LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DR. CESAR AUGUSTO BENAVENTE LEIGH
ARBITRO UNICO

Demandante:
CONSORCIO BUENAVENTURA
(En adelante el DEMANDANTE o el CONSORCIO)

Demandado:
GOBIERNO REGIONAL DE LIMA
(En adelante el DEMANDADO o la ENTIDAD)

Lima, 16 de diciembre de 2013
VISTOS

Antecedentes relacionados con el presente proceso arbitral, la
designacién del Arbitro Unico, la Audiencia de Instalaciéon y la

Determinacién de los Puntos Controvertidos

1. El 6 de octubre de 2010, el CONSORCIO BUENAVENTURA
(conformado por Constructora Méndez S.R.LTDA y Constructora
Aro Contratistas Generales SRL) y el GOBIERNO REGIONAL DE
LIMA suscribieron el Contrato N° 189-2010-GRL, decrivado de la
Licitacion Publica N° 003-2010-GRL/CE convocada para la
“Ejecucion de la Obra: Electrificacion de los centros poblados del

Valle de Pativilca-Meta N° 03 redes de distribucion secundaria
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0£22KV” (en adelante el Contrato), el cual contiene, en su clausula

vigésima, el convenio arbitral.

2. El 13 de junio de 2012, en la sede institucional del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), se llevo a cabo

la Audiencia de Instalacion.
El plazo para emitir el presente laudo

3. Mediante Resolucién N° 23, notificada a ambas partes el 1 de
octubre de 2013, el Arbitro Unico fijo en treinta (30) dias habiles ¢l
plazo para laudar, el cual fue ampliado en treinta (30) dias habiles
adicionales via Resolucion N° 24, notificada a ambas partes el 5 de

noviembre de 2013.
Demanda del CONSORCIO BUENAVENTURA: Petitorio

4. En la demanda, presentada el 27 de junio de 2012, cl Consorcio

pide lo siguiente:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se

declare el consentimiento de la Liquidacion de obra
formulada por nuestro Consorcio mediante Carta
N° 100-2011-CB, de fecha 17 de octubre de 2011.
La liquidacion quedd consentida con fecha 17 de
diciembre, al dia siguiente de transcurridos los 60

dias luego de presentada la liquidacion.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que,

consecuentemente, se ordene el pago del saldo
establecido en la Liquidacion  conscnlida
ascendente a S/. 185,233.73, mas los intereses

legales a la fecha de pago.
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TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que sc

ordene la devolucion de la garantia de ficl
cumplimiento por parte del Gobierno Regional de
Lima, ya que en razon del consentimiento de la
liquidacién de obra, nuestro Consorcio ya no esta
obligado a mantener su vigencia, tal como lo

establece el articulo 158 del Reglamento.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que se

declare la nulidad de la Resolucion Ejecutiva
Regional N° 1159-2011-PRES, notificada con fecha

27 de diciembre de 2011, la cual aprobdo una
liquidaciébn de manera extemporanea al plazo

establecido en el Reglamento.

Demanda del CONSORCIO BUENAVENTURA: Resumen de

Fundamentos

5. La demanda se sustenta en los siguientes fundamentos:

Respecto de la Primera Pretension Principal

a. Que, la normativa de contrataciones del estado
ha establecido en el articulo 42 de la Ley y en ¢l
articulo 211 de su Reglamento, que la
liquidacién es un acto que practica el contratista
y que requiere la aprobacion —expresa o tacita-
de la Entidad, con la finalidad de que se cierre el

expediente de contratacion.

b. Que, el Consorcio presentdo su liquidacion con
fecha 17 de octubre de 2011 mediante Carta N°
100-2011-CB, dentro del plazo establecido en el
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articulo 211 del Reglamento. Teniendo en
cuenta que la rcccpciéh de la obra sc recalizo con
fecha 19 de agosto, tal y como lo scnala el Acta
de la misma fecha; el consorcio contaba con un
plazo de 60 dias, contados a partir del 20 de
agosto de 2011, con lo cual el plazo se extendia
hasta el 18 de octubre de 2011.

. Que, la Entidad tenia un plazo para

pronunciarse de 60 dias contados a partir del
dia siguiente de la notificacion de la liquidacion
elaborada por el Consorcio, es decir, contados a
partir del 18 de octubre, con lo cual el plazo

concluia el 16 de diciembre de 2011.

. Que, con fecha 19 de diciembre de 2011,

mediante Carta N° 101-2011-CB, ante el silencio
de la Entidad, el Consorcio informa al Gobierno
Regional de Lima que la liquidacion presentada
ha quedado consentida, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 211 del Reglamento,

solicitando el pago correspondiente.

. Que, recién con fecha 27 de diciembre de 2011,

mediante Oficio N° 2401-2011-GRL-SGR, se le
notifico al Consorcio la Resolucién Ejecutiva
Regional N° 1159-2011-PRES, emitida por el
Gobierno Regional de Lima, mediante la cu al se
aprueba la “Liquidacion Final del Contrato N°

189-2010-GRL”.

Que, si bien la Resolucion Ejecutiva Regional N°
1159-2011-PRES se habria emitido con fecha 15

de diciembre de 2011, ésta le fue notificada al
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Consorcio el 27 de diciembre de 2011, es decir,
11 dias después de concluido el plazo sefialado
en el articulo 211 del Reglamento, razon por la
cual dicha Resoluciéon y su notificacion son
extemporaneas, razon por la cual dicha

resolucion es nula e ineficaz.

g. Que, el consentimiento de la liquidacion
formulada por el Consorcio y consentida porque
la  Entidad no formuld oportunamente
observaciones y tampoco elabor6 oportunamente

una nueva liquidacion, genera consecuencias

o,
At
oy

e
A
A
e
e

tan graves que, incluso cuando la Entidad no
esté de acuerdo con los términos de la misma,
debe cumplir con el mandato legal que liene por
aprobada para todos sus efectos legales y
contractuales la liquidaciéon presentada, sin
perjuicio de que debe proceder a la

determinacion de responsabilidades.
Respecto de la Segunda Pretension Principal

h. Que, la liquidacion presentada por cl Consorcio

quedd consentida, razon por la  cual,
corresponde el pago de la misma por la Entidad,
monto que asciende a S/. 185,233.73 nuevos
soles, mas los intereses legales que se gencren

hasta la fecha de pago efectivo.
Respecto de la Tercera Pretension Principal
i. Que, de acuerdo con lo dispuesto en las normas

de Contrataciones y en el Contrato, el Consorcio

presentd la Carta Fianza emitida por el Banco
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BBVA Banco Continental, Carta I'ianza N° 0011-
0142-9800019907-79, la cual garantizaba el ficl
cumplimiento del Contrato. Dicha carta ha

venido siendo renovada de manera permanente.

j. Que, el Acta de Recepcion de Obra schalo la
conformidad de la misma, luego de que el
Consorcio levantara todas las observaciones

realizadas por el Comité de recepcion de obra.

k. Que, resulta arbitrario y abusivo de parte de la
Entidad el que, pese al evidente consentimicnto
de la Liqluidaci()n Final del Contrato, siga
reteniendo la Garantia de Fiel Cumplimiento que
presentd el Consorcio como parte de los
requisitos para suscribir y ejecutar el contrato.
No tiene sentido que luego de quede consentida
la liquidacion final de la obra, sc siga
manteniendo la garantia de fiel cumplimiento,
pues su finalidad es asegurar que el contratista
cumpla con las obligaciones establecidas en el
contrato, lo cual se ha verificado con el Acta de
Recepciéon y quedd firme con el consentimiento

de la liquidacion final de la obra.

1. Que, las renovaciones de la carta fianza han
generado un perjuicio econdémico al Consorcio,

el mismo que debe ser resarcido.
Respecto de la Cuarta Pretensién Principal

m. Que se debe declarar la nulidad e ineficacia de
la Resolucién Ejecutiva Regional N° 1159-2011-
PRES de fecha 15 de diciembre de 2011, por

haber sido notificada extemporaneamente,
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contraviniendo lo establecido en las normas de

contrataciones del Estado.

Contestacién de la Demanda por parte del GOBIERNO REGIONAL
DE LIMA: Resumen de Fundamentos

6. El 18 de julio de 2012 el GOBIERNO REGIONAL DE LIMA presento
su contestacion de la demanda sobre la base de los siguientes

fundamentos:

a. Que, la liquidacion presentada por el
demandante difiere a la liquidacion efectuada

por la Entidad.

b. Que, el contratista pretende lograr para si una
serie de derechos como consecuencia dc
acciones u omisiones realizadas por ¢l mismo, lo
cual no es amparable conforme a los principios

que rigen las Contrataciones del Estado.

c. Que, la ley no ampara el ejercicio abusivo de un
derecho. El demandante pretende que se le
pague una exorbitante suma, la misma que iria
en detrimento del tesoro publico, eclemento
imprescindible para poder ejercer a cabalidad
las funciones especificas que se encueniran
consagradas en la Ley Organica de Gobiernos

Regionales.

Reconvencién presentada por el GOBIERNO REGIONAL DE LIMA:

Petitorio

7. El 18 de julio de 2012 el GOBIERNO REGIONAL DE LIMA

presentd su reconvencion, solicitando lo siguiente:
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PRETENSION UNICA: Se declare la nulidad de la

aprobacion ficta de la liquidacion de la obra
“Electrificaciéon de los Centros Poblados del Valle de
Pativilca-Meta N° 03 Redes de distribucion

secundaria 0.22 KV”.

Reconvencion del GOBIERNO REGIONAL DE LIMA: Resumen de

Fundamentos

8. La reconvencién presentada por el GOBIERNO REGIONAL DE
4‘3“ LIMA se sustenta en los siguientes fundamentos:

a. Que, la pretension principal de la demandante
es que se declare ¢l consentimiento de la
liquidacién elaborada por ellos, la misma que
tiene un caracter netamente econdémico y la
intencion de lograr para si una serie de
derechos, sin tener en consideracion que son
contrarios al ordenamiento juridico y ademas

que no reflejan la realidad de lo ocurrido.

b. Que, la nulidad del acto administrativo devienc
en la trasgresion de las normas juridicas sobre
las cuales debiera encontrar conformidad,

siendo que en el presente caso se esta ante una

falsa valoracion de los hechos, ya que mediante
la figura del consentimiento ficto de la
liquidacion, el contratista pretende adquirir
derechos por diversos conceptos que van mas
alla de lo que eventualmente podria

corresponderle, lo que va €n detrimento del
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dinero publico, cometiéndose asi, un abuso del

derecho contra el Estado.

Contestaciéon de la Reconvencién por parte del CONSORCIO
BUENAVENTURA: Resumen de Fundamentos

9. El CONSORCIO BUENAVENTURA presenté su contestacion de la
reconvencion el 8 de agosto de 2012, sobre la basc de los

siguientes fundamentos:

a. Que, la entidad omite sefialar que las
observaciones planteadas a la liquidacion
elaborada por el Consorcio fueron comunicadas
fuera del plazo de ley, cuando la liquidacion

habia quedado consentida.

b. Que, la nueva liquidacion formulada por la
Entidad, fue notificada al consorcio 10 dias
después de vencido el plazo e incluso luego de
que el consorcio les comunicara que la
liquidacién ya habia quedado consentida. Mas
atn, es posible apreciar del Informe N° 420-
2011-GRL-GRI/O0/OLT-AUF emitido por la
Oficina de Liquidaciones y Transferencias el 2 de
diciembre de 2011, que la responsable de dicho
organo de la entidad, tomando en consideracion
la carta presentada, advierte del plazo mAaximo
que tenia la entidad para emitir y notificar la

resolucion que apruebe la liquidacion de obra.

c. Que, al pretender desconocer la liquidacion
efectuada por el consorcio, consentida de
acuerdo a ley, la entidad desconoce, de facto y

de modo arbitrario, la  normativa de
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contrataciones del Estado y mas aun los cfectos
del silencio administrativo previstos en nuestro
ordenamiento, buscando desconocer el derecho
de todos los administrados a obtener una
solucion efectiva y dentro de los plazo previstos
a las peticiones realizadas ante la

Administracion.

d. Que, la Entidad omite sefialar a qué actos se
refiere como ejercicio abusivo del derecho y mas
ain las razones por las cuales considera que

estos actos atentarian contra el ordenamiento

juridico. No queda claro cuales serian las
facultades o derechos adquiridos por el
Consorcio contrarios al ordenamiento juridico, o
mas aan cuales son los requisitos, tramites o
documentacion esencial que el Consorcio habria
incumplido en el procedimiento previsto para la

aprobacion de la liquidacion final de la obra.

e. Que, la aprobacion ficta de la liquidacion de
obra ha cumplido con todos los requisitos de

fondo y de forma para su validez, ha surtido

efectos juridicos y¥ no incurre en ninguno de los

supuestos de nulidad del acto administrativo.

Lds puntos controvertidos en el presente proceso

10. De conformidad con lo estipulado en la Audiencia de Conciliacion y
Determinacion de Puntos Controvertidos, celebrada cl 16 de enero

de 2013, éstos quedaron establecidos de la siguiente forma:

10
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a. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

C.

Determinar si correspdndc declarar consentida
la liquidacion de obra formulada por el
CONSORCIO BUENAVENTURA mediante Carta
N° 100-2011-CB, de fecha 17 de octubre de
2011.

. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: En caso

se declare consentida la liquidacion de obra
formulada por el CONSORCIO BUENAVENTURA
mediante Carta N° 100-2011-CB, de fecha 17 de
octubre de 2011, determinar si corresponde
ordenar al GOBIERNO REGIONAL DE LIMA que
pague al CONSORCIO BUENAVENTURA la
suma de S/. 185,233.73 (CIENTO OCHENTA Y
CINCO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y TRES MIL
CON 73/100 NUEVOS SOLES) correspondiente

al saldo establecido en dicha Liquidacion.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si  corresponde  ordenar  al
GOBIERNO REGIONAL DE LIMA que devuelva

la garantia de fiel cumplimiento.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar la nulidad
de la Resolucion Ejecutiva Regional N° 1159-
2011-PRES, notificada con fecha 27 de
diciembre de 2011, la cual aprob6 una
liquidacion de manera extemporanca al plazo

establecido en el Reglamento.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar la nulidad

11
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de la aprobacion ficta de la liquidacion de obra
formulada por el CONSORCIO BUENAVENTURA
mediante Carta N° 100-2011-CB, de fecha 17 de
octubre de 2011.

f. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinat

si corresponde que alguna de las partes asuma
integramente los costos del presente proceso

arbitral.

11. En la misma Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos
Controvertidos, Se admiten los medios probatorios ofrecidos por el

CONSORCIO BUENAVENTURA en su demanda, identificados como

anexos 1 al 11. También se admiten los medios probatorios
ofrecidos por el CONSORCIO BUENAVENTURA en su contestacion
de reconvencion, identificados como anexos 1 al 7. También se
admitieron los medios probatorios ofrecidos por el GOBIERNO
REGIONAL DE LIMA en su contestacion de demanda, identificados

como anexos 6.1 al 6.14.

12. Tomando en cuenta los antecedentes descritos en el capitulo Vistos

del presente laudo, y

CONSIDERANDO

Chestiones Preliminares

18. Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde

confirmar lo siguiente:

e« Que el Arbitro Unico se constituyo de conformidad con el

convenio arbitral suscrito por las partes.

12
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« Que en momento alguno se recuso al Arbitro Unico, o se impugno
o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas

en el Acta de Instalacion.

e Que la Demandante presentdé su demanda dentro de los plazos

dispuestos.
e Que la Demandada fue debidamente emplazada con la demanda.

e Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de
presentar todas sus alegaciones y exponerlas ante el Arbitro

s Unico.

e Que de conformidad con el numeral 16 del Acta de Instalacion del
Arbitro Unico, las partes han tenido la oportunidad suficiente de
plantear recurso de reconsideracion contra cualquier resolucion
distinta al laudo emitida en el presente proceso arbitral, en caso
se hubiera incurrido en inobservancia o infraccion de una regla
contenida en el Acta de Instalaciéon, una norma de la Ley de
Contrataciones del Estado o de su Reglamento, habiéndose

producido la renuncia al derecho a objetar.

« Que, el Arbitro Unico deja constancia que al emitir el presente

laudo arbitral ha valorado la totalidad de medios probatorios
ofrecidos y admitidos a tramite en el proceso arbitral valiéndose

de las reglas de la sana critica o apreciacion razonada, siendo que

la no indicacion expresa a alguno de los medios probatorios
obrantes en autos o hechos relatados por las partes no significa

. de ningiin modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya N
sido valorado, por lo que cl Arbitro Unico deja establecido que en
aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia
a algan medio probatorio o hecho en particular, lo hace

atendiendo a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y

13
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pertinencia que su criterio tuviere respecto de la controversia

materia de analisis.

e Que, el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes.

e Que, debido a la estrecha relacion que mantienen ciertos puntos

controvertidos, se analizaran de manecra conjunta.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

declarar consentida la ligquidacion de obra formulada por el
CONSORCIO BUENAVENTURA mediante Carta N° 100-2011-CB, de
fecha 17 de octubre de 2011.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: En caso se declare consentida
la liquidacion de obra formulada por el CONSORCIO
BUENAVENTURA mediante Carta N° 100-2011-CB, de fecha 17 de

octubre de 2011, determinar si corresponde ordenar al GOBIERNO
REGIONAL DE LIMA que pague al CONSORCIO BUENAVENTURA la
suma de S/. 185,233.73 (CIENTO OCHENTA Y CINCO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y TRES MIL CON 73/100 NUEVOS SOLES)

correspondiente al saldo establecido en dicha Liquidacion.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

declarar la nulidad de la aprobacién ficta de la liquidacién de obra

formulada por el CONSORCIO BUENAVENTURA mediante Carta N°

LlOO-201 1-CB, de fecha 17 de octubre de 2011.

14. Que, el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y

del Estado senala que:

El contratista presentard la liquidacién debidamente
sustentada con la documentacion Yy calculos

14
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detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o
el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de
ejecucién de la obra, el que resulte mayor, contado
desde el dia siguiente de la recepcion de la obra.
Dentro del plazo madximo de sesenta (60) dias de
recibida, la Entidad deberd pronunciarse, ya sea
observando la liquidacién presentada por el
contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando
otra, y notificard al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

Si el contratista no presenta la liquidacion en el plazo
previsto, su elaboracién serda responsabilidad
exclusiva de la Entidad en idéntico plazo, siendo los
gastos de cargo del contratista. La Entidad notificara
la liquidacion al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.
La liquidacion quedarda consentida cuando,
practicada por una de las partes, no sea
observada por la otra dentro del plazo
establecido. (El resaltado es nuestro)

Que, asi las cosas, tenemos que la Liquidacion Final de Obra fue
presentada por el CONSORCIO BUENAVENTURA via Carta N° 100-
2011-CB, el 17 de octubre de 2011.

Que, del analisis de los medios probatorios ofrecidos por ambas
partes y que forman parte del expediente, no se observa prueba
alguna de que el GOBIERNO REGIONAL DE LIMA haya observado
la Liquidaciéon Final de Obra presentada por el CONSORCIO
BUENAVENTURA via Carta N° 100-2011-CB, el 17 de octubre de

2011, dentro del plazo de sesenta (60) dias siguientes de recibida.

Que, en estricta aplicacion de lo establecido en el articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la Liquidacion
Final de Obra presentada por el CONSORCIO BUENAVENTURA via
Carta N° 100-2011-CB, el 17 de octubre de 2011, quedo
consentida al dia sesenta y uno de presentada, debido a que el
GOBIERNO REGIONAL DE LIMA no la observé en ¢l plazo que

tenia para hacerlo.

15
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18. Que, en lo que respecta a los procedimientos administrativos se

debe tener en cuenta quel:

Los é6rganos de la Administraciéon actuan dentro de
los limites precisos que fija el derecho y sujetdndose a
reglas de procedimiento determinadas. Uno de los
“vicios” mas graves del procedimiento es la lentitud
para dictar la resolucién e incluso la negativa tacita a
pronunciarse mediante la via comoda de demorar
indefinidamente el pronunciamiento. Para corregir
este mal se establecen plazos y sanciones para los
funcionarios morosos. Pero dichas medidas son
insuficientes porque a menudo, aquéllas no se
cumplan y éstas no se imponen. De ahi la necesidad
de que las leyes atribuyan al vencimiento del plazo
un efecto mds enérgico: el pronunciamiento “ficto” de
la Administracién complementada con la precision de
la sancién disciplinaria.

19. Que, asimismo, respecto de la obligacion de la administracion?, es
claro que:

La Administracién tiene la ineludible obligacién de
pronunciarse, dar respuesta, anle und peticion. o
reclamacién  del administrado, por mandato
constitucional y legal. Siempre se considero en
términos generales, la inaccion de organo
administrador como el silencio administrativo. El
silencio nos lleva a presumir la existencia de un acto
generalmente negativo, y excepcionalmente, posilivo,
i como un medio para preservar los derechos e
w intereses de quienes formulan las peticiones,
reclamaciones o recursos no atendidos, en aras de la
celeridad y eficacia administrativa.

| 20. Que, ademas, respecto de la razon de ser del silencio

administrativo?®:

(...) no sélo es objeto del silencio administrativo el de
permitir al particular pasar a la via jurisdiccional,

| BARTRA CAVEROQ, José. Silencio Administrativo. Lima: Rhodas, 2000, p.36

? Ibid., p. 83

3 CADENA BARRETO, Ana. El silencio administrativo. Bogota: Editorial de la Pontificia Universidad
Javeriana. Facultad de Ciencias Politicas y Economicas, 1938.

16
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sino también tiene un cardcter sancionador para la
Administracién morosa y esto es asi ya que en los
casos de decision presunta favorable no se requiere
acudir a la jurisdicciéon contenciosa, por cuanto el
particular resulta beneficiado con el aspecto ficto que
obviamente no requiere ser impugnado.

Que, ahora bien, debemos tener en cuenta que el silencio
administrativo positivo no es una institucion absoluta, teniendo
mas bien un caracter excepcional, debido a las consecucncias que
genera. El1 Dr. Morillo-Velarde? senala respecto del silencio

administrativo positivo que:

Tiene como dambito idéneo de  actuacion
principalmente el ejercicio de  potestades
administrativas de control y de intervencion que se
expresan en actos administrativos como licencias,
autorizaciones, aprobaciones, etc.,, en los que la
inactividad de la administraciéon es suplida por el
silencio que equivale precisamente a esa autorizacion
o licencia pedida por el particular. No es una técnica
adecuada para los casos en que los particulares
formulen pretensiones tendientes a que la
administracién realice actividades de ejecucion en lo
que sean precisas actuaciones materiales de la
mismad.

Que, en este orden de ideas, se debe tener en cuenta que el silencio
administrativo positivo tiene limites. Asi las cosas, cxisle el
principio de. que por silencio administrativo positivo no puede

adquirirse mas de lo que podria otorgarse de manera cxpresa.

Que, al momento de evaluar los limites del silencio administrativo
positivo, debemos tener presente la finalidad con la que se le

estableci6. Asi, debemos tener presente ques:

Con ella no se pretende sanear vicios o legitimar
actuaciones contrarias a la legalidad. Simplemente

4 MORILLO-VELARDE, José. Hacia una nueva configuracion del silencio administrativo, REDA. N"
49, encro-marzo de 1986, p. 169
5 BARTRA CAVERO, José. Op. Cit., p. 135-136
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responde a la necesidad de dar una mayor agilidad
en determinados sectores, evitando los perjuicios
derivados de la inactividad formal de Ila
administracion.

Tampoco es admisible pretender sostener el
automatismo radical del silencio administrativo
positivo con base en el argumento de que la
Administracién pudo y debié resolver expresamente
antes del transcurso del plazo del silencio positivo. Y
ello porque, en definitiva, la cuestion no se traduce
sé6lo en dos posibilidades: resolucion expresa u
otorgamiento en cualquier caso de lo pedido mediante
el silencio positivo, sino en tres posibilidades: a) que
la administracion resuelva expresamente, b) que no lo
haga y, a su vez, que lo solicitado sea conforme con el
ordenamiento juridico, ¢) que sin haber tampoco
resolucién expresa, lo solicitado sea contrario al
ordenamiento juridico. Unicamente en el segundo
caso de los mencionados surtira efectos el silencio
positivo, (...)

24. Que, en esta linea de razonamiento, la Ley de Procedimicnto
Administrativo General, en el numeral 3 de su articulo 10° nos dice

que:

Son vicios del acto administrativo, que causan su
nulidad de pleno derecho, los siguientes:

Fs

3.)Los actos expresos o los que resulten como
consecuencia de la aprobacién automdatica o por
silencio administrativo positivo, por los que se
adquiere facultades o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando
no se cumplen con los requisitos, documentacion
o tramites esenciales para su adquisicion.

(...) (El resaltado es nuestro)

| 25. Que, en atencion a la norma citada, es claro que la posicion de la
. legislacion peruana respecto del silencio administrativo positivo €s
el denominado silencio positivo mitigado, el cual obedece al
principio de evitar de que por medio del silencio administrativo
positivo se consiga lo que esta prohibido manifiestamente por la

ley.
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26. Que, volviendo al analisis de los puntos controvertidos maleria del
presente proceso arbitral, hemos concluido que, en aplicacion del
silencio administrativo positivo, la Liquidacion Final de Obra
presentada por el CONSORCIO BUENAVENTURA via Carta N° 100-
2011-CB, el 17 de octubre de 2011, quedo consentida. Ahora bien,
ante el pedido de nulidad de su aprobacion ficta, debemos analizar
si dicha Liquidacién Final de Obra es nula, vale decir, en términos
de la Ley de Procedimiento Administrativo General, si los dercchos
adquiridos por la aprobacion de la referida Liquidacion son
contrarios al ordenamiento juridico y/o si no se ha cumplido con

los requisitos, documentacion o tramites esenciales para la

A

adquisicion de dichos derechos.

27. Que, debido a que se trata de aspectos formales, empezarcmos el
analisis comprobando si se han cumplido con los requisitos,
documentacion y tramites esenciales para la aprobacion de la

Liquidacion Final de Obra.

28. Que, del analisis de los medios probatorios aportados, llegamos a
la conclusion de que el CONSORCIO BUENAVENTURA cumplio
con el procedimiento establecido en el articulo 211° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, pues presento su

% liquidacién dentro del plazo establecido para ello.

29. Que, respecto de si la aprobacion de la Liquidacion Final de Obra
claborada por el CONSORCIO BUENAVENTURA vulnera el
ordenamiento juridico, debemos precisar cudl es la real naturaleza

de dicha disposicion, pues la referencia al ordenamiento juridico

tiene un contenido muy indeterminado.

30. Que, dado el ambito en el cual se presenta la Liquidacion Final de
Obra, para el presente caso s€ considerara que ésta es contraria al

ordenamiento juridico en el caso que vulnere de manera manificsta
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alguna norma de contrataciones del Estado y esta vulneracion se

encuentre debidamente acreditada.

31. Que, de acuerdo con la Liquidacién Final de Obra consentida

tenemos que:
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32. Que, asimismo, el GOBIERNO REGIONAL DE LIMA ha efectuado,
durante el desarrollo del presente proceso arbitral, algunas
observaciones a la Liquidacién Final de Obra consentida. Iistas
son:

e No procedencia del pago de reintegros.

e No procedencia del pago de mayorcs gastos generales

o

@ |

derivados de la aprobacion de las solicitudes de
ampliaciones de plazo N° 01, 02 y 03.
« No procedencia del pago de partidas repetidas en diversas

valorizaciones.

e No deducciéon de los adelantos directo y de materiales.

e No consideracion de la penalidad por demora en colocacion
del cartel de obra.

e No consideracion de penalidad por retraso.

'33. Que, del analisis de las observaciones efectuadas, solamente se ha

encontrado sustento en la observacion referida al pago de los
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mayores gastos generales derivados de la aprobacion de las
solicitudes de ampliaciones de plazo N° O'l, 02 y 03, pues las ofras

no estan debidamente acreditadas.

34. Que, de acuerdo con los medios probatorios aportados, asi como
del propio dicho del CONSORCIO BUENAVENTURA en su escrito
de contestacién de reconvencién, es claro que las solicitudes de
ampliaciones de plazo N° 01, 02 y 03 tenian expresamente la
renuncia al cobro de los gastos generales derivados de cllas, razéon
por la cual no deberian de cobrarse en la Liquidacion Final de Obra
consentida, pues ese cobro seria nulo.

35. Que, en este sentido, se deberia descontar del monto de la
Liquidacién Final de Obra consentida, el monto referido a los
mayores gastos generales derivados de las ampliaciones de plazo,
quedando ésta de la siguiente manera:

RESU MEN b R Lt 2
A CARGO A FAVOR

1.0 {Valorizaciones y Reintegros S/. - S/.121,645.11

2.0__|Amortizacién de Adelantos otorgados O &/ IO . SN

3.0 |Intereses s/. - |s/. 187279

4.0 {Mayores Gastos Generales S/. = 1S/, -

L OTRL odSl - 15/.123517.90

SALDO FINAL DE LIQUIDACION A FAVOR CONTRATISTA $/.123,517.90

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

ordenar al GOBIERNO REGIONAL DE LIMA que devuelva la garantia

de fiel cumplimiento.

36.

Que, el articulo 158 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado sefiala que la garantia de fiel cumplimiento debe estar

vigente hasta el consentimiento de la liquidacion final.
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37. Que, segun hemos concluido en el analisis de los puntos
controvertidos precedentes, la Liquidaci(m Final de Obra
presentada por el CONSORCIO BUENAVENTURA  quedo
consentida, por lo que corresponde al GOBIERNO REGIONAL DI

LIMA devolver la garantia de fiel cumplimiento.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

declarar la nulidad de la Resolucién Ejecutiva Regional N° 1159-
2011—PRES, notificada con fecha 27 de diciembre de 2011, la cual
aprobé wuna liquidacién de manera extemporanea al plazo

establecido en el Reglamento.

38. Que, segun hemos analizado en los puntos controvertidos
anteriores, a la fecha de notificacion de la Resolucion Ejecutiva
Regional N° 1159-2011-PRES, ya existia una Liquidacion Final de

Obra consentida.

39. Que, asi las cosas, la aprobacion de una nueva liquidacion de obra
cuando ya existia una Liquidacion Final de Obra aprobada
(tacitamente por aplicacion del silencio administrativo positivo),
vulnera lo establecido en el articulo 211° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, razon por la cual, en aplicacion del
numeral 1 del articulo 10° de la Ley del Procedimicnto
Administrativo General, la disposicion de aprobar una nueva
liquidacién de obra, contenida en la Resolucion Ejecutiva Regional
N° 1159-2011-PRES, asi como todas que se deriven de ella, son

nulas.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde q;e

alguna de las partes asuma integramente los costos del presente

proceso arbitral.
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40. éuc, atendiendo a que cada parte tuvo legitimo interés en acudir al
presente arbitraje y al comportamientb de ambas durante el
proceso arbitral, el Arbitro Unico considera que no se dche
condenar a ninguna de las partes al pago de los gastos arbitrales,
costas y costos del presente proceso, asumiendo cada parte sus

propios gastos arbitrales, costas y costos
Honorarios Definitivos

En atenciéon al numeral 51 del Acta de Instalacién el Arbitro Unico fija
los honorarios definitivos del arbitro y del secretario, los cuales fueron
debidamente cancelados por ambas partes en liquidaciones separadas,
en S/. 16,000.00 (Dieciséis Mil Nuevos Soles) nctos y S/. 9,725.00
(Nueve Mil Setecientos Veinticinco Nuevos  Soles) nctos,

respectivamente.

RESOLUCION:
El Arbitro Unico, en base a las consideraciones expuestas y al analisis

conjunto de los medios probatorios, lauda:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal de la

Demanda.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Segunda Pretcnsion

Principal de la Demanda, y en consecuencia, ordenar al GOBIERNO
REGIONAL DE LIMA que pague al CONSORCIO BUENAVENTURA la
suma de S/. 123,517.90 (CIENTO VEINTITRES MIL QUINIENTOS
DIECISIETE CON 90/100 NUEVOS SOLES), mas los intereses legales a
la fecha de pago.

TERCERO: Declarar FUNDADA la Tercera Pretension Principal de la
Demanda, y en consecuencia, ordenar al GOBIERNO REGIONA DIE
LIMA la devolucion de la garantia de fiel cumplimiento presentada por

el CONSORCIO BUENAVENTURA.
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CUARTO: Declarar FUNDADA la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda, y en consecuencia, declarar la nulidad de la Resolucién
Ejecutiva Regional N° 1159-2011-PRES, notificada al CONSORCIO
BUENAVENTURA con fecha 27 de diciembre de 2011,

QUINTO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Pretension Unica de la
Reconvencion, y en consecuencia, declarar la nulidad del cobro de
mayores gastos generales por aprobacion de las ampliaciones de plazo
N° 01, 02 y 03, contenidos en la Liquidacion Final de Obra elaborada
por el CONSORCIO BUENAVENTURA.

SEXTO: Declarar que cada parte debe asumir sus propios gastos

arbitrales, costas y costos.

Notifiquese a las partes el presente Laudo, haciéndoles saber que tiene cardcter vinculante y

ejecutivo, y que es eficaz desde el dia de su notificacion.

Firma el presente Laudo, el Arbitro Unico, en el lugar y fecha sefialados al principio.

-
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