servicio de Fabricacion, traslado y colocacion de vigas metalicas
para el Puente de Integracion Anco-Andobamba-Luz (80.20 m2), siendo el valor referencia
de la convocatoria la suma de 1'033,255.77 (Un Millon Treinta y Tres Mil Doscientos
Cincuenta y Cinco con 77/100).

2. Posteriormente y luego de la evaluacion de las ofertas presentadas por los postores, con
fecha 16 de noviembre de 2007 “MDLL" otorgo la Buena Pro a “PERCAT”.

3. Con fecha 14 de diciembre de 2007, “PERCAT” y “MDLL” suscribieron el “CONTRATO”
por un monto de S/. 1, 126,216.08 (Un Millon Ciento Veintiséis Mil Doscientos Dieciséis con
08/100).

4. EI"CONTRATO” venia ejecutandose sin contratiempos, hasta la controversia generada por
el Lanzamiento de las Estructuras Metélicas ya fabricadas, pues segun “PERCAT” la
“MDLL” no cumpli con las condiciones necesarias para ejecutar dichos servicios y segin la
“MDLL” fue “PERCAT” quién incumplio sus obligaciones.

5. Con fecha 24 de Octubre de 2008, mediante Carta N°061-2008-PERCAT/G “PERCAT”
solicita a la “MDLL” cumpla con la conformacion del Terraplén (estructura del suelo
debidamente compactada), ya que segun se explica en la carta era obligacion de la “MDLL”
entregar a “PERCAT" el referido terraplén a efectos de realizar el lanzamiento del puente.

6. En la misma fecha, el 24 de octubre de 2008, mediante Carta N° 062-2008-PERCAT/G
“PERCAT"” remite los planos y la memoria relacionados a los pilares temporales, para su
debida aprobacion por parte de la “MDLL”, “PERCAT” alega que hasta la fecha de
interposicion de la demanda arbitral la “MDLL” , no ha aprobado los planos y memoria
constituyendo una omision a sus obligaciones asumidas en el “CONTRATO”

7. Con fecha 29 de octubre de 2009, “MDLL” cursé la Carta N°029-2009-MDLL/A a
“PERCAT”, requiriendo el cumplimiento del “CONTRATO”, y otorgando un plazo de 15
dias para cumplir con el mismo, bajo apercibimiento de resolver el “CONTRATO".
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8. La comunicacion anterior cursada por “MDLL”, fue contestada por “PERCAT” mediante
Carta N° 25-2009-PERCAT/GG, en la que se precisa que la paralizacion en los servicios
materia del “CONTRATO” no respondia a causas imputable al Contratista y que por el
contrario, respondia a las omisiones e incumplimiento por parte de la entidad.

9. Con fecha 09 de enero de 2010, la “MDLL” notifica la Resolucion de Alcaldia N°009-2010-
MDLL/A, mediante la cual resuelve el “CONTRATO”, por haber acumulado el maximo de
penalidades.

10. Mediante Carta N°018-2010-PERCAT/GG de fecha 27 de febrero de 2010, “PERCAT” puso
en conocimiento de la “MDLL” que la controversia sobre la resolucion del “CONTRATO” y
sobre la aplicacion de penalidades se habia sometido a un arbitraje ante el Organismo
Supervisor de Contrataciones con el Estado “OSCE”.

11. Con posterioridad a la nofificacion de la carta sefialada en el punto anterior, la “MDLL”,
convoca a dos (2) procesos de seleccion para supuestamente culminar la obra teniendo
pleno conocimiento del proceso arbitral.

DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL:

12. Con fecha 05 de octubre de 2010, “PERCAT” interpone demanda arbitral contra “MDLL",
fijando los siguientes pretensiones de demanda:

PRETENSIONES DE DEMANDA:

Primera Pretensidn Principal- Que se declare la Nulidad del acto administrative contenida en

la Resolucion de Alcaldia N°O05-20/0-MOLL/A- que resuelve el contrato de suministra,
fabricacidn. montaje, lanzamients, pintura y transporte de estructuras metdlicas, por haber
emitido en contra de lo expresamente regulado en el referido contrato, y en la ley y e
Reglamento de la Ley de Lontrataciones del Estads.

Fretensivn Accesoria a la Frimera Fretensiin Principal: lue se declare la vigencia del
contraty de suministro, fabricacidn, montaje. lanzamients, pintura y transporte de
estructuras metlicas, y que en consecuencia se nos permita gfecutar los servicigs de
montaje. lanzamients, arenads y pintura de Iss estructuras metdlicas que se encuentran
pendientes de gjecucion.

Pagina 3 de 43
Caso Arbitral N° 029-2010-OSCE

Percat Contratistas Generales S.A.C vs Municipalidad Distrital de Llochegua



tn caso que la gjecuciin de esas prestaciones resulte de imposible cumplimients,
solicitamas, de confarmidad con o establecido en el articuls 155 del £ ddigo Livil aplicable
supletoriamente al contrato, se declare resueltas nuestras obligaciones y se nos ordene el
paga que corresponde como contraprestacidn por dichos servicios al precio actualmente
licitado por la “MOLL’, que asciende a un monto de S/, 7534 800,00 (Setecientos con Treinta
y Luatro Mil Ochocientos y 00/100 Nuevas Soles)

Sequnda_Fretensign_Frincipal Jue se declore fa improcedencia de /3 aplicacion de
penalidades por parte de la Municjpalidad Distrital de Llochegua, por cuanto es ella la que ha
incumplido sus obligaciones pactadas en el contrato de suministra, fabricacidn, montaje.
lenzamiento, pintura y transporte de estructuras metdlicas, impidiends /3 gjecucidn de parte
de Ias prestaciones asumidas por “PERCAT”.

lercera Fretension Frincipal Que se declare la procedencia del reajuste del precio pactads
en el Lontrato de suministro, fabricacidn, montaje, /anzamients, pintura y transporte de
estructuras metlicas, para mantener el equilibrio econdmico financiero del mismo, por
haber sido aceptado por la Municipalidad Distrital de llochegua y, en consecuencia, se sirva
ordenar que la "MOLL" nos pague por dicho concepto, /7 suma de S/, 12320770 (Ciento
Veintitrés Mil Doscientos Sigte con 70/100 Nuevos Soles), seqin fa formula polindmica que
adjuntamos como medio probatorip.

Fretensin Accesoria a lg_lercera Fretension Frincipal Ue ser amparads la sequnds
pretension principal se ordene a la Municipalidad Distrital de llochegua. el pago de los
intereses legales que correspondan, los mismos que deberdn calcularse desde la fecha en
que efectivamente Iz Municipalidad Distrital de Llochegua debia proceder a realizar el pago
por el regjuste hasta la fecha en que efectivamente cumpla con el pago de dich mants.

Lusrts Pretensidn Principal- Que se ardene a ls Municipalidad Distrital de Llochequa cumpla
con pagarnos Ig suma que serd determinada por un peritaje. por concepto de los daios y
perjuicios ocasionados por fa paralizacion de los servicios derivados del contrato de
suministro, fabricacidn, montgje. lanzamiento, pintura y transporte de estructuras metdlicas.

Asimismo que se orden el pago de la suma de S/ 20000000 (Dascientas Mil con 00//00
Nuevas Soles) por concepto de daio moral

uinta FPretensidn Principal- Que se condene expresamente a la Municipalidad Distrital de
Llochegua al pago de /o totalidad de las costas y costos del proceso arbitral por no existiv
fundamenta algun que justifique la imputacion de incumplimiento y f resolucion del contrato
de suministro, fabricacidn, montaje, lanzamiento, pintura y transporte de estructura
metalicas.”
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13. Mediante Resolucion N°01 del 14 de octubre de 2010, el Arbitro Unico resuelve admitir a
tramite la demanda arbitral y por ofrecido los medios probatorios que se acompariaran, por
fijado el domicilio procesal y por otorgada la representacion del abogado que suscribe la
demanda. Asimismo corre traslado de la demanda a “MDLL”, otorgandole el plazo de diez
(10) dias habiles a fin de que conteste.

14. Mediante Resolucion N°02 del 05 de noviembre de 2010, el Arbitro Unico requiere a “MDLL”
para que en el plazo de cinco (05) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de
notificado con la presente resolucion, cumpla con efectuar el pago de los gastos arbitrales
que le corresponde, es decir S/. 7,50000.00 (Siete Mil Quinientos Nuevos Soles) como
honorario neto del Arbitro Unico y S/. 3,712.00 (Tres Mil Setecientos Doce Nuevos Soles)
como honorario neto de la Secretaria Arbitral Ad-Hoc.

15. Transcurrido el plazo otorgado en la Resolucion N° 02, y ante la omision en contestar la
demanda por parte de la entidad, mediante Resolucion N° 03 del 05 de noviembre de 2010,
el Arbitro Unico resuelve declarar rebelde a la “MDLL” y continuar con el tramite del proceso.

16. Mediante Resolucion N° 04 del 22 de noviembre de 2010, el Arbitro Unico resuelve facultar a
la demandante “PERCAT", para que cancele los gastos arbitrales adeudados por la
“MDLL”", dentro del plazo de diez (10) habiles, bajo apercibimiento de suspender o dar por
concluido el proceso arbitral y ordenar el archivo de todo lo actuado.

17. Mediante Resolucion N° 05 del 10 de diciembre de 2010, el Arbitro Unico resuelve citar a las
pares a la Audiencia de Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos y Saneamiento
Procesal, la cual se llevaria a cabo el 05 de enero del 2011 a las 10:00 a.m.

18. Mediante escrito del 20 de diciembre de 2010, “PERCAT” propone sus puntos
controvertidos.

19. Mediante Resolucion N°06 del 05 de enero de 2011, el Arbitro Unico resuelve tener por
presentada la propuesta de puntos controvertidos de “PERCAT".
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FJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Je fa demand:

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad
del acto administrative contenido en fa Resolucidn
de Alcaldia N°O0S - 2010 - MOL/A - que resalvid el
contrats  de  suministra,  fabricacidn,  montaje,
lanzamiento, pintura y transporte de estructuras
metdlicas, celebrado entre “PERCAT  y la “MOLL”

UJeterminar si corresponde o no declarar la vigencia
del contrato de suministro, fabricacidn, montgje.
lanzamiento, pintura y transporte de estructura
metdlica

Determinar si corresponde o0 no ordensr & la
MOLL” que en caso se declare la vigencia del
contrato  de  suministro, - fabricacidn,  montaje
lanzamiento, pintura y transporte de estructura
metdlica, permita I3 gjecucidn del mismo, o de lo
contrario, si ello resultare imposible se declare
resolucidn del contrato y. en consecuencis, se
ordene a la “‘MOLL”, pague a “PERCAT” la suma de
8/ 73480000 coma contraprestaciin por dichos
SErvicigs.

Determinar s/ corresponde & no declarar fa

improcedencia de la aplicacion de penalidades por
parte de “MOLL”

b Ueterminar si corresponde o no declarar a
procedencia del regjuste del precio pactado en
el contrato de suministro, fabricacidn, montaje,
lanzamients, ~ pintura  y  transporte  de

estructuras metdlicas y. en consecuencia, que lg
MOLL" pague & “PERCAT" la suma de
S/ 12320770

& Determinar si corresponde o no ordenar a la
MOLL” el pago de los intereses legales de los
montos que se adeudan a PERCAT como
consecuencia del no pago del regjuste del precio
pactado en el contrato de fabricacidn montsje,
lanzamiento, pintura y transporte de estructura
metdlica.

7 Ueterminar si corresponde o no ordenar a I
‘MOLL" el pagn de wna indemnizacion a
PERCAT” por concepto de daros y perjuicios.

8 Determinar a cudl de las partes en controversia
le corresponde restituir los costos del presente
proceso arbitral

20. El dia 05 de enero de 2011, el Arbitro Unico lleva a cabo la Audiencia de Conciliacion,
Saneamiento, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios,
unicamente con la asistencia del representante de “PERCAT” sin la participacion de los
representantes de la entidad, a pesar de haber sido validamente notificados. En la referida

audiencia se fijaron los siguientes puntos:
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ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

El Arbitro Unico, decidié admitir todos los medios probatorios presentados por “PERCAT”,
por otro lado ordena la actuacion de una prueba de oficio.

PRUEBA DE OFICID:

De otro lads. Arbitro Unico. de conformidad con lo establecids en el mumeral 21 del Acts de
Instalacidn. ordena Ig actuacion de una pericia que serd realizada por un tercera experts, el
cual serd designado por el Arbitro Unico. para determinar fa procedencia o no de las

pretensiones planteadas par la demandante.

Designacidn que serd comunicads a las partes mediante resolucidn emitid en dis
posteriores, 8 fin de que estas procedan 4 realizar gl pago correspondiente a los konararios
del perito en forma equitativa, esto es S0% serdn cancelads por “PERCAT” y 50% serd
cancelados por “MOLL".

21. Mediante resolucion N°07 del 09 de enero de 2011, el Arbitro Unico resuelve actuar el medio
probatorio ofrecido por “PERCAT", referente a la realizacion de una pericia que sirva para
determinar, si se generaron o no costos de paralizacion y la viabilidad de un reajuste de
precios del Contrato de suministro, fabricacion, montaje, lanzamiento, pintura y transportes

de estructuras metalicas suscritos por las partes.

22. Mediante escrito del 14 de febrero del 2011, “PERCAT" formuld desistimiento de la pericia,
que habia sido ofrecida para determinar si se generaron o no costos de paralizacion y si era
procedente o no el reajuste de los precios del “CONTRATO”,

23. Mediante Carta S/N, la Srta. Arbitral Karen del Aguila de Norohna presente la renuncia al
cargo de Secretaria Arbitral del proceso seguido de “PERCAT” con “MDLL”.

24. Mediante Resolucion N°08 del 24 de enero de 2011, el Arbitro Unico resuelve aceptar la
renuncia presentada por la Secretaria arbitral Karen del Aguila. Asimismo ordena designar

como nueva secretaria a la Dra. Milagros Ningle Mansilla.
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25.

26.

2%

28.

29.

30.

31.

32.

Mediante Resolucion N° 09 del 28 de enero de 2011, el Arbitro Unico resuelve correr traslado
del desistimiento presentado por “PERCAT” a la “MDLL”, por el plazo de diez (10) habiles
de notificada la presente a fin de exprese lo conveniente a su derecho. Asimismo, dado las
constantes y reiterados problemas en la notificacion a la “MDLL” el Arbitro Unico autoriza

que se notifique a la referida entidad administrativa mediante via notarial.

Mediante Razon de Secretaria N° del 23 de enero de 2012, se requiere a “PERCAT” que
informe sobre los datos del contacto de los siguientes testigos: Sr. Pedro Maximo Lopez
Carbajal, Sr. Manuel Pajares y el Sr. Carlos Luza.

Mediante Resolucion N°10 del 18 de febrero de 2011, el Arbitro Unico requiere por Ultima vez
a la partes la cancelacion de los gastos arbitrales adeudados por “MDLL”, en un plazo de
diez (10) habiles bajo apercibimiento de archivar el proceso arbitral por falta de pago.

Mediante escrito del 18 de marzo de 2011, “PERCAT"” solicita ampliacion de plazo de treinta
(30) dia habiles adicionales para proceder con la cancelacion.

Mediante Resolucion N° 11 del 04 de marzo de 2011, el Arbitro Unico resuelve tener por no
ofrecido el medio ofrecido por “PERCAT” en su escrito de demanda en el numeral 5.21.
“Peritaje que determinara el costo de paralizacion que constituyen los dafios ocasionados a

mi representada para determinar el monto indemnizatorio.

Mediante Resolucion N°12 del 08 de abril de 2011, el Arbitro Unico resuelve conceder la
ampliacion de plazo solicitada por “PERCAT", para cumplir con el pago de los gastos
arbitrales adeudados por “MDLL".

Mediante escrito de fecha 23 de mayo de 2011, “PERCAT” solicita ampliacion de plazo de

quince (15) dias habiles adicionales para proceder a la cancelacion de gastos arbitrales.

Mediante Resolucion N°13 de fecha del 10 de junio de 2011, el Arbitro Unico resuelve
conceder la ampliacion de plazo, solicitada por “PERCAT"”, para que dentro del plazo de
quince (15) dias habiles cumpla con realizar el pago de los gastos arbitrales adeudados por
“MDLL”", ordenandose también la suspension temporal del proceso arbitral, hasta que las

partes procedan con realizar el pago de los gastos arbitrales.
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33.

34

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

Mediante escrito del 05 de julio de 2011, “PERCAT” cumple con presentar la documentacion
solicitada en la Audiencia de Pruebas.

Mediante escrito del 15 de julio del 2011,”"PERCAT” cumple con el pago de los gastos
arbitrales a cargo de la “MDLL", ante el incumplimiento de la entidad en efectuar los mismos.

Mediante Resolucion N°14 del 08 de agosto del 2011, el Arbitro Unico resuelve levantar la
suspension temporal del proceso arbitral y continuar en el estado en el que se encontraba

antes de la emision de la Resolucion N°13.

Mediante Resolucién N°15 de 22 de agosto del 2011, el Ambitro Unico cita a las partes a la
Audiencia de llustracion de Hechos para el dia 28 de octubre del 2011.

Mediante escrito del 24 de octubre de 2011, “PERCAT” solicita la reprogramacion de la

Audiencia de llustracion de Hechos, que se llevaria a cabo el dia 28 de octubre del 2011.

Mediante Resolucion N°16 del 11 de noviembre de 2011, el Arbitro Unico resuelve
reprogramar la fecha de Audiencia de Hechos para el 09 de enero del 2012, llevandose a
cabo la misma en la fecha programada con la asistencia de los representantes de “PERCAT"
y sin la presencia de funcionario alguno de la entidad municipal a pesar de haber sido
validamente notificados.

Mediante Resolucion N° 17 del 20 de febrero de 2012, el Arbitro Unico resuelve solicitar a
“PERCAT” para que dentro del plazo de quince (15) dias habiles cumpla con lo solicitado por

la Secretaria Arbitral mediante Razén N°01.

Mediante escrito del 15 de Marzo de 2012, “PERCAT” formula desistimiento de testigos.
Mediante resolucién N°18 del 20 de abril de 2012, el Arbitro Unico resuelve aprobar el
desistimiento presentado por “PERCAT” referente a la declaracion de los testigos. Asimismo

el Arbitro Unico cita a las partes a la Audiencia de Pruebas, para el dia 15 de junio del 2012,

Con fecha 15 de junio de 2012, se lleva a cabo la Audiencia de Pruebas.
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

AUDIENCIA DE PRUEBAS

Teniendo en cuenta gue “PERCAT” se ha desistido de fa Pericia Ofrecids, el Arbitro tnico, solicita a esta
parte remita en &l plazo de quince (15) dias hdbiles la documentacion que sustenta los costas de la
paralizacion que constituyen los daios ocasionados de la empresa; a fin de determinar el monto

indemnizatori.

Mediante resolucion N°19 del 03 de enero de 2012, el Arbitro Unico cita a las partes para la
Audiencia de llustracion de Hechos de los nuevos medios probatorios para el dia 31 de
agosto del 2012.

El dia 31 de agosto de 2012, se llevd a cabo la Audiencia de llustracion sobre la
Documentacion Requerida por el Arbitro Unico en la Audiencia de Pruebas.

Mediante resolucion N°20 del 03 de setiembre de 2012, el Arbitro Unico cita a las partes a la
Audiencia de Informe Oral para el dia 17 de setiembre del 2012.

Mediante Oficio N°2064 - 2012/ST-ACG, de fecha 05 de octubre de 2012, el Tribunal de
Contrataciones con el Estado, corre traslado al Arbitro Unico, de la suspension del
procedimiento administrativo sancionador seguido contra “PERCAT”. Asimismo solicita al

Arbitro Unico que le informe sobre el estado del proceso arbitral seguido entre “PERCAT” y
“MDLL".

Mediante resolucion N°21 del 28 de setiembre de 2012, el Arbitro Unico reprograma la fecha
de Audiencia de Informe Oral para el dia 18 de Octubre del 2012.

El dia 18 de Octubre de 2012, se lleva a cabo la Audiencia de Informe Oral.

Mediante resolucion N°22 del 19 de octubre de 2012, el Arbitro Unico resuelve concederle el
plazo de diez (10) dias habiles, para que de considerarlo pertinente presenten alegatos.

Mediante Carta S/N, el Arbitro Unico comunica al Tribunal de Contrataciones sobre el estado
del proceso arbitral, iniciado por la empresa “PERCAT” Vs. “MDLL".
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91. Mediante resolucion N° 23 del 07 de febrero del 2013, el Arbitro Unico fija el plazo de treinta
(30) dias habiles fija el plazo para laudar de treinta (30) dias habiles, para la emision del
Laudo Arbitral.

52. Mediante resolucion N°24 de fecha 18 de marzo de 2013, el Arbitro Unico amplia el plazo
para laudar de (20) dias habiles, para la emision del Laudo Arbitral.

ll.  DECISIONES DEL ARBITRO UNICO

A. CUESTIONES PREVIAS

1. El Arbitro Unico se constituyo de conformidad con el articulo 52° de la “LCE”, aprobada
mediante Decreto Legislativo N°1017.

2. EL Arbitro Unico sefiala que en el presente analisis no relatara la posicion de “MDLL” ya
que el mismo no se ha apersonado durante el presente proceso arbitral Y, €n consecuencia,
no ha manifestado su posicion frente a la demanda interpuesta por “PERCAT”, es asi que
mediante resolucion N°03 del 05 de noviembre del 2010, el Arbitro Unico resuelve declarar

rebelde a la “MDLL" y corrase traslado a “PERCAT” a fin de continuar con el proceso.

3. Por otro lado, el Arbitro Unico, quiere dejar expresa constancia de los diversos problemas y
obstaculos que se suscitaron para poder efectuar la notificacion de cada una de las
resoluciones expedidas en el presente proceso arbitral, ya que debido a que la “MDLL" no se
presentd a ninguno de los actos procesales (Instalacion, Audiencias de llustracion de
Hechos, Saneamiento, Pruebas, Informes Orales, etc.) y no haber efectuado presentacion de
escrito alguno en ejercicio de su derecho de defensa, la “MDLL” no fijo un domicilio procesal,
ni real, por lo que hubo que notificarla directamente en sus oficinas administrativas en el
Distrito de LLochegua, provincia de Huanta, Departamento de Ayacucho, Region Ayacucho,
zona de dificil acceso para proceder a las notificaciones.

B. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Arbitro Unico ha decidido analizar los puntos controvertidos de manera conjunta en funcion

de su vinculacion y conexidad, con la finalidad de guardar un orden que permita apreciar de
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mejor manera la motivacion del presente laudo, en ese sentido se procede a realizar el
siguiente anélisis:

l. - Determinar si corresponde 0 no que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
la_Resolucion de Alcaldia N° 009-2010-MDLL/A mediante el cual se resuelve el
“CONTRATO” celebrado entre “PERCAT” y la “MDLL”. Asimismo se determinara si
corresponde que, se declare la vigencia del “CONTRATO” y que en consecuencia se

permita |a ejecucion de las prestaciones pactada en el mismo.

En el caso se declare la vigencia del contrato de suministro, fabricacién, montaje,

lanzamiento, pintura y transporte de estructura metalica, permita la ejecucion del mismo, o de

lo_contrario, si ello resultare imposible se declare la resolucion del contrato y, en

consecuencia, se ordene a la “MDLL", paque a “PERCAT” la suma de S/. 734.800.00 como

contraprestacion por dichos servicios.

Determinar si corresponde que se declare la improcedencia de la aplicacion de penalidades
por parte de “MDLL".

POSICION DE “PERCAT”

“PERCAT” sefala que la resolucion del “CONTRATO” realizada por “MDLL” es nula e
ineficaz, primero porque no cumple con el procedimiento formal establecido por las normas
aplicables. En ese sentido, “PERCAT” sefiala que es el articulo 226° del “RLCE” que regula

el procedimiento de resolucién, estableciendo lo siguiente:

Articulo ZZ6% “Procedimiento de Resolucidn del Contrato

S/ alguna de las partes falta el cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicads deberd
requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (05)
dias. bajo apercibimiento de resolver el cantrato (). i vencido dicho pazo el incumplimiento
contimia, la parte perjudicada resolverd el contrato en forma total o parcial mediante carta
notarial”

Al respecto, “PERCAT” sefiala que el “RLCE” establece un procedimiento formal de
obligatorio cumplimiento por la parte que pretenda resolver el “CONTRATO”.
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En segundo lugar “PERCAT” seiala que la resolucion es nula e ineficaz porque no se basa
en una situacion de incumplimiento por parte del Contratista, sino por el contrario, fue Ia
“MDLL” la que se encontraba en dicha situacion.

En ese sentido, “PERCAT” manifiesta que en la Carta N°029-2009-MD/A, cursada por
“MDLL", de fecha 29 de octubre de 2009, mediante la que pretende imputar el
incumplimiento de obligaciones, no existe una precision de cual o cuales eran las
obligaciones incumplidas por parte de “PERCAT” y cual era el defecto que “PERCAT” debia
subsanar.

Al respecto “PERCAT” sefiala, que el requerimiento para el cumplimiento de obligaciones no
se cumple con la simple imputacion genérica y abstracta, sino que la parte que se siente
afectada por el supuesto incumplimiento debe precisar de manera especifica y

fundamentada, cual es el supuesto incumplimiento contractual que se imputa.

Por otro lado, “PERCAT” manifiesta que lo mas grave es que la “MDLL” ha actuado de
manera temeraria y de mala fe al resolver el “CONTRATO” suscrito, ya que la entidad
contaba con el pleno conocimiento que fueron ellos quienes no habian cumplido con sus
obligaciones y que debido a ese incumplimiento, “PERCAT” no habia podido ejecutar el

lanzamiento e instalacion de las estructuras metalicas que ya habian fabricado previamente.

Es asi que “PERCAT” sefiala, que en la Resolucion de Alcaldia N°009-2010-MDLL/A
mediante la cual se resuelve el “CONTRATO”, “MDLL” fundamenta la resolucion
sosteniendo que “PERCAT"” no habria cumplido con transportar en tu totalidad los materiales
y que por ello no habria realizado el montaje de la estructura metalica, sefialando ademas
que “MDLL” si habia cumplido con los requerimientos que realizo “PERCAT”, mediante
Carta N°61-2008-PERCAT/GG.

Al respecto  “PERCAT” sefiala que dicha afirmacion es falsa y explica textualmente lo

siguiente:

Es cierto que “PERCAT” no habig realizado el montaje y el lanzamienta de 13 estructurg

metdlica para el puente. Pero ello no es por una situacion imputable @ “PEREAT” sino que

ello se debe & que “MOLL", ng habia cumplidy con sus abligaciones. que eran condiciones

previas y necesarias para que “PERCAT” pudiese gjecutar sus prestaciones. Fn efects
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MOLL” seqin lo establecid expresamente en la cliusula octava  del “CONTRATO” se

comprometid 8 proporcionar e/ terraplén que es ung condicidn necesaria para el montaje y el

lanzamiento de las estructuras metdlicas.(Pégina 08 de la demands)

“PERCAT” explica que el terraplén consiste en un afirmado y trabajo de suelo en el que se
va a realizar el montaje y el lanzamiento de la estructura metélica, si el suelo no esta listo es
materialmente imposible proceder al montaje y al lanzamiento de las estructuras metélicas y
la ejecucion de las partidas posterior.

Asimismo, “PERCAT” precisa que esa actividad de tener operativa al terraplén y los estribos
necesarios, conforme el “CONTRATO” y a los documentos que conforman el mismo, les
correspondia Unica y exclusivamente a la “MDLL” Por otro lado sefialan que cuando el
personal de “PERCAT” ya habia trasladado todas y cada una de las estructuras metalicas
que se requerian para proceder al montaje y al lanzamiento de las mismas, es que se dieron
con la ingrata sorpresa que el terraplén necesario para la ejecucion de dichas actividades, no
habia sido preparado por parte de la “MDLL”, constituyendo un incumplimiento por parte de
la referida entidad, que imposibilitaba la ejecucion de sus labores.

En ese sentido, considerando la situacion que se habia presentado “PERCAT” remite carta,
con fecha 24 de octubre de 2008, a la “MDLL”, en la que precisaron de manera detallada
que al inspeccionar la zona donde realizaban el montaje, el terraplén no se encontraba
alineado, lo que impedia las labores del montaje y lanzamiento, en dicha carta “PERCAT”
precisa que también se encontraba pendiente por parte de “MDLL”, aprobar los planos y la
memoria relacionada al Pilar Temporal, documentos que habian sido remitidos a la “MDLL",
para su aprobacion, mediante carta de fecha 24 de octubre de 2008 , “PERCAT” manifiesta
que incluso existe un propio documento de la “MDLL”, Carta N°0012-2009-
MDLL/SGIELO/WFP cursado por la Sub Gerente de Infraestructura, Estudios y Liquidacion
de Obras: Ing. Walter Fernandez Palomino, en la que se le comunica al Alcalde entre otros
aspectos los siguiente:

“tn cuanto a la aprobaciin del Expediente para la construccidn de los falsas pilares para el

lanzamiento no se tiene I respuesta del supervisor, a pesar de tener en sus manos” (sic)
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Entonces “PERCAT” concluye que no procedia la imputacion de ningn incumplimiento,
pues para poder ejecutar las labores de montaje y lanzamiento de las estructuras metlicas,
se encuentran pendientes de realizar labores previas por parte de “MDLL”, como son el
terraplén y la aprobacion del expediente de las torres temporales, tareas que por ser

condiciones necesarias, que impiden la ejecucion de las labores de “PERCAT” .

En ese sentido “PERCAT”, sefiala que habiéndose demostrado que no es valida y eficaz la
resolucion efectuada por “MDLL”, el “CONTRATO” mantiene sus efectos y por ende, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1361 del Cadigo Civil es de cumplimiento
obligatorio para las partes.

En efecto “PERCAT”, manifiesta que de conformidad con lo establecido en el articulo 1155
del Codigo Civil cuando el cumplimiento de la obligacion depende de una prestacion previa
del acreedor, y al presentarse la imposibilidad en la ejecucion de la obligacién, el acreedor
hubiera sido constituido en mora, la obligacion queda resuelta, pero este conserva el derecho
a la contraprestacion.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

El Arbitro Unico considera que para decidir sobre esta pretension es preciso desarrollar los

siguientes puntos:

=  Determinar si se siguio o no el procedimiento resolutorio previsto en el “RLCE” y
= Determinar si existe o no incumplimiento injustificado por parte del contratista que ampare la
resolucion del "CONTRATO”.

2Se siqui6 o no el procedimiento resolutorio establecido en el “RLCE”?

El Arbitro Unico considera necesario evaluar primero si la entidad municipal sigui6 o no el

procedimiento formal para optar por la resolucion del “CONTRATO”, pues en el supuesto
este no haya sido seguido, al infringirse el principio de legalidad, al que esta sujeta toda
entidad administrativa, la resolucion seria invalida por mandato expreso del articulo 10° de la
Ley N°27444, “Ley del Procedimiento Administrativo General®, volviéndose innecesario el
analisis y las consideraciones acerca de la existencia de una causal que justifique la
resolucion del “CONTRATO".
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El Arbitro Unico comparte la interpretacion del Contratista, en el sentido que el texto del
articulo 169 del “RLCE”, prevé la exigencia de la remision de dos comunicaciones para

resolver el contrato:

1. La primera de las comunicaciones, que es la que requiere el cumplimiento, es una intimacién

que se hace por conducto notarial, con la cual se conmina a la contraparte a cumplir en un

plazo no mayor de cinco (05) dias, de expirar dicho plazo, ante la falta de cumplimiento, la

parte perjudicada se encuentra facultada a cursar una segunda comunicacion.

2. Enla segunda carta, que es una carta resolutoria, la Entidad debe comunicar su decision de

resolver el “CONTRATOQ”, estableciendo la fecha desde la cual debe entenderse el mismo
deja de desplegar sus efectos.

De los medios probatorios presentados por ambas partes, tanto en la demanda como en la
contestacion, se advierte que la entidad ha remitido, respecto al procedimiento resolutorio

dos comunicaciones:

* La primera comunicacion: “Carta Notarial N° 029-2009-MD/A" (Adjuntada como Anexo-E en
la demanda), de fecha 30 de octubre de 2009, mediante la cual la “MDLL” imputa el
incumplimiento de sus obligaciones a “PERCAT”, en dicha carta la entidad municipal sefala
textualmente lo siguiente:
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u La segunda carta es la Carta Notarial N° 03-2010-MDLL/A de fecha 09 de enero de 2010
(Anexo-G de la demanda), mediante la cual la “MDLL” notifica a “PERCAT” con la
Resolucion de Alcaldia N° 009-2010-MDLL/A de fecha 09 de enero del 2010( Anexo-L de la
demanda), en la que se decide resolver “El Contrato” ha quedado resuelto de pleno derecho

a partir de la recepcion de la misma:
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De la revision y analisis efectuado el Arbitro Unico concluye que la entidad municipal si ha
cumplido con el procedimiento resolutorio previsto en el articulo 169° del “RLCE”, pues se
advierte la remision de las dos comunicaciones una de imputacion en la que se requiere el
cumplimiento, bajo apercibimiento de resolver el “CONTRATO” y otra comunicando la

decision de resolver el mismo, por lo que desde el punto de vista formal si se ha llevado de
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forma correcta el procedimiento resolutorio. Efectuado este analisis es oportuno determinar si
existe incumplimiento injustificado por parte de “PERCAT”.

¢£Existid 0 no incumplimiento injustificado por parte de “PERCAT” que ampare la decision de
resolver el “CONTRATQ"?:

Antes de dirigimos al punto central: que es la determinacion acerca de si existi6 0 no
incumplimiento injustificado por parte de “PERCAT”, el Arbitro Unico considera necesario
brindar una breve explicacion acerca de algunas nociones y principios en los que se
desarrolla la resoluciéon de un contrato suscrito con una entidad estatal al amparo de la
“LCE” y el “RLCE”. En ese sentido, sefialaremos que la resolucion contractual en materia
de Contratacion Estatal es una potestad de la Administracion Piblica, que debe ejercitarse en
resguardo de un interés publico; nuestro ordenamiento juridico, en materia de contrataciones
con el Estado, excluye la posibilidad que mediante pacto entre las partes, se excluya la
potestad de resolucion del contrato.

La Administracion dispone de la potestad para decidir si ante el incumplimiento injustificado
del contratista opta por la resolucion del Contrato o su continuidad con la consiguiente
imposicion de penalidades; decision que logicamente habra de adoptar en atencion a la mejor
satisfaccion de los interés plblicos presentes en cada caso particular; es justamente la

garantia de este interés publico la que excluye que cualquier hecho califique como causal

para que el remedio de la resolucién sea activado.

En ese sentido, resultan aleccionadoras las palabras de la profesora espariola Concepcion
Barrero Rodriguez' que precisa que: la resolucion del contrato reprende, desde luego, a
quien no ejecuta sus prestaciones en los terminos pactados, pero también, y al propio tiempo,

tutela la posicion juridica de quien se ve perjudicado por esa conducta, es decir, el interés de

la_Administracién Publica, que no es mas que el interés publico. En conclusion, la

Administracion Publica tiene la potestad de resolver el contrato solo en funcion de la
proteccion del interés publico, es decir que si este remedio no protege el interés publico y, por

el contrario este se ve mellado, entonces es preferible que la Administracion otorgue una

* BARRERD RODRIGUEZ Concepcidn: La resolucidn de los Contratos Administrativos por Incumplimiento del
contratista. Editorial Lex Nova, primera edicidn, Valladolid. 2007, p33.
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prorroga al contratista antes que resolver el contrato y, en consecuencia, se deba convocar
un nuevo proceso de seleccion.

En ese orden de ideas el Arbitro Unico llega a la conclusion que no todo incumplimiento
puede ser calificado como causal de resolucion, sino Unicamente aquellos incumplimientos
que no cuenten con justificacion y que perjudiquen el interés publico que busca conseguirse
con la suscripcion del Contrato. En ese orden de ideas, el articulo 168° del “RLCE" establece

lo siguiente:

“Art 168°- Lausales de Resolucidn por Incumplimiento

La entidad podrd resalver el contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40° de /2
Ley. en los casos en el contratista:

[ Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a
su cargo, pese a haber sido requerido para eflo

2 Haya llegado a acumular el monto méximo de la penalidad por mora o el monto méxima
para otras penalidades, en I ejecucion de Iz prestacidn a su cargo; o

3 Paralice o reduzea injustificadamente fa gjecucion de la prestacidn. pese a haber sido
requerido para corregir tal situacion”

Para pronunciarse sobre este extremo de la controversia, el Arbitro Unico debe determinar si
existe 0 no incumplimiento del “CONTRATO" por parte de “PERCAT”. En ese sentido,
recordemos que por el presente “CONTRATO”, “PERCAT” se obligaba a prestar sus
servicios bajo la modalidad de Suministro, Fabricacién, Montaje, Lanzamiento, Pintura y

Transporte de Estructura metalica para el puente sobre el rio Tincuy, a la “MDLL".

En efecto, conforme a las Bases del proceso de seleccion y al “CONTRATO”, “PERCAT”
tenia la obligacién de cumplir con determinadas prestaciones establecidas con toda claridad
en la clausula tercera del mismo. Sin embargo, es necesario precisar que el cumplimiento de
determinadas obligaciones por “PERCAT” requeria que previamente la entidad municipal
cumpliera con determinadas prestaciones, necesarias e indispensables que permitiesen a
“PERCAT” cumplir su ejecucion. Asi, puede advertirse en el punto 3.5.1. del Anexo 001 del
Contrato y en la Clausula Octava del Contrato las siguientes precisiones:
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J5.1 PLANGS ¥ DIBULIOS

“Se utilizard Planos y Dibujos proporcionados por LA MUMCIPALIDAD., que estén de acuerds & las
Normas tradicionales de representaciones para Estructuras de Acero. asi mismo el Proveedor
entregard en su debida oportunidad todos lo diagramas de corte que serdn utilizados en fa
fabricacidn del puente carrozable sobre el rio Tincuy, debidamente codificadb....”

JI31  DELAS CONDICIONES PARA EL MONTAJE

Fl CONTRATANTE proporcionar para el proceso de montgje, la subestructura (estribos)
Jebidamente construidos y con verificacion de su entrega por parte del proveedor.

OCTAVO- DISPOSICIONES ANALES

“la Municipalidad se obliga a proporcionar los medios necesarios para a reslizacin del Servicia de

requerimiento de £l Contratado (Informacidn, terraplén) (el énfasis es nuestra).
Consecuentemente puede apreciarse del “CONTRATO” y del anexo que forma parte del
mismo, que la “MDLL” debia cumplir con por lo menos dos obligaciones necesarias e
indispensables para la culminacion de la obra:

1. La aprobacion de los planos y disefios entregados por “PERCAT".
2. Laentrega del “terraplén” y la subestructura estribos para el proceso de montaje.

Conforme al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el terraplén consiste en
un macizo de tierra con el que se rellena un hueco, o con el que se levanta para hacer una
defensa, un camino u otra obra semejante, es decir, el terraplén tiene por finalidad nivelar la
tierra de manera que pueda servir como soporte, para que sobre éste, se pudiese realizar el
montaje y la estructura metdlica, si el suelo no esta listo es materiaimente imposible

proceder al montaje y al lanzamiento de las estructuras metalicas.

“PERCAT” ha acreditado el requerimiento a la “MDLL” tanto de la aprobacion de los planos
y disefios elaborados por ellos y como el de la entrega del terraplén para proceder al
lanzamiento del puente, conforme se puede apreciar de las siguientes comunicaciones, la
Carta N°061-2008-PERCAT/G del 24 de octubre del 2008 (Anexo — C de la demanda) y la
Carta N°062-2008-PERCAT/G del 24 de octubre del 2008(Anexo — D de la demanda),
respectivamente:
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Sciior; e
MAXIMO LOPEZ CARBAJAL i —= !
Alealde de la Municipalidas Distrital de Llochegua
Llochegua
Asunto : Conformacion de Terraplén Estructural

Referencia : Contrato de Suministro, Fabricacidn,
Montaje, Lanzamiento, Pintura ¥ Transporte
de Estructuias Metdlicas-Puente Tincuy.

Tengo el agrado de dirigirme # Ud. pura manifestarle que en la Gltima visita de
‘inspeccion que realizamos al lugur de la obra, se pudo constatar que el terraplén existente
préximo al estribo derecho del Fio Tincuy, no se encuentra alineado respecto al cje del
puente, como tampoco presenta ancho y niveles necesarios para que en este sector se pueda
instalar los clementos o equipos de lanzamiento, asi como el armado de las mismas
estructuras que constituyen en su conjunto el puente metalico.

Hacemos recordir la Cliusula OCTAVO.- DISPOSICICONES
TRANSITORIAS del Contrato que dice textualmente “La Municipalidad, se obliga a
proporcionar los medios necesurios para la realizucion del Servicio a requerimicnto de El
Contratado (Informacién, terraplia); al respecto, estando proximo el traslado al lugar de la
obra de las estructuras metalicas del puente y, existiendo la necesidad de contar con una
plataforma de montaje y lanzamicr 1o en ¢l scetor del estribo derecho, requerimos que vuestra
institucién disponga conforme sz ticne el compromiso de conformar un terraplén _
estructural adyacente a dicho estribo, en una longitud de 90 m., ancho 7.73 s, ¥ mivels 16 ]
horizontalmente respecto de la coiy relativa de 500 msnm que marcamos en la caj
estribo derecho para efectos de trabajo, segin se indica en los planos que adjuntamo

Seguros de contar ¢on la atencidén correspondiente, reiteramos un
nuestra predisposicién v cumplir du esta forma con los objetivos v metas del proye

cid UE, LA PRESENTE FOTOCO,
L OUE METEMIOD A LAVISTA,
A,

Atentamenta,

Ce
Arch
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= Infracstructura Basica, Infracstructura Vial,
@ “i @@ Proyectos [lidraulicos, Maquinaring, Fundicién,
p— - Metal  Mecdniea, Carpinteria, Venta de

/_/""&} = Contratistas Generales SAC materiales, Material Prefabricado y Otros.

Ayacucho, 20 de Octubre del 2008

CARTA No 62 -2008-PERC 4 T/G

Seiior:
MAXIMO LOPEZ CARBAJAL
Alcalde de la Municipahidad Distrital de Llochegua

L] QQ! 1eiun

Asunto : Remitimos planos ¥ memoria relucionado al
pilar (temporal) para su revisién /aprobacion.

Referencin @ Contrato de Suministro, Fabricacién,
Montaje, Lanzamiento, Pintura y Transporte
de Estructuras Metalicas-Puente Tincuy.

Tengo el agrado de dirigirme a Ud. para manifestarle que remitimos adjunto a
la presente misiva los planos tisefo de los pilares ¥ su respectiva memoria de cdleulo, a fin
de que scan revisados / aprob: dos para que luego puedan ser ejecutados. Dichas estructuras
servirdn de apoyo temporal poa las actividades de lanzamicnto del puente metdlico desde la
plataforma de montaje que sc localiza en el lugar adyacente al estribo derecho del Puente
Tincuy.

Seguros de cont:r con la atencion correspondiente, reiteramos una vez mds
nuestra predisposicion.

Atentamente,

Ce EE=T
Arch, ;I -

- Ui
CONFRONTADA, £

FUUE, LA PRESENTE FOTOC O s
METENISOALAVISTA. 1 ipe
MCONTRE CONFORIE

: h Y AYACUCH I i
"_; % TRLT- 2010

ey JQSIE HINOSTRTSZ

—

Estas cartas sefiala “PERCAT” no fueron respondidas y tampoco se dio cumplimiento a lo
solicitado en las mismas. La “MDLL”, al no haber participado activamente en el presente

proceso arbitral, no ha presentado medio probatorio alguno que acredite el cumplimiento de
lo solicitado en dichas cartas, ocasionando asi la paralizacion de la obra.

En efecto, mas alla de su afirmacion en la Resolucion de Alcaldia N°009-2010-MDLL/A de
fecha 09 de enero del 2010, en la que la “MDLL” sefala que si habria cumplido con los
requerimientos efectuados en la carta N°61-2008-PERCAT/GG y la carta N°62-2008-
PERCAT (entrega del terraplén y aprobacion de los planos), no ha presentado medio
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probatorio alguno que acredite el cumplimiento de los requerimientos efectuados por
“PERCAT”.

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LLOCHEGUA

« (80 DF LA CONSOLIDACION ECONOMM 4 ¥ SOCIAL DEL PERL a

RESOLUCION DE ALCALDIAN° 003 -2010 - MDLL/A

Ligcnegua, OO0 de enero e 2010

VISTO

En Sesidn de Conceio Municipal Ordinana del dia 09 de enero - 2010 el

Expediente Acminsirativo con registro N° 5688 de fecha 19 de dicsembre del 2009, presentado

por ol Gerente Municipal sobre la Resolucion de Contrato. "CONTRATO DE SUMINISTRO
FABRICACION. MONTAJE. LANZAMIETNO, PINTURA Y TRANSPORTE DE ESTRUCTURAS
METAL", o INFORME N* 404-2006-MDLL-SGIELO/GCL-SO. presentado por el Subgerente de
Infraestructura, Estudios y Liquidacidn de Obras, el INFORME N* 200-2009-MDLL/SGIOLO-

% . JCLHR, presentado por el Residente de Obra. asmismo el informe Legal N* 001-2010HGA. del
. asasor externo de la Municipalidad Distrital de Liochegua. y

Los requerimientos solicitados a la entidad mediante CARTA N* 61 -2008-PERCATIGG y CARTA
N* 62-2008-PERCAT, han sido cumplidos por parte de la Municipalidad Distrital de LLochegua.
sin embargo su representada no ha cumpiido con transportar a pie de obra en su integndad Iqs
matesiales, matena del contrato de servicio, en tal circunstancia no es posible realizar el montaje
de la estructura metalica, concluyendo que las causales invocadas mediante las cartas
sefaladas lineas arriba seqln si representada imputables a la MOLL no repercuten en la demora
de la ejecucion de la siguiente actividad, que corresponde a ia partida montaje, arenado, etc por
no contar con la totalidad de los matenales en pie de obra responsabilidad de su representaca,
consecuentemente es responsable Ce j0s alrasos y paralizacién del servicio, pese de haberse
comprometido en transportar todo los matenales a incumplido el contrato, es mas el plazo de
ejecucion del servicio a vencido el 14 de enero del 2009, a esta fecha e! servicio debia presentar
un avance del 100 00% de lo programado y no el avance real del 84.20%, registrandose un
attaso de  15.80%. estando la obra atrasada y paralizada, asimismo desde el reinicio de los
trabajos comunicado a la Municipalidad Distrital de LLochegua por su representada mediante
CARTA N* 013-2009-PERCATYGG no ha materializado en hechos su disposicion continuando el
servicio paralizado a voluntad expresa de su representada

En la Resolucion de Alcaldia bajo analisis, llama la atencion del Arbitro Unico lo siguiente: en
la misma no se sefala la forma como se hizo la entrega del Expediente para la fabricacion de
los falsos pilares, la fecha, la comunicacion y la persona quien efectud la entrega, lo mismo
ocurre para el caso de la entrega del terraplén. Por otro lado, y de forma contradictoria a la
afirmacion que se ya se habia cumplido con los requerimientos efectuados por “PERCAT”,
en Resolucion de Alcaldia la “MDLL”, se afirma que el incumplimiento imputado por
“PERCAT" no repercute en la demora de la ejecucion del “CONTRATO”, ya que “PERCAT”
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tampoco habria cumplido con transportar a pie de obra en su integridad los materiales,
materia del “CONTRATO”, siendo en tales circunstancias imposible realizar el montaje de la
estructura metdlica. Finalmente en la referida Resolucion, la “MDLL” reconoce que la
contratista ha ejecutado la obra en un 84.20%, quedando como restante 15.80%, es decir, la

obra ya casi se encontraba culminada.

Sin embargo, contrariamente a lo que afirma “MDLL”, el Arbitro Unico ha podido apreciar en
el acervo fotografico presentado por “PERCAT” como anexo — LL de su demanda, que en
realidad las estructuras metélicas se encontraban listas para la colocacion y el montaje del
puente Tincuy, lo que se condice ademas con el propio reconocimiento que hace la “MDLL”,
de forma directa al sefalar que el “CONTRATO” ya habia sido ejecutado en un 84.20%
(como es posible que el Contrato este en ese porcentaje de ejecucion de no haberse
transportado y entregado las piezas metalicas para efectuar el montaje y el lanzamiento del
puente); y de forma indirecta en los otros dos procesos de seleccion que se convocan
posteriormente para concluir la ejecucion del “CONTRATO”, que tenian como objeto de la
convocatoria: el montaje, el pintado y el arenado, mas no la fabricacion, transporte y entrega

de las estructuras metélicas del puente.

En consecuencia, el Arbitro Unico determina que no ha existido un incumplimiento
injustificado por parte de “PERCAT” sino que por el contrario “MDLL" no cumplié con sus
obligaciones pactadas en el “CONTRATO"” provocando que “PERCAT" no pudiese cumplir
con las suyas, en ese sentido no existiendo causal alguna que justifique la resolucion del
“CONTRATOQ”, debe declararse nula la Resolucion de Alcaldia N° 009-2010-MDLL/A.

Respecto a la Vigencia del “CONTRATO”:

Por otro lado, con respecto a la PRETENSION ACCESORIA DE LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL, el Arbitro Unico declara que no puede ordenar la ejecucion del
“CONTRATO” ya que los trabajos para el montaje, lanzamiento, pintura y arenado del

puente Tincuy han sido debidamente ejecutados por otro contratista.

En efecto, de las Bases presentadas por la demandante, adjuntadas como anexo - O en la
demanda, se advierte que la “MDLL” convoco a dos procesos de seleccion para la

conclusion de los trabajos del puente Tincuy, por lo que de declararse la vigencia del
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“CONTRATO”, el mismo seria de imposible ejecucion, consecuentemente el Arbitro Unico
determina que carece de objeto pronunciarse sobre esta pretension; ello, claro esta, sin
perjuicio de los efectos legales que puedan derivarse de tal situacion.

El Arbitro Unico, para efectos de resolver si procede o no el pago de la suma de S/.
734,800.00 como contraprestacion a favor de “PERCAT” debido a la imposibilidad de
ejecucion, considera necesario evaluar conjuntamente con esta pretension el pedido de
reajuste solicitado por “PERCAT”.

Determinar si corresponde que se declare la improcedencia de la aplicacion de penalidades
por parte de "MDLL".

POSICION DE “PERCAT”

“PERCAT” manifiesta que conforme lo establece la “LCE” y el “RLCE", y asi lo precisado el
OSCE en diversas Opiniones, las penalidades por tienen por finalidad, incentivar al
contratista a cumplir con los plazos establecidos en el contrato; por tanto, se deduce que la

penalidad por mora sanciona el retraso en la ejecucion de las prestaciones a cargo de

los contratistas, constituyéndose como el mecanismo coercitivo idéneo para asequrar

el cumplimiento oportuno de las obligaciones asumidas por ellos.

“PERCAT” sefiala que no estaba en ninguna situacion de incumplimiento, ya que la no
ejecucion de las partidas referidas al lanzamiento de las estructuras metalicas , del arenado y
la pintura, se debian exclusivamente a incumplimientos imputables a la “MDLL”, es la
referida entidad, la que no habia entregado el terraplén y no habia aprobado los planos y la
memoria de las torres temporales, por tanto, la (inica responsable de que no se ejecutaran

las labores de montaje y lanzamiento eran de la propia “MDLL”".

En consecuencia “MDLL” no puede pretender aplicar penalidades, pues no existe
incumplimiento injustificado por parte de “PERCAT”.
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POSICION DEL ARBITRO UNICO:

Conforme al art. 165° del “RLCE”, para la aplicacion de penalidades se requiere el retraso
injustificado

Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucidn de la prestacidn

En caso de retraso injustificado en /a ejecucidn de las prestaciones objeto del contrato,
la Entidad le aplicard al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto
maxima equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso,
del item que debid gjecutarse.

El Organismo Supervisor de Contrataciones con el Estado, respecto a la aplicacion de

penalidades ha precisado lo siguiente:

Je acverdo con el articulo 165° del Reglamento, en caso de retraso injustificado en /7
gjecucidn de [as prestaciones objeto del contrato, ‘Iz Entidad le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto méavimo equivalente al diez por ciento
(10%,) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid gjecutarse.

Ue esta manera, la normativa de contrataciones del Fstado ha previsto la aplicacidn de una

penalidad por mara al contratista que, injustificadamente, se refrase en la gjecuciin de las
prestaciones objeto del contrato.

Esta penalidad tiene la finalidad de desincentivar el incumplimiento del contratista, as/
coma resarcir a8 /a Entidad, de alguna manera, por el perjuicio que el retraso en /a
gjecucidn de las prestaciones le haya causado. (OPINION N2 084-2010/0TN)

Como puede apreciarse, el articulo 165 del “RLCE"” es sumamente claro al estipular que las
penalidades por mora, tienen como presupuesto para su aplicacion el incumplimiento
injustificado, es decir imputable al Contratista, sin dicho presupuesto su aplicaciéon se torna
improcedente. Ahora bien, en el presente caso el Arbitro Unico ha determinado que
“PERCAT” no ha incurrido en incumplimiento injustificado y por tanto, no procede la
aplicacion de penalidad alguna en contra de “PERCAT”.

[l. Determinar si corresponde o no declarar la procedencia del reajuste del precio pactado en el

contrato de suministro, fabricacién, montaje, lanzamiento, pintura y transporte de estructuras

metalicas y, en consecuencia, que la “MDLL" paque a “PERCAT" la suma de S/.123,207.70.
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Determinar si corresponde o no declarar la procedencia del pago de la contraprestacion por

los servicios pendientes de ejecucion y de imposible cumplimiento ascendentes al monto de

S/ 734.800.00, que es el precio licitado por la MDLL, ello en aplicacién de lo estipulado en el
articulo 1155 del Codigo Civil.

POSICION DE “PERCAT”

“PERCAT” sefiala en el 2.4 de su demanda (Antecedentes Relevantes), que habria
acordado con el Alcalde de “MDLL", la revision y el reajuste de los costos utilizados por la
referida entidad al momento de determinar el Valor Referencial y que finalmente fueron
pactados en el “CONTRATO". Ello en razon del alza en los precios internacionales de los

insumos a ser utilizados.

“PERCAT” explica que una prueba fehaciente de la procedencia del reajuste de precios, esta
en el hecho que la propia “MDLL” cuando convocd a concursos publicos para contratar las
actividades pendientes de ejecucion por “PERCAT”, utilizo los costos reales y por ello el
monto de cada valor referencial fue actualizado y conjuntamente ascendian a la suma de S/
734,800 (Setecientos Treinta Cuatro Mil Ochocientos Nuevos Soles), mientras que los costos
contemplados en el “CONTRATO” para “PERCAT” por la ejecucion de las mismas labores,
ascendian a la suma de S/ 104,046.84 (Ciento Cuatro Mil Cuarenta y Seis y 84/100 Nuevos
Soles).

“PERCAT” se pregunta en su demanda, cual seria la razon que justifica un precio diferente,
para las mismas labores, dependiendo quién ejecute el “CONTRATO".

Como medios probatorios que sustentan esta afirmacion, “PERCAT” adjunta las Bases y

Otorgamiento de Buena Pro de los referidos procesos de seleccion:

= Concurso Piblico N°001-2010-MDLL/CPE: Contratacion del Servicio de Arenado y
Pintado de la Estructuras Metalicas del Puente Tincuy.

= Concurso Publico N°002-2010-MDLL/CPE: Contratacion del Servicio de Montaje y

Lanzamiento con apoyos del Puente Tincuy.
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En ese sentido, “PERCAT” sefiala que percatandose del cambio dréstico en los precios de
los materiales que iban a ser utilizados durante la ejecucion del “CONTRATO”, que es un
contrato de tracto sucesivo y de ejecucion prolongada, con la intencién de que se mantenga
el equilibrio econdmico financiero “CONTRATO” y sus prestaciones no se vuelvan
excesivamente onerosas, solicita a “MDLL” que realice un reajuste de los precios
contemplados en el “CONTRATO”, sin que hasta las fecha hayan obtenido respuesta en
sentido afirmativo o negativo sobre su pedido.

POSICION DEL ARBITRO UNICO:

En materia de contratacion estatal, al igual que en la teoria del contrato en general, rige el
principio de la obligatoriedad del Contrato, estando vinculado el Contratista a lo estipulado en
el Contrato que esta conformado no solo por el documento que la contiene, sino también por
las Bases Integradas y por la oferta ganadora (que esta comprendida por la Propuesta
Técnica y la Propuesta Economica), segun lo dispuesto en el articulo 142(2) del “RLCE”. Por
tanto, el contratista durante la ejecucion del Contrato debe cefiirse a lo ofertado en ambas
propuestas.

Sin embargo, la propia normativa en contratacion estatal también preve la posibilidad de
introducir modificaciones al Contrato y otorga la potestad a las entidades administrativas de
modificar el contrato, siempre y cuando el contratista ofrezca bienes y/o servicios con iguales
0 mejores caracteristicas técnicas, de calidad y de precios y que tales modificaciones no

varien en forma alguna las condiciones originales que motivaron su seleccion (Articulo 143(3)

del “RLCE”) y la potestad de introducir formulas de reajuste ante la variacion de los precios
de los insumos que seran necesarios para ejecutar el Contrato, que alteren el equilibrio
economico-financiero del Contrato (Articulo 49 del “RLCE”).

2 ] articulo 142° del “RLCE" establece que “El contrato esté conformado por el documento que lo contiene, las Bases
Integradas y la oferta ganadora, asi coma los documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan
abligaciones para las partes y que hayan sido expresamente sefalados en el contrato.” (El subrayado es agregado).

3 F| articulo 143° del RLCE establece que “Durante la ejecucion del contrato, en caso el contratista ofrezca bienes y/o
servicios con iguales o mejores caracteristicas técnicas, de calidad y de precios, la Entidad. previa evaluacidn, podra
modificar el contrato, siempre que tales bienes y/o servicios satisfagan su necesidad. Tales modificaciones no
deberan variar en forma alguna las condiciones originales que motivaron la seleccidn del contratista.”
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Esta posibilidad de modificacion y alteracion del Contrato inicialmente suscrito, ha sido
reconocido en diversas opiniones del OSCE, precisando incluso que “durante /a ejecucidn del
contrato, la variacion de las condiciones econdmicas en las que se formula una oferta alteren el equilibrio
contractual y generen que la prestacign asumida por el Lontratista devenga en excesivamente onerasa,
podria justificar que éste inicie un proceso arbitral a fin de solicitar al drbitro o Tribunal Arbitral la
reduccidn de su prestacion, el reajuste de los precios o si no fueran viables las alternativas anteriores- la

resolucidn del Lontrato . (Opinién N° 079-2008-DOP).

Como se ha sefialado el articulo 49 del “RLCE” ha regulado la posibilidad de considerar
formulas de reajuste de los pagos que correspondan al Contratista.

Articulo 49~ Farmulas de Reajuste

| En los casos de contractos de tracto sucesiva o de gjecucion periddica o continuada de
bignes o servicios, pactadas en moneda nacional las Bases podran considerar farmulas de
regjuste de los pagos que corresponden al Lontratista, conforme a la variacidn de/ Indice de
Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INFL
correspondiente al mes en el que debe efectuarse el pago.

Luands se trate de bienes sujetos 3 cotizacion internacional o cuyo precio este influido por
esta no se aplicard la limitacion del Indice de Precios al Consumidor a que se refiere el
parrafo precedente

7 En el caso de contratos de obras pactados en moneda nacional. las Bases estableceran las
fdrmulas de reajuste. Las valorizaciones que se efectien a precios originales del Lontrato y
sus ampliaciones serdn ajustados multiplicandolas por el respectivo coeficiente de resjuste
‘K" que se obtenga de aplicar la formula o formulas polindmicas, los indices unificados de
precios de la construccion que publica el Instituta Nacional de Estadistica e Informatica INE/
correspondiente al mes en que debe ser pagada I3 valorizacidn

Respecto al reajuste de precios, en diversas opiniones del OSCE, se ha precisado que el

reajuste de precios tiene por finalidad restablecer el desequilibrio economico-financiero que

puede producirse entre la fecha de la celebracion del contrato y la fecha de la ejecucion de
las prestaciones, especialmente en los contratos con prestaciones periédicas o de tracto
sucesivo que puedan verse afectadas por fenomenos de inflacion o deflacion (Opinion N°
003-2008/DOP).

Como puede apreciarse, la norma establece una serie de requisitos para la procedencia de la
aplicacion de formulas de reajuste para el pago de las contraprestaciones que corresponden
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al contratista: (i) debe tratarse de contratos de tracto sucesivo o de ejecucion periodica o
continuada tanto de bienes o servicios, (ii) las Bases deben contemplar las formulas de
reajuste.

En el presente caso, el “CONTRATO” suscrito entre “PERCAT” y “MDLL” es un contrato de
ejecucion periodica, por lo que se cumple con el primer requisito establecido en el “RLCE”,
Respecto al segundo requisito si bien es cierto, ni las Bases, ni el “CONTRATO” prevén de
forma especifica una formula de reajuste para los pagos a ser efectuados a favor de
“PERCAT”, ambas partes si pactaron de comln acuerdo la posibilidad de efectuar una
variacion tanto a las prestaciones por parte del Contratista como las contraprestaciones de
parte de la entidad en caso existiera un motivo que justifique dicha variacion por el
incumplimiento de las obligaciones establecidas en las clausulas del “CONTRATO”, por lo
que también se verifica el cumplimiento de este requisito; consecuentemente resulte
procedente el pedido de “PERCAT” de efectuar el reajuste de los precios pactados en el
“CONTRATOQ” y en consecuencia que se ordene el pago de la suma de S/ 123,207.20.

Nuestra interpretacion se ve reforzada por el criterio vertido por el propio OSCE, al sefalar
que es posible el reajuste de precios incluso si las Bases o el “CONTRATO” no hayan
previsto una férmula de reajuste, pero si la posibilidad de efectuar el reajuste a los precios del
Contratista. En ese sentido, resulta pertinente traer colacion la Opinion N° 007-2011/DTN,
expedida a proposito de la consulta realizada por SCHROTH CORPORATION PAPELERA
S.A.C., en la que se precisa lo siguiente:

"Para tal efecto, en las Bases o en el contrato debe haberse previsto la posibilidad de
reajustar los pagos al contratists, sin necesidad de establecerse una farmula para tal efects,
pues el reajuste estard dado por la variacidn del precio al gue se cotiza el bien en el mes en

el que se efectuard el pago, coma se ha indicado en el pérrafo anterior.”

En adicion a los fundamentos expuestos que de por si justifican la procedencia del reajuste,
se tiene que la propia “MDLL”, cuando realiz6 los procesos de seleccion para contratar la

ejecucion de las prestaciones pendientes de ejecucion por parte de “PERCAT” en el Puente

“ DCTAVD.- DISPOCIONES FINALES (...)
= La prestacidn y contraprestacion durante la vigencia del presente contrato no sufrird variacion alguna,
salvo en caso de incumplimiento de las cléusulas precedentes.
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Tincuy, cuyas labores correspondian al montaje, lanzamiento, pintado y arenado, utilizé como
valor referencial para ambos procesos la suma de S/ 734,800.00, mientras que en el
“CONTRATO” con “PERCAT", por esas mismas labores se pactd una contraprestacion
ascendente a la suma de S/ 147,331.50, lo que evidencia que los costos contemplados en el
“CONTRATO” no se condicen con los costos reales al momento de la ejecucion del mismo.
En efecto, en el cuadro de requerimientos y valores referenciales que obra como Anexo 3, de
las Bases Integradas de la Licitacion Publica N° 001-2007-MDLL/CEP, se tiene la siguiente
informacion desagregada de los costos:

ANEXO 3: CUADRO DE REQUERIMIENTOS Y VALORES REFERENCIALES
PERFIL DE ACERO ESTRUCTURAL RST 37.2 KG 48,876.61 8.50[S/. 415,451.19
PERFIL DE ACERO ESTRUCTURALRST 52.3 KG 50,495.85 8.50|S/. 429,214.73
PERNOS DE ALTA RESISTENCIA HV 10K M20 KG 1872.6 8.50|S/.  15,917.10
TRANSPORTE DE ACERO LIMA A OBRA KG 101245.06 0.25|S/.  25311.27
MONTAJE DE ESTRUCTURAS METALICAS KG 101245.06 0.75/S/.  75,933.80
ARENADO M2 1953.96 3.54/ 5/. 6,917.02
PINTURA BASE EPOXICA 2 CAPAS M2 1953.96 13.00S/.  25,401.48
PINTURA DE ACABADO 2 CAPAS M2 1953.96 20.00{S/.  39,079.20
TOTAL(SIC) S/. 1,033,225.77
TOTAL REAL S/. 1,033,225.79

Si la informacion de costos contemplada en el Anexo 3 de las Bases se compara con los
Valores Referenciales utilizados por la “MDLL”, en los procesos de seleccion posteriores
convocados para la ejecucion de las prestaciones pendientes por parte de “PERCAT”, se
advierte que existe una gran diferencia en los mismos, a una ratio aproximada de 6 a 1,

conforme se aprecia en los cuadros siguientes:

Procesos de

Bases del Proceso de

Prestaciones a Ejecutar | Valor Referencial/Precio

Seleccién Seleccién (| pactado en el Contrato
Licitacién Publica N@ Contratacion para = Montaje de Estructuras S/.147,331.50
001-2007-MDLL Fabricacién Suministro e = Lanzamiento con apoyos

Instalacion de Estructuras | * Arenado de Estructuras
Metalicas Puente Tincuy. Metalicas.
* Pintado de Estructuras
Metalicas.
Concurso Publico N2 Contratacion de Servicio = Arenado de Estructuras S/ 387,900.00
001-2010-MDLL de Arenado y Pintado de Metdlicas.
Estructuras Metalicas
Puente Tincuy. = Pintado de Estructuras
Metélicas.
Concurso Publico N2 Contratacion de Servicio =  Montaje de Estructura. S/ 346,900.00
002-2010-MDLL de Montaje con apoyos
del Puente Tincuy. = Lanzamiento con apoyos.
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Proceso de Seleccion Prestaciones a Ejecutar | Valor Referencial/Precio Pactado

Licitacién Publica N 001-2007- Montaje de Estructuras.

MDLL = Lanzamiento con apoyos.

= Arenado de Estructuras
Metalicas.

= Pintado de Estructuras
Metalicas.

S/.147,331.50

Concursos Publicos N2 01y 02- = Montaje de Estructuras. S/. 734,800.00

2010-MDLL = Lanzamiento con apoyos.

= Arenado de Estructuras
Metélicas.

= Pintado de Estructuras
Metdlicas.

Diferencia de Costos Utilizados por la “MDLL". S/.587,468.50

Ahora bien, la formula presentada por “PERCAT”, que sustenta su pedido de reajuste en los
precios del “CONTRATO” ascendente a la suma de S/ 123,207.70 (Ciento Veintitrés Mil
Doscientos Siete y 70/100 Nuevos Soles), resulta razonable, segln la explicacion brindada
por los representantes de la empresa “PERCAT”, en la Audiencia de Pruebas, y atendiendo

al propio reajuste formulado por “MDLL” en las actividades pendientes de ejecucion que
arrojan un ratiode 6 a 1.

Consecuentemente el Arbitro Unico determina la procedencia del reajuste de precios
solicitado por “PERCAT”, por un monto ascendente a la suma de S/ 123,207.70 (Ciento
Veintitrés Mil Doscientos Siete y 70/100 Nuevos Soles). Respecto al pedido de pago de los
intereses legales correspondientes el Arbitro Unico precisa que al no existir certeza sobre la
procedencia o no del reajuste, sino con la emision del presente laudo, no resulta amparable
el pedido de reconocimiento de intereses, pues la obligacion de pago aln no era liquida y
exigible.

Habiéndose determinado la procedencia del reajuste de precios solicitado por “PERCAT”,
corresponde analizar la procedencia o no del pago ascendente a la suma de S/ 734,800.00
solicitado por “PERCAT" debido a la imposibilidad de ejecutar las prestaciones relacionadas
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al montaje, lanzamiento, pintado y arenado. Este pago solicitado por “PERCAT”,
independientemente de la forma como ha sido requerida por “PERCAT”, corresponde al
pedido de una indemnizacion por lucro cesante.

Explica el profesor espafol Antonio Manuel Morales Moreno, en su libro “Incumplimiento del
Contrato y Lucro Cesante”, que este Ultimo concepto debe entenderse como “la ganancia que
el acreedor ha dejado de obtener como consecuencia del incumplimiento del contrato, implica
un provecho o ventaja que hubiera obtenido en caso de cumplimiento del contrato, y del que

se ha visto privado como consecuencia del incumplimiento”.

ContinGia explicando que la prueba del lucro cesante, es sin duda un problema complejo. La
complejidad proviene que este tipo de dafo es, es menudo, un dafio que se produce y
concreta en el futuro, un lucro justificado en el contrato, que el acreedor habria llegado a
obtener de no haberse producido el incumplimiento. Y la obtencion de un lucro futuro tiene
siempre ciertas dosis de incertidumbre o aleatoriedad, pues depende de multiples factores
externos y de la propia conducta futura del acreedor. Aunque estas razones no pueden
excluir su indemnizacion anticipada, explican la cautela de los tribunales en el reconocimiento
de esta. s

En nuestras normas de contrataciones que rigen el “CONTRATO"” que vinculaba a las

partes, el articulo 44° de la “LCE” establece expresamente que “cuando se resuelva el contrato

por causas imputables 8 algunas de las partes, se deberd resarcir los dafios y perjuicios ocasionados’,

asimismo el articulo 170° del “RLCE” estipula que s/ /z parte perjudicad es el contratists, la

entidad deberd reconocerie la respectiva indemnizacion por dafios y perfuicios, baj responsabilidad del
Titular de fa Entidad

Ahora bien, el Arbitro Unico considera que dado los incumplimientos acreditados de parte de

la “MDLL”, su actuar de mala fe al negarse injustificadamente a formalizar un reajuste de
precios y posteriormente convocar a concursos publicos para contratar esta vez
considerando los costos reales para la ejecucion de las prestaciones, determina que es
conforme a derecho que se declaren resueltas las obligaciones pendientes de ejecucion por

“PERCAT” y que se le reconozca una indemnizacién por el lucro cesante que ha dejado de

> MORALES MOREND Antonio Manuel. facumplimients del Contrato y Lucro Cesante. Editorial Aranzadi - Thomson Reuters,
Navarra, 2010, p 25y 31.
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percibir como consecuencia de la imposibilidad de ejecutar las prestaciones que les faltaba
gjecutar debido al incumplimiento por parte de la “MDLL” y siendo que la misma tenia pleno
conocimiento de sus incumplimientos, procedi6 a llevar procesos de seleccionar para
contratar a nuevos contratistas para que ejecuten las labores pendientes de ejecucion por
parte de “PERCAT”.

En efecto, a lo largo del proceso arbitral, en el que por cierto la entidad municipal, decidio
voluntariamente (a pesar de haber sido notificada validamente con todas las resoluciones del
proceso) no participar, se ha acreditado que las prestaciones de montaje, lanzamiento,
pintura y arenado de las estructuras metélicas del Puente Tincuy a cargo de “PERCAT”, no
se realizaron porque la “MDLL"” no cumplio con obligaciones previas, necesarias que dichas
labores se ejecuten, y posteriormente contrato a nuevos contratistas a precios actualizados
para la ejecucion de dichas labores tornando de imposible cumplimiento las labores que
estaban pendientes de ejecucion.

Dado que la normativa en contratacion estatal no cuenta con una regulacion especifica para
cuantificar una indemnizacion, para contratos diferentes a los de obra®, debe acudirse a lo
regulado en la normativa civil, para el caso en que una prestacion sea de imposible
cumplimiento por causa imputable al acreedor, que en el presente caso es la “MDLL”. En
ese sentido resulta aplicable lo regulado en el articulo 1155° del Codigo Civil cuyo texto

estipula lo siguiente:

Articulo 155°- S la prestaciin resulta imposible por culpa del acreedor. la obligacidn del
deudor queda resuelta, pero ste conserva el derecha a la contraprestacion, sila hubiere.

lgual regla se aplica cuando el cumplimiento de la obligacidn depende de una prestacidn
previa del acreedor y, al presentarse la imposibilidad. éste hubiera sido constituido en mora.

S5i el deudor obtiene algin beneficio con la resolucidn de la obligacidn, su valor reduce la
contraprestacion 4 cargo del acreedor.

® Para los contratos de obra, debe aplicarse lo estipulado en el articulo 208° del RLCE que establece que en caso que

la resolucién sea por causa atribuible a la Entidad. ésta reconocerd al contratista, en la liquidacion que se practique.
el cincuenta por ciento (50%) de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,
actualizado mediante las formulas de reajustes hasta la fecha en que se efectud la resolucidn del contrato”.
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En consideracion a todo lo expuesto en el presente acapite y a las normas interpretadas
corresponde ordenar a la “MDLL”, cumpla con el pago de la contraprestacion que
corresponde por las labores de montaje, lanzamiento, pintura y arenado que se encontraban
pendientes de ejecucion por parte de “PERCAT” y que se tornaron de imposible
cumplimiento por el actuar de la “MDLL”. Dicha contraprestacion debera pagarse conforme a
los precios reajustados que la propia “MDLL" efectu6 al momento de fijar el valor referencial
en los dos procesos de seleccion posteriores que convoco para la contratacion de los
contratistas que ejecutarian las labores pendientes de ejecucion, cuyos montos ascendian a
S/ 387,900.00 y S/ 346,900.00 y que arrojan como monto total la suma de S/ 734,800.00.

. Determinar si corresponde o no ordenar a la “MDLL" el pago de una indemnizacion a

“PERCAT” por concepto de dafos y perjuicios.

POSICION DE “PERCAT”:

“PERCAT” sefiala que el dafio patrimonial esta desagregado en dos conceptos:

(i) Dafio Emergente ascendente a la suma que sera determinada por los costos
de paralizacion y gastos de movilizacién y desmovilizacion que seran calculados

por un perito, que usted se dispondra designar.

(i) No reclaman lucro cesante, en su pretension indemnizatoria, dado que
solicitaron como parte de sus pretensiones la ejecucion de los servicios que atin
faltaban ejecutar como son el montaje, lanzamiento, pintura y arenado de las
estructuras metalicas y en caso de no poderse ejecutar el mismo el pago de la

contraprestacion que corresponden por dichos servicios.

Asimismo “PERCAT” pretende que el arbitro ordene el pago de un monto ascendente a la

cantidad $/.200,000.00 (Doscientos Mil con 00/100) por concepto de dafio moral que,
“PERCAT” afirma que “MDLL” le ha causado al imputarle de manera arbitraria e ilegal un
incumplimiento, llegando incluso, sefiala “PERCAT” a iniciarle procedimientos administrativo
ante el OSCE, y denuncias ante el Ministerio Piblico, afectando dolosamente el nombre de
“PERCAT”
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Asi sefiala “PERCAT” que no pretende una indemnizaciéon por un supuesto dafo fisico o
psicologico, dafo no pasible de sufrimiento por parte de una persona juridica, en ese sentido
no pretende una indemnizacion por la afliccion o el dolor sufrido debido a las falsas
imputaciones de la “MDLL” , sino la merma a la imagen, al buen nombre y a la reputacion
nuestra, pues de la noche a la mafana, sefialan “PERCAT” que se ven inmersos en una
serie de procesos judiciales, administrativos y arbitrales por una situacion que nunca fue
imputable a “PERCAT".

POSICION DEL ARBITRO UNICO:
Ya se ha explicado al momento de analizar la pretension de pago por la contraprestacion que

correspondia a “PERCAT" por la labores que se encontraban pendientes de ejecucion que el

articulo 44° de la “LCE” establece expresamente que ‘zuands se resuelva el contrats por causas

imputables a alqunas de las partes, se deberd resarcir los daiios y perjuicios ocasionados’, y que el

mismo debia interpretarse sistematicamente con el articulo 170° del “RLCE” que estipula

que s/ /g parte perjudicads es el contratista I3 entidad deberd reconocerle la respectiva indemnizacion

por dargs y perjuicios. bajo responsabilidad del Titular de /3 Entidad.

Para efectos de analizar la pretension indemnizatoria por dafio emergente deducida por
“PERCAT” en su demanda, debe también considerarse lo establecido en el articulo 1321°

del Codigo Civil cuyo texto precisa lo siguiente:

“Articulo 1321°- Queda sujeto a la indemnizacidn de daios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

£l resarcimiento por la ingjecucidn de la obligacidn o por su cumplimients parcial tardio o
defectuoso, comprende tanto el daio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal ingjecucion.

Si I ingjecucidn o el cumplimients parcial, tardio o defectuoso de la obligacidn, obedecieran &
culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
contraida.”

Asimismo, debe considerarse que la doctrina es pacifica en definir al dafio emergente
derivado de la responsabilidad contractual que estamos analizando, como la pérdida
economica o detrimento patrimonial, el empobrecimiento del patrimonio que el acreedor sufre

como consecuencia de una contingencia patrimonial negativa precedente.
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El profesor espafiol Angel Carrasco Perera’ la define y precisa sus alcances del dafio
emergente de la siguiente forma: “Dafio emergente es la pérdida econémica que el acreedor sufre

como consecuencia de una contingencia patrimonial negativa procedente de”:

(1) Que ha sido daiado un activo material de su patrimonio (dafios de indemnidad).

(2) £l mayor valor actual de la cosa que el acreedor finalmente no recibe o acaba perdiendo
por hecho imputable al deudor.

(3) El menor valor o pérdida de valor de los activos patrimoniales como consecuencia del
incumplimiento.

(4) Los costos incidentales, consistentes en el desembolso econémico que haya tenido que
realizar para neutralizar o minimizar las consecuencias econdmicas del incumplimiento
(costes de cobertura)

(5) Los costos de defensa

(6) Los costos hechos en la cosa restituible por efecto de la resolucion

(7) Los costos de depreciacidn del activo

(8) El coste del propio incumplimiento del acreedor con terceros.

(3) El coste de ejecucidn del contrato

Esta enumeracidn puede ser sintetizada en tres categorfas: los desembaolsos efectivos (out-
of- pockets cosi). las pérdidas de valor y el dafio material o de indemnidad.”

En base a los medios probatorios y los fundamentos expuestos por “PERCAT” el Arbitro
Unico considera que no se han acreditado de forma convincente los dafios comprendidos en
este rubro, y tampoco el quantum del dafo mismo, ya que este debia ser determinado
mediante el peritaje que “PERCAT” habia solicitado en un principio, sin embargo, mediante
escrito del 14 de febrero de 2011, “PERCAT”, se desiste de la pericia y, en consecuencia, no
se determind el quantum de los costos de paralizacion, gastos de movilizacion y
desmovilizacion.

Estando a que en el proceso arbitral “PERCAT” no ha acreditado cuales han sido los
perjuicios ocasionados que corresponden a la categoria de dafio emergente corresponde

declarar INFUNDADO por improbanza este extremo de la pretension

Respecto al dafio moral, el Arbitro Unico precisa que debe tomarse en consideracién lo

establecido en el articulo 1322° del Codigo Civil, cuyo contenido regula lo siguiente:

" CARRASCO PERERA Angel. Jerecha de Lontratos. Editorial Aranzadi - Thomson Reuters, lera Ed. Navarra, 2010, p
1200.
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Articuls 1322°- F daio moral cuando &/ se hubiera irrogado, también es susceptible de

resarcimiento.

La doctrina autorizada que comenta y explica los alcances sobre el dafio moral, precisa que
el mismo debe ser entendido como aquel dolor, afliccion o la pena que sufre aquel que es
victima de dafio patrimonial o no patrimonial.

Ahora bien, respecto al dafio moral que afecta a la persona juridica, Juan Espinoza Espinoza
expresa lo siguiente: ‘Sz ha dicho que Ia sola circunstancia de que una norma se halle enlezada con
atributos humanas no es suficiente para excluir su aplicaciin a las personas juridicas. Jal cuestidn debe
decidirse conforme a: () el andlisis de la regla de derecho afectads; (ii) sus motivas legislativas; y (iii) la
funcidn atribuida a la misma. Unicamente cuando la finalidad asi comprobads no puede conciliarse con la
finalidad de 3 personas juridicas, por lo que pueden resultar diferentes en las persanas naturales y en las
persanas juridicas los supuestos de ls norma de que se lrata, pero las consecuencias juridicas son las
mismas, es decir que aun cuando adaptemos las cualidades humanas contenidas en la norma a la peculiar

condicion de I3 persana juridica, no alteremas con ello la finalidad de la norma.

En ese sentido el Tribunal Constitucional, en el Expediente 0905-2001-AA/TC (Accion de
Amparo) publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 12 de septiembre de 2002:

" las personas juridicas pueden ser titulares de algunos derechos fundamentales, en
ciertas circunstancias, (..) el derecho a la buena reputacidn, en efecto, es en esencia
un derecho que se deriva de la personalidad y, en principio, se trata de un derecho
personalisimo... Aungue 3 buena reputacicn se refiera en principio a los seres humanos.
éste no es un derecho que con cardcter exclusiv ellos puedan titularizar, sing también las
persanas jurfdicas de derecho privado, pues, de otro modo de desconocimients hacia Estos
dltimos podria ocasionar que se deje en una situacidn de indefensidn constitucional atagues
contra la ‘imagen” que tiene frente a los demds o el descrédito ante terceros de tods
organizacion frente a los demés o el descrito ante terceros de toda organizacidn creads por

los individugs.... /s personas juridicas de derecho privado tambign son titulares del derechn a

¢ SALAZAR GALLEGOS Max, Lriterios de Luantificacidn del Jaro a la Persons Juridica. En Responsabilidad Civil |l a
cura de Juan Espinoza Espinoza, Editorial Rodhas. lera Edician.2006.p.287
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la buena reputacidn y. por tanto, pueden promaver su proteccin a través del proceso de

ampara.”
En el proceso se ha acreditado que la “MDLL”, resolvio indebidamente el “CONTRATOQ?”, a
pesar de ser ella la que habia incumplido con sus obligaciones contractuales y durante la
Audiencia de Informes Orales, sefialo que debido a dicho incumplimiento se le aperturd un
procedimiento administrativo sancionador ante el Tribunal de Contrataciones del OSCE,
hecho que fue corroborado por el Arbitro Unico al recibir el Oficio N° 2064-2012/ST-ACG de
fecha 25 de setiembre de 2012, en el que la Sala del Tribunal de Contrataciones del OSCE,
requiriéndole informacion sobre el estado del proceso arbitral.

El Arbitro Unico comparte las aseveraciones efectuadas por “PERCAT” en el sentido que
una resolucion de un “CONTRATO” implica una serie de perjuicios de dificil acreditacion,
como es perdida de facilidades financieras por parte de entidades bancarias, posibilidad de
obtener la Buena Pro en otros procesos de seleccion, gastos de asesores legales para la
defensa en el procedimiento sancionador.

No obstante, todas estas aseveraciones no han sido acreditadas con los medios probatorios
idoneos y pertinentes que permitan determinar el quantum de los dafios referidos por
“PERCAT”, por ello el Arbitro Unico considera que corresponde la aplicacion supletoria de lo
estipulado en el articulo 1332 del Codigo Civil, que estipula que: si el resarcimiento no
pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracion equitativa. Por
lo que determina que la entidad reconozca a favor de “PERCAT” la suma de S/ 20,000
(Veinte Mil Nuevos Soles) y no la suma de S/ 200,000 (Doscientos Mil Nuevos Soles) como
pretende la contratista.

IV. Determinar a cudl de las partes en controversia le corresponde restituir los costos del presente
proceso arbitral.

POSICION DE "PERCAT”

“PERCAT” en su demanda ha sefialado que debe condenarse expresamente a
“MDLL” al pago de la totalidad de las costas y costos del proceso arbitral, por no

existir fundamento alguno que justifique la imputacion de incumplimiento y la
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resolucion del contrato de suministro, fabricacion, montaje, lanzamiento, pintura y

transporte de estructura metalicas, que fue el hecho que generd la controversia.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

Para determinar la asuncion de los costos y costas el Arbitro Unico considera que resulta

pertinente tomar en cuenta que la presente controversia que derivo en el presente proceso,
fue motivada por la Resolucion de Alcaldia N° 009-2010-MDLL/A, mediante la cual la
entidad resuelve el “CONTRATO” por un supuesto incumplimiento por parte de “PERCAT”,
a pesar de tener conocimiento que se encontraban pendientes de ejecucion prestaciones de
su parte que estaban expresamente contempladas en el “CONTRATO” y que eran
necesarias para que “PERCAT” pudiese ejecutar las suyas; esto conllevdo a que la

contratista recurra a la via arbitral para que resuelvan sus discrepancias.

Respecto a este punto y conforme lo establece el articulo 73 del Decreto Legislativo N°1071,
“Decreto que regula el Arbitraje”, a falta de acuerdo expreso entre las partes en el convenio
arbitral respecto a los costos del proceso arbitral, el Arbitro Unico determina que estando a
que la controversia ha sido generada por un hecho directamente imputable a la “MDLL”, sea
dicha entidad la que asuma la totalidad de los gastos arbitrales, tanto los que corresponden a
ella, que debera reembolsarlos a “PERCAT”, como los asumidos por “PERCAT"; por lo que
debera rembolsar previa liquidacion en su debida oportunidad los gastos arbitrales
efectuados por “PERCAT”, como son los honorarios del Arbitro Unico, los honorarios de
Secretaria Arbitrales, gastos de abogados para el patrocinio del proceso arbitral y demas

gastos que demuestren estén directamente vinculados al presente proceso.

LAUDA:

Por las consideraciones juridicas expuestas, el Arbitro Unica decide laudar de la siguiente

manera:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la primera pretension principal en consecuencia NULA la
Resolucion de Alcaldia N° 009-2010-MDLL/A, mediante la cual la “MDLL” resuelve el
“Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje, Lanzamiento, Pintura y Transporte de

Estructuras Metalicas para el Puente Tincuy".
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SEGUNDO: Declarar INFUDADA la pretension accesoria de “PERCAT”, que se declare la
vigencia del “Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje, Lanzamiento, Pintura y
Transporte de Estructuras Metalicas para el Puente Tincuy”, por ser de imposible ejecucion al
haberse ejecutado las prestaciones pendientes de ejecucion por “PERCAT”.

TERCERO: Declarar FUNDADA la pretension subordinada a la primera pretension accesoria
de “PERCAT”, que se declaren resueltas sus obligaciones pendientes de ejecucion del
“Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje, Lanzamiento, Pintura y Transporte de
Estructuras Metélicas para el Puente Tincuy” y en consecuencia de conformidad con lo
establecido en el articulo 1155 se ORDENA que la “MDLL" cumpla con el pago de su
contraprestacion al precio en el que fueron licitados dichos servicios, ascendientes a la suma
de S/ 734,800.00 (Setecientos Treinta y Cuatro Mil Ochocientos Nuevos Soles).

CUARTO: Declarar FUNDADA la segunda pretension principal de “PERCAT”, en
consecuencia se declara la improcedencia en la aplicacion de penalidades a “PERCAT” en
la ejecucion de las prestaciones del “Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje,
Lanzamiento, Pintura y Transporte de Estructuras Metalicas para el Puente Tincuy”, al no
existir incumplimiento injustificado de “PERCAT".

QUINTO: Declarar FUNDADA la tercera pretension principal de “PERCAT”, en
consecuencia se ORDENA a la “MDLL” cumplir con el pago de la suma de S/ 123,207.20
(Ciento Veintitrés Mil Doscientos Siete y 20/100 Nuevos Soles), producto del reajuste de
precios pactados en el “Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje, Lanzamiento, Pintura y

Transporte de Estructuras Metalicas para el Puente Tincuy".

SEXTO: Declarar INFUNDADA la pretension accesoria a la tercera pretension principal, dado
que recién con la emision del presente laudo se tiene certeza sobre el reajuste de los precios
del “Contrato de Suministro, Fabricacion, Montaje, Lanzamiento, Pintura y Transporte de

Estructuras Metalicas para el Puente Tincuy".

SEPTIMO: Declarar FUNDADA EN PARTE la cuarta pretension principal, en consecuencia
se declara INFUNDADO el pedido de indemnizacion por dafio emergente por improbanza de

este extremo de la pretension, y se declara FUNDADO el pedido de indemnizacion por dafio
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moral, pero (inicamente en un monto ascendente a la suma de S/20,000 (Veinte Mil Nuevos
Soles).

OCTAVO: Declarar FUNDADA la quinta pretension principal, en consecuencia de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 73 del Decreto Legislativo N° 1071, se ORDENA
que la “MDLL", asuma la totalidad de los costos del proceso arbitral, por lo que debera
reembolsar, los gastos arbitrales efectuados por “PERCAT”, como son los honorarios del
Arbitro Unico, honorarios de la Secretaria Arbitral, gastos de abogado para el patrocinio del
proceso arbitral y demas gastos vinculados al presente proceso comprendidos en el articulo
70 del Decreto Legislativo N° 1071.

....................................

ey, 4
ernando Capuiay Chafloque
Arbitro Unico

Milagros Esther Ningle Mansilla
Secretaria Arbitral
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