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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

PARTES: AG y J SAC CONTRATISTAS GENERALES (DEMANDANTE)

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE CHANCAY (DEMANDADA)

TRIBUNAL ARBITRAL:

- KATTY MENDOZA MURGADO (PRESIDENTE)
- MARIO MANUEL SILVA LOPEZ
- CARLOS GUSTAVO PORTOCARRERO

En la ciudad de Lima, con fecha 29 de octubre del 2013 en la Sede Arbitral, ubicada en
Jr. Huascar N° 1539 Of 303-Jesus Maria, se reunié el Tribunal Arbitral integrado por la
doctora Katty Mendoza Murgado, quien lo preside y los doctores arbitros Mario Manuel
Silva Lépez y Carlos Gustavo Portocarrero Mendoza, a efectos de emitir el siguiente
Laudo Arbitral de Derecho, en el proceso arbitral iniciado por Agreda Gallarday y Jara
SAC Contratistas Generales con la Municipalidad Distrital de Chancay.

RESOLUCION Ne 24
Lima, 29 de Octubre del 2013

1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

- Con fecha 29 de Noviembre del 2002, AG y J SAC Contratistas Generales (en
adelante EL CONTRATISTA o EL DEMANDANTE) suscribié con la Municipalidad
Distrital de Chancay (en adelante LA ENTIDAD o LA DEMANDADA) el Contrato de
Ejecucién de Obra N° 103-2002-MDCH (en adelante EL CONTRATO) para la
ejecucion de la obra “Pavimentacion de calles en la Urbanizacion La Rivera —

Cercado de Chancay". w
- En la Clausula Décimo Quinta de EL CONTRATO pactaron la CLAUSULA :
ARBITRAL, a través de la cual sefialaron lo siguiente:

15.1 Por la presente clausula, las partes acuerdan que cualquier controversia o
reclamo_que surjan _de la_interpretacion de este contrato, las discrepancias y
desacuerdos, seran resueltos de acuerdo a lo que establecen los articulos 185 al
201° del D.S. 013-2001-PCM y demas dispositivos leqales sobre la materia.
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2. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 14 de Junio del 2012 se llevé a cabo la audiencia de instalacion del Tribunal
Arbitral conformado por los doctores Katty Mendoza Murgado (Presidente), Mario
Manuel Silva Loépez y Carlos Gustavo Portocarrero Mendoza (Arbitros), quienes
declararon haber sido debidamente designados de conformidad con el convenio
arbitral previsto por las partes, sefialando que no tenian ninguna incompatibilidad ni
compromiso con las mismas y obligondose a desempefiar con imparcialidad,
independencia y probidad su labor.

En esta diligencia se fijaron las reglas del presente proceso, estableciendo que este
arbitraje era Ad hoc, Nacional y de Derecho; ratificando los arbitros su aceptacion al
cargo, dejaron constancia de que no estan sujetos a incompatibilidad alguna ni a
hechos ni circunstancias que afecten su imparcialidad e independencia que les
obligara a inhibirse por haber mantenido compromiso alguno con las partes, o con
los respectivos abogados, obligdndose a actuar con imparcialidad, probidad e
independencia, y expresando asi las partes no tener cuestionamiento alguno
respecto de los arbitros intervinientes, por lo que se entendié que el Demandante y
la Demandada dieron su conformidad a las disposiciones contenidas en dicha acta.

Asimismo en dicha audiencia, el Tribunal Arbitral encargé la Secretaria del proceso
a la abogada Maria Esther Davila Chavez, estableciendo como sede del arbitraje la
oficina ubicada en Calle 31 N° 242, Distrito de San Borja, provincia y departamento
de Lima.

3. HECHOS DEL CASO

En el presente acapite, el Tribunal Arbitral procedera a describir los hechos del caso.
Estos hechos se relataran teniendo en consideracién lo sefialado por las partes a lo
largo del presente proceso, asi como teniendo en cuenta los medios probatorios
ofrecidos por las mismas.

En tal sentido, su inclusion en esta seccion no significa el reconocimiento de la

veracidad de los mismos, aspecto éste que sera recién evaluado en la parte

considerativa del presente Laudo: Qﬁp
s

3.1. DE LA DEMANDA DEL CONTRATISTA:

Que con fecha 05.07.2012, la Demandante presenté ante la Secretaria del Tribunal el
documento sumillado “Demanda Arbitral”, a través de la cual peticionaba:

A) Que, el Tribunal declare consentida la Liquidacion Final de Obra presentada
por el Contratista, en consecuencia, se ordene a la Municipalidad que pague
la suma de S/.2 65,492.11(Doscientos Sesenta y Cinco Mil Cuatrocientos
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Noventa y Dos con 11/100 Nuevos Soles) mas intereses legales devengados
en el tiempo, por el saldo a favor del contratista.

La Contratista argumenta sus pretensiones de la siguiente manera:

1

Con fecha 29 de Noviembre del 2002, |la Entidad y el Contratista suscribieron el
Contrato N° 103-2002-MDCH para la ejecuciéon de Pavimentacion de calles en la
urbanizacién La Rivera — Cercado de Chancay.

Que mediante Resolucién Municipal N° 001-2003-MDCH de fecha 30.04.03 y
notificada al contratista por Oficio N° 064-2003/MDCH-DDU, la Municipalidad
resolvio el Contrato.

Que mediante el Acta de Constatacion Fisica e Inventario de fecha 22.05.03, se
dej6 constancia de la inasistencia de los representantes de la Municipalidad y se
verifico los trabajos realizados en la Obra: “Pavimentacion de calles en la
urbanizacion La Ribera — Cercado de Chancay’, quedando la obra bajo
responsabilidad de la Entidad.

Que, con fecha 19.08.04 se emitié el laudo arbitral, que resolvio las controversias
suscitadas entre el Demandante y la Demandada, en relacién a la decision de la
Entidad de resolver el Contrato, declarandose a través del mismo la nulidad de la
Resolucion Municipal que resolvio el Contrato.

Que, mediante Carta N° 021-2008-MDCH/A de fecha 11.02.08, la Municipalidad
requirid6 al Contratista para que en un plazo de 05 dias cumpla con realizar la
renovacion de la garantia de fiel cumplimiento, bajo apercibimiento, de resolver el
Contrato.

Que, mediante Carta N° 030-2008—MDCH/A de fecha 03.03.08 (Carta Notarial N°
30347), la Municipalidad volvié a dar por resuelto el en forma total el Contrato, sin
embargo, afirma que la Municipalidad volvi6 a vulnerar el procedimiento de
resolucion contractual, al no conceder el plazo de gracia de quince (15) dias — para
el caso de obras — para poder subsanar los eventuales incumplimientos.

Que, mediante Carta s/n de fecha 09.04.08, el Contratista manifiesta su desacuerdo
a la resolucion del contrato y remite la Liquidacién Final de Obra, dado que el
vinculo contractual ya estaba resuelto.

Que, la relacion contractual operé con la resolucion de contrato promovida por la
Municipalidad, tal como consta en la Carta N° 030-2008-MDCH/A de fecha
03.03.08, llevandose a cabo la Constatacion fisica e Inventario de obra, con lo cual
se extingui6 el vinculo contractual de pleno derecho.
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9. Que, el contratista remitié su Liquidacion Final encuadrando su peticion conforme al
articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado aprobada por D.S. N° 013-2001-PCM, que regula el procedimiento y los
plazos que tienen el contratista y la Entidad para observar la Ligquidacion
presentada por su contraparte.

10. Que la Entidad tiene treinta (30) dias para observar la liquidacion presentada o
elaborar otra. Ademas dicho articulo establece que la Liquidacion quedara
consentida cuando practicada por una de las partes no sea observada por la otra.

11. Que el Contrato no culminé con acta de recepcion de obra, sino mediante
resolucion de contrato promovida por la Municipalidad a través de la Carta N° 030-
2008-MDCH/A de fecha 03.04.08.

3.2. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 20 de Agosto del 2012, fue recibida la Contestacion de la demanda a través de
la cual la Entidad solicita se declare infundada la demanda en todos sus extremos, en base
a los siguientes fundamentos:

12. Que, la accionante pone a tela de juicio arbitral como Unica pretensién “Se declare
consentida la liquidacion final de la Obra presentada por dicha contratista” y por ende
se ordene a esta Entidad se le pague la suma de doscientos sesenta y cinco mil
cuatroscientos noventa y dos con once nuevos soles (S/ 265,492.11/100), mas
intereses legales por el saldo a su favor.

13. Que, en este sentido, la Demandada sefiala que “la declaratoria de consentimiento
resulta irrelevante por la vulneracion al debido proceso incurrido por la Contratista
al efectuar su liquidacién final de obra incurriendo en vicios de nulidad previstos en
el articulo 10 de la Ley N° 27444 por contravencion a la ley siendo esta ineficaz por
fraude procesal y dolo previsto en el Titulo VIl del Libro Il del Cédigo Civil, y es
justamente por estas causales gque vician dicho acto por el cual se solicita la nulidad
y/o declaratoria de ineficacia de la liquidacién final de obra presentada por la
contratista en via de reconvencion.

14. Que, el demandante a sabiendas del status quo juridico adquirido en virtud del
laudo arbitral de fecha 19.08.04 efectudé su liquidacién final de Obra pretendiendo
burlar los efectos juridicos de dicho laudo e inclusive tratando de sorprender a las
autoridades ediles y ahora a |la autoridad arbitral so pretexto de haber sido absuelto
en causa penal por los delitos de estafa y falsificacion de documentos.

15. Que, el status quo de la relacion contractual ha permanecido invariable a partir de
la expediciéon del laudo de fecha 19 de Agosto del 2004 y la sentencia penal de
fecha 10.11.06 y 24.05.07 expedido por el Juzgado Transitorio Penal de Huaral y
Sala Penal, respectivamente; no habiéndose efectuado, ni demostrado en modo

D
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16.

17.

alguno haberse levantado las observaciones del proceso constructivo de la obra en
referencia; por tal razon la liquidacion final de la obra resulta ineficaz a todas luces
no teniendo efectos juridicos puesto que atenta contra los principios de moralidad y
eficiencia contemplados en el articulo 3° del D.S. N° 012-2011-PCM y D.S. N° 013-
2011-PCM - Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento,
respectivamente; tanto mas que la normatividad legal que regula el caso sub
materia son de orden publico y obligatorio cumplimiento.

Por dltimo, la Demandada serfiala que monto de la liquidacién final de la obra
presentada por la Contratista difiere notablemente de la primera liquidacion
presentada por la contratista en la causa arbitral, que ahora casi ha duplicado su
monto sin sustento alguno.

De otro lado la liquidacién final de obra citada no tiene efectos juridicos por cuanto
se ha elaborado en contravencién a las normas de orden publico contenido en la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado — D. S. N° 012-2001-PCM —y su
Reglamento — D.S. N° 013-211-PCM vy justamente por haberse elaborado sin la
existencia de recepcion de la obra y sin los documentos sustentatorios.

3.3. DE LA RECONVENCION

Con fecha 20 de Agosto del 2012, |la Entidad presento su escrito de Reconvencién contra
la demanda interpuesta por el Contratista, formulando las siguientes pretensiones:

A) Se declare nula y/o ineficaz la liquidacion final de obra presentada por la
Contratista mediante Carta s/n de fecha 09 de abril del 2008 por fraude y
contravencion a la ley.

Los argumentos descritos en la presente pretensién son los mismos que se
encuentran en la Contestacién de Demanda.

B) Se declare la nulidad del acto por el cual esta Entidad resuelve el Contrato
de Obra N° 103-2002-MDCH de fecha 29 de noviembre del 2002 efectuada
mediante Carta N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03 de marzo del 2008,
debiéndose de retrotraer el proceso a la culminacién de la obra a que se
refiere el citado contrato conforme a ley.

La Municipalidad argumenta sus pretensiones de la siguiente manera:

18. El citado acto resolutivo adolece de nulidad absoluta tal y conforme lo indica la

propia Demandante toda vez que se ha vulnerado el plazo previsto en el art. 144
del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

h

Py

4
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19.

20.

21.

22.

En el caso sub materia, la Municipalidad en forma equivoca otorgd Unicamente 5
dias como plazo a efectos que la Contratista cumpla con renovar la garantia de fiel
cumplimiento constituida por la Péliza de Seguro de Caucion N° 6805660-19, plazo
que fue observado por la Contratista, sin embargo no interpuso los recursos
formales que la ley irroga; sino mas bien utilizando y aprovechando dicha
circunstancia procedié a liquidar la obra pretendiendo cobrar la suma de S/
265,492.11 nuevos soles por una obra inconclusa y observada.

Que, el articulo del Titulo Preliminar del Codigo Civil es categérico al expresar que
“Es nulo el acto juridico contrario a la leyes que interesa al orden publico o a las
buenas costumbres”; razén por la cual el acto resolutivo efectuada mediante Carta
N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03 de marzo del 2008 debe ser anulada por cuanto
en virtud de dicho acto la Contratista en evidente abuso del derecho que la ley no
ampara pretende el cobro de un saldo deudor por la supuesta “culminacién “ de una
obra llena de observaciones, inclusive sustentado su pago con documentaciones
fraudulenta como es el caso de Laboratorio Geotécnica S.A.

De otro lado en la carta resolutiva no se ha cumplido con el requisito del citatorio
para la constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra conforme lo sefiala el
Art. 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisicién del Estado — D.
S. N° 013-2001-PCM el cual constituye requisito sine qua non previo a la
liquidacion.

Por ultimo, |a carta resolutiva tiene como fundamento de derecho al articulo 226 del
Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por D. S. N°
084-2004-PCM, contraviniendo el principio de la aplicacion de la ley en el tiempo
previsto en el articulo 11l del Titulo Preliminar del Coédigo Civil en virtud del cual se
ha omitido la aplicacién de los efectos juridicos de los D.S. N° 012-2001-PCM y
D.S. N° 013-2001-PCM.

C) Se ordene a la contratista AGREDA GALLARDAY Y JARA SAC

CONTRATISTAS GENERALES ( A.G. y J SAC) cumplan con renovar la
garantia de fiel cumplimiento constituida por la pdliza de Sequro de
Caucion N° 68005660.

23. El fundamento radica en una cuestién de puro derecho, siendo ésta condicionada a

[

la declaratoria de Nulidad del acto resolutivo de Contrato solicitado en via
reconvencional, amparado en el articulo 122 del D.S. N°* 013-2001-PCM y en la
Décima Primera clausula del Contrato, los cuales indican la obligatoriedad de su
presentacion con vigencia hasta la liquidacion del contrato.

D) Se ordene a la contratista Agreda Gallarday y Jara SAC Contratistas Generales (

AG. y J SAC) el pago de S/ 300,000 nuevos soles por concepto de
indemnizacién por dafio moral

v
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24. En efecto consideramos que por la conducta desleal y atentatorio a los principios
que rigen en todo proceso de contrataciones publicas reguladas en el D.S. N° 012-
2011-PCM y D.S. N° 013-2001-PCM, incurrido por la Demandada ha tenido como
consecuencia un dafio al honor y prestigio de la Municipalidad, al tener que
soportar diversos procesos arbitrales y judiciales con ocasiéon del Contrato
celebrado.

25. Que, resulta inaudito que desde la celebracion del Contrato en el afio 2002 hasta la
fecha 2012, aun no se haya concretado la recepcion de la Obra por causa
imputable a la Contratista al no levantar las observaciones en el proceso
constructivo de la Obra.

26. Que, la documentacion falsa como lo es el Informe del Laboratorio Geotécnica S.A.
presentada por la Contratista ha generado mortificacion en el seno de la
Municipalidad, trascendiendo esta fuera de los limites de nuestra jurisdiccion.

3.4. ABSOLUCION DE LA RECONVENCION

Con fecha 12 de octubre del 2012, el Contratista presentd su escrito de contestacion
de reconvencion donde se plasma los mismos argumentos contenidos en su escrito
de demanda.

Asimismo, mediante el referido escrito la demandante formula Excepcién de
Prescripcion respecto a la pretensién b) de la Reconvencion para que se declare la
nulidad del acto por el cual la Entidad resuelve el Contrato, efectuada mediante Carta
N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03/03/2008, debiéndose retrotraerse el proceso a la
culminacién de la obra a que se refiere el citado contrato conforme a Ley.

4. DEL PROCESO ARBITRAL

El 07 de Enero del 2013, se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacién y
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios. Las
partes manifestaron su conformidad con los puntos en controversia fijados por los
arbitros presentes, en los términos siguientes:

SANEAMIENTO:

En este acto quedo establecido que |la Excepcién de prescripcion presentada por el
DEMANDANTE en su escrito de absolucién de la Reconvencion, seria resuelto por el
Tribunal Arbitral, mediante Resolucion que sera emitida oportunamente.

No obstante, lo sefialado en dicha acta, el Tribunal considera que en vista que la
Excepcion de Prescripcion solicitada por el Contratista, esta encuadrada dentro de las
pretensiones que se deben resolver, la misma sera resuelta conjuntamente con el
Laudo Arbitral.
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DE LA DEMANDA:

Primer_punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que se declare el
consentimiento de la Liquidacién Final de Obra, presentada con carta s/n, de fecha
09.04.2008, recibida por la Entidad el 11.04.2008 y como consecuencia de dicha
Liquidacion Final:

- Se reconozca y ordene el pago del saldo a favor del Contratista por el monto
ascendente a la suma de S/.265492.11 (Doscientos Sesenta y cinco mil
cuatrocientos noventa y dos y 11/100 Nuevos Soles), mas los intereses legales
que se generen desde la fecha del consentimiento hasta la fecha de pago.

DE LA RECONVENCION

Sequndo punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que se declare la
nulidad y/o Ineficacia de la Liquidacion Final de Obra, presentada por el Contratista
mediante carta s/n de fecha 09.04.2008, por fraude y contravencién a la ley.

Tercer punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare la Nulidad
del Acto, donde la Entidad resuelve el Contrato de Obra N° 103-2002-MDCH, de fecha
29.11.2002, efectuada mediante Carta N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03.03.08,
debiéndose retrotraer el proceso a la culminacion de la obra.

Cuarto punto controvertido: Determinar si corresponde o no, que se ordene al
Contratista a cumplir con la renovacién de la garantia de la carta fianza de fiel
cumplimiento, constituida por una péliza de caucién N° 6805660-19.

Quinto punto controvertido: Determinar si corresponde al contratista la obligacién de
dar suma de dinero (pago) por concepto de indemnizacion por dafio moral, por la suma
de S/.300,000.00 (Trescientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

ADMISION Y ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS:

Acto seguido, se procedié a admitir los siguientes medios probatorios: j
DE LA CONTRATISTA Q@

Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su demanda contenida en su escrito N°
01 presentado el 05 de Julio de 2012, y se encuentran contenidos en los anexos 7.1 al
7.13

DE LA ENTIDAD
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Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su escrito de contestacion de demanda
y en su escrito de reconvencion arbitral ambos presentados el 20 de Agosto de 2012, y
que se encuentran identificados en los numerales que van del 1 al 8 de la seccién
“Medios de Prueba”.

CIERRE DE ETAPA PROBATORIA

De otro lado, el Tribunal Arbitral declaré concluida la etapa probatoria y otorgé a las
partes siete (07) dias habiles para que presenten sus alegatos y ademas establecio
fecha para los informes orales.

AUDIENCIAS

e El dia 02 de setiembre de 2013, se llevé adelante la Audiencia de Informe Oral; con
la sola asistencia del representante de la Contratista, dejandose constancia de la
inasistencia del representante de la Entidad, pese a encontrarse debidamente
notificado conforme se aprecié en los cargos de notificacién anexos al expediente.
Se le otorgé al representante de la Contratista un plazo de 10 minutos para que
informe oralmente y luego el Tribunal hizo una ronda de preguntas las cuales fueron
absueltas por el representante indicado.

e A través del Acta de la Audiencia de Informes Orales, de fecha 02 de setiembre de
2013, se establecio el plazo para laudar en 30 dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la realizacion de la Audiencia , prorrogable de estimarlo asi el Tribunal
Arbitral por treinta (30) dias habiles adicionales. Luego de su expedicién la
Secretaria contara con cinco (05) dias adicionales para notificar el Laudo a las
partes.

e A través de la Resolucion N° 23, del 30 de setiembre de 2013, se prorrogd el plazo
para laudar por treinta (30) dias habiles adicionales, que se contarian a partir del dia
siguiente de vencido el plazo fijado en el Acta de Audiencia de Informes Orales.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral procede a dictar el laudo arbitral dentro del plazo

dispuesto.

- 5. CONSIDERANDO:

5.1. CUESTIONES PRELIMINARES
1. Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que el

presente proceso se constituyd de acuerdo al convenio arbitral antes transcrito a
solicitud del Contratista.
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2,

En ningin momento, dentro del presente proceso arbitral, alguna de las partes
impugno o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el
Acta de Instalacion del presente proceso.

Que, la demanda fue presentada dentro del plazo correspondiente y de acuerdo
a las reglas establecidas en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral.

. Que, la Entidad presentd la contestacion y reconvencién de la demanda en el

plazo correspondiente.

Este Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro del plazo acordado con las
partes.

Respecto a las normas aplicables al Contrato, éste mismo establecié en su
Clausula Tercera numeral 3.1 su base legal, a saber el Decreto Supremo N°
012-2001-PCM, TUO de la Ley N° 26850 Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, y el Decreto Supremo N° 013-2001-PCM, Reglamento Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Y su modificatoria el D.S. N° 079-
2001-PCM.

En virtud del convenio arbitral contenido en la clausula Décimo Quinta del
Contrato y en aplicacién de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
normado por el Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y su Reglamento, el
Decreto Supremo N° 013-2001-PCM con sus respectivas modificatorias
respectivamente, el presente arbitraje sera AD HOC, NACIONAL y de
DERECHO.

El Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cdédigo Civil estipula que los jueces —
|éase arbitros — no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia
de la Ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho vy,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

9. Los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos

por las partes y producir certeza en el Juzgador — léase arbitros — respecto de
los puntos controvertidos, de acuerdo a los principios generales de Necesidad
de la Prueba, Originalidad de la Prueba, Pertinencia y Utilidad de la misma, entr
otros.

10. El Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, analisis y deliberacién del

presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los argumentos y las
alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos los medios probatorios
aportados, haciendo un analisis y una valoracion en conjunto de los mismos, de
manera que la no referencia a un argumento o a una prueba no supone que no
haya sido tomada en cuenta para la decision.
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5.2. SOBRE LA EXCEPCION
El punto controvertido que debe resolver el Tribunal es el siguiente:

1.- Determinar si corresponde o no, declarar fundada la excepcién de prescripcion
deducida por la Demandante respecto a la segunda pretensién de la Reconvencion.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

El Contratista ha deducido la excepcién de prescripcion contra la pretensién b) de la
Reconvencion planteada por la Municipalidad de Chancay, la cual consiste en “declarar
la NULIDAD DEL ACTO por el cual esta Entidad RESUELVE EL CONTRATO DE OBRA
N°® 103-2002-MDCH de fecha 29 de noviembre del 2002 efectuada mediante Carta N°
030-2008 de fecha 03 de marzo del 2008, debiéndose de retrotraer el proceso a la
culminacion de la obra a que se refiere el citado contrato conforme a Ley.”

Que, de acuerdo a lo manifestado en el parrafo precedente, es menester precisar lo que
establece la excepcién de prescripcion presentado por el Contratista, tal como se
muestra a continuacion:

‘La Carta N° 030-2008-MDCH/A fue emitida el 03/03/2008 por la Municipalidad.
Notificada la resolucion al contratista, la Entidad pudo emitir la nulidad de dicho
acto administrativo. Sin embargo, no lo hizo perdiendo el derecho que le podia
asistir.

La Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444) establece que el
funcionario puede declarar la nulidad de oficio de su propia resolucién dentro del
plazo de un afio, caso contrario la accion prescribe.

En consecuencia, habiendo transcurrido el plazo para declarar de oficio la nulidad
del referido acto administrativo, debe declararse prescrita la accion. (...)"

Por otro lado, la Municipalidad sostiene que la excepcion de prescripcion debe
declararse Infundada porque el articulo 202.3 de la Ley del Procedimiento
Administrativo, hace referencia al plazo prescriptorio de la Administracién Publica en
sede administrativa, por lo que se podria recurrir al Poder Judicial para declarar la
nulidad del acto administrativo referido en el tercer considerando. Asimismo, la
Municipalidad considera que si bien se encuentra reservado el derecho de accién a
través de la via judicial, dentro de un plazo establecido, esto no impide que bajo el
principio de la especialidad de la norma, se pueda someter dicha pretension a través de
un arbitraje.

En ese sentido, de acuerdo a lo referido en los parrafos precedentes, el Tribunal
considera relevante establecer |la implicancia de esta institucion juridica de indole
procesal, en las relaciones juridicas, para ello la doctrina, a través de diversos autores,
sostiene lo siguiente:
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‘La prescripcion extintiva es una institucion juridica sustentada en el transcurso
del tiempo, mediante la cual se extingue la accién pero no el derecho, conforme lo
dispone el Art. 1989 del Cadigo Civil:

Coviello precisa que “Son requisitos de la prescripcion extintiva:

1. La existencia de un  derecho que  podia gjercitarse;
2. La falta de ejercicio o Ila inercia de parte del fitular: y
3. El transcurso del tiempo sefalado por la ley, y que varia segun diversos
casos”. 1

Asimismo, Monroy Galvez precisa que “... el fundamento Juridico de la
prescripcion extintiva es la sancion al titular de un derecho material, por no
haberlo reclamado judicialmente en el plazo que la ley dispone especificamente
para tal derecho, por lo expuesto, nos parece que la prescripcién extintiva no
ataca el derecho de accién genérico y; en estricto tampoco el derecho material,
sino a la pretension procesal respecto de ese derecho material.2

Ahora bien, de acuerdo al marco legal establecido en |a tercera clausula del contrato de
obra®, se puede observar que la Prescripcién Adquisitiva no se encuentra regulada por
dichos dispositivos legales, en consecuencia de manera supletoria se aplicaria la Ley N°
27444 “Ley del Procedimiento Administrativo General”, cuyo articulo 202° establece los
supuestos que opera la prescripcion de la declaracién de nulidad oficiosa de un acto
administrativo, tal como se muestra a continuacion:

4

ARTICULO 202°.- NULIDAD DE OFICIO
202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10°, puede

declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, atin cuando
hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.

202.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerarquico

superior al que expidio el acto que se invalidad. Si se tratara de un acto
emifido por una autoridad que no esta sometida a subordinacién
Jerarquica, la nulidad serd declarada también por resolucion del mismo
funcionario.

202.3_La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos

prescribe al afo contado a partir de la fecha en que hayan quedado
consentidos.

1 COVIELLO, Nicolas, citado por HERRERA NAVARRO, Santiago, “ Excepciones y Defensas Previas en el Proceso Civil”,
Editorial Marsol, Lima — Per(, 1999, Pag. 262

2 Ob. Cit., Pag. 168.

3 Tercera Base Legal:

3.1: El presente contrato se rige por lo normado en los siguientes dispositivos:

3.1.1.D.5. N° 012-2001-PCM Texto Unico de la Ley N° 26850 Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado {...)
3.1.2 D.S. N° 013-2001-PCM Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado {...)

()
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202.4 En caso de gue haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior,
solo procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial via el proceso
contencioso administrativo, siempre gue la demanda se interponga dentro
de los dos (2) afios siquientes a contar desde la fecha en que prescribi6 Ia
facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

()

Al respecto, este Colegiado advierte que los argumentos esgrimidos por el Demandante
en su excepcion de prescripcion se circunscriben al hecho de que habria vencido el
plazo establecido por el citado articulo 202 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General para declarar la nulidad de oficio del acto por el cual la Municipalidad declaré
equivocadamente —como ésta misma lo afirma- resuelto el Contrato, sin embargo, la
pretension reconvencial interpuesta por la Municipalidad no esta destinada a que este
Colegiado declare una nulidad de oficio que solo es competencia de la Municipalidad,
sino que declare la nulidad del acto resolutorio emitido por la Municipalidad por
contravencion a la Ley y Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
acto respecto al cual la norma de especialidad no establece plazo prescriptivo alguno,
por lo que este Colegiado declara INFUNDADA I|a Excepcion de Prescripcion
interpuesta por el Contratista, contra el tercer punto controvertido, referido a si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la Nulidad del Acto, donde la Entidad
resuelve el Contrato de Obra N° 103-2002-MDCH, de fecha 29.11.2002, efectuada
mediante Carta N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03.03.08, debiéndose retrotraer el
proceso a la culminacién de la obra.

5.3. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

PRIMERO: Que teniendo en consideracion que los dos primeros puntos
controvertidos estan referidos a la Liquidacion del Contrato, el Tribunal Arbitral
ha decidido efectuar a continuacion el analisis en conjunto de los mismos.

1. En ese sentido a fin de entender cuales fueron las razones y circunstancias que
rodearon el Consentimiento de Liquidacion de Obra solicitada por el Contratista,
haremos una remisién de los hechos que antecedieron a dicho pedido y que se
constatan de los documentos que obran en autos:

1.1.El 30.04.03 la Municipalidad de Chancay resolvio el Contrato de Obra mediante
Resolucién Municipal N° 001-2003-MDCH. ,

[

1.2.Con fecha 22.05.03 se levant6 el Acta de Constatacion Fisica e Inventario a través de
Notario Publico, con |la presencia de los representantes del Contratista, dejandose
constancia de la inasistencia de los representantes de la Entidad tal como se puede
apreciar de los documentos que abran en autos.
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1.3.Mediante Laudo Arbitral de fecha 19.08.04 se declard la nulidad de la Resolucion
Municipal N 001-2003-MDCH que resolvi6 el Contrato, retrotrayendo los efectos hasta
el momento previo de su emision.

1.4.Como efecto del Laudo Arbitral, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del
Consucode mediante Resolucién N° 319-2005/TC-SU de fecha 29.03.05, resolvié no
ha lugar la aplicacion de sancién a la Contratista.

1.5.El Contratista sefiala que mediante Carta N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03.03.08
(Carta Notarial N° 30347) y notificada al Contratista el 04.03.08, la Municipalidad de
Chancay por segunda vez resolvi6 en forma total el Contrato vulnerando el
procedimiento de resolucién contractual al no conceder los 15 dias de plazo para poder
subsanar los eventuales incumplimientos.

1.8.El contratista sostiene que la extincion de la relacién contractual operé con la
resolucion de Contrato promovida por la Municipalidad, tal como consta en la Carta
N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03.03.08.

1.7.Mediante Carta s/n de fecha 09.04.08 el contratista manifiesta su desacuerdo a la
resolucion del contrato y remite la Liquidaciéon Final de Obra, dado que el vinculo
contractual ya estaba resuelto.

1.8.La Entidad sostiene que la declaratoria de consentimiento de la Liquidacién Final de
Obra resulta irrelevante por la vulneracion al debido proceso incurrido por la contratista
al efectuar su liquidacion final de obra y que dicho acto juridico contiene vicios de
nulidad contemplados en el articulo 10 de la Ley N° 27444 por fraude procesal y dolo
que generan la nulidad o ineficacia de la liquidacién final de obra.

2. De acuerdo a lo manifestado en los considerandos precedentes el Tribunal, a efectos
de establecer si la liquidacién final de obra ha quedado consentida o no, resulta
necesario analizar el procedimiento para su aprobacién y consentimiento. Asi de
conformidad con lo establecido en el articulo 43° del Decreto Supremo N° 012-2001-
PCM Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850 Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, el Contrato culmina con la liquidacién, la misma que sera
elaborada y presentada a la Entidad por el contratista segin los plazos y requisitos
sefalados en el Reglamento debiendo ésta pronunciarse sobre aquélla en un plazo
maximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario
correspondiente.

* Articulo 43.- El contrato culmina con la liquidacion, la misma que sera elaborada y presentada a la Entidad por el
contratista segun los plazos y requisitos sefialados en el Reglamento debiendo ésta pronunciarse sobre aguélla en un
plazo maximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse
resolucion o acuerdo, debidamente fundamentado, en el plazo antes sefialado la liquidacion presentada por el contratista
se tendra por aprobada para todos los efectos legales.

La liquidacion debidamente aprobada cerrara el expediente de la adquisicion o contratacion.

%
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3. En ese sentido, la liquidacion procedera una vez que se haya culminado con la
ejecucion de lo contratado, siendo ademas presentada por el Contratista a fin de que la
Entidad pueda hacer una revision de lo entregado y poder observar o aprobar, segtn
sea el caso.

4. Asimismo, se debe precisar que la relacion contractual en obras, queda determinada
desde la suscripcion del contrato hasta el consentimiento de la Liquidacion. Con ello, la
Liquidacién debe elaborarse una vez que el Contratista haya culminado con la
ejecucion de la Obra contratada y ésta haya sido recepcionada.

5. Enese orden de ideas, si bien el procedimiento normal después de recepcionar la obra
la Entidad, es la presentacion de la liquidacién por parte del contratista, no es menos
cierto que habiéndose resuelto un contrato de obra se procederia de igual manera a la
liquidacion, teniendo en cuenta que el vinculo contractual, generado a la suscripcién
del Contrato, se ha extinguido. Tal situacion se puede verificar en lo establecido por el
articulo 41 del TUO, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 41.- Los contratos de bienes, servicios u obras incluirdn necesariamente
y bajo responsabilidad, clausulas referidas a:

c¢) Clausula de Resolucion de Contrato por Incumplimiento:

En caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad, esta dltima
podra resolver el contrato, en forma total o parcial, mediante la remisién por la
via notarial del acuerdo o resolucién en la que se manifieste esta decision y el
motivo que la justifica. Dicho acuerdo o resolucion sera aprobado por autoridad
del mismo nivel jerdrquico que aquella que haya suscrito el contrato. El
contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de
dicha comunicacién por el contratista. Igual derecho asiste al contratista
ante el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre
que el contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya
subsanado su incumplimiento.

6. Asimismo, de acuerdo a lo sefialado en el anterior considerando, se puede apreciar
que la Entidad, al contestar la demanda afirma respecto a la Resolucion de Contrato, lo ( %’ g}

siguiente: “...En primer lugar queda claro que la liquidacién de la obra ha nacido en
“virtud de la resolucion de contrato que hiciera la Entidad mediante Carta N° 30-2008-
MDCH/A (...)"

7. Partiendo de esa premisa, es evidente que al haberse resuelto el Contrato, esta
decisién de la Entidad ha producido efectos juridicos que han generado que la

Contratista presente su Liquidacion de Obra.
| w
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8. En efecto, luego de haberse extinguido el vinculo contractual, mediante Carta N° 030-
2008-MDCH/A de fecha 03.03.2008 (Carta Notarial N° 30347) y siendo la misma
notificada al contratista el 04.03.08, seguidamente se debié proceder a realizar la
Constatacion Fisica e Inventario de la obra, tal como se sefiala en el articulo 162° del
Reglamento, sin embargo, al no existir Acta de Constatacién Fisica e Inventario como
consecuencia de la resolucién de contrato efectuada por la Entidad, se tendria que
empezar a computar el plazo para la liquidacion desde dicho acto, empero al no existir
dicha liquidacion dentro de los plazos establecidos en el articulo 164° del D.S N° 013-
2001-PCM, Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (articulo
modificado por el D.S. N° 079-2001-PCM), y al no estar regulado este tema, ni por la
Ley ni el Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, tendriamos que
hacer uso de las directivas u opiniones del OSCE.

9. Asi, la Opinidn N° 042-2006/GNP del Consucode (Actualmente OSCE), sefiala lo
siguiente:

El articulo 164° del Reglamento regula el procedimiento de liquidacién de obra,
estableciendo una serie de plazos para que el contratista o la Entidad comuniquen o
se pronuncien sobre la liquidacion final o sus observaciones —de ser éste el caso—
a la otra parte del contrato, con la finalidad de dar por concluida la etapa de
ejecucion contractual y la consecuente extincion de las obligaciones para ambas
partes.

De este modo, el citado articulo establece que inicialmente compete al contratista
presentar la liquidacion de obra dentro del plazo de sesenta (60) dias o el
equivalente a un décimo (1/10) del plazo de ejecucion de obra —el que resulte
mayor—, contado desde el dia siguiente de la recepcion de obra. A partir de dicho
momento se establece un plazo para que la Entidad se pronuncie sobre la liquidacion
o presente una liquidacion nueva, luego de lo cual se sefiala un plazo para que el
contratista replique.

El citado articulo también prevé que, en caso el contratista no presente la liquidacion
—en el plazo establecido—, compete a la Entidad su elaboracion y presentacion, en
idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del contratista. En este supuesto, el
contratista puede pronunciarse sobre la liquidacién dentro de los quince (15) dias
siguientes de haber sido notificado.

' Ahora bien, del citado articulo interesa destacar que éste regula un procedimiento
especial cuyo objetivo esta dirigido a obtener el consentimiento de la liquidacion final

del contrato de obra. Segtin puede observarse, el cumplimiento de dicho
objetivo se encuentra subordinado a que alguna de las partes active el

16/
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procedimiento, es decir, presente la liquidacién del contrato en los plazos que
otorga el Reglamento.

Sin embargo, también puede notarse que el articulo en mencién no regula lo
concerniente a la presentacion extemporanea de la liquidacién del contrato; en
otras palabras, no regula qué sucederia si ninguna de las partes presenta la
liquidacion final dentro de los plazos mencionados en el articulo 164° del
Reglamento.

Ndtese que este dltimo aspecto es relevante puesto que, al no haber procedimiento
de liquidacion, no podria determinarse hasta cuando se debe entender vigente
la relacién contractual trabada entre las partes, por lo que ellas se encontrarian
obligadas indefinidamente. Asi, tampoco podria determinarse, por ejemplo, el
tiempo de vigencia de la garantia de fiel cumplimiento de contrato, ya que dicha
vigencia se encuentra supeditada al consentimiento de la liquidacion final del
contrato.

En razon del vacio legal advertido, corresponde a este Consejo Superior, como
organo rector en la materia, establecer los criterios necesarios que deberian tomarse
en cuenta cuando ninguna de las partes presente la liquidacion de obra dentro de los
plazos establecidos en el articulo 164° del Reglamento, para lo cual, por mandato del
articulo 2° del Reglamento, debera repararse, principalmente, en el sentido y alcance
de los principios que rigen las contrataciones pliblicas.

)

Dado que la falta de presentacion por alguna de las partes de la liquidacién
final del contrato dentro de los plazos sefalados en el articulo 164° del
Reglamento y, consecuentemente, la ausencia de limites para las obligaciones
de las partes, origina incertidumbre e inseguridad, lo cual acarrea
consecuencias econémicas gravosas para la Entidad y el contratista —en la
medida que encarece los costos de la contratacion—, a efectos de llenar el vacio
legal, debe optarse por aquella solucién que, a Ia luz del principio de economia,
resulte mas simple y légica para las partes, y genere los menores costos
posibles.

En ese sentido, resulta indiscutible reafirmar que un contrato del Estado no puede
mantenerse vigente por tiempo indefinido, como podria suceder si no se estableciera
el momento en el cual debe darse por finalizado el contrato, cuando ninguna de las
partes presento oportunamente la liquidacion final de obra. Por ello, este Consejo
Superior considera necesario establecer que, atin cuando alguna de las partes
(]« hubiera presentado de forma extemporanea Ia liquidacién de obra —lo cual
uiere decir, que la hubiera presentado transcurridos los plazos iniciales gue
tenia el contratista y la Entidad para hacerlo—, se activara el procedimiento
establecido en el articulo 164° del Reglamento.
De esta forma, se garantiza el término del vinculo contractual y Ia limitacién a las
obligaciones de las partes, si bien es cierto que ello dependera exclusivamente de
que alguna de las partes presente la liquidacion del contrato.

—
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(...)
En este escenario, ya sea que la liquidacion del contrato de obra sea
presentada de forma extemporéanea por el contratista o por la Entidad, a partir
de ese momento, seran de aplicacion los plazos y el procedimiento establecido
en el articulo 164° del Reglamento, incluido lo sefialado en su tercer pérrafo.
(Subrayado nuestro).

10. En consecuencia, el Tribunal Arbitral concluye que cualquiera de las partes, tanto la
Municipalidad o el Contratista tenian expedito la posibilidad de presentar su liquidacion
a pesar de haber transcurrido el tiempo en exceso, pues es solo con la Liquidaciéon de
Obra que se cierra todo el expediente administrativo.

11. Pues bien, conforme a lo expuesto en los considerandos precedentes del presente
Laudo Arbitral, el plazo de 60 dias contemplados en el articulo 164° del Reglamento de
Contrataciones del Estado, se comienzan a computar desde el dia siguiente de la
Resolucién de contrato emitida por la Municipalidad de Chancay, mediante |la Carta N°
030-2008-MDCH/A de fecha 03.03.08 (Carta Notarial N® 30347), siendo ésta notificada
al Contratista el dia 04.03.08, por tanto, el contratista solo tenia plazo hasta el 03.05.08
para presentar la Liquidacion.

12. En efecto, de acuerdo a los documentos que obra en autos se puede constatar que la
Demandante, mediante Carta s/n de fecha 09.04.2008 y notificada a la Entidad el dia
11.04.2008, presenté la Liquidaciéon de Obra, dentro del plazo previsto en el articulo
164° del Reglamento de Contrataciones del Estado.

13. Luego de ello, la Municipalidad tenia un plazo de 30 dias contado desde la fecha de
recepcion de la Liquidacion (11.04.2008) para que se pronuncie, ya sea observando la
liquidacion presentada por el Contratista o elaborando otra, dicho plazo vencié el
11.05.2008, pero como cayé en domingo, aplicando el Codigo Civil, correspondia que
el plazo venciera el 12.05.2008, sin embargo la Entidad no cumplié con lo dispuesto en
el articulo 164° del Reglamento, en consecuencia la Liquidacién Final de Obra
presentada por el Contratista quedé consentida, para todo los efectos de Ley.

14. Respecto a esta Ultima afirmacién, es bueno remitirnos a lo sefialado en la Opinion N°
042-2006/GNP del Consucode (Actualmente OSCE) que establece lo siguiente:

1{...)

De otro lado, de acuerdo con lo establecido en el articulo 186° del Reglamento, el
- arbitraje es de aplicacion obligatoria en la solucion de las controversias surgidas

después de la suscripcion o perfeccionamiento del contrato hasta el consentimiento

de su liquidacion.

En lo que respecta al consentimiento de la liquidacion del contrato ésta se verifica

cuando presentada la liquidacion por alguna de las partes no es observada por la

ofra dentro de los plazos previstos en el articulo 164° del Reglamento o, cuando
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18.

16.

existiendo observaciones, la otra parfe no se pronuncia sobre las mismas dentro de
los plazos establecidos.

Finalmente, a juicio de este Colegiado y conforme a lo expuesto precedentemente, la
liquidacién final de obra presentada por el Contratista, independientemente de su
contenido o de las observaciones que la Entidad ha manifestado y que este Tribunal
no ha evaluado pues a efectos de ingresar en el fondo corresponde primero verificar si
se han cumplido los requisitos formales, ha quedado consentida en la medida que la
Entidad, dentro del plazo de ley, no la observé ni presenté ninguna otra en su
reemplazo.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral concluye que la presente pretensién debe
declararse Fundada, al haberse consentido la liquidacion presentada por el Contratista,
correspondiendo en consecuencia ordenar a la Municipalidad pague a favor de la
Demandante el monto ascendente a la suma de S/.265,492.11 (Doscientos sesenta y
cinco mil cuatrocientos noventa y dos con 11/100 Nuevos Soles), mas los intereses
legales que correspondan.

SEGUNDO: Determinar si corresponde o no que se declare la Nulidad del Acto,
donde la Entidad resuelve el Contrato de Obra N° 103-2002-MDCH, de fecha
29.11.2002, efectuada mediante Carta N° 030-2008-MDCH/A de fecha 03.03.08,
debiéndose retrotraer el proceso a la culminacion de la obra.

17.

18.

Conforme a los argumentos vertidos por la Demandada, ésta pretende que este
Colegiado declare la nulidad de un acto emitido por ésta, siendo que de conformidad
con el articulo 202 de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N°
27444, antes citado, el plazo con el que cuenta dicha Entidad para proceder de
dicha manera es de un (1) afio a partir de la fecha en que haya quedado consentido,
caso contrario, estipula el mencionado articulado, sdélo procede demandar la nulidad
ante el Poder Judicial via proceso contencioso administrativo, siempre que la
demanda se interponga dentro de los 2 afios siguientes a partir de que prescribio la
facultad de declarar la nulidad de oficio en sede administrativa.

Es por dichas razones, que este Colegiado se considera incompetente para
pronunciarse respecto a dicha pretension reconvencional pues de conformidad con
el mencionado articulo 202 de |la Ley N°® 27444, dicha potestad solo ha sido irrogada
al ente administrativo que emitidé el acto administrativo o en su defecto al Poder

. Judicial.

19.

TERCERO: Que corresponde determinar si corresponde o no, que se ordene al ;

Ante ello, este Tribunal concluye que la presente pretension debe declararse
Improcedente.

Contratista a cumplir con la renovacion de la garantia de la carta fianza de fiel
cumplimiento, constituida por una péliza de caucién N° 6805660-19.

19
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20. Respecto a la mencionada pretension cabe sefialar lo que establece el articulo
122° del D.S. N° 013-2001-PCM Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 122° Garantia de Fiel Cumplimiento.

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe
entregar a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo. Esta debers
ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato y tener vigencia hasta la aprobacioén de la liquidacion final. (Subrayado
nuestro)

21. En efecto teniendo en consideracion lo resuelto respecto al consentimiento de la
Liquidacion del Contrato no tiene objeto ordenar al Contratista la renovacion de la
garantia de Fiel Cumplimiento, ademés teniendo en cuenta que al ser la presente
pretension de naturaleza accesoria, respecto a lo resuelto en la primera pretension de
la reconvencion referida al consentimiento de liquidacion final de obra, corresponde a
criterio de este Tribunal, que ésta sea declarada Improcedente.

CUARTO: Determinar si corresponde al contratista la obligacion de dar suma de
dinero (pago) por concepto de indemnizacién por dafio moral, por la suma de
S/.300,000.00 (Trescientos mil y 00/100 Nuevos Soles).

22. Respecto de esta pretension, a fin de poder exigir un resarcimiento por los dafios y
perjuicios causados, no basta que la Entidad indique cuales son, sino que acredite
los darios sufridos que sefala. En ese sentido, pese a que la Entidad reclama
mediante esta via una indemnizacion, no ha acreditado con documento alguno
objetivamente el dafio supuestamente causado.

23.En relaciéon a la carga de la prueba que acredite el dafio causado, el Cédigo
Procesal Civil, aplicable supletoriamente, sefiala que corresponde la misma a quien
afirma los hechos que configuran su pretension, asi establece lo siguiente:

‘Articulo 196.- Carga de la prueba.-

Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma
hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos
hechos”.

Asimismo, el Cédigo Civil sefiala:

“Indemnizaciéon por dano moral.-

Articulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento.”

24. En ese sentido, Pareja Sebedo sefiala “En el presente precepto normativo tenemos
que la victima, en cumplimiento de la carga de la prueba que le compete cumpilir,
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25.

26.

27.

28.

tendra que demostrar el dafio tanto en su aspecto intrinseco como extrinseco, es
decir tanto en contenido como en cuantia o medida. En el primero de los aspectos
debera acreditarse la afectacion a un interés juridico amparado por el ordenamiento
juridico y el tipo de afectacion (clasificacion del dafio), mientras que en el segundo
de los aspectos tendra que acreditarse el monto o valoracién del dafio que calcule
sobre la afectacion de sus intereses patrimoniales y no patrimoniales®”.

Por lo expuesto, en vista de que no se ha acreditado el dafio causado, no resulta
exigible que se ordene al Contratista pagar a la Entidad, el pago por concepto de
indemnizacion por dafio moral, en favor de este Ultimo.

6. SOBRE LOS COSTOS DEL ARBITRAJE

Finalmente, corresponde analizar a quién y en qué proporcién corresponde el pago
de los gastos arbitrales resultantes del arbitraje. Sobre el particular, el articulo 73 del
Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje dispone que «El tribunal arbitral
tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo
de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podré distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso».

No existe pacto en el Contrato de Obra sobre |a distribucién de los costos arbitrales

por lo que este aspecto sera determinado por el Tribunal Arbitral. En tal sentido, es
de destacar que ambas partes han actuado en este proceso observando los
principios de buena fe y lealtad.

Este Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el pago de tales conceptos, el
correcto comportamiento procesal de las partes y la incertidumbre juridica que
existia entre ellas y que motivé el presente arbitraje, al margen del hecho de que en
concepto de este Colegiado ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles
para litigar, por cuanto debian defender sus pretensiones por esta via. Por lo
expuesto, este Tribunal considera que cada parte debe asumir directamente los
gastos arbitrales en forma equitativa y, asimismo, asumir cada una de ellas los
costos en los que incurrié6 como producto de este proceso arbitral.

Por lo que el Tribunal Arbitral en DERECHO;

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la pretension 1) de la demanda fijada en la Audiencia

de

Puntos Controvertidos, y en consecuencia, se ordena a LA ENTIDAD que pague Yy

BAR

ARELA SEBEDO, Charles Richard, hitp:/ fiurislexsacietas.com/gortal/node/40, 14 de julic de 2010
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abone a favor del CONTRATISTA la suma de S/.265,492.11 (Doscientos sesenta y cinco
mil cuatrocientos noventa y dos con 11/100 Nuevos Soles), mas los intereses legales que
correspondan.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA I|a excepcion de prescripcion deducida por la
Demandante contra la pretensién B) de la Reconvencién fijada en la Audiencia de
Puntos Controvertidos, por los fundamentos expuestos lineas arriba.

TERCERO: Declarar INFUNDADA Ia pretension A) de la Reconvencion fijada en la
Audiencia de Puntos Controvertidos, por los fundamentos expuestos lineas arriba.

CUARTO: Declarar IMPROCEDENTE la pretension B) de la Reconvencion fijada en la
Audiencia de Puntos Controvertidos, por los fundamentos expuestos lineas arriba.

QUINTO: Declarar IMPROCEDENTE la pretensién C) de la Reconvencion fijada en la
Audiencia de Puntos Controvertidos, por los fundamentos expuestos lineas arriba.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la pretension D) de la Reconvencién fijada en la
Audiencia de Puntos Controvertidos, conforme a los fundamentos expuestos lineas
arriba.

SETIMO: ORDENAR que ambas partes asuman en forma equitativa los gastos del
presente arbitraje, esto es, los honorarios de los arbitros y secretaria arbitral.

OCTAVO: DISPONER que cada parte asuma los otros costos en los que hubieren
incurrido en la tramitacion de este proceso arbitral.

NOVENO: AUTORIZASE a |a Secretaria Arbitral a remitir al OSCE dentro del quinto dia
copia del presente laudo.

Notifiquese a las partes.-

MARIO M. SILVA LOPEZ
Arbitro

OCARRERO MENDOZA
Arbitro

.ﬁ L « (g .
MARIA ESTH VILA CHAVEZ

Secretaria Arbitral
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