Lendo Arbitral de Derecho
Arhitro nico:
Br. Carlos Alherto Matheus Lipez.

Lima, 17 de julic de 2014

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante:
Consorcio Machac (i_ntegrado por las empresas JZ Inversiones S.A.C. y por
Inversiones DD & ] S.A.C.)

En adelante el Contratista o la Demandante..

Demandado:

Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar.

En adelante la Entidad o la Demandada.

Arbitro Unico:

Carlos Alberto Matheus Lopez.

Secretaria Arbitral:

Elizabeth Karem Ramos Lara.

RESOLUCION N° 80
Lima, 17 de julio de 2014 .-

VISTOS:

I. ANTECEDENTES

Con fecha 10 de agosto de 2010, se suscribi6 el Contrato N° 043-2010-MDCHH/GM?
derivado de la |Licitacion Pudblica N° 02-2010-MDCHH/CE  (PRIMERA
CONVOCATORIA), para la Elaboracién del Expediente Técnico y Ejecucion de Obra
denominada: "Construccion y Equipamiento del Puesto de Salud de Machac,
Microred Chavin de Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de Huantar —
Huari - Ancash”, entre el Consorcio Machac y la Municipalidad Distrital de Chavin de

Huantar.

1. La Clausula Trigésimo Cuarta del Contrato establece lo siguiente:

1 Ver el Medio Probatorio "1)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.



Leo Arbitral de Derecho
Arbitro Unico;

Dr. Carlos Alberto Matheus Lopez.,

"Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se
presenten durante /a etapa de ejecucion contractual dentro
del plazo de caducidad previsto en los articulos 144°, 170°,
175°, 199°, 201° 209°, 210° y 211° del Reglamento en su
defecto, en el articulo 52° de la Ley.

(el

El Laudo Arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el

valor de cosas juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la Resolucion del
presente Contrato realizada por ambas partes, el Contratista procedidé a remitir
la correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacién del convenio arbitral

contenido en la citada Cldusula Trigésimo Cuarta del Contrato.

Por otro lado, en el numeral 3) del Acta de Instalacién de Arbitro Unico, se
dispuso que en virtud a lo establecido en el Articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Legislativo N© 1017,

el presente arbitraje sera Nacional y de Derecho.

Asimismo, en el convenio arbitral se pacté que el laudo del presente proceso
sera vinculante para las partes, siendo definitivo e inapelable, tiene el valor de

cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia®.
II. DESARROLLO DEL PROCESO
A. Actuacién Preliminar del Arbitro Unico

1. Con fecha 10 de enero de 2012, a las 12:00 horas, se llevd a cabo la Audiencia
de Instalacion de Arbitro Unico en la sede institucional del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, donde se reunieron el Dr.
Carlos Alberto Matheus Lépez, en su calidad de Arbitro Unico; conjuntamente
con la Dra. Fabiola Paulet Monteagudo, Directora de la Direccion de Arbitraje

Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -

? Ver Clausula Trigésimo Cuarta del Contrato, ubicado en el Medio Probatorio “1)" del escrito de
Demanda de fecha 30 de enero de 2012.



Lantddo Arhitral de Derecho
Aibitra Unico:

D Carlos Alherto Matheus Liope:.

OSCE, con el propdsito de instalar el Tribunal Arbitral Unipersonal que se

encargaria de resolver la presente controversia.

2. Con fecha 30 de enero de 2012, el Consorcio Machac presentd su escrito de
demanda, el mismo que fue proveido mediante Resolucion N° 02 de fecha 31 de
enero de 2012. Mediante esta Resolucién, el Arbitre Unico tuvo por presentada
la demanda arbitral, pero requirié al Consorcio Machac, a fin de que en un plazo
de tres (3) dias habiles cumpla con precisar cudl es el monto a pagar producto
de la liquidacién final calculada a la fecha en qué se efectud la constatacidn

fisica e inventario.

3. Con fecha 08 de febrero de 2012, el Consorcio Machac, dentro del término
establecido, cumplié con precisar la informacién solicitada; razén por la cual,
mediante Resolucion N° 03 de fecha 09 de febrero de 2012, contando con toda
la informacion, se admitié a tramite el escrito de demanda arbitral presentado
por el Consorcio Machac con fecha 30 de enero de 2012, complementado
mediante escrito de fecha 08 de febrero de 2012; en consecuencia, se corrio
traslado de dichos escritos a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, a
fin de que en el plazo de quince (15) dias habiles de notificada cumpla con

contestarla y, de considerarlo conveniente, formule reconvencion.

4. Con fecha 09 de marzo de 2012, y dentro del plazo concedido para ello, la
Municipalidad de Chavin de Huantar contestd la demanda -negéndola en todos
sus extremos y solicitando que la misma sea declarada infundada- y presentd
reconvencién. Dicho escrito fue proveido mediante Resolucion N° 08 de fecha
13 de marzo de 2012, a través de la cual, se procedié a admitir a trémite el
escrito de contestacion de demanda y reconvencién presentado, corriéndose
traslado del mismo al Consorcio Machac a fin de que éste, en un plazo de quince
(15) dias de notificado, absuelva dicho traslado y exprese lo conveniente a su

derecho.

5. Con fecha 28 de marzo de 2012, el Consorcio Machac formuld oposicién contra
los siguientes medios probatorios ofrecidos por la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar mediante escrito de contestacion de demanda vy
reconvencion de fecha 09 de marzo de 2012: (i) Peritaje referido al estudio de
Vulnerabilidad Estructural de la obra; (ii) Peritaje a la valorizacion N° 04; y, (iii)
Constatacion (Inspeccién) fisica de la obra a cargo del Sr. Arbitro Unico, Dr.
Carlos Alberto Matheus Lépez y de la secretaria arbitral a fin de que corroboren
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Lentelo Arbitral de Derecho
Arbitro Unico:

D Carlos Alherto Mathens Lépez.

fn situ que las partidas observadas estdn hasta la fecha inconclusas; en tal
sentido, este Arbitro Unico a través de la Resolucion N° 11 de fecha 03 de abril
de 2012, tuvo por formulada la oposicién planteada por el Consorcio Machac Y,
en consecuencia, corrié traslado del mencionado escrito a la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar para que, en un plazo de diez (10) dias habiles

de notificada, exprese lo conveniente a su derecho.

6. Mediante escrito de fecha 04 de abril de 2012, el Consorcio Machac contesté la
reconvencion planteada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huéantar; es
por ello que, mediante Resolucién N° 12 de fecha 09 de abril de 2012, el Arbitro
Unico tuvo por absuelto el traslado conferido mediante Resolucién N° 08,
admitiendo a tramite el escrito presentado por el Contratista con fecha 04 de
abril de 2012.

7. Cabe indicar que, a pesar de haberse puesto en conocimiento de la
Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar el escrito de fecha 28 de marzo de
2012, presentado por el Consorcio Machac por medio del cual formula oposicién
contra algunos medios probatorios ofrecidos por su representada, dicha parte
no ejercié su derecho a manifestarse sobre tal oposicién, dejandose constancia
de ello, mediante Resolucion N° 15 de fecha 10 de mayo de 2012. Asimismo,
debe indicarse que en dicha Resolucién el Arbitro Unico se pronuncié sobre la
citada oposicién, declarando infundada la oposicién en relacién a los peritajes
referidos al estudio de Vulnerabilidad Estructural de la obra y a la valorizacién
N© 04, y declarando fundada la oposicién sobre Constatacién (Inspeccién) fisica

de la obra in situ.

8. Mediante Resolucion N° 17 de fecha 25 de mayo de 2012, se citd a las partes a
la Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de
Medios Probatorios para el dia jueves 14 de junio de 2012 a horas 11:00 a.m., a
efectos de (i) Determinar las cuestiones que serdn materia de pronunciamiento
del Arbitro Unico; (ii) Admitir o rechazar los medios probatorios ofrecidos por las
partes; y (iii) Disponer, de estimarlo conveniente, la realizacién de una o mas
audiencias referidas a las cuestiones que serdn materia de pronunciamiento por
el Arbitro Unico.

9. A través de escrito de fecha 29 de mayo de 2012, el Consorcio Machac solicita
al Arbitro Unico reconsiderar la actuacién de los peritajes referidos al estudio de
vulnerabilidad estructural de la obra y a la valorizaciéon N° 04 ofrecidos por la

Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar en su escrito de contestacién de
4




Lenido Arbitral de Derecha
Aebitro Unico:

Dr. Carlos Alherto Matheus Lopez.

10.

11,

demanda y reconvencion, debido a que los mismos -seglin su punto de vista-
no aportarian nada al proceso. En vista de ello, este Tribunal Arbitral
Unipersonal expidioé la Resolucion N° 19 de fecha 01 de junio de 2012, teniendo
por formulado el recurso de reconsideracién contra la Resolucién N° 15
planteado por el Consorcio Machac y corriendo traslado del mismo, a la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar para que, en un plazo de cinco (5)

dias habiles de notificada, cumpla con expresar lo conveniente a su derecho.

Estando a la citacién efectuada, en el dia y hora fijados para ello, en la sede de
arbitraje, se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios con la asistencia de ambas
partes, no siendo factible que se concrete un acuerdo conciliatorio entre ellas.

Acto seguido, se procedi¢ a determinar las cuestiones materia del arbitraje.

En relacién a los puntos controvertidos, referidos a las pretensiones de las

partes, éstos fueron fijados de la siguiente manera:

- Derivadas de la Demanda presentada por el Consorcio Machac:

i) Determinar si corresponde declarar o no la nulidad y, en consecuencia,
determinar si corresponde dejar sin efecto o no los siguientes documentos:
Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE, Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE y Resolucion Gerencial N° 240-2011-MDCHH/GM.

ii) Determinar si corresponde ordenar o no la conformidad de la entrega de la
obra: “Construccién y Equipamiento del puesto de salud de Machac”, y en
consecuencia, determinar si corresponde o no tener por levantadas las
observaciones por el Consorcio Machac, las cuales fueron formuladas por la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar en su oportunidad.

iii) Determinar si corresponde ordenar o no a la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar a que efectué el pago a favor del Consorcio Machac
respecto a la valorizacion N° 04 con factura N° 0162 por un monto de S/.
71,311.21 (Setenta y Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos Soles) mas
los intereses legales que pueda corresponder calculados a la fecha de pago.
Asimismo, determinar si corresponde ordenar o no a la Municipalidad
Distrital de Chavin de Hudntar a que efectle el pago a“favor del Consorcio
Machac respecto a la liquidacion final calculada a la fecha en la que se
efectud la constatacion fisica e inventario que comprende los meses de
marzo a agosto, ascendente a la suma de S/. 33,660.00 (Treinta y Tres Mil
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Dr. Carlos Alherto Matheus Lope:z.

Seiscientos Sesenta y 00/100 Nuevos Soles) mds los intereses legales gue
pueda corresponder calculados a la fecha de pago®.

iv) Determinar si corresponde ordenar o no a la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar a que efectle el pago a favor del Consorcio Machac por
concepto de indemnizacién de dafio emergente y lucro cesante ascendente a
S/. 54,187.53 (Cincuenta y Cuatro Mil Ciento Ochenta y Siete y 53/100
Nuevos Scles) el cual, se habria generado por la arbitraria resolucién de

contrato que hiciera la demandada.

- Derivadas de la Reconvencién presentada por ia Municipalidad

Distrital de Chavin de Huantar:

v) Determinar si corresponde ordenar o no al Consorcio Machac a que efectie
el pago a favor de la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar por
concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios ascendente a S/,
242,818.03 (Doscientos Cuarenta y Dos Mil Ochocientos Dieciocho y 03/100
Nuevos Soles) mas los respectivos intereses; el cual, se habria generado
porque el Consorcio Machac no cumplié a cabalidad con sus obligaciones

contractuales.

- Pretension en Comin de las partes:

vi) Determinar a quién corresponde el pago de los costos y costas que se

generen del presente proceso arbitral.

12. Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios probatorios

descritos de la siguiente manera:

- De la parte Demandante:

* Sobre este punto controvertido, debe indicarse que mediante Resolucidn N° 03 de fecha 09 de febrero
de 2012, se preciso que la "III. TERCERA PRETENSION” contenida en la demanda de fecha 30 de enero
de 2012, quedaria establecida de la siguiente manera: “Que se ordene a la MUNICIPALIDAD efectué el
pago de la valorizacion N° 04 con factura N° 0162 por un monto de S/. 71,311.21 (Setenta y Un Mil
Trescientos Once y 21/100 Nuevos Soles), asi como la respectiva liquidacién final calculada a Ia

fecha en la que se efectud la constatacién fisica e inventario que comprende los meses de
marzo osto, ascendente a la ma_d . 33,660.00 (Trei Ti Mil jscien

Sesenta y 00/100 Nuevos Soles). A cada pago, deberé agregarse el monto que por interés legal
pueda corresponder calculados a la fecha en fa que se efectivicen”,
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Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio Machac en
su escrito de demanda arbitral, ingresada con fecha 30 de enero de 2012 y
complementada mediante escrito de fecha 08 de febrero de 2012, incluidos
en el acapite “V. Medios Probatorios” de su demanda e identificados con los
numerales que van del 1 al 20,

De la parte Demandada:

Se admitieron los documentos ofrecidos como medios probatorios por parte
de la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar en su escrito de
contestacion de demanda y reconvencién presentado el 09 de marzo de
2012, detallados, para la contestacion de demanda, en el acdpite "IV
MEDIOS PROBATORIOS” de dicho escrito e identificados con los numerales
que van del 4.1 al 4.14 y, para la reconvencion, en el acapite "IV MEDIOS
PROBATORIOS” del mismo escrito e identificados con los numerales que van
del 4.1 al 4.10. Con excepcién de la Constatacion (Inspeccién) fisica in situ
de la obra a cargo del Sr. Arbitro Unico, Dr. Carlos Alberto Matheus Lopez y

de la secretaria arbitral.

Asimismo, se precisé que, mediante Resolucién N° 15 de fecha 10 de mayo
de 2012, el Arbitro Unico resolvié la oposicion a los medios probatorios -
correspondientes al numeral 4.14 del acapite "IV MEDIOS PROBATORIOS”
de la contestacién de demanda y al numeral 4.10 del acapite “IV MEDIOS
PROBATORIOS” de la reconvencion- ofrecidos por la Municipalidad Distrital
de Chavin de Hudntar mediante escrito de contestacién de demanda y
reconvencion de fecha 09 de marzo de 2012, debiendo indicarse que en
dicha Resolucién se determiné declarar infundada la oposicién en relacién a
los peritajes referidos al estudio de Vulnerabilidad Estructural de la obra y a
la valorizacién N° 04, y declarar fundada la oposicién sobre Constatacién
(Inspeccion) fisica de la obra in situ.

13.Cabe sefialar que, en relacion a los medios probatorios ofrecidos por las partes
y sobre la base del principio de la amplitud de la prueba que se aplica en todo
procedimiento arbitral, este Arbitro Unico dejé constancia que no se ha
generado nulidad alguna en el presente proceso arbitral y que se han actuado
todos los medios probatorios presentados, los que han sido evaluados en su

integridad por este Tribunal Arbitral Unipersonal.



Lo Arbitral de Derecho
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14,

15.

16.

Mediante escrito de fecha 16 de julio de 2012, la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar absolvio el traslado conferido mediante Resolucién N° 19; es
por ello que, con Resolucion N° 22 de fecha 17 de julio de 2012, se tuvo por
absuelto el traslado conferido por parte de la demandada y se declard
improcedente la reconsideracién contra la Resolucién N° 15 planteada por el
Consorcio Machac, y en consecuencia, se reafirmo la actuacién de las pericias
ofrecidas por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, asi como todo lo

contenido en la citada Resolucion N° 15, la cual fuera materia de impugnacion.

Posteriormente, mediante escrito de fecha 26 de julio de 2012, el Consorcio
Machac ofrece nuevos medios probatorios que respaldarian sus alegaciones, los
cuales, son los siguientes: (i) Declaracion de parte que debera rendir el Sr.
Marco Antonio Abdala Maguifia Caceres respecto de la notificacién de la Carta de
fecha 11 de agosto de 2011, a través de /a cual la Entidad les comunica la
resolucion de Contrato, a fin de acreditar que tal acto fue realizado por el Sr.
Maximo Lopez Mallqui y No por un Juez de Paz; (ii) Peritaje Grafotécnico que
debera practicarse a la Carta Notarial de fecha 11 de agosto de 2011, por uno
de los peritos incluidos dentro de la Némina de Peritos Judiciales para los afios
2012 y 2013 en la Corte Superior de Justicia de Lima aprobada por Resolucién
Administrativa N° 226-2012-P-CSJL-PJ, a fin de determinar la antigliedad del
sello y firma del Juez de Paz que se consigna en el mismo, aspecto que
permitira corroborar la falsedad de aquella certificacién; y, (iii) Peritaje referido
al estudio de vulnerabilidad estructural de la obra, elaborado por INNOVAPUCP
- Centro de Consultoria y Servicios Integrados de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, o por el Servicio Nacional de Capacitacion para la Industria de
la Construccion (SENCICOQ), a efectos de demostrar que la ejecucion de la obra
se desarrollé conforme a lo establecido en ef Expediente Técnico. Dicho escrito
fue proveido con Resolucion N° 24 de fecha 31 de julio de 2012, corriéndose
traslado del mismo, a la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar para que,
en un plazo de cinco (5) dias habiles de notificada, cumpla con expresar lo

conveniente a su derecho.

A través de escrito de fecha 20 de agosto de 2012 y dentro del plazo
establecido para tales efectos, la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar
cumple con absolver el traslado conferido mediante Resolucion N° 24. En el
referido escrito, la demandada realiza su descargo en relacion a los medios
probatorios ofrecidos por su contraparte, formulando oposiciéon contra los

siguientes medios probatorios: (i) la Declaracion de parte del Sr. Marco Antonio
8
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18.

19,

Abdala Maguifia Caceres; y, (ii) Peritaje Grafotécnico a la Carta Notarial de
fecha 11 de agosto de 2011; solicitando que los mismos sean desestimados por
ser impertinentes. Ante ello, este Arbitro Unico expidi6 la Resolucién N° 26 de
fecha 27 de agosto de 2012, por medio de la cual, tuvo por formulada la
oposicion planteada por la demandada, y en consecuencia, corrié traslado del
referido escrito al Consorcio Machac para que, en un plazo de diez (10) dias

habiles cumpla con expresar lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito de fecha 11 de setiembre de 2012, y dentro del plazo
establecido para tales efectos, el Consorcio Machac realizé su descargo en
relacion a la oposicion formulada por su contraria. En vista de ello, a través de
Resolucion N° 27 de fecha 19 de setiembre de 2012, se tuvo por absuelto el
traslado conferido mediante Resolucién N° 26 por parte del Consorcio Machac,
se declaro infundada la oposicién formulada por la Municipalidad Distrital de
Chavin de Hudntar mediante escrito de fecha 20 de agosto de 2012 y, en tal
sentido, se procedid a la admisidon de los medios probatorios ofrecidos por el
Consorcio Machac mediante escrito de fecha 26 de julio de 2012.

Con Resolucién N° 28 de fecha 19 de setiembre de 2012, el Arbitro Unico indico
a las partes que, tanto las pericias referidas al Estudio de Vulnerabilidad
Estructural de la Obra (ofrecidas por las partes), como la pericia referida a la
Valorizacion N° 04 (ofrecida por la demandada), guardan una estrecha relacién,
debido a que los objetos de las mismas forman parte de un mismo andlisis, por
tal motivo, precisé que las referidas pericias deberan verse a través de una sola
pericia y por un solo perito quien se encargue de aclarar el panorama de las
mismas a través de un solo dictamen pericial. Asimismo, dispuso que la
Secretaria Arbitral de la causa oficie al Colegio de Ingenieros del Perd, a fin de
que dicho colegio profesional presente una terna de peritos conforme a lo

sefalado en el octavo considerando de dicha resolucién,

Por medio de Resolucion N° 29 de fecha 19 de setiembre de 2012, se otorgd a
las partes un plazo de diez (10) dias habiles a partir de notificadas, para que
presenten sus respectivos pliegos interrogatorios, sobre los cuales se basaran
las declaraciones testimoniales de las personas cuyo testimonio han ofrecido, al
término del cual y en caso que cualquiera de las partes no cumpla con presentar
dicha informacion, se prescindiria de la actuacién de dicho o dichos medios
probatorios. Asimismo, en dicha resolucion también se otorgd al Consorcio
Machac un plazo de veinte (20) dias habiles a partir de notificado, para que

presente el informe pericial correspondiente, bajo apercibimiento de prescindir
9
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20.

2%

22

23.

de la actuacion del referido medio probatorio en casoc el mismo no sea
presentado dentro de dicho término.

La Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar mediante escrito de fecha 09 de
octubre de 2012, interpone recurso de reconsideracion contra la Resolucién N°
28, razén por la cual, este Tribunal Arbitral Unipersonal a través de la
Resolucion N° 30 de fecha 16 de octubre de 2012, tuvo por formulado el
recurso de reconsideracién contra la Resolucién N° 28 planteado por la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar y, corrié traslado del mismo, al
Consorcio Machac para que, en un plazo de cinco (5) dias habiles de notificado,

cumpla con expresar lo conveniente a su derecho.

Mediante Carta N° 2056-2012/P/CDL/CIP de fecha 12 de octubre de 2012, el
Colegio de Ingenieros del Pert remitié al Arbitro Unico una terna de peritos

conforme a lo dispuesto a través de la Resolucién N° 28.

Con fecha 17 de octubre de 2012, el Consorcio Machac dentro del plazo
otorgado cumplié con presentar el respectivo pliego interrogatorio, sobre el cual
versaria la declaracién testimonial del Sr. Marco Antonio Abdala Maguifia
Caceres, situacion de la cual, se dejé constancia mediante Resolucién N° 32 de
fecha 31 de octubre de 2012. Con dicha resolucién también se procedié a citar a
las partes a la Audiencia de Pruebas para el dia miércoles 28 de noviembre de
2012 a horas 10:00 a.m., a efectos de llevarse a cabo la declaracién testimonial
del mencionado testigo; asimismo, se dejé constancia de que la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar, no cumplié con presentar su respectivo pliego
interrogatorio - sobre el cual versaria la declaracion testimonial del Juez de Paz
Eduardo Mariluz Loarte - dentro del plazo establecido y, en consecuencia, se
prescindié de dicho medio probatorio de conformidad con el apercibimiento

realizado en el primer extremo resolutivo de la Resolucion N° 29,

El Consorcio Machac con fecha 29 de octubre de 2012, absolvié el trasiado
conferido mediante Resolucién N° 30, cumpliendo con manifestar lo oportuno a
su derecho respecto a la reconsideracién interpuesta por su contraparte. Cabe
indicar que dicho escrito fue proveido mediante Resolucidén N° 33 de fecha 05 de
noviembre de 2012, pronuncidndose el Arbitro Unico sobre la referida
reconsideracién formulada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar
declarando la misma infundada por las razones expuestas en dicha resolucion y
teniéndose por ratificada en todos sus extremos lo dispuesto en la Resolucién
N@ 28.
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24,

Por otro lado, estando a la citacién efectuada, en el dia y hora fijados para ello,
en la sede de arbitraje, se llevd a cabo la Audiencia de Pruebas con la asistencia

de las partes y con la presencia del testigo Sr. Marco Antonio Abdald Maguifia

- Caceres, personaje al cual se le formularon las respectivas preguntas que

25.

26.

27,

28.

fueron consignadas en el respectivo pliego interrogatorio presentado por el

Consorcio Machac.

El 27 de diciembre de 2012, el Consorcio Machac cumplié con presentar el
informe pericial grafotécnico ofrecido por éste. Es por ello, que a través de la
Resolucion N° 40 de fecha 04 de enero de 2013, se tuvo por presentado el
dictamen pericial grafotécnico ofrecido por la demandante, el cual fuera
requerido mediante Resolucién N° 36 y, se puso el mismo en conocimiento de la
contraparte a efectos de que en un plazo de veinte (20) dias habiles estudie y
revise el mismo, a fin de que formule las observaciones que considere

conveniente.

Luego, la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar mediante escrito de fecha
28 de enero de 2013, ofrecid nuevos medios probatorios, los cuales son los
siguientes: (i) Oficio N® 18-1013.JONL.DCHH de fecha 23 de enero de 2013; Y,
(i) Peritaje Grafotécnico que deberd practicarse a la Carta Notarial de fecha 11
de agosto de 2011, a cargo del perito Winston Félix Aquije Saavedra. Asimismo,
cabe indicar que en dicho escrito la demandada no formulé expresamente

observaciones al dictamen pericial grafotécnico presentado por su contraria.

A través de Resolucion N° 44 de fecha 18 de febrero de 2013, se dejo
constancia que la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudantar no formulé
observaciones al dictamen pericial grafotécnico presentado por el Consorcio
Machac y, ademas se corrié traslado al Consorcio Machac de los nuevos medios
probatorios ofrecidos por la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudantar, al
Consorcio Machac para que en un plazo de cinco (05) dias habiles cumpla con

expresar lo que considere conveniente a su derecho.

Con fecha 22 de febrero de 2013, la Municipalidad Distrital de Chavin de
Huantar formulé observaciones al dictamen pericial grafotécnico presentado por
el Consorcio Machac, motivo por el cual, a través de Resolucién N° 48 de fecha
03 de mayo de 2013, se dispuso a la demandada estarse a lo resuelto en la
Resolucion N° 44,

11
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29.

30.

31,

32.

33.

El Consorcio Machac mediante escrito de fecha 04 de marzo de 2013, cumplio
con absolver el traslado conferido a través de Resolucién N° 44, realizando su
descargo y formulando oposicion contra los medios probatorios presentados por
su contraparte, razén por la cual, mediante Resolucién N° 49 de fecha 03 de
mayo de 2013, se tuvo por formulada la oposicién planteada por el Consorcio
Machac contra los medios probatorios ofrecidos por la Municipalidad Distrital de
Chavin de Hudntar en su escrito de fecha 28 de enero de 2013.

Con Resolucion N° 50 de fecha 30 de mayo de 2013, se designd a la Ing. Civil
Jenny Guerrero Aquino como perito para el presente caso, disponiéndose que la
secretaria arbitral oficie a dicha profesional para que manifieste su aceptacion o

no al cargo propuesto.

Mediante escrito de fecha 04 de junio de 2013, la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar realizé su descargo a la oposicion formulada por el Consorcio
Machac. Dicho escrito fue proveido a través de la Resolucién N° 53 de fecha 04
de junio de 2013, por medio de la cual, se tuvo por absuelto el traslado
conferido mediante Resolucion N° 49 por parte de la demandada vy, se declaré
infundada la oposicion formulada por el Consorcio Machac, procediéndose a la
admision de los medios probatorios ofrecidos por la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar mediante escrito de fecha 28 de enero de 2013.

A través de la comunicacién de fecha 18 de junio de 2013, la Ing. Civil Jenny
Violeta Guerrera Aquino aceptd el cargo propuesto, cumpliendo con fijar sus
honorarios profesionales netos e indicé el plazo que le demandaria la realizacién
de la pericia. Ante ello, con Resolucion N° 55 de fecha 21 de junio de 2013, se
tuvo por aceptado el cargo de perito por parte de la Ing. Civil Jenny Violeta
Guerrera Aquino, se fijaron sus honorarios en S/. 14,000.00 Nuevos Soles,
estableciéndose ademds en veintitrés (23) dias el plazo de duracién de la
pericia. También en dicha resolucién se procedié a requerir a las partes para
que en el plazo de cinco (05) dias habiles cumplan con pagar la primera cuota
de los honorarios de la perito, asimismo se otorgd a la perito un plazo de cinco
(05) dias habiles para que indique que informacién y documentacién necesitaria

de las partes para poder elaborar su pericia.

Con fecha 03 de julio de 2013, la perito procedié a indicar al Arbitro Unico la
documentacién e informacién que deberia ser presentada por cada una de las
partes, para la elaboracion de la pericia. El mencionado escrito fue proveido, a
través de Resolucion N° 57 de fecha 04 de julio de 2013, teniéndose por
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34,

36.

37.

38.

presentado el mismo, con conocimiento de las partes y se otorgé un plazo de
cinco (05) dias habiles a éstas para que hagan llegar a la secretaria arbitral, la

documentacion solicitada por la perito.

Con Resolucién N 60 de fecha 01 de agostoc de 2013, se otorgé a la partes un
plazo adicional de cinco (05) dias habiles a fin de que cumplan con cancelar los
honorarios de la perito, los cuales fueran requeridos inicialmente a través de la
Resoluciéon N° 55, pero que a pesar de haber vencido el plazo ninguna de las

partes cumplio con ese requerimiento.

.Asimismo, atendiendo al incumplimiento de las partes respecto al requerimiento

realizado mediante Resolucién N° 57, este Arbitro Unico a través de la
Resolucion N° 61 de fecha 01 de agosto de 2011, decidid otorgar a las mismas
un plazo adicional de cinco (5) dias para que cumplan con presentar a la
secretaria arbitral, toda la documentacién solicitada por la perito mediante
comunicacion de fecha 03 de julio de 2013,

Mediante Resolucion N° 63 de fecha 01 de agosto de 2013, se citd a las partes a
la Audiencia de Sustentacion de la Pericia Grafotécnica (ofrecida por el
Consorcio Machac), la misma que se llevaria a cabo el dia martes 20 de agosto

de 2013 a las 04:00 p.m. en la sede del arbitraje.

En la fecha y hora programada para tales efectos, en la sede de arbitraje, se
llevé a cabo la Audiencia de Sustentacion de la Pericia con la presencia del
perito (designado por el Consorcio Machac) y la parte demandada, dejandose
constancia de la inasistencia de los representantes del Consorcio Machac, a
pesar de estar debidamente notificados. En dicha diligencia, el perito expusc los
fundamentos vy las conclusiones de su dictamen pericial y, posteriormente, el
Arbitro Unico concedié el uso de la palabra al representante de la parte
asistente para que exponga lo conveniente a su derecho, quien realizo las
preguntas que consideré convenientes, las cuales fueron materia de
pronunciamiento por parte del perito. Asimismo, el Arbitro Unico efectud las
preguntas que considerd pertinentes, las mismas que fueron respondidas por el
perito, con lo que concluyé dicha audiencia, determinandose el término del

tramite de la pericia de parte.

Con Resolucion N° 65 de fecha 14 de octubre de 2014, se otorgod a las partes un
plazo dltimo y excepcional de cinco (5) dias habiles adicionales, a fin de que
éstas cumplan con el pago del honorario profesional de la perito, dispuesto
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39.

40.

41,

42.

43.

mediante Resolucion N° 55 de fecha 21 de junio de 2013; bajo apercibimiento
de que, en caso de incumplimiento de alguna de las partes, se prescindiera de
dicho medio de prueba y se laude Unicamente con los medios probatorios
presentados en el presente proceso, siendo tal situacién de exclusiva

responsabilidad de éstas.

A través de la Resolucién N° 66 de fecha 14 de octubre de 2013, se otorgd a las
partes, un plazo ultimo y excepcional de cinco (5) dias hébiles adicionales, a fin
de que estas cumplan con presentar toda la documentacién solicitada por la
perito mediante escrito de fecha 03 de julio de 2013; bajo apercibimiento de
que, en caso de incumplimiento de alguna de las partes, se tenga presente su
conducta procesal al momento de laudar y se resuelva la pericia Unicamente con

la documentacion que se hubiera cumplido con alcanzar a la perito.

Por otro lado, con Resolucion N° 67 de fecha 14 de octubre de 2013, se otorgd
a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar un plazo de veinte (20) dias
habiles, para que presente el informe pericial correspondiente, bajo
apercibimiento de prescindirse de la actuacion del referido medio probatorio en

caso el mismo no sea presentado dentro de dicho término.

La Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar a traves de escrito de fecha 20
de noviembre de 2013, cumplié con presentar parte de la documentacién
solicitada por la perito. Dicho escrito fue proveido mediante Resolucién N° 69 de
fecha 23 de diciembre de 2013, teniéndose por ofrecida tal documentacién y
debiendo quedarse la misma para el expediente original con la finalidad de que
esta documentacion sirva para dilucidar la presente controversia, debido a que
en la mencionada Resolucidn N° 69 se declaré el archivo definitivo de la
actuacion de la pericia de oficio, la cual fuera dispuesta por este Arbitro Unico

mediante Resolucion N° 28 de fecha 19 de setiembre de 2012.

De otro lado, con Resolucion N° 70 de fecha 23 de diciembre de 2013, se dejé
constancia de que la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, no cumplié
con presentar el informe pericial grafotécnico ofrecido dentro plazo establecido
para tales efectos; y, en consecuencia, procedié a prescindir de dicho medio
probatorio conforme al apercibimiento realizado en el primer extremo resolutivo
de la Resolucion N° 67.

A través de Resolucién N° 71 de fecha 23 de diciembre de 2013, el Arbitro

Unico declard el cierre de la etapa probatoria otorgando a las partes un plazo de
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44,

45,

46.

47.

cinco (5) dias habiles, a partir de notificadas, a fin de que presenten sus
escritos de alegatos y conclusiones finales, y de ser el caso soliciten el uso de la

palabra.

Con fechas 09 y 16 de enero de 2014, tanto el Consorcio Machac como la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, presentaron sus alegatos escritos
dentro del plazo establecido para dichos efectos; escritos que fueron proveidos
mediante Resolucién N° 73 de fecha 27 de enero de 2014, a través de la cual se
tuvieron por presentados los escritos de alegatos tanto de la parte demandada
como de la parte demandante, poniéndose en conocimiento de los mismos a
ambas partes. En la misma Resolucién N° 73, el Arbitro Unico cité a las partes a
la Audiencia de Informes Orales, la cual se llevaria a cabo el dia jueves 20 de

febrero de 2014 a horas 11:00 a.m. en la sede del arbitraje.

Mediante escrito de fecha 18 de febrero de 2014, el Consorcio Machac solicitd
que la Audiencia de Informes Orales sea reprogramada, en razén a que su
representante no podria asistir a la misma por motivos de fuerza mayor; motivo
por el cual, el Arbitro Unico a través de la Resolucién N° 74 de fecha 18 de
febrero de 2014, teniendo presente la solicitud presentada por el Consorcio
Machac, dispuso dejar sin efecto la citacion a la Audiencia de Informes Orales
programada para el dia jueves 20 de febrero de 2014 a horas 11:00 a.m. vy, en
consecuencia, reprogramé dicha diligencia para el dia miércoles 12 marzo de

2014 a horas 11:00 a.m. en la sede del arbitraje.

Con fecha 12 de marzo de 2014, en la hora fijada para tales efectos, se llevo a
cabo la Audiencia de Informes Orales, diligencia en la cual se dejo constancia de
la inasistencia de los representantes de la Municipalidad Distrital de Chavin de
Huéntar a pesar de estar debidamente notificados, conforme consta del
correspondiente carge de notificacion. En dicha audiencia, se otorgd el uso de la
palabra a la parte asistente, realizando el Arbitro Unico las preguntas

pertinentes, las mismas que fueron respondidas por ésta.

Mediante Resolucién N° 77 de fecha 21 de abril de 2014, se fijo en treinta (30)
dias habiles el plazo para la expedicién del respectivo laudo arbitral, el cual
podra ser prorrogado, de ser el caso, conforme a lo establecido en el numeral
33) del Acta de Instalacién de Arbitro Unico de fecha 10 enero de 2012, por un
periodo adicional de treinta (30) dias habiles adicionales.
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. Posteriormente, mediante Resolucién N° 78 de fecha 30 de mayo de 2014, el
Arbitro Unico amplié el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles
adicionales, conforme a lo dispuesto en el numeral 33) del Acta de Instalacién
de Arbitro Unico, precisandose que el nuevo plazo empezaria a computarse a

partir de vencido del plazo inicial.
CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO
ITI.1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(i) Que el Arbitro Unico se constituydé de conformidad con el convenio arbitral
suscrito por las partes.

(i) Que en momento alguno se recusé al Arbitro Unico, o se impugnd o reclamo
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion.

(iii) Que el Consorcio Machac presenté su demanda dentro de los plazos
dispuestos. Asimismo, ejercié plenamente su derecho de defensa con
respecto a la reconvencién planteada en su contra, habiendo cumplido con
presentar su contestacién a ésta.

(iv) Que la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar fue debidamente
emplazada con la demanda y ejercié6 plenamente su derecho de defensa,
habiendo cumplido con presentar su contestacién de demanda y formulando
reconvencion dentro de los plazos establecidos.

(v) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como también tuvieron la facultad de presentar
alegatos o solicitar el uso de la palabra para informar ante el Arbitro Unico,
lo que sucedio a través de la Audiencia de Informes Orales.

(vi) Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién del
Arbitro Unico, las partes han tenido oportunidad suficiente para plantear
recurso de reconsideracion contra cualquier resoluciéon -distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral- que se hubiere dictado con
inobservancia o infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacién,
una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo NO© 1071,
habiéndose producido asi renuncia al derecho a objetar conforme lo sefiala

la misma Acta de Instalacion.
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(vii)Que, el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos

en las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.
II1.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién, Fijacién de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 14 de junio de 2012,
en el presente caso corresponde al Arbitro Unico determinar lo siguiente en base

a los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Arbitro Unico
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en
cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la
valoracion conjunta de ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a
derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no
en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde
a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada

posicion, de modo que logre crear certeza en el rbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisiciéon de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que las ofrecid.
Ello concuerda con la definiciéon de dicho principio que establece que:

“.. la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de
la parte que suministro los medios de prueba o ain de la parte contraria.
La prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso o lo

proporcioné™

“ TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.
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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 valiendose de las reglas de la sana critica o apreciacién
razonada, siendo que la no indicacién expresa a alguno de los medios
probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes no significa de
ningn modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo
que el Arbitro Unico deja establecido que en aquellos supuestos en los que este
laudo arbitral hace referencia a alglin medio probatorio o hecho en particular, lo
hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad y pertinencia
que a criterio del Arbitro Unico tuviere respecto de la controversia materia de

analisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el andlisis que debe efectuar el Arbitro Unico, pudiendo en
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en
los que se encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido, el Arbitro

Unico considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:
I11.2.1.- PUNTOS CONTROVERTIDOS DE LA DEMANDA
1. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde declarar o no la nulidad y, en consecuencia,
determinar si corresponde dejar sin efecto o no los siguientes documentos:
Informe N° 001 -ZOII-GDUR—MDCHH/C’OMITE", Informe N° 006-2011-
GDUR-MDCHH/COMITE y Resolucién Gerencial N° 240-2011-MDCHH/GM.

1.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y de
derecho:

De la Incorrecta Aplicacion de Penalidades

Al respecto, tenemos que el 20 de abril de 2011 se notificd al Consorcio Machac la
Carta N© 059-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO donde se adjuntaba el informe N©
006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE por el que se concluyd que al no haberse

levantando las observaciones y habiéndosele notificado del informe elevado al
18



Lande Arbitral de Derecho
Arbitro Unica!

D Carlos Alherto Matheus Lopez.

titular de la Entidad, la aplicacion de la penalidad corresponde que sea aplicada
desde el 08 de abril de 2011 por una suma diaria de S/ 7,226.72.

El Consorcio Machac expresa que, la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar
no solo los dejo en estado total de indefension sin posibilidad de manifestar su
desacuerdo con sus decisiones sino que ademas, pretende aplicarles penalidades
por supuestos retrasos que en ningln momento aceptan, contraviniendo el Articulo

21009 del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

Ahora bien, refieren gue en el caso, tampoco han seguido el procedimiento para Ia
aplicacion de penalidades puesto que si no se siguid el procedimiento
correspondiente para el levantamiento de observaciones ni habia manifestacion de
parte de la Entidad demandada, no se podia hacer referencia a retrasos imputables
al Consorcio Machac mds aln si es que no habia pronunciamiento de parte del
titular de la Entidad.

De la Nulidad de lo Actuado

Todo lo sefialado configura una clara transgresién a los dispositivos de contratacidon
estatal y al principio de legalidad establecido en el Articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N°® 27444

En esa linea de sujecion a la legalidad se ha pronunciado en reiteradas
jurisprudencias el Tribunal de Contrataciones:

Resolucién N° 739-2009-TC-S4

Todas las actuaciones y decisiones de la Administracion Publica deben contar con
sustento legal, es decir, deben sujetarse a la estricta observancia y aplicacion de
las disposiciones de la normativa que resulte aplicable, de conformidad con lo
previsto en el Principio de Legalidad, recogido en el articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N°® 27444,

Resolucion N° 2257-2010-TC-S2

Al respecto, como primer punto de analisis, corresponde examinar si la Entidad ha
cumplido con el procedimiento de resolucion del contrato, previsto en los articulos
168° y 169° de Ei Reglamento. De la lectura de las disposiciones glosadas, se

concluye que resulta imperativo que La entidad siga el procedimiento descrito y
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cumpla con las formalidades previstas en la normativa, ello con la finalidad que Ja

resolucion contractual sea valida.

Sobre la base de lo sefialado, el Consorcio Machac expresa que resulta claro que la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar haya incumplido dispositivos de
caracter imperativo, toda vez que no ha sequido el procedimiento establecido en el
Reglamento, resultando su actuar arbitrario puesto que nunca cumplid con el
procedimiento correspondiente para el levantamiento de observaciones que era lo
que correspondia, por lo que nos encontramos ante vicios graves que ameritan la

nulidad de lo actuado.

De la Incorrecta e Indebida Resoluciéon Contractual

Asimismo, el demandante afiade que su contraria le remitié una comunicacién S/N
que si bien sefiala que es notarial, aquella no se realiza mediante una Notaria, tal
como lo dispone el Articulo 40° de la Ley de Contrataciones del Estado y el Articulo
169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

Es por ello, que la demandante refiere que, para que una resolucion contractual sea
realizada de manera valida, en primer lugar debe cursarse una carta notarial a la
otra parte, sefialando la obligacion supuestamente incumplida o el limite de las

penalidades que se nos pretende imputar.

En ese sentido, para que la Entidad demandada hubiera emitido una resolucién
valida, mas alla de que pueda ser cuestionada en su contenido, debe respetar el
procedimiento y las formalidades indicadas tanto en el Articulo 40° de la Ley como
en el Articulo 169° del Reglamento, respetando asi el principio de legalidad
establecido en el articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444.

Sobre la base de lo sefialado, resulta claro que la Municipalidad Distrital de Chavin
de Huantar ha incumplido dispositivos de caracter imperativo, toda vez que no ha
seguido el procedimiento establecido en el Reglamento, resultando su actuar
arbitrario puesto que nunca cumplié con comunicarle via carta notarial la resolucién
del contrato. Lo sefialado es concordante con la Opinion N° 077-2010/DTN del
OSCE.
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La demandante precisa que si bien en la zona no se encuentran notarios, no es
menos cierto que la norma no establece supuestos de excepcion para aquella
obligacién por lo que, atendiendo al acto que se va ejecutar y a lo trascendental de
la decision que se va a tomar como es la interrupcion de una relacién contractual,
aquello debe cumplir con las minimas formalidades que establece la norma,

situacion que no se ha cumplido en el caso concreto.

Ahora bien, la situacién descrita no es la Unica contraria a los dispositivos que rigen
la contratacion estatal sino que ademas como puede apreciarse dicha Resolucién
Gerencial N° 00240-2011-MDCHH/GM, parte de una serie de falsedades que
invalidan totalmente su emisién, tal como lo detalla el Consorcio Machac a

continuacion:

e No se nos adjunta junto con la resolucién el informe de asesoria juridica al que
hacen referencia que es de donde concluyen que corresponde la aplicacion de

penalidades y que aquel procedimiento era el correcto.

¢ Sefalan que el comité de recepcion se constituye en la obra para verificar el
levantamiento de observaciones, lo cual es falso puesto que ya se ha
demostrado que de aquel comité incorrectamente conformade U(nicamente

participan dos de sus miembros.

« Indican que se nos notificé validamente de la segunda recepcién de la obra, lo
cual es falso puesto que ya hemos demostrado que se nos comunica en un
horario fuera de oficina y ademas se nos cita al dia siguiente cuande nuestro
representante no se encontraba en la ciudad por compromisos pactados con

anterioridad.

« Omiten sefialar que la notificacién del resultado de la segunda recepcién de la
cbra fue ante solicitud e insistencia nuestra, puesto que antes de ello no habian

efectuado comunicacién alguna.

Lo sefalado precedentemente, evidentemente demuestra el actuar totalmente
contrario a la normativa de Contrataciones del Estado de parte de la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar asi como su deliberada intencién de faltar a la
verdad con tal de resolvernos el contrato a pesar de contar con una obra culminada

y entregada.
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Resulta claro que Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar pretende justificar el
incumplimiento de las formalidades establecidas por el Reglamento para el
procedimiento de resolucion de un contrato, ampardndose en falsedades y
omisiones de verdad que sélo pretenden perjudicar la entrega de la obra. Lo
sefalado es respaldado por la Opinién N© 115-2009/DTN del OSCE.

Por lo anteriormente expuesto, el procedimiento llevado a cabo no corresponde al
regulado por la normativa de contratacién estatal y demuestra que la supuesta
causal de resolucion contractual por aplicacién de penalidades no corresponde al
caso concreto. Asimismo, el Consorcio Machac afiade que en el caso en concreto se
verifican vicios de nulidad al contravenir normas legales tal como lo dispone el

articulo 10° de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

1.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y derecho a los que hace
referencia la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, respecto a este punto

controvertido:

La Entidad demandada refiere que efectivamente con fecha 07 de abril del 2011, le
comunico formalmente al Consorcio Machac el resultado de la verificacién de la
subsanacion de las observaciones realizada con fecha 11 de marzo del 2011,

participando el Ing. Moisés Toledo Torres.

Asimismo, la Entidad expresa que el demandante declara ello en su Carta N° 0017-
2011CONSORCIO MACHAC/RL de fecha 20 de abril del 2011, la cual textualmente
sefiala que: “... se me notifica para la recepcién de la obra ...para el dia 11 de marzo
del 2011 a las 8:30 am, donde se apersonaron de una parte los miembros del
comité de recepcidn de la obra ...el supervisor de la obra y el residente de obra,
Ing. Moisés Toledo Torres por parte del contratista...”.

En dicha carta, la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar refiere que ha
detallado claramente todas las observaciones no subsanadas por el demandante y
que las mismas fueron advertidas mediante acta de fecha 11 de febrero del 2011,
por lo que resulta carente de sustento y sentido lo afirmado por su contraria,
debido a que las observaciones no subsanadas no tienen argumentaciéon o

comentario, ya que la segunda acta reproduce casi en su integridad la primer acta
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de observaciones de fecha 11 de febrero del 2011, suscrita entre otros por el

representante legal del Consorcio Machac y el supervisor.

Consiguientemente, la demandada refiere que al ser las observaciones las mismas,
las cuales el Consorcic Machac tenia pleno conocimiento de cudles eran las
observaciones y el caracter técnico de su subsanacién, -es mds este caracter
técnico se encuentra detallado en el expediente técnico de la obra, las mismas que
no corrigio en el plazo concedido- por lo que no puede argumentar que no firmo el
acta el Ing. Moisés Toledo Torres y el Supervisor, mas aun si se tiene en cuenta

que la no subsanacion es un hecho objetive que hasta la fecha resulta evidente.

La demandada indica que para acreditar que las partidas observadas estdn hasta la
fecha inconclusas, se lleve a cabo una inspeccion fisica de la obra con lo cual se
demostrara tambien que lo informado por el Supervisor Ing. Emilio Ortega Garcia,

sefialé que las observaciones ya han sido levantadas, resulta falso.

La Entidad expresa que en cuanto a lo informado por el supervisor Ing. Emilio
Ortega Garcia mediante Carta N° 021-2011/MACHAC-SUP-JOG de fecha 22 de
febrero del 2011, ésta da cuenta que se vienen subsanando las observaciones pero
no que se han subsanado todas las observaciones, por lo que seria falsa la
afirmacion del demandante en el extremo de que éste documento acredite la
subsanacion de la totalidad de las observaciones, en cuanto a lo consignado en el
Asiento 178 de la supervision de fecha 28 de febrero de 2011, que de modo

fraudulento da cuenta de que se han levantado las observaciones.

Asimismo, la demandada afiade que su contraria le remitié la Carta N° 0016-2011-
CONSORCIOMACHAC/RL mostrando su no conformidad con la notificacion de
resultados de la subsanacién de observaciones en la Recepcién de Obra, debiendo

tenerse en cuenta que:

- El demandante, en su carta antes sefialada se limita a indicar que ha levantado
todas sus observaciones dentro de los plazos y, que el supervisor de obra ha
dado la conformidad de ello, sin embargo de los antecedentes e informes de la
Subgerencia de Ejecucién y Supervision de Obras y del Comité de Recepcién de
Obra se desprende todo lo contrario.

- El demandante, no precisa en que aspectos estaria en desacuerdo y por qué,

por lo tanto, tampocc fundamenta su oposicion al acta de subsanacion de
23



Lanido Arbitral de Derecho
Aebitro Unico:

D Carlos Alherto Mathens Lope:z.

observaciones, toda vez que si no se encontraba de acuerdo con las
observaciones debio sustentar su desacuerdo; sin embargo, éste no lo realizé de
la manera que prevé la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado, por lo
que la Entidad dio por aceptada las observaciones realizadas por el comité,

iniciandose asi el computo para la aplicacion de las penalidades.

La Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar refiere también que el Supervisor
de obra era constantemente cuestionado en su labor y prueba de ello son los
diferentes informes y documentos que la Entidad a través de sus drganos cursaba a
este profesional con la finalidad de que cumpla con el objeto de su contrato, es
decir que el supervisor regularmente estaba faltando a sus obligaciones
contractuales, razon por la cual los informes de avance de obra y anotaciones en el
cuaderno de obra eran observados, tal como se desprende del Memorando N° Q07-
2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO de fecha 10 de enero del 2011, Memorando N°
009-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO de fecha 17 de enero del 2011, Memorando
N°® 014-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO de fecha 20 de enero del 2011 e
Informe N° 226-2011-GDUR-MDCHH/RCS/SGESO de fecha 16 de mayo del 2011.

En este sentido, la demandada refiere que el aval del supervisor de que la obra se
encontraba totalmente concluida y, que se ha subsanado todas las observaciones
conforme lo sustenta el demandante, resulta cuestionable y apartado de la realidad,
pues solo busca justificar o sustentar el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, mas aun si a la fecha las valorizaciones correspondientes al mes de
diciembre del 2010, (Valorizacion N° 04) avaladas por el supervisor han sido

observadas.

Respecto a la aplicacion de la penalidad impuesta por la Entidad, la cual fuera
comunicada por ésta mediante Carta N° 059-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO,
Carta N° 0017-2011-CONSORCIO MACHAC/RL vy la emisién de la Resolucion
Gerencial N°® 240-2011-MDCHH/GM, precisando la demandada que:

- La Entidad, luego de poner en conocimiento de la demandante el no
levantamiento de las observaciones, mediante Carta N° 049-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO, le notificé nuevamente mediante Carta N° 059-2011-
GIDUR-MDCHH/RCSR/SGESO, el no levantamiento de las observaciones, la
misma que fuera recepcionada con fecha 20 de abril del 2011, dandole a conocer
el Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE sobre subsanacién de

observaciones realizadas y calculo de pago de penalidad de obra de acuerdo al
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Articulo 210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, ya que a
partir del 08 de abril del 2011 - al dia siguiente de notificado de las
observaciones mediante Carta N° 049-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO -
empezaba a correr el plazo para continuar con el levantamiento de las
observaciones, con una penalidad diaria de S/. 7,226.72 nuevos soles, hasta
alcanzar el monto maximo de penalidad (10%) que ascendia a S/. 130,081.14
nuevos soles; sin embargo el demandante no ha cumplido con subsanarlas,

llegando a acumular el maximo de la penalidad con fecha 26 de abril del 2011.

- La acumulacion maxima de penalidad dio lugar a que la Entidad emitiera la
Resolucion Gerencial N® 240-2011-MDCHH/GM de fecha 09 de agosto del 2011,
donde decide entre otros aspectos Resolver el Contrato N° 043-2010-MDCH/GM
por haber acumulado el Consorcio Machac el maximo de la penalidad,
equivalente al 10% del monto total del contrato, establecida en la cldusula
décimo sexta. Acto administrativo que fuera notificado al Consorcio Machac con
fecha 12 de agosto del 2011, para luego con fecha 16 del mismo mes y afio
proceda a realizarse la constatacion fisica e inventario de la obra en presencia de

los representantes de la Entidad y el demandante,

- De lo antes referido claramente se observa que el demandante tuvo pleno
conocimiento de todos los actos, por lo que era su obligacion contractual cumplir
con la ejecucion de obra de acuerdo al expediente técnico, y subsanar en su
oportunidad todas las observaciones, y al no subsanarlas legitimamente dio

lugar a que la Entidad resuelva el contrato.

Cabe indicar, que la demandada expresa que la Carta Notarial de fecha 11 de
agosto del 2011, a través de la cual, se notifico la Resolucién Gerencial N° 240-
2011-MDCHH/GM de fecha 09 de agosto del 2011, por un Juez de Paz de Chavin de
Huantar, fue recibida personalmente por el representante legal del Consorcio
Machac, Sr. Marco Maguifia Caceres.

Al respecto, el Articulo 40° de la Ley de Contrataciones del Estado dispone: "(...)
¢)... mediante remision por la via notarial del documento en el que se manifieste
esta decision (..)"; del mismo modo el Articulo 169° establece que: "(..)

comunicando mediante carta notarial /a decisién de resolver el contrato (...)".

De los mandatos contenidos en los dispositivos legales citados en el parrafo

precedente, se advierte que la decisiéon debe ser comunicada via notarial; sin
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embargo, la Entidad refiere que su representada cumplié con comunicar la decisidn
de resolver el contrato por intermedio del Juez de Paz de Chavin de Huantar, segin
se advierte de la certificacion que obra en el cargo, precisando que ello, lo realizé
de conformidad a lo establecido por la Ley Organica del Poder Judicial, la cual
expresa que: "(..) en los lugares donde no existe un Notario Publico, el Juez de Paz

No Letrado cumple funciones notariales (...)".

Por lo tanto, dicha parte afiade que es completamente acorde al sistema juridico la
notificacion efectuada por su representada, la misma que contenia la decision de

resolver el contrato.

En lo que concierne a que la Resolucién Gerencial N° 00240-2011-MDCHH/GM
cuenta con una serie de falsedades que invalidan su emision, la Entidad manifiesta
que en la notificacion de una resolucion nunca se notifica los antecedentes, en este
sentido resulta absurdo lo que sefala el demandante que no se le notificod junto con
la resolucién, el informe de asesoria juridica al que hace referencia la resolucidon

contractual.

1.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

Para llevar a cabo un andlisis de este punto controvertido, es preciso hacer un
recuento de los hechos relacionados de forma directa con la controversia, asi como
respecto a la suscripcion del Contrato y a los documentos materia de
cuestionamiento, los cuales son los siguientes: Informe N° (001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE —-por medio del cual, se da cuenta de la subsanacion de las
observaciones-, Informe N° 006-2011-GDUR—MDCHH/COM!TE -a traveés del cual, se
da cuenta de la supuesta aplicaciéon de penalidades- vy, la Resolucion Gerencial N°
240-2011-MDCHH/GM -a través de la cual, la demandada Resuelve el Contrato-,
documentos que fueran emitidos por la Municipalidad Distrital de Chavin de

Huantar,

Asi, esta controversia deriva del Contrato N°® 043-2010-MDCHH/GM? (En adelante el
Contrato) para la Elaboracion del Expediente Técnico y Ejecucion de la Obra
denominada: "“Construccion y Equipamiento del Puesto de Salud de Machac,
Microred Chavin de Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de Hudntar -
Huari — Ancash”, derivado de la Licitacion Publica N® 02-2010-MDCHH/CE (PRIMERA

* Ver el Medio Probatorio "1.” 'del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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CONVOCATORIA) por el sistema a Suma Alzada y bajo la modalidad de Concurso
Oferta, celebrado entre el Consorcio Machac y la Municipalidad Distrital de Chavin

de Huantar,

De lo establecido en la Cldusula Trigésimo Cuarta del Contrato N° 043-2010-
MDCHH/GM para la Elaboracién del Expediente Técnico y Ejecucién de la Obra, se
puede apreciar gue todos los conflictos gque se susciten durante la etapa de
ejecucion contractual, deberan solucionarse de manera definitiva e inapelable

mediante arbitraje de derecho.

Asimismo, debe precisarse que las condiciones, requisitos y obligaciones de las
partes, se encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones del
Estado aplicable, esto es: i) La Ley de Contrataciones del Estado - Decreto
Legislativo N° 1017; vy, ii) El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado —
Decreto Supremo N°® 184-2008-EF,

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual, se procederdn a
analizar las controversias surgidas, este Arbitro Unico toma en cuenta que el
Contrato celebrado ha sido suscrito por ambas partes, razén por la cual, se
entiende que las cldusulas contenidas en el mismo son de conocimiento de ambas,
no pudiendo actuar éstas, de forma contraria o no respetando los lineamientos que
se han establecido de antemano en el mencionado Contrato N° 043-2010-
MDCHH/GM para la Elaboracion del Expediente Técnico y Ejecucién de la Obra.

Al respecto, debemos indicar que el presente Contrato tiene como objeto la
elaboracion del Expediente Técnico y la posterior Ejecucién de la Obra denominada:
"Construccion y Equipamiento del Puesto de Salud de Machac, Microred Chavin de

Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de Hudntar - Huari — Ancash”.

Para ello debemos recurrir a la Clausula Sexta del Contrato, la cual establece los

plazos para las citadas prestaciones:

"CLAUSULA SEXTA: PLAZO Y PRORROGA

De conformidad con lo sefialado en las bases Administrativas del
proceso de adjudicacion y a lo ofertado por EL CONTRATISTA, la
obra debera ejecutarse en un plazo méximo de 150 (Ciento
Cincuenta) dias calendarios repartidos de la siguiente manera:
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v' Treinta (30) dias calendarios para la elaboracién del
Expediente Técnico y,
v Ciento Veinte (120) dias calendario para la ejecucién de obra

~ Plazo de entrega del Terreno
El terreno o lugar donde se ejecutara la obra sera entregado a EL
CONTRATISTA dentro de los ocho (08) dias siguientes de la firma
del presente contrato.

~ Inicio y Termino del Plazo de Ejecucién
El CONTRATISTA se obliga a ejecutar la obra materia de este

contrato, en_un plazo de Ciento Cincuenta (150) dias

calendarios, contados a partir del dia siquiente en gue se

cumplan las condiciones establecidas en el Articulo 184°

del Reglamento®.
Este plazo no podra ser prorrogado, salvo por las condiciones

establecidas en el Articulo 200° del "Reglamento”, pero de ningdn
modo podra acordar prorroga si las causas que la motivan son de
responsabilidad de EL CONTRATISTA”.

De dicha cldusula se puede observar que el Consorcio Machac contaba con ciento
cincuenta (150) dias calendario para la elaboracién del Expediente Técnico vy la
posterior Ejecucién de la Obra.

De los documentos que obran en autos se puede observar que el Consorcio Machac
cumplio con la primera prestacion que estaba a su cargo, referida a la elaboracién
del Expediente Técnico, cumpliendo con remitir a la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar dicho expediente terminado. Debe precisarse también que dicho
expediente fue aprobado por la Entidad demandada a través de la Resolucion de
Alcaldia N° 376-2010-MDCHH de fecha 20 de setiembre de 2010.

Respecto de la segunda prestacion referida a la ejecucidon de la obra, se debe tener
en cuenta que de la documentacion presentada, se puede observar que en relacion
a ella, surgieron diversas controversias, las cuales se encuentran estrictamente
vinculadas a los documentos materia de cuestionamiento en el presente punto

controvertido.

5 El sombreado y subrayado es nuestro.
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Es por ello, que este Arbitro Unico considera conveniente proceder al analisis de
cada uno de los documentos materia de cuestionamiento en el presente punto

controvertido.

- Informe N° 001-2011—GDUR-MDCHH/COMITI'E de fecha 14 de marzo de
2011

Previo a pasar a analizar lo establecido en el Informe N° 001-2011-GDUR-

MDCHH/COMITE es necesario tener presente lo siguiente:

Con fecha 10 de enero de 2011, el Consorcio Machac a través del Asiento N¢ 162

del Cuaderno de Obra expresa a letra lo siguiente:

“"Asiento N° 162 DEL RESIDENTE’

()

El dia de hoy se ha culminado en su totalidad con {a
ejecucion de la obra, habiéndose ejecutado todas sus

partidas conformantes del expediente técnico®.

Habiéndose culminado con la ejecucién de la obra, se solicita Ia
recepcion de la misma, para lo cual se le solicita al Supervisor
informar a la Entidad para la conformacion del Comité de

Recepcién”.

A través de Carta N° 009-2010/MACHAC-SUP-JOG® de fecha 13 de enero de 2011,
el supervisor de la obra Ing. Juan Emilio Ortega Garcia comunicé la culminacién de

la obra a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar.

Posteriormente, la Entidad emitio la Resolucion Gerencial N° 0005-2011-
MDCHH/GM'? de fecha 25 de enero de 2011, por medio de la cual designa a los
integrantes del Comité de Recepcién, conforme consta de la siguiente manera:

7 Ver el Medio Probatorio "3)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012,

¥ El sombreado y subrayado es nuestro.
® Ver el Medio Probatorio "4)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012,

' Ver el Medio Probatorio *5)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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“"ARTICULO PRIMERO: CONFORMARSE el Comité de Recepcion
de la Obra "CONSTRUCCION Y EQUIPAMIENTO DE PUESTO DE
SALUD DE MACHAC, MICRORED CHAVIN DE HUANTAR - PROVINCIA
DE HUARI"” integrado por los siguientes funcionarios:

1. Ingeniero Victor Moisés Obregon Espinoza: Presidente

2. Ingeniero Roberto Sanchez Recuay: 1 Miembro

3. Sr. Jaime Martin Diaz Casimiro: 2 Miembro.,”

Es por ello, que mediante Memorando N° 017-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO!!
de fecha 08 de febrero 2011, la Entidad demandada comunica al Contratista que el
dia 11 de febrero de 2011 a las 9:00 horas, se llevaria a cabo la recepcién de la

obra en el lugar donde se efectud ésta.

Asi pues, el dia 11 de febrero de 2011, se constituyeron en el lugar de la obra, los
miembros del Comité de Recepcidon de Obra, y el Ingeniero Residente de Obra,
efectuando la revision del Expediente Técnico y la inspeccién de los diferentes
frentes de obra. Luego del recorrido en la obra, los miembros del Comité de
Recepcion verificaron la ejecucion de los trabajos, y finalmente no recibieron la
obra, ya que formularon observaciones, conforme consta del Acta de

Observaciones??.

Debido a las observaciones formuladas se otorgd al Contratista un décimo (1/10)
del plazo de ejecucion de la obra para subsanar las mismas, de conformidad con el
numeral 2) del Articulo 210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado’. Este plazo se empezarfa a computar a partir del quinto dia de suscrita el
Acta de Observaciones. Dicho plazo vencia el 28 de febrero de 2011,

" ver el Medio Probatorio “6)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012,

2 ver el Medio Probatorio "7)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.

B uparticulo 210°.- Recepcidn de la Obra y plazos

()

2. De existir observaciones, éstas se consignarén en un Acta o Pliego de Observaciones y no se recibird
la obra. A partir del dia siguiente, el contratista dispondrd de un décimo (1/10) del plazo de ejecucién
vigente de la obra para subsanar las observaciones, plazo que se computara a partir del quinto dia de
suscrito el Acta o Pliego. Las obras que se ejecuten como consecuencia de observaciones no dardn
derecho al pago de ningdn concepto a favor del contratista ni a la aplicacién de penalidad alguna. {...)".
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El Contratista mediante Asiento N° 177 de fecha 28 de febrero de 2011, comunica
el levantamiento del total de las observaciones y solicita a la supervision que
proceda a comunicar ello a la Entidad. Ante esa situacién, el Supervisor a través de
Carta N° 023-2011/MACHA-SUP-JOG?* de fecha 02 de marzo de 2011, informa a la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huéntar el levantamiento del total de las
observaciones solicitando se programe nueva fecha para la recepcién definitiva de

la obra.

En atencion a ello, la Entidad a través de Carta N° 034-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO' de fecha 10 de marzo de 2011, comunico al Contratista la
nueva fecha para la recepcion de la obra para el dia 11 de marzo de 2011 a las
08:30 horas.

De la documentacién que obra en autos se puede observar que ninguna de las
partes ha presentado el Acta respectiva (en la fecha y hora programada para ello),
que permita acreditar que se procedi6 a llevar a cabo el levantamiento o no de las

observaciones y, la posterior recepcion de la obra, de ser el caso.

Cabe precisar que a lo largo del proceso el Consorcio Machac ha referido que en la
fecha y hora programada por la Entidad para la recepcién de obra no se procedi6 a
suscribir acta alguna. Por otro lado, la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar
ha manifestado en su escrito de contestacién de demanda y reconvencién que si se
habria suscrito el Acta respectiva donde se dejaria constancia que el Contratista no
cumplio con levantar la totalidad de las observaciones; sin embargo, dicha parte

nunca ha cumplido con presentar ese documento que acredite lo indicado por ésta.

Al respecto, cabe indicar que la carga de la prueba consiste en que aquella parte
que alega un hecho debe demostrarlo mediante los medios probatorios que

acrediten su afirmacion.

De esta manera, en el presente arbitraje, a la Entidad demandada le corresponde la
carga de acreditar el Acta respectiva donde se dejaria constancia que el Consorcio

Machac no cumplié con levantar la totalidad de las observaciones, conforme lo

' Ver el Medio Probatorio "9)” del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
'* Ver el Medio Probatorio "10)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
'® \er el Medio Probatorio “11)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012,
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establece el numeral 3) del Articulo 210° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado?’.

Sin embargo, de los medios probatorios presentados por la Entidad demandada
durante la realizacion del presente arbitraje, no se advierte que ésta haya
demostrado que se haya levantado el Acta respectiva, siendo esta situacion de su

responsabilidad.

Por lo tanto, este Arbitro Unico determina que al no haberse acreditado
fehacientemente que la Entidad junto con el Comité de Recepcion (designados para
ello) procedieron a recepcionar la cbra en la fecha y hora programada para ello, de
ello se establece que a la fecha, la obra no ha sido recepcionada por la

Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, ni por su Comité de Recepcién.

Siendo, que la obra nunca fue recepcionada por la Entidad demandada, conforme
consta de la documentacién que se ha presentado a lo largo del presente proceso,
solo se puede advertir que lo Unico que ha sido emitido por parte del Comité de
Recepcién -es decir, no todo el Comité de Recepcion designado por la Entidad para
tal acto, sino solo dos de sus miembros- es el Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE®® (materia de cuestionamiento en el presente punto controvertido)
de fecha 14 de marzo de 2011, recepcionado por la Entidad el 16 de marzo de
2011, a través del cual informa a la Entidad que las observaciones realizadas
mediante Acta de Observaciones de fecha 11 de febrero de 2011, no han sido

subsanadas en su totalidad por el Consorcio Machac.

De esta manera, luego del recuento de los hechos y teniendo en cuenta gue la
presente pretension versa sobre la nulidad del Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011 Yy, en consecuencia, se deje sin

7« Articulo 210°.- Recepcion de la Obra y plazos

(...

3. En _caso que el contratista o el comité de recepcién no estuviese conforme con las
observaciones o la subsanacién, segiin corresponda, anotard la discrepancia en el acta

respectiva. Ef comité de recepcién elevard al Titular de la Entidad, segin corresponda, todo lo actuado
con un informe sustentado de sus observaciones en un plazo maximo de cinco (5) dias. La Entidad
deberé pronunciarse sobre dichas observaciones en igual plazo. De persistir la discrepancia, ésta se
sometera a conciliacion y/o arbitraje, dentro de los quince (15) dias siguientes al pronunciamiento de la
Entidad. (...)".

'8 \er el Medio Probatorio "14)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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efecto el mismo, este Arbitro Unico considera necesario hacer unas cuantas

precisiones en relacion a la nulidad.

Al respecto, debemos tener presente que las causales de nulidad se encuentran

reguladas en el Articulo 219° del Cédigo Civil, las cuales son las siguientes:

“Articulo 219°.- Causales de Nulidad

El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente
incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o
cuando sea indeterminable.

4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacion absoluta.

6. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.
7. Cuando la ley lo declara nulo.

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley

establezca sancion diversa”,

Asimismo, la figura de la nulidad se encuentra enmarcada en el Articulo 220° del

Cadigo Civil, el cual establece que:

"Articulo 220°.- Alegacion de la Nulidad

La nulidad a que se refiere el articulo 219° puede ser alegada
por quienes tengan interés o por el Ministerio Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte
manifiesta.

No puede subsanarse por la confirmacion”.

De los dispositivos legales descritos podemos advertir que la nulidad de un acto
juridico se debe a la falta de los elementos esenciales (voluntad, agente capaz,
objeto fisica y juridicamente posible, fin licito, etc.); motivo por el cual, al momento
de realizar el acto juridico si faltase uno de éstos o todos estos elementos, entonces
éste seria nulo de pleno derecho (ipsu jure); por lo tanto, el acto juridico naceria

muerto sin causar ningun efecto juridico posterior.

Teniendo presente lo indicado, corresponde verificar si el Informe N° 001-2011-
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GDUR—MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011, cumple o no con los

elementos esenciales:

- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente: Como se puede
observar en el presente casc no existe manifestacién de voluntad de todos
los miembros del Comité de Recepcion, debido a que dicho informe solo ha

sido suscrito por dos de los miembros que lo integran.

Del analisis del primer requisito de nulidad analizado, podemos advertir que el
Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011,
carece de uno de los elementos esenciales denominado: “Falta de Manifestacion de
Voluntad del Agente”; motive por el cual, a falta de uno de los elementos esenciales
resulta nulo este acto juridico, siendo por ello innecesario el analisis de los demas

elementos de nulidad.

Sin perjuicio de lo manifestado precedentemente y, siendo que la presente
pretensién versa sobre la nulidad del Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE
de fecha 14 de marzo de 2011, a través del cual parte del Comité de Recepcién —es
decir, no todo el Comité de Recepcion designado por la Entidad para tal acto, sino
solo dos de sus miembros- informa a la Entidad que las observaciones realizadas
mediante Acta de Observaciones de fecha 11 de febrero de 2011, no han sido
subsanadas en su totalidad por el Consorcio Machac, por lo que este Arbitro Unico
considera necesario analizar qué establece el Contrato, la Ley y el Reglamento de
Contrataciones del Estado aplicables a la controversia, y si se deberia dejar sin

efecto o no, el mencionado documento.

Al respecto, el Contrato N° 043-2010-MDCHH/GM, en su Clausula Décimo Séptima

establece que:

"CLAUSULA DECIMA SEPTIMA: RECEPCION DE OBRA

De conformidad a Ilo dispuesto en el articulo 210° del
Reglamento y teniendo presente las consideraciones técnicas de
la presente obra se determina que podra efectuarse recepciones
parciales de las secciones terminales en caso LA
MUNICIPALIDAD lo reguiere.”
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De la misma manera, el Articulo 210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones

del Estado (en adelante, el Reglamento), aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF establece el procedimiento a seguir para la Recepcién de la Obra'®,

De esta manera, de lo expuesto se tiene que el Contrato nos remite al

procedimiento contenido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado;

" “Articulo 210°.- Recepcion de la Obra y plazos

1. En la fecha de la culminacion de la obra, el residente anotard tal hecho en el cuaderno de obras y
solicitara la recepcion de la misma. El inspector o supervisor, en un plazo no mayor de cinco (5) dias
posteriores a la anotacion sefialada, lo informard a la Entidad, ratificando o no lo indicado por el
residente.
En caso que el inspector o supervisor verifigue la culminacion de la obra, la Entidad procedera a designar
un comité de recepcién dentro de los siete (7) dias siguientes a la recepcién de la comunicacién del
inspector o supervisor. Dicho comité estard integrado, cuando menos, por un representante de la
Entidad, necesariamente ingeniero o arquitecto, segun corresponda a la naturaleza de los
trabajos, y por el inspector o supervisor.
En un plazo no mayor de veinte (20) dias siguientes de realizada su designacién, el Comité de
Recepcién, junto con el contratista, procederd a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los
planos y especificaciones técnicas y efectuara las pruebas que sean necesarias para comprobar el
funcionamiento de las instalaciones y equipos.
Culminada la verificacion, y de no existir observaciones, se procederéd a la recepcién de la obra,
teniéndose por concluida la misma, en fa fecha indicada por el contratista. El Acta de Recepcion deberd
ser suscrita por los miembros def comité y el contratista.
2. De existir observaciones, éstas se consignardn en un Acta o Pliego de Observaciones y no se recibird
la obra. A partir del dia siguiente, el contratista dispondra de un décimo (1/10) del plazo de ejecucién
vigente de la obra para subsanar las observaciones, plazo que se computard a partir del quinto dia de
suscrito el Acta o Pliego. Las obras gue se ejecuten como consecuencia de observaciones no dardn
derecho al pago de ningun concepto a favor del contratista ni a la aplicacién de penalidad alguna.
Subsanadas las observaciones, el contratista solicitara nuevamente la recepcion de la obra en el
cuaderno de obras, lo cual serd verificado por el inspector o supervisor e informado a la Entidad, segtin
corresponda, en el plazo de tres (3) dias siguientes de la anotacién. El comité de recepcion junto con el
contratista se constituirdn en la obra dentro de los siete (7) dias siguientes de recibido el informe del
inspector o supervisor. La comprobacién que realizard se sujetars a verificar la subsanacion delas
observaciones formuladas en ef Acta o Pliego, no pudiendo formular nuevas observaciones.
De haberse subsanado las observaciones a conformidad del comité de recepcién, se suscribird el Acta de
Recepcion de Obra.
3. En caso que el contratista o el comité de recepcién no estuviese conforme con las observaciones o la
subsanacidn, segiin corresponda, anotard la discrepancia en el acta respectiva. El comité de recepcién
elevara al Titular de la Entidad, segun corresponda, todo lo actuado con un informe sustentado de sus
observaciones en un plazo maximo de cinco (5) dias. La Entidad deberd pronunciarse sobre dichas
observaciones en fgual plazo. De persistir la discrepancia, ésta se someterd a conciliacién y/o arbitraje,
dentro de los quince (15) dias siguientes al pronunciamiento de la Entidad.
4. 5i vencido el cincuenta por ciento (50%) del plazo establecido para la subsanacion, la Entidad
comprueba que no se ha dado jnicio a los trabajos correspondientes, salvo circunstancias justificadas
debidamente acreditadas por el contratista, dara por vencido dicho plazo, ésta intervendra y subsanard
las observaciones con cargo a las valorizaciones pendientes de pago o de acuerdo al procedimiento
establecido en la directiva que se apruebe conforme a lo establecido en el tercer parrafo del articulo 206.
5. Todo retraso en la subsanacidn de las observaciones que exceda del plazo otorgado, se considerard
como demora para efectos de las penalidades gue correspondan y podré dar lugar a que la Entidad
resuelva el contrato por incumplimiento. Las penalidades a que se refiere el presente articulo podrdn ser
aplicadas hasta el tope sefialado en la Ley, el Reglamento o el contrato, segun corresponda.
6. Estd permitida la recepcién parcial de secciones terminadas de las obras, cuando ello se hubiera
previsto expresamente en las Bases, en el contrato o las partes expresamente lo convengan. L3
recepcidn parcial no exime al contratista del cumplimiento del plazo de ejecucién; en caso contrario, se
le aplicaran las penalidades correspondientes.
7. 5i por causas ajenas al contratista la recepcion de la obra se retardara, superando los plazos
establecidos en el presente articulo para tal acto, el lapso de la demora se adicionard al plazo de
ejecucion de la misma y se reconocera al contratista los gastos generales debidamente acreditados, en
que se hubiese incurrido durante la demora.
8. 5i en el proceso de verificacién de la subsanacion de las observaciones, el comité de recepcion
constata la existencia de vicios o defectos distintas a las observaciones antes formuladas, sin perjuicio
de suscribir el Acta de Recepcion de Obra, informaréd a la Entidad para que ésta solicite por escrito al
contratista las subsanaciones del caso, siempre que constituyan vicios ocultos”,
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razén por la cual, el procedimiento al que nos cefiiremos a fin de realizar un
analisis, sera el establecido en el Reglamento de Contrataciones del Estado y en la

clausula contractual precitada.

En atencion a ello, y conforme se indicara precedentemente, la Entidad a través de
Carta N° 034-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO? de fecha 10 de marzo de 2011,
comunico al Contratista la nueva fecha para la recepcién de la obra para el dia 11
de marzo de 2011 a las 08:30 horas.

Asi, de las pruebas documentales presentadas por las partes a lo largo del presente
proceso, y conforme a lo establecido en parrafos precedentes, el Arbitro Unico
concluyé que en la fecha y hora programada para la recepcién de la obra, no se
llevé a cabo dicha diligencia, debido a que no se ha presentado el medio probatorio
que demuestre lo contrario; por lo que, a su juicio establecid que al no haberse
acreditado fehacientemente que la Entidad junto con el Comité de Recepcidn
(designados para ello) procedieran a recepcionar la obra en la fecha y hora
programada. para ello, podria establecerse que a dicha fecha la obra no habia sido
recepcionada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar, ni por su Comité

de Recepcidn.

Ahora, debe resaltarse que posteriormente con fecha 14 de marzo de 2011, parte
del Comité de Recepcion remitié a la Entidad -el dia 16 de marzo de 2011- el
Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE®* (materia de cuestionamiento en el
presente punto controvertido) por medio del cual informa a la Entidad que las
observaciones realizadas mediante Acta de Observaciones de fecha 11 de febrero

de 2011, no han sido subsanadas en su totalidad por el Consorcio Machac.

Al respecto, se debe tener presente que dicho documento no ha sido suscrito por
todos los miembros del Comité de Recepcion, sino Unicamente por el Ing. Victor
Moisés Obregdn Espinoza, en su calidad de Presidente del Comité de Recepcidn vy,
el Ing. Roberto Carlo Sanchez Recuay, en su calidad de Primer Miembro del Comité
de Recepcién. Asimismo, en dicho documento no se sefialan las razones por las
cuales, el Segundo Miembro del Comité de Recepcion, Sr. Jaime Martin Diaz

Casimiro no participa de la elaboracién del cuestionado informe.

® ver el Medio Probatorio "11)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.

1 ver el Medio Probatorio “14)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012,
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Adicionalmente, fuera de que dicho informe no ha sido suscrito por todos los
integrantes del Comité de Recepcién, el mismo no cumple con el procedimiento
dispuesto en el numeral 3) del Articulo 210° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, el cual establece a la letra que:

"Articulo 210°.- Recepcién de la Obra y plazos

(--:)

3. En_caso gue el contratista o el comité de recepciéon no

estuviese conforme con las observaciones o Ia

subsanacion, sequn corresponda, anotard la discrepancia
en_el acta respectiva. El comité de recepcién elevara al
Titular de la Entidad, segin corresponda, todo lo actuado

con un informe sustentado de sus observaciones en un

plazo mdximo de cinco (5) dias®®. La FEntidad debers

pronunciarse sobre dichas observaciones en igual plazo. De
persistir la discrepancia, ésta se someterd a conciliacién y/o
arbitraje, dentro de los quince (15) dias siguientes al

pronunciamiento de la Entidad. (...)".

De esta manera, y conforme a lo dispuesto en el dispositivo legal precedente, en el
hipotético caso de que el Consorcio Machac no hubiera cumplido con levantar el
total de las observaciones realizadas a través del Acta de Observaciones de fecha
11 de febrero de 2011, era de responsabilidad del Comité de Recepcién dejar
constancia de ello y, proceder a anotar dichas circunstancias en el acta respectiva,
para que posteriormente todos los integrantes del Comité de Recepcién -
designados por la Entidad- procedan a emitir su informe que sustente el por qué de

sus observaciones en el plazo que la norma indica.

En ese sentido, se puede observar que en el presente caso, el Comité de Recepcién
no cumplié con dejar constancia que el Consorcio Machac no habia levantado el
total de las observaciones en el acta respectiva, ni mucho menos todos los
integrantes del Comité de Recepcién procedieron a emitir su informe que sustente

el por qué de sus observaciones.

De esta manera, en razén a todas las consideraciones expuestas en el presente

analisis, este Arbitro Unico considera que este extremo de la presente pretension

2 £| sombreado y subrayado es nuestro.
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debe ser declarada fundado, es decir, debe declararse la nulidad del Informe N°
001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011, en vista de que el
mismo no cuenta con todos los elementos esenciales para la validez de un acto
juridico, debido a que las observaciones contenidas en dicho documento no han
sido consideradas por todos los miembros del Comité de Recepcién y, también
porque el mismo no se ha realizado acorde a lo dispuesto en el numeral 3) del
Articulo 210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

- Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de
2011

Previo a pasar a analizar lo establecido en el Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE es necesario tener presente lo siguiente:

Con fecha 07 de abril de 2011, la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar
habia notificado al Consorcio Machac la Carta N° 049-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO® de fecha 05 de abril de 2011, la misma que contenia
adjunto el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE (materia de
cuestionamiento en el analisis anterior) por medio del cual, algunos de los
miembros del Comité de Recepcion -es decir, no todo el Comité de Recepcidn
designado por la Entidad, sino solo dos de sus miembros- informaron que las
observaciones realizadas mediante el Acta de Observaciones de fecha 11 de febrero

de 2011, no habian sido subsanadas en su totalidad por el Consorcio Machac.

Posteriormente, a través de Carta N° 059-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGES0O?* de
fecha 20 de abril de 2011, la Entidad remitié al Consorcio Machac el Informe N°
006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE?® (materia de cuestionamiento en el presente
punto controvertido) a través del cual, algunos de los miembros del Comité de
Recepcién —es decir, no todo el Comité de Recepcién designado por la Entidad, sino
solo dos de sus miembros- manifestaron que a partir del 08 de abril de 2011 —es
decir, a partir del dia siguiente de notificado el Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE por medio del cual, manifestaran al Contratista que su
representada no ha cumplido con levantar todas las observaciones— se computaba

el plazo para continuar con la subsanacion de las observaciones con una penalidad

¥ Ver el Medio Probatorio "13)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
** Ver el Medio Probatorio "16)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.

%% Ver el Medio Probatorio "16)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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diaria de S/. 7,226.72 nuevos soles hasta alcanzar la maxima penalidad que
asciende a S/. 130,081.14 nuevos soles (10% del contrato de ejecucién).

Ante ello, el Consorcio Machac a través de Carta N° 0016-2011-CONSORCIO
MACHAC/RL*® de fecha 25 de abril de 2011, manifestdé a la Entidad su
disconformidad al Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE, en razén de que
en ningdn momento se suscribié acta alguna, precisando ademds que durante el
tiempo que durd el levantamiento o subsanacién de observaciones, el supervisor
estuvo presente dando su conformidad tanto en el cuaderno de obra, como en la
Carta N° 023-2011/MACHAC-SUP-JOG?.

Asimismo, a través de Carta N° 0017-2011-CONSORCIO MACHAC/RL?® de fecha 25
de abril de 2011, el Contratista reitera a la Entidad los graves errores en los gue
estd incurriendo, solicitando que se deje sin efecto el Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE.

De esta manera, luego del recuento de los hechos, y teniendo en cuenta que la
presente pretension versa sobre la nulidad del Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011 Y, €n consecuencia se deje sin efecto
el mismo, este Arbitro Unico considera necesario hacer unas cuantas precisiones en

relacion a la nulidad.

Al respecto, debemos tener presente que las causales de nulidad se encuentran

reguladas en el Articulo 219° del Cédigo Civil, las cuales son las siguientes:

“Articulo 219°.- Causales de Nulidad

El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente
incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o
cuando sea indeterminable.

4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

%8 \ler el Medio Probatorio “15)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
" Ver el Medio Probatorio "10)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
“yer el Medio Probatorio "17)” del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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6. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.
7. Cuando la ley lo declara nulo.
8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley

establezca sancion diversa”,

Asimismo, la figura de la nulidad se encuentra enmarcada en el Articulo 220° de|

Cadigo Civil, el cual establece que:

"Articulo 220°.- Alegacién de la Nulidad

La nulidad a que se refiere el articulo 219° puede ser alegada
por quienes tengan interés o por el Ministerio Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte
manifiesta,

No puede subsanarse por la confirmacion”.

De los dispositivos legales descritos podemos advertir que la nulidad de un acto
juridico se debe a la falta de los elementos esenciales (voluntad, agente capaz,
objeto fisica y juridicamente posible, fin licito, etc.); motivo por el cual, al momento
de realizar el acto juridico si faltase uno de éstos o todos estos elementos en éste,
el acto juridico seria nulo de pleno derecho (ipsu jure), por lo tanto, el acto juridico

naceria muerto sin causar ningun efecto juridico posterior.

Teniendo presente lo indicado, corresponde verificar si el Informe N° 006-2011-
GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011, cumple o no con los

elementos esenciales:

- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente: Como se puede
observar en el presente caso no existe manifestaciéon de voluntad de todos
los miembros del Comité de Recepcién, debido a que dicho informe solo ha
sido suscrito por dos de los miembros que lo integran.

Del analisis del primer requisito de nulidad analizado, podemos advertir que el
Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011, carece
de uno de los elementos esenciales denominado: “Falta de Manifestacion de
Voluntad del Agente”; motivo por el cual, a falta de uno de los elementos esenciales
resulta nulo este acto juridico, siendo por ello innecesario el andlisis de los demas

elementos de nulidad.
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Sin perjuicio de lo manifestado precedentemente y, siendo que la presente
pretension versa sobre la nulidad del Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE
de fecha 20 de abril de 2011, a través del cual parte del Comité de Recepcidn -es
decir, no todo el Comité de Recepcién designado por la Entidad para tal acto, sino
solo dos de sus miembros- informaron al Consorcio Machac que desde el 08 de
abril de 2011 -es decir, a partir del dia siguiente de notificado el Informe N° 001-
2011-GDUR-MDCHH/COMITE por medio del cual, manifestaran al Contratista gue
su representada no ha cumplido con levantar todas las observaciones— se
computaria el plazo para continuar con la subsanacion de las observaciones con una
penalidad diaria de S/. 7,226.72 nuevos soles hasta alcanzar la maxima penalidad
que asciende a S/. 130,081.14 nuevos soles (10% del contrato de ejecucion).

Debe tenerse en cuenta que dicho Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de
fecha 20 de abril de 2011 -materia de cuestionamiento- por medio del cual parte
del Comité informa que si no se levantan las observaciones se procederd a aplicar
una penalidad diaria, se da porque previamente parte del Comité de Recepcién
habia considerado que el Consorcio Machac no habia levantado el total de las
observaciones y, siendo que este Arbitro Unico resolvié en el analisis precedente,
gue el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de
2011, es nulo debido que el mismo cuenta con todos los elementos esenciales para
la validez de un acto juridico, ya que las supuestas observaciones no fueron
consideradas por todos los miembros del Comité de Recepcién y, ademas porque el
referido Comité no cumplié con el procedimiento dispuesto en el numeral 3) del
Articulo 210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, corresponde
también declarar nulo el Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 20
de abril de 2011, no solo porque no cuenta con todos los elementos esenciales para
la validez de un acto juridico, sino también porque previamente se ha analizado que
el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE no surtié efectos Y, por lo tanto al
no surtir efectos no podria indicarse al Contratista que levante unas observaciones
que jamas fueron consignadas por todos los miembros del Comité de Recepcidn
designado por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huéntar en el Acta respectiva
conforme lo indicara la citada norma de contrataciones.

Debido a tales razones, el Arbitro Unico considera necesario declarar que el

presente extremo de la pretension en andlisis también debe ser declarado fundado,
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es decir, debe declararse la nulidad del Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011.

- Resolucién Gerencial N° 240-2011-MDCHH/GM de fecha 09 de agosto de
2011

Previo a pasar a analizar lo establecido en la Resolucién Gerencial N® 240-2011-

MDCHH/GM es necesario tener presente lo siguiente:

Con fecha 07 de abril de 2011, la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar
habia notificado al Consorcio Machac la Carta N° 049-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO* de fecha 05 de abril de 2011, la misma que contenia
adjunto el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE por medio del cual,
algunos de los miembros del Comité de Recepcion -es decir, no todo el Comité de
Recepcién designado por la Entidad, sino solo dos de sus miembros— informaron
gue las observaciones realizadas mediante el Acta de Observaciones de fecha 11 de

febrero de 2011, no han sido subsanadas en su totalidad por el Consorcio Machac.

Seguidamente, a través de Carta N° 059-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO*® de
fecha 20 de abril de 2011, la Entidad remitié al Consorcio Machac el Informe N°
006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE® (materia de cuestionamiento en el presente
punto controvertido) a través del cual, algunos de los miembros del Comité de
Recepcion -es decir, no todo el Comité de Recepcién designado por la Entidad, sino
solo dos de sus miembros- manifestaron que a partir del 08 de abril de 2011 -es
decir, a partir del dia siguiente de notificado el Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE por medio del cual, manifestaran al Contratista que su
representada no ha cumplido con levantar todas las observaciones— se computaba
el plazo para continuar con la subsanacién de las observaciones con una penalidad
diaria de S/. 7,226.72 nuevos soles hasta alcanzar la maxima penalidad que

asciende a S/. 130,081.14 nuevos soles (10% del contrato de ejecucién).

Ante ello, el Consorcio Machac a través de Carta N° 0016-2011-CONSORCIO
MACHAC/RL** de fecha 25 de abril de 2011, manifesté a la Entidad su

# Ver el Medio Probatorio “13)” del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
¥ ver el Medio Probatorio *16)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
1 Ver el Medio Probatoric “16)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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disconformidad con el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE, en razén de
que en ningun momento se suscribié acta alguna, precisando ademas que durante
el tiempo que durd el levantamiento o subsanaciéon de observaciones el supervisor
estuvo presente dando su conformidad tanto en el cuaderno de obra, como en la
Carta N° 023-2011/MACHAC-SUP-JOG™.

Asimismo, a través de Carta N° 0017-2011-CONSORCIO MACHAC/RL** de fecha 25
de abril de 2011, el Contratista reitera a la Entidad los graves errores en los que
esta incurriendo, solicitando que se deje sin efecto el Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE.

Posteriormente, mediante Carta Notarial de fecha 12 de agosto de 2011%*, la
Entidad demandada remitidé al Consorcio Machac la Resoluciéon Gerencial N°® 240-
2011-MDCHH/GM? de fecha 09 de agosto de 2011, por medio de la cual Resuelve
el Contrato N° 043-2010-MDCHH/GM de fecha 10 de agosto de 2010, por haber
acumulado la penalidad maxima equivalente al 10% (diez por ciento) del monto
total del citado Contrato.

De esta manera, luego del recuento de los hechos y teniendo en cuenta gue la
presente pretension versa sobre la nulidad de la Resolucién Gerencial N° 240-2011-
MDCHH/GM de fecha 09 de agosto de 2011, por medio de la cual, la Entidad
Resuelve el Contrato N® 043-2010-MDCHH/GM de fecha 10 de agosto de 2010,
debido a que el Contratista habria acumulado la penalidad maxima equivalente al
(10%) del monto total del citado Contrato, conforme lo requiriera a través del
Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011, por
medio del cual parte del Comité de Recepcion -es decir, no todo el Comité de
Recepcion designado por la Entidad para tal acto, sino solo dos de sus miembros-
informd al Consorcio Machac que desde el 08 de abril de 2011 -es decir, a partir del
dia siguiente de notificado el Informe N° 001-201 1-GDUR-MDCHH/COMITE a través
del cual, manifestaran al Contratista que su representada no ha cumplido con
levantar todas las observaciones- se computaria el plazo para continuar con la

subsanacion de las observaciones con una penalidad diaria de S/. 7,226.72 nuevos

32 yer el Medio Probatorio "15)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
3 \er el Medio Probatorio "10)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
3 yver el Medio Probatorio *17)" del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.

35 \er el Medio Probatorios "4.5" del escrito de contestacion de Demanda y Reconvencion de fecha 09 de
marzo de 2012.

38 \er el Medio Probatorio "18)” del escrito de Demanda de fecha 30 de enero de 2012.
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soles hasta alcanzar la méxima penalidad que asciende a S/, 130,081.14 nuevos

soles (10% del contrato de ejecucion).

Cabe indicar que dicha Resolucion Gerencial N° 240-2011-MDCHH/GM de fecha 09
de agosto de 2011 -materia de cuestionamiento- por medio del cual, la
Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar Resuelve el Contrato N° 043-2010-
MDCHH/GM de fecha 10 de agosto de 2010, debido a que el Contratista habria
acumulado la penalidad maxima equivalente al (10%) del monto total del citado
Contrato, surge en razon del Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha
20 de abril de 2011, emitido por parte del Comité a través del cual informd que si
no se levantaban las observaciones se procederia a aplicar una penalidad diaria,
dado a que previamente parte de este Comité habia considerado mediante Informe
N® 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011, que el
Consorcio Machac no habia levantado el total de las observaciones y, siendo que
este Arbitro Unico resolvié en los andlisis precedentes, que tanto el Informe N°
001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE como el Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011, son nulos en vista de que los
mismos no cuentan con todos los elementos esenciales para la validez de un acto
juridico, debido a que las supuestas observaciones contenidas en el Informe N°
001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE no fueron consideradas por todos los miembros
del Comité de Recepcion y, ademas porque éste no cumplié con el procedimiento
dispuesto en el numeral 3) del Articulo 210° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y, en consecuencia el Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011, es nulo simplemente porque el
Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE no surtié efectos y, por lo tanto al no
surtir efectos dichos informes no podria resolverse el Contrato N° 043-2010-
MDCHH/GM por acumular el monto maximo de la penalidad, pues las supuestas
observaciones que requirieron que sean levantadas jamas fueron consideradas por
todos los miembros del Comité de Recepciéon designado por la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar en el Acta respectiva conforme lo indica la citada

norma de contrataciones, no pudiéndose entonces incurrir en penalidad alguna.

En vista de esta precision, y siendo que tanto el Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE como el Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE fueron
declarados nulos, corresponde declarar también la nulidad de la Resolucién
Gerencial N° 240-2011-MDCHH/GM de fecha 09 de agosto de 2011, por las razones

expuestas en el parrafo precedente.
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Por tal motivo, el Arbitro Unico resuelve declarar que este extremo de la presente
pretension también debe ser declarado fundado, es decir, debe declararse la
nulidad de la Resolucién Gerencial N°® 240-2011-MDCHH/GM de fecha 09 de agosto
de 2011.

En razon a todas las consideraciones expuestas en el presente punto controvertido,
este Arbitro Unico considera gue la presente pretension debe ser declarada fundada
y, en consecuencia, declarese la nulidad del Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011, el Informe N° 006-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 20 de abril de 2011 y la Resolucién Gerencial N© 240-
2011-MDCHH/GM de fecha 09 de agosto de 2011.

2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar o no la conformidad de la entrega de la
obra: “Construccion y Equipamiento del puesto de salud de Machac”, y en
consecuencia, determinar si corresponde o no tener por levantadas las
observaciones por el Consorcio Machac, las cuales fueron formuladas por la

Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar en su oportunidad.
2.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Consorcio Machac ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y

de derecho:
De la Designacion del Comité de Recepcién

La Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar emite la Resolucién Gerencial NO
0005-2011-MDCHH/GM, mediante la cual conforma el Comité de Recepcidn de la
Obra integrado por los siguientes funcionarios:

1. Ingeniero Victor Moisés Obregdn Espinoza: Presidente.
2. Ingeniero Roberto Sanchez Recuay: Primer Miembro.

3. Sr. Jaime Martin Diaz Casimiro: Segundo Miembro.

Al respecto, tenemos que tal acto incumple con lo dispuesto en el Articulo 210° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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En el caso, puede verificarse que no se ajusta a lo solicitado porque en el comité de
recepcion no se incluye al supervisor y muy por el contrario, desde su designacién
el supervisor no tuvo mas labor que no sea la de acompafiar al comité, motivo por

el cual se verifica que desde el inicio el comité ne actta conforme a Ley.

De la Labor del Comité de Recepcidn

Como se ha verificado al momento en que se sefiala la recepcion de la obra, se nos
notifica con un plazo prudencial (tres dias) que nos posibilita estar presentes vy
participar del acto junto con el supervisor, a pesar de que aquel fue excluido del

comité de recepcion.

En tal oportunidad el acta si se elabord en presencia de todos siendo aquella la

razon por la que en ella se encuentran las firmas de todos los participantes.

No obstante, pese a que el Consorcio Machac subsandé cada una de las
observaciones dentro del plazo, la Entidad demandada al momento de citarles para
la subsanacion y entrega de la obra lo hace fuera del horario de oficina (18.31
p.m.) y nos citan para las 08.30 am del dia siguiente, lo cual demuestra lo poco
serio del actuar de la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudantar.

Respecto del Actuar de la Municipalidad al Momento de Recepcionar por

Segunda vez la Obra

Como ya se sefialo Unicamente estuvieron presentes dos miembros del comité de
su mal conformado comité de recepcion, lo cual transgrede los dispositivos de
contratacion estatal y peor aun, al retirarse no suscriben acta alguna ni manifiestan
ningun tipo de informaciéon como para que se pueda tener conocimiento de lo que
planeaban realizar, contraviniendo el citado Articulo 210° del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado.

En el presente caso, simplemente no hubo acta alguna y en ningin momento se le
indicé al Consorcio Machac que se efectuaron observaciones, por el contrario la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar guardé abscluto silencio respecto de
aquel acto y ante su desinterés fue la demandante que solicitd los resultados pues

entendian que la obra ya se encontraba a satisfaccion de la Entidad demandada.
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Fue asi que, ante su oposicion, la cual sélo pudo ser precisada una vez que se tomo
conocimiento del actuar de la demandada, aquella les notifica observaciones gue no
tenian ningun sustento y que ademads, no se indicaba bajo qué criterios pretendian
que sean subsanadas. Fue en tal contexto, que el Consorcio Machac manifiesta su

extrafeza por lo sucedido.

Ademas, refiere que a su representada no se le otorgd la posibilidad de oponerse a
los cuestionamientos del Comité de Recepcion, por lo que se contraviene los
dispositivos de contrataciones pues en ningin momento hubo elevacién de

oposiciones al titular de la entidad.

Lo sefialado, demuestra que todo el actuar de parte de la Entidad demandada es
contrario a la normativa de contrataciones, configurdndose por ello vicios de

nulidad de todo aquel proceso de recepcién de observaciones.

Ademas, el Consorcio Machac refiere que, se encuentran con actos administrativos

totalmente invalidos, por lo que corresponde la declaracion de nulidad.

De la Recepcion de la Obra y Subsanacion de Observaciones

Atendiendo a las actitudes de su contraria, la demandante refiere que (Unicamente
se demuestra una mala voluntad contra su labor y un hostigamiento innecesario,
por una obra que ya estd culminada y donde el supervisor de la obra, representante
de la demandada, entiende que todas aquellas observaciones que se pudieron
efectuar en el marco del proceso de entrega de la obra, ya se encuentran
culminadas. Ademas, el comité de recepcién, el cual se encuentra indebidamente
conformado y que ademas ni participo en su integridad de la segunda recepcion del
inmueble, no conoce de los temas de obras por lo que efectian observaciones
subjetivas y sin el mas minimo sustento que no se entiende cémo se podrian

subsanar si carecen de todo criterio técnico.

Por lo anteriormente expuesto, el Consorcio Machac expresa que lo que
corresponde es gue se den por levantadas las observaciones y se proceda a
recepcionar la obra a efectos de efectuar la liquidacién del contrato de obra
estipulada en el Articulo 2112 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, se efectle el pago y se culmine con la relacién contractual.

2.2 POSICION DE LA ENTIDAD
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A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la Entidad demandada, respecto a este punto controvertido:

Luego del Proceso de Licitacién Publica N° LP-2-2010/MDCHH, por el sistema a
Suma Alzada y modalidad de Concurso Oferta y otorgamiento de la Buena Pro, el
Consorcio Machac y la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar de la provincia
de Huari, Regién Ancash con fecha 10 de agosto del 2010 suscribieron el Contrato
N° 043-2010-MDCHH/GM vy, no con fecha 11 de octubre del 2010 -como se sefiala
en la demanda- para la elaboracion del Expediente Técnico y Ejecucion del proyecto
denominado: "Construccion y Equipamiento del Puesto de Salud de la Localidad de
Machac, Micro Red Chavin de Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de

Huantar-Huari-Ancash”.

Todo ello, en estricta conformidad con las Bases Administrativas del Proceso de
Seleccién y la propuesta Técnica-Econémica del demandante, que formaba parte
del contrato antes indicado, por un monto ascendente a S/. 1°332,762.15 (Un
Millon Trescientos Treinta y Dos Mil Setecientos Sesenta y Dos y 15/100 Nuevos
Soles), con un plazo de treinta (30) dias calendarios para la elaboraciéon del
expediente técnico y ciento veinte (120) dias calendarios para la ejecucién de la

obra.

Por otro lado, dando respuesta a la demanda la Entidad refiere que uno de los
cuestionamientos que realiza su contraria es, sobre la participacién de solo dos
miembros del Comité de recepcion de obra -Ing. Victor Moisés Obregén Espinoza e
Ing. Roberto Carlo Sanchez Recuay, mas no el Sr, Jaime Martin Diaz Casimiro- en
el acto de verificacién de levantamiento de las observaciones y, que los citados
miembros que se apersonaron solo se dedicaron a mirar las instalaciones sin tomar
anotaciones ni efectuar preguntas o cuestionamientos, sin suscribirse ninguna acta.

Sobre ello, la demandada precisa lo siguiente:

- No es cierto que los miembros del comité de recepcion sélo se hayan constituido
a mirar las instalaciones y no tomar ninguna anotacion, en todo caso esta
afirmacién resulta subjetiva por parte del demandante, ya que no demuestra con
medio probatorio alguno esta afirmacién, toda vez que el comité constituido, con
fecha 11 de marzo del 2011, levanté el acta correspondiente donde se anotaron
todas las observaciones que fueron levantadas y las que no se levantaron por el
Consorcio Machac, la misma que fue elevada al titular de la Entidad con Informe

Ne 001-201lvGDUR»MDCHHKCOMlTE de fecha 16 de marzo del 2011, y la razoén
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por la que el representante del Consorcio Machac (Ing. Moisés Toledo Torres) vy
el supervisor (representado por el Ing. César Obregén Espinoza) no firmaron el
acta fue porque, éstos pese a haber participado del acto y haber constatado que
las observaciones persistian y como éstas observaciones eran casi en su
totalidad las mismas, indujeron a los otros miembros para que el acta se
suscriba en las Oficinas de la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, toda
vez que en version digital, ya se tenia (acta de fecha 11 de febrero de 2011) vy
solo debia de suprimirse las pocas observaciones levantadas y actualizarse las

fechas, pero obrando de mala fe nunca se presentaron a suscribir el acta.

- Tambien se deben considerar los informes Ne 190-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO, N° 191-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO y N° 216-
2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO.

Asimismo, la Entidad precisa que no es materia de la demanda —como pretensién-
la nulidad de la Resolucion Gerencial N° 005-2011-MDCHH/GM mediante la cual se
conformo el Comité de recepcion de obra, por lo que no existe coherencia légica en
lo que respecta al cuestionamiento de la conformacion del comité antes indicado, si
ésta no ha sido establecida como pretension de la demanda arbitral. Ademas cabe

indicar que:

- El demandante, desde que se conformd el comité, tuvo pleno conocimiento de
quienes eran los miembros del comité de recepcion de obra, es asi que sin
cuestionar la conformacion del mismo, participé conjuntamente con éstos
miembros en el acta de recepcidon de obra de fecha 11 de febrero del 2011,
fecha en la cual se efectuaran miltiples observaciones a la obra por lo que no se
recepciond la misma, por lo que resulta curioso, que primero acepte la legalidad
y legitimidad de la conformacion del comité, y luego pretenda cuestionarlo,
conducta inconcebible e inaceptable, que transgrede el principio Idgico de no

contradiccion.

- Sin perjuicio de lo antes indicado, también cabe tener presente, que en principio
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento han previsto un nimero de
miembros de un comité de recepcidn, por lo que el nimero de integrantes de un
comité no debe estar en cuestionamiento ni estar considerado como un vicio que

pueda causar la nulidad de sus actuaciones.
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- En cuanto al supervisor, aunque no estuvo considerado como miembro del
comité de recepcion de obra designado mediante Resolucion Gerencial N© 0005-
2011-MDCHH/GM, tuvo una participacién activa en los actos de verificacion y
constatacion de observaciones, toda vez que a éste profesional no se le
considerd por las multiples deficiencias (incumplimiento contractual) que venia
mostrando en la supervision de la obra, pero también es de considerar que
siempre estuvo presente. Es asi que se le notificd para su concurrencia, tanto en
la primera verificacion a llevarse a cabo el dia 11 de febrero del 2011 (1° acta de
recepcion de obra) y para la segunda (de fecha 11 de marzo del 2011) fecha en

la que concurrio y, no firmé el acta, por los motivos indicados.

- También se debe de tener en cuenta que la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento no sancionan con nulidad la no conformacion del comité de
recepcion de obra de acuerdo a lo dispuesto en la misma, como si lo hace para
otros actos. Entonces, la resolucion de designacion del Comité de Recepcién de
Obra, asi como su actuacién no son actos que estén sancionados con nulidad,
por lo que mal se haria en pretender que se sancione con nulidad un acto al que

su no cumplimiento cabal, no lo sanciona con nulidad o ineficacia.

La Entidad afiade que la labor del comité se encuentra fuera de cuestionamiento
tanto por su conformacién como su actuacién y, la notificacion que tanto se
cuestiona fuera de horario de oficina o la premura del tiempo, nunca fue
cuestionada en su oportunidad, ni tampoco le causé indefension alguna, toda vez
que como ya se ha indicado en su representacién participd el Ing. Moisés Toledo
Torres, es mas luego de haber sido notificado con el contenido del acta de fecha 11
de marzo de 2011, este hizo caso omiso al mismo y no subsandé ninguna

observacion.

Por lo tanto, la demandada expresa que el Consorcio Machac ha sido validamente
notificado para el acto de verificacion de levantamiento de observaciones y no
puede excusar la no participacién de su representante en el argumento del corto
tiempo de haber sido notificado; es mas al estar debidamente notificado, y al no
haber previsto nuestra legislacion un plazo entre la notificacion y la realizacion del
acto, resulta perfectamente valido el acto llevado a cabo, pues no puede aceptarse
el argumento de que no participé, porque tenia otros compromisos pactados con
anterioridad -de ser asi lo hubiera comunicado de modo inmediato solicitando que

ésta se postergue- pero no lo hizo.
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2.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

A efectos de realizar un analisis sobre este punto controvertido, previamente
corresponde determinar si existe la conformidad en la entrega de la obra para
posteriormente determinar si corresponde tener por levantadas las observaciones
formuladas por la Entidad en su oportunidad, todo ello conforme a lo establecido en
el Contrato, la Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado, normas

aplicables al presente caso.

Al respecto, se debe tener presente el cuarto parrafo del numeral 1) del Articulo

210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual refiere que:

"Articulo 210°.- Recepcién de la Obra y plazos
Ziilsd)

Culminada la verificacion, y de no existir observaciones,

se procederd a la recepcion de la obra, teniéndose por

concluida la misma, en la fecha indicada por el

contratista®’. £/ Acta de Recepcién deberd ser suscrita por los

miembros del comité y el contratista”.

De lo dispuesto en el dispositivo legal precedente, se puede observar que para
determinar la conformidad de la obra es necesario que se cuente con un Acta de
Recepcion, por medio de la cual se pueda verificar que las observaciones fueron

realmente levantadas.

En el presente caso, debe precisarse que de la documentacion que obra en autos se
pudo advertir que ninguna de las partes ha presentado el Acta respectiva (en la
fecha y hora programada para ello), que permita acreditar que se procedid a llevar
a cabo el levantamiento o no de las observaciones y, la posterior recepcién de la

obra, de ser el caso.

Asimismo, debe recordarse que en el andlisis del primer punto controvertido se
concluyd que la obra no ha sido recepcionada por la Municipalidad Distrital de

Chavin de Huantar ni por su Comité de Recepcidn en la fecha programada para ello.

*7 El sombreado y subrayado es nuestro.
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Por lo tanto, este Arbitro Unico establece gue al no haberse acreditado
fehacientemente que la Entidad junto con el Comité de Recepcién (designados con
este fin) procediercon a recepcionar la obra en la fecha y hora programada para ello,
se establece que a la fecha la obra no ha sido recepcionada por la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huéntar, ni por su Comité de Recepcién; motivo por el cual,
no corresponderia ordenar la conformidad de la entrega de la obra, ni tener por
levantadas las observaciones en vista de que no hay un acta que acredite dicho

supuesto.

En base a estas consideraciones, este Arbitro Unico considera que este punto

controvertido debe ser declarado infundado.
3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar o no a la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar a que efectué el pago a favor del Consorcio Machac
respecto a la valorizacion N° 04 con factura N° 0162 por un monto de S/.
71,311.21 (Setenta y Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos Soles) mas
los intereses legales que pueda corresponder calculados a la fecha de
pago. Asimismo, determinar si corresponde ordenar o no a la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar a que efectué el pago a favor del Consorcio
Machac respecto a la liquidacion final calculada a la fecha en la que se
efectud la constatacion fisica e inventario que comprende los meses de
marzo a agosto, ascendente a la suma de S/. 33,660.00 (Treinta y Tres Mil
Seiscientos Sesenta y 00/100 Nuevos Soles) mas los intereses legales que

pueda corresponder calculados a la fecha de pago.
3.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El demandante ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y de

derecho:

En el marco de la ejecucion contractual, el Consorcio Machac expresa que procuré
en todo momento cumplir con la Entidad, de tal forma que todo el procedimiento de
elaboracion, evaluacion y aprobacion del expediente técnico se llevé a cabo sin

ningun inconveniente y dentro de los plazos acordados en el contrato.

52



Lanedo Arbitral de Derecho
Arbitro nico:

D Cartos Alberto Matheus Ldpez.

Posteriormente, iniciaron todo el procedimiento de ejecucién de la obra el cual se
realiz6 en conformidad al calendario originalmente establecido, en pleno
cumplimiento a lo sefialado tanto en las bases del proceso de seleccion como en el

expediente técnico, sin que hubieran ocurrido retrasos o complicaciones.

En ese sentido, con fecha 10 de enero del 2011, el demandante culmind Ia
ejecucion de la obra segln el Asiento NO 162 del cuaderno de obra, lo cual fue
verificado por el supervisor de la misma, quien verificO que todas las partidas
contractuales fueron efectivamente ejecutadas segun lo indicado en el expediente

técnico.

Por ello, mediante Carta N° 009-2010/MACHAC-SUP-JOG del 13 de enero del 2011
el supervisor de la obra, Ing. Juan Emilio Ortega Garcia comunica la culminacion de

la obra a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar.

En consecuencia, la Entidad demandada emite la Resolucion Gerencial N® 0005-
2011-MDCHH/GM, mediante la cual conforma el Comité de Recepcion de la Obra

integrado por los siguientes funcionarios:

1. Ingeniero Victor Moisés Obregdn Espinoza: Presidente.
2. Ingeniero Roberto Sanchez Recuay: Primer Miembro.
3. Sr. Jaime Martin Diaz Casimiro: Segundo Miembro.

En atencién a lo anterior es que el 08 de febrero del 2011, mediante Memorando N°
017-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO, y dentro del plazo establecido en el
Articulo 210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, se le informa al Consorcio Machac que el dia 11 de febrero de 2011 a las

09:00 a.m. se llevara a cabo el acto de recepcion de obra.

Por ello, con fecha 11 de febrero de 2011, se procedid a verificar la obra
presentando algunas observaciones las cuales se subsanarian de conformidad al
procedimiento regulado en el Articulo 2102 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. Dicha acta fue suscrita por todas las partes
participantes.

De ello, tenemos que de conformidad al dispositivo citado, el Consorcio Machac
tenia un plazo para proceder a levantar las observaciones que se les habian

efectuado.
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En atencién a ello, mediante Carta N° 021-2011/MACHAC-SUP-JOG de fecha 22 de
febrero, el supervisor comunicé del levantamiento de observaciones a la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar para que tome conocimiento de lo que

sucedia.

Como consecuencia de ello, y solo una vez que se habian levantado todas las
observaciones procedieron a comunicarle al supervisor de ello mediante asiento 177
de fecha 28 de febrero de 2011, a efectos que verifique tal situacion y proceda a
comunicarle a la Entidad demandada de ello v se pueda formalizar la entrega total

de la obra.

Mediante carta N° 023-2011/MACHAC-SUP-]JOG de fecha 02 de marzo el supervisor
comunicé a la demandada del levantamiento total de las observaciones por lo que,

como corresponde, solicita la nueva recepcion de la obra.

En atencién a ello, debemos informar que mediante carta N° 034-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO recepcionada el 10 de marzo de 2011 a las 18.31 p.m. horas
se nos informa que la nueva recepcion de la obra serd el 11 de marzo de 2011 a las
08.30 a.m,, es decir al dia siguiente en horas de la mafiana. Atendiendo al corto
tiempo en el que se les notificd de un acto tan importante como es la recepcién de
una obra, lamentablemente el representante del Consorcio Machac no pudo
apersonarse a tal acto, toda vez que tenia compromisos pactados con anterioridad

que le imposibilitaban encontrarse en la ciudad en tal fecha.

Ahora bien, corresponde sefialar que al acto no participé el integro del comité de
recepcion conformado mediante Resolucion General N 00005-2011-MDCHH/GM

sino Unicamente las siguientes personas:

1. Ingeniero Victor Moisés Obregon Espinoza: Presidente.

2. Ingeniero Roberto Sanchez Recuay: Primer Miembro.

De ello se verifica que no se contd con la participacién del Sr. Jaime Martin Diaz
Casimiro quien es el Segundo Miembro del comité de recepcioén, ni un suplente ante

su ausencia, ademas que no se nos informo de las razones por las cuales no asistid.

En tal acto, de acuerdo a lo que les informo a su personal que se encontraba en la

obra, los dos integrantes del comité (nicamente se dedicaron a mirar las
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instalaciones sin tomar anotaciones ni efectuar preguntas o cuestionamientos
retirdndose sin dar mayores explicaciones y peor alin, sin que se haya suscrito acta
alguna que pudiera recoger sus comentarios a pesar de las preguntas que el

Consorcio Machac efectuaba. Simplemente se retiraron.

Ademas, aquel silencio se prolongaba en el tiempo siendo aquella la razon, ademas
de la seguridad de que la obra estaba totalmente culminada a satisfaccion, por lo
que con fecha 23 de marzo de 2011 mediante carta N° 0014-2011-CONSORCIO
MACHAC/RL se solicitaron los resultados del segundo acto de recepcion de obra.

Por ello, con fecha 07 de abril de 2011, es decir, quince dias después de haberlo
solicitado y casi un mes después de que se les haya sefialado la fecha de recepcion
de obra, el Sub Gerente de Ejecucién y Supervision de Obras ~GDUR-MDCHH de la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar le notifica al Consorcio Machac la carta
NO 049-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESQO donde les informan que el comité de
recepcién incompleto que participd en el acto de recepcion, emitié el informe N©
001—2011-GDUR—MDCHH;COMITE dirigido al titular de la Entidad demandada y se
les adjunto el referido informe donde de un modo totalmente subjetivo se precisa
que habrian una serie de observaciones que no han sido subsanadas sin que se

indiquen las razones por las cuales se concluye ello.

En efecto, en el acta se verifica que Unicamente concluyen que ciertas
observaciones no se encuentran subsanadas sin mayor argumentacion ni
comentario. Notese que ninguno de los documentos sefialados posee la firma del
residente o del supervisor puesto que el acta Unicamente la redactaron dos
personas que no han participado del proceso de ejecucién de obra y que en ningin

momento se preocuparon por averiguar lo sucedido con la obra.

A lo sefialado, debe afiadirse que tanto la visita como el acta se efectuaron
contraviniendo todas las disposiciones que rigen la contratacion estatal conforme se

detalla en los siguientes parrafos.

Como consecuencia de ello, el demandante procedié a remitir una comunicaciéon N°
0016-2011-CONSORCIO MACHAC/RL de fecha 20 de abril donde manifiesta su
disconformidad con la notificacion de los resultados de la subsanacién de
observaciones en la recepcién de obra. En dicha comunicacién dan cuenta del
cumplimiento de plazos por parte del Consorcio Machac puesto que su representada

procedid a levantar las observaciones dentro del plazo, todo lo cual figura en el
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cuaderno de obra como correspondia, asi como denunciaron el incumplimiento del
procedimiento para el levantamiento de observaciones, asi como los suscriptores
del documento, acreditando de esa manera que todo el procedimiento presentaba

serios vicios de nulidad.

No obstante ello, la Entidad demandada en lugar de corregir los graves errores en
los que habia incurrido les remite una nueva comunicaciéon N° 059-2011-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESO de fecha 20 de abril de 2011, donde se les pretende aplicar
una penalidad diaria ascendente a la suma de S/. 7,226.72 hasta alcanzar el monto
ascendente a S/. 130,081.14.

Ante la emision de tal documento, el demandante con fecha 20 de abril de 2011, es
decir, el mismo dfa, procede a cursar una carta N° 0017-2011-CONSORCIO
MACHAC/RL donde reitera los graves errores en los que ha incurrido la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar al momento de efectuar el
levantamiento de observaciones resaltando ademas que ello de ninguna manera
puede ser trasladado a su representada, puesto que la Entidad demandada es la
unica responsable de las erradas acciones ejecutadas. Por lo expuesto, solicitan que
se deje sin efecto los documentos de acta de subsanacién de observaciones asi
como el calculo de la penalidad por mora, por ser contrarios a las disposiciones que

rigen la contratacién estatal.

No obstante ello, con fecha 12 de agosto de 2011, la demandada continud

.infringiendo la norma de contrataciones al notificarles la Resolucién Gerencial N©

240-2011-MDCHH/GM por la que se les resuelve el contrato amparados en que se
habria llegado a acumular el monto méximo para la aplicacién de la penalidad por
mora, lo cual implica que la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar ha emitido
un acto tan delicado como la resolucion contractual basada en actos que

transgreden la normativa de contrataciones.

Como consecuencia de lo sefialado, con fecha 16 de agosto de 2011 se llevé a cabo

la constatacion fisica e inventario de la obra.

3.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace
referencia la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, respecto a este punto

controvertido:
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Sobre el pago de la valorizacion N° 04 la Entidad refiere que, para probar que el
demandante no levantd las observaciones y que ademds valorizd partidas mal
ejecutadas, partidas en metrados no ejecutados, partidas sin respetar el
expediente técnico, la misma seria objeto de peritaje para demostrar que lo
realmente ejecutado no coincide con la valorizacién de las partidas contenidas en
esta valorizacion, ni mucho menos con el expediente técnico, también se

demostrara los defectos constructivos y estructurales que tiene la obra.

En cuanto a su pretension de pago de liguidacion, por todo lo expuesto se torna
imposible materialmente que este pedido sea atendible por estar la obra inconclusa,
es mas resulta juridicamente imposible, toda vez que a la fecha no se retinen los

supuestos para que opere o se solicite el pago por liquidacién de obra.

3.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

En relacion al analisis del presente punto controvertido debemos en primer lugar
determinar si corresponde que la Entidad efectué el pago a favor del Consorcio
Machac respecto a la valorizacion N° 04 con factura N°® 0162 por la suma de S/.
71,311.21 mas los respectivos intereses legales calculados a la fecha de pago vy, en
segundo lugar debemos determinar si corresponde ordenar a la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar que efectué el pago a favor del Contratista respecto
a la liquidacidn final calculada a la fecha en la que se efectud la constatacién fisica e
inventario que comprende los meses de marzo a agosto, ascendente a la suma de

S/. 33,660.00 mas los intereses legales calculados a la fecha de pago.

- Valorizacion N° 04 correspondiente al mes de Diciembre de 2010:

Respecto al pago de la Valorizacion N° 04 deben tenerse presente los siguientes

hechos:

Con fecha 06 de enero de 2011, el Consorcio Machac remite al supervisor Ing. Juan
Emilio Ortega Garcia la Carta N°® 0008-2010-CONSORCIO MACHAC/RL por medio de
la cual, presenta la Valorizacion N° 04 correspondiente al mes de Diciembre de
2010.

Seguidamente, el supervisor mediante Carta N° 003-2010/MACHAC-SUP-JOG de

fecha 06 de enero de 2011, entrega a la Entidad la Valorizacién N° 04 por el monto
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de S/. 71,311.21 (Setenta y Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos Soles),

valorizacion sobre la cual expresara su conformidad.

Mediante Carta N° 008-2011-MACHAC-SUP-JOG de fecha 12 de enero de 2011, el
supervisor comunica al Contratista las observaciones realizadas por la sub Gerencia
de Ejecucién y Supervision de Obra sobre la Valorizacion N° 04 correspondiente a
Diciembre de 2010.

A través de Carta N° 018-2011/MACHAC-SUP-JOG de fecha 04 de febrero de 2011,
el supervisor informa a la Entidad el levantamiento de la observaciones de la

Valorizacion N° 04,

Posteriormente, mediante Carta N°® 0015-2011- CONSORCIO MACHAC/RL de fecha
23 de marzo de 2011, el Consorcio Machac solicita el pago de la Valorizacion N° 04.

De esta manera, luego del recuento de los hechos es importante precisar gque el
Consorcio Machac a lo largo de su escrito de demanda y demas ha solicitado el
pago de la Valorizacion N° 04 indicando que la misma ha sido debidamente

aprobada por el supervisor, profesional que se encontraba en el lugar de la obra.

En el caso de la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, dicha parte refiere en
su escrito de contestacién de demanda que su contraparte no ha levantado las
observaciones. Ademas, ha indicado que el Consorcio Machac valorizé partidas mal
ejecutadas, partidas en metrados no ejecutados, y partidas sin respetar el

expediente técnico.

Frente a esta disyuntiva de las partes, es necesario tener presente que el Arbitro
Unico mediante Resolucion N° 38 de fecha 03 de diciembre de 2012, dispuso la

actuacion de una pericia de oficio, con la finalidad de que se determine lo siguiente:

i) Sila obra a la fecha esta inconclusa o no;

ii) Si la obra se ha ejecutado conforme a los lineamientos
establecidos en el Expediente Técnico, y de no ser asi,
establecer cuadles son los lineamientos que no se han
respetado,

iii) Establecer si existen defectos constructivos y estructurales
en la obra, y de ser asi cuantificar éstos;

iv) Corroborar si la indemnizacion por dafos y perjuicios
solicitada por la Entidad demandada se ajusta a lo
58



‘0

Lando Arbitral de Derecho
Arbitra Unico:

D Carlos Alherto Matheus Lape:z.
realmente ocurrido, y de no ser asi, establecer el monto
indemnizatorio correcto; y,

v) Establecer si el pedido de pago de la Valorizacion N°
04 es infundado o no’®%;

Cabe indicar que esta pericia se dispuso con la finalidad de demostrar si lo
realmente ejecutado coincide con la valorizacion de las partidas contenidas en la
Valorizacion N° 04 y, sobre todo, con los lineamientos establecidos en el expediente

técnico.

Sin embargo, no es menos importante recordar que a través de la Resolucién N° 69
de fecha 23 de diciembre de 2013, luego de haber transcurrido aproximadamente
un (1) afio —de haberse requerido el pago de la pericia y la documentacién para la
elaboraciéon de la misma- se declard el archivo definitivo de la actuacion de la
pericia de oficio por falta de pago atribuible a las partes, precisdndose ademas que
el presente arbitraje se resolvera, al momento de laudar, Unicamente con los
medios probatorios presentados por éstas, siendo dicha situacion de Unica vy

exclusiva responsabilidad de las partes al momento de laudar.

Sin perjuicio de ello y, siendo que la presente controversia versa sobre el pago de
una valorizacién, corresponde remitirse a lo dispuesto en el Articulo 197° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual dispone que:

“"Articulo 197°.- Valorizaciones y Metrados

Las valorizaciones tienen el cardacter de pagos a cuenta y
seran elaboradas el ultimo dia de cada periodo previsto

en las Bases, por el inspector o supervisor y el

contratista,

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema de precios
unitarios, las valorizaciones se formularan en funcion de los
metrados ejecutados con los precios unitarios ofertados,
agregando separadamente los montos proporcionales de gastos
generales y utilidad ofertados por el contratista; a este monto
se agregara, de ser el caso, el porcentaje correspondiente al

Impuesto General a las Ventas.

* E|l sombreado y subrayado es nuestro.

59



Letnedo Arhitral de Derecho
{rhitro Enico:

D Cartas Alberto Mathens Lopez.

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema a

suma alzada, durante la ejecucion de Ila obra, las

valorizaciones se formularan en funcién de los metrados

ejecutados contratados con los precios unitarios del valor

referencial, agregando separadamente los montos

proporcionales de gastos generales y utilidad del valor

referencial. E/ subtotal asi obtenido se multiplicara por el
factor de relacion, calculado hasta la quinta cifra decimal; a este
monto se agregara, de ser el caso, el porcentaje
correspondiente al Impuesto General a las Ventas.

En las obras contratadas bajo el sistema a precios unitarios se
valorizara hasta el total de los metrados realmente ejecutados,
mientras que en el caso de las obras bajo el sistema de suma
alzada se valorizara hasta el total de los metrados del
presupuesto de obra.

Los metrados de obra ejecutados seran formulados y
valorizados conjuntamente por el contratista y el inspector o
supervisor, y presentados a la Entidad dentro de los plazos que
establezca el contrato. Si el inspector o supervisor no se
presenta para la valorizacién conjunta con el contratista, éste la
efectuara. El inspector o supervisor debera revisar los metrados
durante el periodo de aprobacion de la valorizacion.

El plazo maximo de aprobaciéon por el inspector o el

supervisor de las valorizaciones y su remisiéon a la

Entidad para periodos mensuales es de cince (5) dias,

contados a partir del primer dia habil del mes siguiente al
de la valorizacién respectiva, y sera cancelada por la

Entidad en fecha no posterior al dltimo dia de tal mes.

Cuando las valorizaciones se refieran a periodos distintos a los
previstos en este parrafo, las Bases estableceran el tratamiento
correspondiente de acuerdo con lo dispuesto en el presente
articulo.

A _partir del vencimiento del plazo establecido para el

paqo de estas valorizaciones, por razones imputables a la
Entidad, el contratista tendrd derecho al reconocimiento

de los intereses legales, de conformidad con los articulos
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1244, 1245 y 1246 del Cédigo CivilP’°. Para el pago de los

intereses se formulard una Valorizacién de Intereses y se

efectuara en las valorizaciones siguientes”.

De lo descrito en el articulo precedente se puede observar que la aprobacién de una
valorizacién esta a cargo del supervisor o inspector de ser el caso. En el caso de
autos, se puede observar que el supervisor a través de la Carta N° 003-
2010/MACHAC-SUP-1OG de fecha 06 de enero de 2011, manifestd a la Entidad su
aprobacion a la Valorizacion N° 04 vy, posteriormente, mediante Carta N° 018-
2011/MACHAC-SUP-JOG de fecha 04 de febrero de 2011, tuvo por levantadas las
observaciones realizadas a la Valorizacién N°04, comunicando de ello a la Entidad;
motivo por el cual, y siendo que las observaciones fueron levantadas, en aplicacién
a lo dispuesto en la normativa de contrataciones corresponderia el pago de la

mencionada valorizacion.

Por otro lado, cabe indicar que la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar a lo
largo de su escrito de demanda ha manifestado su disconformidad a la labor
realizada por el supervisor, contraprestacion que ha sido cuestionada a través del
Memorando N° 007-2011-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO® de fecha 11 de enero de
2011, situacion que escapa de lo dispuesto en la norma de contrataciones, pues la
norma es clara al establecer que el supervisor es el Unico encargado de la
aprobacién de las valorizaciones; razén por la cual, este Arbitro Unico considera
que conforme a lo establecido en el reglamento de contrataciones y a las pruebas
aportadas por las partes, corresponde que la Entidad pague a favor del Consorcio
Machac la Valorizacion N° 04 correspondiente al mes de Diciembre de 2010, por el
monto de S/. 71,311.21 (Setenta y Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos

Soles).

Asimismo, debe precisarse que en el presente punto controvertido el Contratista no
solo solicita el pago de la mencionada valorizacion, sino también el pago de los

respectivos intereses legales.

P g sombreado y subrayado es nuestro.

“®\er el Medio Probatorios *4.1” del escrito de contestacién de Demanda y Reconvenci6n de fecha 09 de
marzo de 2012.
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En relacion al cdlculo de los intereses legales correspondientes, este Arbitro Unico
debera determinar si corresponde declarar o no el pago de los respectivos intereses

legales y la fecha desde que deberan computarse.

Para ello, resulta pertinente citar a los doctores Felipe Osterling Parodi y Mario

Castillo Freyre®:

"(...) Debe quedar claro que el pago de intereses es susceptible
de aplicarse a todo tipo de deudas*?, entiéndase: deuda
pecuniaria o dineraria y deuda no pecuniaria o de valor (...),

De este modo, no la naturaleza de la obligacién principal, ni el
objeto de su prestacion, constituyen obice para el cobro de los

intereses”.

En el caso materia de la controversia, se ha determinado que la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar debe pagar a favor del Consorcio Machac, la suma
ascendente a S/. 71,311.21 (Setenta y Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos
Soles) por concepto de la Valorizacion N° 04,

Entonces al advertirse que estd pendiente el pago de una valorizacién, corresponde
tener presente el Ultimo parrafo del Articulo 197° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, el cual establece lo siguiente:

"Articulo 197°.- Valorizaciones y Metrados

(vies)
A partir del vencimiento del plazo establecido para el
pago de estas valorizaciones, por razones imputables a la

Entidad, el contratista tendra derecho al reconocimiento

de los intereses legales, de conformidad con los articulos
1244, 1245 y 1246 del Cédigo Civil*®. Para el pago de los

intereses se formulard una Valorizacion de Intereses y se

efectuara en las valorizaciones siguientes”,

‘! OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Compendio de Derecho de las

Obligaciones”. Lima: Palestra Editores, p.517.

*? El sombreado y subrayado es nuestro.

e El sombreado y subrayado es nuestro.
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Asi pues, se ha determinado que la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar
tiene una deuda a favor del Consorcio Machac, la cual consiste en un pago a favor
de éste, producto de una valorizacion aprobada por el supervisor y debidamente
aprobada por el Arbitro Unico a través del presente Laudo Arbitral.

Por tal motivo, encontrandonos frente a una deuda que debe ser cancelada,
carresponde declarar que el Consorcio Machac tiene derecho también a percibir los
respectivos intereses conforme a lo dispuesto en el Articulo 197° del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado.

El ordenamiento peruano ha establecido dos tipos de intereses: el interés
compensatorio y el moratorio. El primero se da cuando se constituye la
contraprestacién por el uso del dinero o de cualquier otro bien. En cambio, el
interés es moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago,

conforme a lo dispuesto en el Articulo 1242° del Cddigo Civil.

Al respecto, Fernandez Fernandez sefala:

“(..) los Intereses moratorios vienen a ser aquellos que
constituyen la manera de indemnizar supletoriamente al
acreedor por el cumplimiento tardfo de la obligacion pecuniaria
por parte del deudor, cubriéndose de esta manera los dafios y
perjuicios ocasionados precisamente por efectos de la mora en

el pago™.

Asimismo, el Articulo 1246° del Cddigo Civil ha establecido que si los contratantes
no pactan el pago de un interés moratorio, el deudor se encontrara obligado al
pago de un determinado tipo de interés por causa de mora, que segun sea el caso,
se tratard del interés compensatorio (pactado) o del interés legal®®, En ese sentido,
siendo que el Consorcio Machac y la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar no
han pactado ningln tipo de interés, nos regiremos por los intereses legales a los

que hace alusion el Articulo 1246° del Cédigo Civil.

4 FERNANDEZ FERNANDEZ, César, “Interés por Mora”. En: Codigo Civil Comentado: comentan 209
especialistas en las diversas materias del derecho civil. Lima: Gaceta Juridica, 2007, p. 418.

4> OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Maric. “Compendio de Derecho de las
Obligaciones”, Lima: Palestra Editores, p.533.
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Al respecto, el Articulo 1244° del mismo cuerpo normativo, nos precisa que la tasa

de interés legal serd fijada por el Banco Central de Reserva del Peru.

Finalmente, corresponde determinar la fecha desde la que se deberd computar los
intereses moratorios. Para ello, y siendo que los intereses a los que hacemos
alusion, se tratan de intereses por mora, se deberan determinar desde cuando la
Entidad incurrié en mora. En ese sentido, se advierte que las partes no han pactado
nada al respecto; sin embargo, tenemos el Articulo 1334° del Cédigo Civil, el cual

dispone gue:

"En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo monto requiera
ser determinado mediante resolucion judicial, hay mora a partir

de la fecha de la citacién con la demanda (...)”

Asimismo, la Octava Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N® 1071

establece:

“Para efectos de fo dispuesto en los articulos 1334° y 1428° del
Cddigo Civil, la referencia a la citacion con la demanda se
entendera referida en materia arbitral a la recepcidn de fa

soficitud para someter la controversia a arbitraje”.

De lo expuesto, se desprende que los intereses moratorios para cuye calculo se
aplicara la tasa de interés legal, se deberan computar a partir de la fecha en que la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar haya recepcionado la solicitud para
someter a arbitraje la controversia en torno a la Valorizacién N° 04 por parte del

Consorcio Machac.

En tal sentido, siendo que la solicitud de inicio de arbitraje fue presentada el 25 de
agosto de 2011, es desde esta fecha que se debera computar el pago de intereses
legales a favor del Consorcio Machac, en base al monto adeudado por concepto de
la Valorizacion N° 04 aprobada por el Arbitro Unico.

Por los argumentos expuestos, este Arbitro Unico declara fundado este extremo del
presente punto controvertido; razon por el cual, corresponde que la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar pague a favor del Consorcio Machac la suma

ascendente a S/. 71,311.21 (Setenta y Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos
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Soles) por concepto de la Valorizacion N° 04, mas los respectivos intereses legales
en base a dicho monto, los cuales empezaran a computarse desde la fecha de
presentacion de la solicitud de arbitraje, esto es, a partir del dia 25 de agosto de
2011.

- Liquidacion Final de Obra

En cuanto al pago solicitado por el Consorcio Machac por concepto de la liquidaciéon
final de obra por la suma de S/. 33,660.00 (Treinta y Tres Mil Seiscientos Sesenta y
00/100 Nuevos Soles), se debe tener en cuenta lo dispuesto en el Articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado, el cual establece a la letra

que:

"Articulo 211°.- Liquidacion del Contrato de Obra

El contratista presentara la liquidacién debidamente

sustentada con la documentacion y cadlculos detallados,
dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a

un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el

que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la
recepcién de la obra. Dentro del plazo maximo de sesenta
(60) dias de recibida, la Entidad debera pronunciarse, ya sea
observando la liquidacién presentada por el contratista o, de
considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificaré al
contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15)
dias siguientes.

Si el contratista no presenta la liqguidacion en el plazo previsto,
su elaboracion sera responsabilidad exclusiva de la Entidad en
idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del contratista. La
Entidad notificard la liquidacién al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

La liquidacién quedard consentida cuando, practicada por una
de las partes, no sea observada por la otra dentro del plazo
establecido.

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por
la otra, ésta debera pronunciarse dentro de los quince (15) dias
de haber recibido la observacion; de no hacerlo, se tendré por
aprobada la liguidacion con las observaciones formuladas.

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones
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formuladas por la otra, aquélla debera manifestario por escrito
dentro del plazo previsto en el parrafo anterior. En tal supuesto,
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualguiera de
las partes debera solicitar el sometimiento de esta controversia
a conciliacion y/o arbitraje.
Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segun
las disposiciones previstas para la solucion de controversias
establecidas en la Ley y en el presente Reglamento, sin
perjuicio del «cobro de la parte no controvertida.
En el caso de obras contratadas bajo el sistema de precios
unitarios, la liquidacion final se practicard con los precios
unitarios, gastos generales y utilidad ofertados; mientras que
en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada Ia
liquidacién se practicaréd con los precios, gastos generales y
utilidad del valor referencial, afectados por el factor de relacion.

No se procederd a la liquidacion mientras existan

controversias pendientes de resolver®.”

De lo expresado en el citado articulo se puede observar que es de obligacién del
Contratista presentar la liquidacion final de obra, debidamente sustentada en un

plazo de sesenta (60) dias luego de recepcionada la obra.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en el presente caso el Arbitro Unico ha
determinado en los puntos controvertidos precedentes que a la fecha la obra no ha
sido recepcionada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, ni por su
Comité de Recepcion; motivo por el cual, no podria establecerse aun la fecha
exacta para el computo de la presentacién de la liquidacién final de obra, en vista
de que a la fecha no existe acta de recepcion o acta de constatacion fisica e
inventario de obra (en caso de que hubiese una resolucién de contrato validamente

realizada).

Asimismo, es importante advertir que para proceder a la elaboraciéon de la
liquidacion final de obra es necesario que no existan controversias pendientes de
resolver y, siendo que en este caso no ocurre ello, pues en el presente arbitraje se
puede advertir que se estan ventilando varias controversias que han surgido antes

de llegar a la etapa de liquidacién; razon por la cual, y conforme a lo establecido en

% E| sombreado y subrayado es nuestro.
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la normatividad de contrataciones no corresponde aln proceder a la etapa de

liquidacion.

Por las razones expuestas, este Arbitro Unico declara infundado el presente
extremo del punto controvertido en analisis; razén por el cual, no correspende que
la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar pague a favor del Consorcio Machac
la suma ascendente a S/. 33,660.00 (Treinta y Tres Mil Seiscientos Sesenta y
00/100 Nuevos Soles) por concepto de liquidacién final de obra, ni mucho menos

reconocer intereses legales.

En base a todas las consideraciones descritas en el presente punto controvertido,
este Arbitro Unico considera que la presente pretension debe ser declarada fundada

en parte, solo respecto al primer extremo analizado.
4. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar o no a la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar a que efectué el pago a favor del Consorcio Machac por
concepto de indemnizacion de daiio emergente y lucro cesante ascendente
a S/. 54,187.53 (Cincuenta y Cuatro Mil Ciento Ochenta y Siete y 53/100
Nuevos Soles) el cual, se habria generado por la arbitraria resolucion de

contrato que hiciera la demandada.
4.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Consorcio Machac ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho vy

de derecho:

Al respecto, el Consorcio Machac refiere que el arbitrario actuar de la demandada
les ha generado un severo perjuicio porque a la fecha se adeuda el pago de la
valorizacion N° 4, sin razon alguna en el entendido que aquella acepta que la obra
ya fue culminada y por lo mismo conformo un comité de recepcion. Adicionalmente,
no se efectiia a la fecha la liquidaciéon del contrato que es lo que corresponde de
conformidad al Articulo 2119 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.
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En efecto, el retraso en el pago ha traido como consecuencia que su representada
se vea impedida de participar en otros procesos de seleccion puesto que no pueden

cubrir las necesidades de otras entidades.

Por ello, afiade la demandante que la actuacion de su contraria les ha generado un
severo perjuicio por lo que solicita el pago de la indemnizacion sefialada, de
conformidad a lo regulado por el Articulo 13210 del Cddigo Civil, aplicable
supletoriamente al presente caso, de conformidad al Articulo 48° de la Ley de
Contrataciones del Estado, el cual es absolutamente estricto respecto del tema y

establece una serie de disposiciones a las que deben cefiirse las partes.

En efecto, dicha parte expresa que el daﬁo'emergente es el detrimento, menoscabo
o destruccién material de los bienes, con independencia de los efectos
patrimoniales o de otra indole que el mal origine. El dafio emergente, la pérdida
sobrevenida al acreedor por culpa u obra del deudor, al no cumplir la obligacién, se

traduce en una disminucién de su patrimonio.

Por lo anterior, el dafio emergente se define como la pérdida patrimonial que
genera un empobrecimiento, corresponde citar que para que se pueda hablar de

responsabilidad es necesaria la concurrencia de cuatro supuestos:

Un acto, que en el presente caso lo encontramos en el incumplimiento por parte de
la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar de la obligacion pactada en el

contrato, como es el efectuar el pago por las prestaciones efectuadas.

El dafio, que es la pérdida y lesion que ha sufrido su representada como
consecuencia del incumplimiento por parte de la Entidad demandada de efectuar el
pago, que consiste en un deterioro que afecta a los intereses patrimoniales del

Consorcio Machac.

El nexo causal que existe entre el dafio ocasionado por la demandada ante el

incumplimiento de sus obligaciones.

La culpa de parte de la Entidad demandada que no actudé en cumplimiento de la Ley
y el Reglamento.

Por su parte el lucro cesante, se produce como consecuencia de que con el

incumplimiento del deudor de determinada prestacién a su cargo (dafo), se impide
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que el acreedor genere las ganancias y utilidades que podria lograr de haberse

cumplido debidamente con la referida prestacion.

En ese sentido, su representada se vio afectado por la falta de pago de parte de la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar quien a la fecha no ha cumplido con
realizar el pago referido a la valorizaciéon N° 4 per el monto de S/. 71,311.21
(setenta y un mil trescientos once y 21/100 Nuevos Soles) por lo que requieren su
pago junto con los intereses legales que correspondan asi como que se ordene y

apruebe la liquidacion final de la obra.

Ante el incumplimiento de su contraparte, la demandante se vio afectada por la
falta de pago asumiendo el pago del personal que se contrato para que trabajen en
la obra, los equipos y ademds debid asumir obligaciones asi como dejar de
participar en procesos de seleccion donde pudo resultar ganado. Todo ello, genera
un costo calculado al 20 de enero de S/. 54,187.53 (cincuenta y cuatro mil ciento
ochenta y siete y 53/100 Nuevos Soles) lo cual continda incrementandose como

consecuencia del actuar de la Entidad demandada.

4.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacién se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la Entidad demandada, respecto a este punto controvertido:

La Entidad refiere que para que su contraparte invoque el pago de S/. 258,511.53
ha indicado que no se le ha pagado su valorizacién N° 02 y sus prestaciones
efectuadas vy, se le ha retenido la carta fianza, lo cual ha traido como consecuencia
que no participe en otros procesos de seleccion y que la retencion de la carta fianza
ha inmovilizado una cantidad importante de dinero; por lo que, solicita el pago de

esos supuestos dafios.

La Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar asevera que tales dafios son
totalmente inexistentes, toda vez que el no pago de su valorizacién N°® 04 no fue
efectuado en observancia a las cldusulas del contrato de ejecucion de obra suscrito
entre el demandante y la Entidad y, en observancia estricta de nuestro
ordenamiento juridico, al presentar serias observaciones que a la fecha no han sido
levantadas, por lo que deben de ser tomados en cuenta, asi como los medios
probatorios que lo respaldan. Al ser inexistente el hecho generador del dafio

también trae consigo la inexistencia del hecho dafioso y del nexo causal.
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Si alglin dafio se ha causado con el incumplimiento contractual en la que incurrié el
demandante en la ejecucién de la obra, que actualmente se encuentra inoperativa
causando malestar y perjuicio a los beneficiarios directos, como son la poblacion del

caserio de Machac, es a la Entidad.

Al ser la presente una pretension accesoria, esta sujeta a lo que se resuelva en las
otras pretensiones por lo que al declararse infundado el pago de la valorizacién N°
04 la pretension de indemnizacion también seguira la misma suerte, debiendo

declararse en su oportunidad infundada.

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, la Entidad considera de importancia

hacer las siguientes precisiones:

- En cuanto al hecho de que el Consorcio Machac no participé en otros procesos de
seleccion, es un argumento subjetivo, porque el participar en un proceso de
seleccién es un acto voluntario y las acciones de la Entidad no tienen
competencia para que puedan restringir ni prohibir a personas naturales ni
juridicas a participar en procesos de seleccién. Ademds es de tener en cuenta
que el participar no significa que se le va a otorgar la buena pro, es mas en el

supuesto de que algun postor resulte ganador de la buena pro.

- Nuestra legislacién en la materia ha previsto como compensar el retraso en el
pago, siendo clara y precisa al disponer que la compensacion por el atraso en el
pago serd el reconocimiento de los intereses legales (Articulo 48° del Decreto
Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del Estado).

Por todo lo expuesto, la Entidad refiere que el demandante pretende imputar a la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar su incumplimiento contractual
manifestando que existiria una mala voluntad por parte de la Entidad para no
recepcionar una obra ya concluida y que, en el presente caso, corresponderia que
se den por levantadas todas las observaciones y se, ordene a su representada que
proceda a recepcionar la obra, debiendo tener en cuenta que la Entidad no puede ni
pudo recepcionar una obra inconclusa y con observaciones no levantadas, razén por
la cual inclusive se devolvid al Consorcio Machac y al Supervisor el expediente de
valorizacion N° 04, ya que la obra se encontraba con observaciones.
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Finalmente, |la demandada afiade que ha acreditado que el Consorcio Machac no ha
cumplido con levantar las observaciones que en su oportunidad se le diera a

conocer y que su incumplimiento, condujo a la resolucion del contrato de obra.
4.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

Sobre este punto controvertido a analizar es necesario tener presente que la
responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccion de un contrato
valido o, lo que es lo mismo, s aquella que resulta del incumplimiento de una
obligacion nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: Una de ellas es la
reparacion del dafic y la segunda es la indemnizacion por los perjuicios

ocasionados. Asi, el Articulo 1321° del Cddigo Civil nos sefala a letra que:

"Queda sujeto a la indemnizacion de daflos y perjuicios guien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa

leve”,

Asimismo, debe tenerse en cuenta que para gue se configure la responsabilidad
contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: Primero, debe existir un contrato
validamente celebrado, el cual debe ser eficaz; segundo, debe producirse un
incumplimiento absoluto o relativo de las obligaciones por parte del deudor,
incumplimiento que debe ocasionar un dafio; tercero, debe existir una relaciéon de
causalidad entre el incumplimiento -del deudor y el dafio ocasionado al acreedor; vy

cuarto, deben configurarse los factores de atribucion subjetivos y objetivos.

En el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina cuando se
produce un dafo a un tercero con el cual no existe vinculo contractual. Asi, los
elementos de la responsabilidad civil extracontractual surgen de los sujetos de esta
responsabilidad: la victima, el perjudicado por el dafio (o sus causahabientes); y el
responsable, autor culpable o doloso de los hechos. El elemento objetivo lo
configura el dafo y el elemento subjetivo lo integra la culpa y la negligencia, el

descuido, la ignorancia o la imprudencia sin deseo de causar el perjuicio.

Asimismo, es necesario sefialar que para que surja este tipo de responsabilidad
debe haber primero un dafio causado; segundo, la existencia de la relacion de
causalidad entre la conducta del agente y el dafio causado a la victima vy los actos

de atribuciéon (subjetivos u objetivos).
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Asi tenemos gue entre ambos tipos de responsabilidad civil es fundamental el dafio
(acto) causado. Si el dafio causado no existe no hay responsabilidad contractual ni
extracontractual, el dafo es el que identifica las responsabilidades; en el campo

extracontractual el dafio es a cualquier persona, mientras en el contractual el dafo

es siempre al acreedor®. Por otro parte, en la responsabilidad extracontractual se
regula la doctrina de la reparacion integral del dafio que existe. Es por ello, que en
este campo se indemniza todos los dafios causados a la victima; mientras que en el
ambito contractual no se reparan, en principio, todos los dafios; solamente se
reparan, en principio, aquellos que sean consecuencia directa del incumplimiento

del deudor.

Ahora bien, hay que tener presente que el monto indemnizatorio en el campo
extracontractual no depende de la culpabilidad del autor del acto, mientras que en
el campo contractual el monto depende del dafio y la culpabilidad del deudor, pues
sera mayor si es producto de culpa grave o dolo, y sera menor si es producto de

culpa leve.

Luego de lo expuesto, este Arbitro Unico advierte que la pretension de
indemnizacién solicitada por el Consorcio Machac se configura en una
responsabilidad civil contractual, toda vez que el supuesto perjuicio habria surgido

como consecuencia de una inejecucion de las obligacicnes de la Entidad.

En efecto, el Arbitro Unico, luego de un andlisis de la presente pretensién, ha
concluido gue lo que el Consorcio Machac estd pretendiendo es una indemnizacion
por los supuestos dafios y perjuicios que le estaria ocasionando el hecho de verse
impedido de participar en diversos procesos de seleccién similares por el retraso en
el pago, por la afectacion del pago referido a la Valorizacion N° 04 y por la supuesta
resolucién del contrato de manera arbitraria; dafios que, como se ha indicado,
serian, de probarse, claramente originados por el supuesto incumplimiento de las

obligaciones contractuales de la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar.

Ahora bien, habiendo ya determinado que la presente solicitud de indemnizacién se
genera de una responsabilidad civil contractual, queda por determinar quién debe
probar el incumplimiento, el dafio y si el mismo se encuentra probado en el

presente proceso.

a7
El subrayado es nuestro.
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En esa linea, el Articulo 1331° del Codigo Civil sefiala lo siguiente:

“La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también
corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacion o

por cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Con lo antes transcrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba segtn el
Articulo 1331° del Codigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la
inejecucion de la obligacién contractual. Asimismo, se desprende del mismo articulo
que quien solicita una indemnizacion debe probarlo. Asi, y estando a lo indicado,
queda claro, en primer término, que en el presente caso arbitral, quien tiene la
carga de probar, si se le provoco un dafio por alguna inejecucion en las obligaciones

contractuales, es el demandante.

Ahora bien, en el presente proceso, el demandante se encuentra pretendiendo una
indemnizacion por supuestos dafios y perjuicios, para lo cual, a entender de este
Arbitro Unico, se debe realizar un analisis detallado de cada supuesto dafio que el

demandante afirma que se ha ocasionado:

- Respecto al retraso en el pago por parte de la Entidad, habria traido
consigo que el Consorcio Machac se vea impedido de participar en

diversos procesos de seleccion similares:

Referente a este punto materia de andlisis es importante recordar que, el presente
supuesto se encuentra referido a que la Entidad habria incurrido en retraso del
pago de la Valorizacion N° 04, situacion que le ha impedido a la demandante

participar en otros procesos de seleccion.

Al respecto, este Arbitro Unico aprecia que dicho argumento es muy subjetivo;
puesto que, el hecho de que la Entidad hubiera afectado al Contratista al no pagar
en su oportunidad la Valorizacién N° 04, no significa que si el demandante hubiera
contado con dicho dinero hubiera ganado la Buena Pro de otros procesos sirnilares,
pues esto es un hecho incierto, debido a que hay que tener presente que postular a

un Proceso de Seleccion no te garantiza que vayas a obtener la Buena Pro.

En tal sentido, este Arbitro Unico considera que respecto a este punto materia de
andlisis el demandante no ha cumplido con demostrar el acto antijuridico, el

perjuicio o dafio, la culpa y el nexo causal de la responsabilidad; toda vez que,
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dicha parte se ha limitado Unicamente a indicar que existe un dafo y perjuicio, pero
no ha indicado, por ejemplo, cudl es exactamente ese dafo ni cudl es el nexo de

causalidad entre el hecho gue provoca el dafio y el propio perjuicio.

Por tales motivos, este Arbitro Unico considera que este punto no es procedente,

debido a que no se configuran los requisitos para que proceda la indemnizacién.
- Respecto a la afectacién del pago referido a la Valorizacién N° 04:

Al respecto, de lo solicitado por el Consorcio Machac, este Colegiado Unipersonal
considera que lo pretendido en el presente punto controvertido, deriva del monto
impago respecto a la Valorizacion N° 04 por parte de la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar, monto que fue reconocido a favor del Contratista de acuerdo a

lo resuelto por el Arbitro Unico en el punto controvertido inmediato anterior.

De este modo, para los supuestos en los cuales la Entidad no cumpla con el
oportuno pago a favor del Contratista, tenemos lo establecido en el Articulo 48° de
la Ley de Contrataciones del Estado, dispositivo legal que a la letra sefiala lo

siguiente:

"Articulo 48°.- Intereses y penalidades

En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que

se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocera al
contratista los intereses legales®® correspondientes. Igual

derecho corresponde a la Entidad en caso sea la acreedora.”

De igual modo, el Articulo 1819 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, establece lo siguiente:

"Articulo 181°.- Plazos para los pagos

La Entidad debera pagar las contraprestaciones pactadas a
favor del contratista en la oportunidad establecida en las Bases
o en el contrato. Para tal efecto, el responsable de dar la
conformidad de recepcién de los bienes o servicios, debera
hacerfo en un plazo que no excedera de los diez (10) dias

calendario de ser éstos recibidos.

8 |o subrayado y resaltado es nuestro.
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En caso de retraso en el pago, el contratista tendra derecho

al pago de intereses®’ conforme a lo establecido en el articulo
480 de la Ley, contado desde la oportunidad en que el pago
debio efectuarse.”

De este modo, tenemos que tanto la Ley de Contrataciones del Estado, asi como su
Reglamento, establecen cudl serd la solucion para aquellos casos en los que la

Entidad no cumpla con el pago oportuno al Contratista: el derecho de éste ultimo a

exigir el pago de intereses.

En el presente caso, sin embargo, el Consorcio Machac sefiala que, la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar, al no haber pagado el monto solicitado por la
Valorizacién N°® 04, le corresponde a ésta responder por los dafos y perjuicios
ocasionados por la demora en el pago, ello en virtud a lo estaklecido en el Articulo
13360 del Codigo Civil, dispositivo legal que a la letra sefiala lo siguiente:

"Articulo 1321°.- Indemnizacion por dolo, culpa leve e
inexcusable

Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa
leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dario emergente como el lucro cesante, en cuanto sean

consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.”

Al respecto, corresponde a este Arbitro Unico precisar que las normas establecidas
en el Codigo Civil son de aplicacién supletoria a las reglas contenidas en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento®, asi pues, a decir de este Colegiado
Unipersonal, si bien en una relacion meramente civil, ante el incumplimiento de una
las partes puede solicitarse los respectivos dafios y perjuicios por el incumplimiento

de su obligacion de pago. Para este supuesto en especifico, siendo el presente un

*? Lo subrayado y resaltado es nuestro.

0" Articulo 142°.- Contenido del Contrato
()
En lo no previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de derecho
publico v, solo en ausencia de éstas, las de derecho privado.”
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Contrato de Ejecucién de Obra, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado establece un remedioc claro, que es el derecho al pago de intereses, los
cuales deben ser incuestionablemente cancelados por la Entidad, por no haber
cumplido con el pago oportuno al Contratista, razén por la cual este supuesto no
podria ser amparado.

Asimismo, cabe precisar que de acuerdo a lo resuelto por este Arbitro Unico
respecto al tercer punto controvertido del presente Laudo Arbitral, se esta
ordenando a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar que pague a favor del
Consorcio Machac la suma ascendente a S/. 71,311.21 (Setenta y Un Mil
Trescientos Once y 21/100 Nuevos Soles) por concepto de la Valorizacién N° 04,
mas el pago de los respectivos intereses legales los mismos que empezaran a
computarse desde la fecha de recepcidén de la solicitud para someter la controversia

a arbitraje, esto es, a partir del dia 25 de agosto de 2011.

De ese modo, este Arbitro Unico sefiala que de acuerdo a lo solicitado en el
presente extremo y al andlisis desarrollado en el anterior punto controvertido, ya se
esta reconociendo a favor del Contratista los intereses legales que le corresponden
por la demora en el pago de la Entidad; por lo que, no corresponderia que el
demandante obtenga nuevamente un beneficio econémico respecto a un punto que

ya fue atendido en el tercer punto controvertide del presente Laudo.

- Por la supuesta Resolucién de Contrato de manera arbitraria:

Sobre este punto cabe indicar que, el Contratista defiende su posicion solicitando
los respectivos dafios y perjuicios, debido a las diversas controversias que se
generaron a raiz de la arbitraria Resolucion del Contrato realizada por la Entidad

demandada.

En ese sentido, este Arbitro Unico expresa que si bien es cierto, en el primer punto
controvertido se rescolvié que la Resolucidn de Contrato realizada por la
Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar resultaba ineficaz, también es cierto
indicar que a lo largo del proceso el Consorcio Machac no ha acreditado
documentariamente los gastos —-que sustenten el monto solicitado- en los que

habria incurrido por ésta Resolucion de Contrato realizada de manera arbitraria.
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Por tal motivo, al no acreditarse debidamente el supuesto dafio que se ha producido
en su contra, no es posible atribuir responsabilidad contractual alguna, sobre un

dafio que no ha podido ser verificado.

De lo expuesto en el andlisis realizado, este Arbitro Unico considera que este
extremo tampoco es procedente, debido a que no se ha podidoe demostrar

responsabilidad alguna de la Entidad.

Conforme se ha sefalado precedentemente a través de los tres supuestos dafios
sufridos por el Consorcio Machac, este Arbitro Unico considera que la presente
pretension debe ser declarada infundada, debido a que no se configura la
indemnizacion respecto a la afectacion del pago referido a la Valorizacion N° 04, ni
la supuesta resolucion del contrato de manera arbitraria, las mismas que le
impedirfan de participar en diversos procesos de seleccién similares; en razén a
que, en estos supuestos no se ha acredito la existencia de un dafio, y que. dicho
dafio haya sido originado por un actuar o un no actuar de parte de la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar, no habiendo sido demostrado, razén por la cual no
existe elemento alguno para validar la afirmacién del demandante, con lo cual, al

no haber probanza de dafio, se presume la no existencia de éste.

Por las razones expuestas a lo largo del presente punto controvertido, este Arbitro

Unico considera que la pretension indemnizatoria debe ser declarada infundada.
II1.2.2.- PUNTO CONTROVERTIDO DE LA RECONVENCION
5. PUNTO CONTROVYERTIDO

Determinar si corresponde ordenar o no al Consorcio Machac a que efectue
el pago a favor de la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar por
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios ascendente a S/.
242,818.03 (Doscientos Cuarenta y Dos Mil Ochocientos Dieciocho y
03/100 Nuevos Soles) mas los respectivos intereses; el cual, se habria
generado porque el Consorcio Machac no cumplié a cabalidad con sus

obligaciones contractuales.

5.1 POSICION DE LA ENTIDAD
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La Entidad ampara su pretension en los siguientes fundamentos de hecho y de

derecho:

El Consorcio Machac y la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar suscribieron
Contrato N° 043-2010-MDCHH/GM de fecha 10 de agosto de 2010, con el objeto de
la ejecucion de la obra denominada: “Construccién y Equipamiento del Puesto de
Salud de la Localidad de Machac, Micro Red Chavin de Huantar, Red Conchucos Sur,

Distrito de Chavin de Huantar-Huari-Ancash”.

La demandada refiere que luego de suscrito el Contrato de obra el Consorcio
Machac, inicié las actividades de ejecucion de obra objeto de contrato el dia 18 de
setiembre de 2010, contando con un plazo de ejecucién de 120 dias calendario,
ejecucion de obra que se ha venido realizando de forma deficiente, causando grave
dafio economico y social al caserio de Machac, del distrito de Chavin de Huantar,
toda vez, que a la actualidad este caserio ya deberia de contar con una
infraestructura dedicada a la atencion y cuidado de la salud publica, atenciéon que
se ha visto frustrada y disminuida en razon al cumplimiento de sus fines, ya que no
se ha cumplido hasta la fecha con ejecutar a cabalidad el puesto de salud y peor
aun las partidas ejecutadas, valorizadas y en casi todo pagadas, demuestran fallas
constructivas y estructurales, las cuales de por si han causado notoriamente un
perjuicio patrimonial a la Entidad, asi como a la poblacién chavina, que

necesariamente deben de ser indemnizados.

La Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar expresa que una vez, realizadas las
evaluaciones, observaciones e inspecciones a la obra denominada: “Construccion y
Equipamiento del Puesto de Salud de la Localidad de Machac, Micro Red Chavin de
Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de Huantar-Huari-Ancash” se
determin6 que ésta no ha sido concluida y peor aun, a la fecha resulta notorio que
no cumple con los pardmetros técnicos establecidos en el expediente técnico.
También es de mencionar que mediante Resoclucién Gerencial N° 0240-2011-
MDCHH/GM de fecha 09 de agosto de 2011, la Entidad decidié resolver el contrato
de ejecucion de obra, por haber llegado a acumular el maximo de la penalidad, al
no haber subsanado en su totalidad las observaciones realizadas por el Comité de
Recepcion de Obra, es decir por un acto imputable al demandante, en consecuencia
y, por estas razones, se han generado dafios y perjuicios a su representada los
mismos que deberan ser honrados de conformidad a lo previsto por nuestra

legislacion por el Consorcio Machac.

78




Lenwelo Arbitral de Derecho
Arbitra Unico:

D, Carlos Alherto Matheus Lopez

La Entidad afiade que de la obra en referencia se ha podido evidenciar que el
Consorcio Machac no subsand las observaciones realizadas con fecha 11 de febrero
del 2011 (Acta de Observaciones), asi como su ejecucion se ha realizado de forma
defectuosa, lo que trajo consigo el incumplimiento contractual en que incurrié su
contraria, que objetivamente se reflejo en las omisiones técnicas, ejecucion sin
observar el expediente técnico, defectos constructivos vy estructurales
(incumplimiento del contrato: ejecutar una obra sin observar el expediente
técnico), es asi que se advierte que todas las puertas contra placadas deberian
tener un espesor de 2” (5cm) y con planchas de triplay de 4mm. Lamina A-04 -
plano, sin embargo los espesores varian de 40 a 42 mm., las Bancas de madera no
cumplen con lo especificado en la lamina A-O1 (Primera Planta General), las
papeleras metdlicas no cumplen con lo especificado en la Lamina A-01, estas se
encuentran a 10Cm. del nivel del suelo; entre otros, de que por si deben de ser

resarcidos,

La Entidad refiere que para poner operativa la obra inconclusa y mal construida
deberd de realizar los siguientes gastos, los mismos que a continuacion pasa a
detallar, y asi recién poder satisfacer la necesidad de atencién a la salud de la

poblacién del caserio de Machac, Distrito de Chavin de Huantar:

Gastos derivados del incumplimiento contractual (por estar la obra

inconclusa):

a) En la Actualidad el Consorcio Machac no ha cumplido con la subsanacion de las
observaciones realizadas en el Acta de Observaciones y Subsanacion de
Observaciones, es asi que el costo directo de Valorizacién Real Sub Presupuesto de
Arquitectura asciende a la suma de S/. 228,899.29 nuevos soles y el Costo Directo
Sub Presupuesto de Estructuras (Segln Presupuesto) asciende a S/. 373,769.31
nuevos soles, existiendo una diferencia de S/. 144,870.02 (Ciento Cuarenta y
Cuatro Mil Ochocientos Setenta con 02/100) nuevos soles, debido a que el
demandante a la fecha no ha cumplido con subsanar las observaciones realizadas

por el comité de Recepcién de obra.

b) Para la subsanacion de las Deficiencias en muchos casos se va tener que

rehacer, lo cual implica:

e La demolicién de lo ejecutado, principalmente en las partidas que componen el

TITULO 02.00 REVOQUES, ENLUCIDOS Y MOLDURAS, debido a que estos
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trabajos realizados al perder el agua rapidamente se han deshidratado y por ello

se presentan fisuras que han sido observadas al Consorcio Machac.

e La desinstalacion y desmontaje de los techos confeccionados con baldosas
minerales para corregir la horizontalidad de los perfiles de aluminio donde se
soportan las baldosas, las mismas que se suspenden y se encuentran fijadas en
las correas de madera TITULO 04.00 CIELORRASOS.

¢« Del TITULO 05.00 PISOS Y PAVIMENTOS la partida 05.02 PISO DE CEMENTO
PULIDO Y BRUNADO, se encuentra observada debido a que esta no es horizontal
ni tiene el acabado requerido, ni la ejecucién de las brufias segun lo indican la
Lamina A-02 (1.00mX1.00m) por lo que para su subsanacién tiene que
demolerse y eliminarse estos materiales para su reposicién de acuerdo a lo

requerido.

e En el titulo 07.00 CARPINTERIA DE MADERA tiene que Realizarse la
desinstalacion de puertas y ventanas de madera para el cambio de las mismas
de acuerdo a las dimensiones indicadas en los planos “Puertas y Ventanas”
Lamina A-04.

e En el TITULO 10.00 VIDRIOS, CRISTALES Y SIMILARES tienen que retirarse los
vidrios crudos (simples) colocados y volverse a colocar los vidrios de acuerdo a
la lamina A-04, plano “Puertas Ventanas”.

« En el TITULO 11.00 PINTURA todas estas partidas tienen que volverse a realizar
debido a que por deficiencias en los trabajos realizados de REVOQUE,
ENLUCIDOS Y MOLDURAS tienen que demolerse éstos y volverse a ejecutar para

su posterior pintado, esto porque ambas partidas son vinculantes.

Los costos por volverse a rehacer trabajos ascendera a S/. 57, 984.01 (Cincuenta y
Siete Mil Novecientos Ochenta y Cuatro con 01/100) nuevos soles.

Gastos derivados de los dafios Post Construccion:

Como son fisuras en los bafios, las ventanas, debido al asentamiento del cimiento
corroido del muro y para evitar que el muro pierda estabilidad y ponga en riesgo la
vida de los usuarios, se necesitan trabajos adicionales; la presencia de yerbas en

las juntas de dilatacion de la VEREDA DE ACCESO PEATONAL, debido a que el
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material empleado para la ejecucién de partida 03.02.06 "AFIRMADO 4" PARA
PISOS INTERIORES Y EXTERIORES NO ES UN MATERIAL INERTE; los acabados en
los ambientes construidos no cumplen con los estdndares requeridos por el
Ministerio de Salud; en este sentido rehacer estos trabajos implicaria el
reforzamiento de los mismos, los que ascenderdn a un costo aproximado de S/.
40,000.00 (Cuarenta Mil con 00/100) nuevos soles.

Gastos de inversién que son necesarios para el cumplimiento de los fines que se ha
trazado esta Entidad, ya que toda ejecucion de obra, se encuentra destinada al uso
publico, maxime si la obra: “Construccién y Equipamiento del Puesto de Salud de la
Localidad de Machac, Micro Red Chavin de Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de
Chavin de Huantar-Huari-Ancash”, tiene en algunos casos que demolerse vy
rehacerse, toda vez que se trata de una infraestructura de interés fundamental o de
primer orden, ya que estd destinada para la atencion, conservacion,
restablecimiento de la salud publica, el cual es un derecho fundamental de toda
persona y que el Estado a través de sus diferentes organos e instancias se
encuentra obligada a cautelar, y en el presente caso se debe de resguardar

derechos colectivos de caracter fundamental,

1. Que, de acuerdo al Informe N° 098-2012-GDUR-MDCHH/RCSR/SGESO, de fecha
02.03.2012 que remite el Informe de Dafios y Estado Situacional de la Obra
“Construccion y Equipamiento del Puesto de Salud de la Localidad de Machac,
Micro Red Chavin de Huéantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de
Hudntar-Huari-Ancash”, emitido por la Sub Gerencia de Ejecucién y Supervision
de Obras, de la Municipalidad Distrital de Chavin de Huéntar, se ha podido
determinar que la manera de como se ejecuté la obra hace inutilizable la misma,
por lo que el Consorcio Machac ha incurrido en faltas graves que vienen
causando dafio econémico a esta entidad Edil, ya que por la naturaleza de la
obra en ejecucién, destinada al cuidado de la salud de persona humana no
deberia de contar con deficiencias, por estar catalogada como una edificacion
esencial y especial, cuya funcién no debe ser interrumpida ante cualquier

desastre natural.

2. Es por estas razones que se demanda el reconocimiento de una indemnizacion
por dafios y perjuicios (dafio emergente) ocasionados por el Consorcio Machac,
integrado por las siguientes empresas: Inversiones DD & ] SAC con RUC N°
20407811705 vy, JZ Inversiones SAC con RUC N° 20534151307; quienes son

responsables de forma solidaria por los dafios ocasionados.
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3. Que, para efecto de la demanda de indemnizacion se debera de tener en cuenta
el dafio emergente causado, el mismo que esta representado por la disminucion
en el patrimonio del perjudicado, en este caso la Municipalidad Distrital de
Chavin de Huantar, el cual se acredita en el hecho que el avance de la obra
tendra que ser demolido o en el mejor de los escenarios tendrd que ser cuasi en
su totalidad reforzada, a fin de que cumpla con los pardmetros técnicos
requeridos a este tipo de infraestructuras, de acuerdo a lo expresado parrafos

anteriores.

4, Es necesario precisar que la responsabilidad civil se ocupa de los dafios
generados por la accion u omisién de un sujeto y de su reparacion a favor del
afectado, perteneciendo esta calidad de afectado a la Municipalidad Distrital de
Chavin de Hudntar, quien debera ser resarcida por el dafio ocasionado por la
defectuosa ejecucion de obra, maxime si el dafio ocasionado deriva del
incumplimiento de la obligacién establecida en el contrato de obra, en el que el
Consorcio Machac ha incumplido con su obligaciéon, ya que a diferencia de
cualquier contrato de obra, el contrato de ejecucion de obra suscrito, entre el
Consorcio Machac y la Municipalidad de Chavin de Huantar, contaba con
especificaciones determinadas de como debia de cumplirse con las obligaciones
asumidas (partida por partida, expediente técnico, plantel técnico), es decir que
contaba con los parametros y especificaciones que debia de contener cada una
de las partes integrantes del Puesto de salud en construccion, los cuales fueron

incumplidos.

5, La responsabilidad es imputable al Consorcio Machac por haber actuado con
dolo, por lo cual deberd de indemnizar al afectado. El dolo se expresa en el
incumplimiento deliberado de la obligacion, elemento subjetivo con que ha
actuado el demandado ya que tenia pleno conocimiento, de las normas técnicas
con las que debia de cumplir al ejecutar cada partida del expediente técnico, es
decir que no ha cumplido de forma deliberada con las especificaciones técnicas
de calidad y econémicas que se encuentran sefialadas er el expediente técnico,
causando de esta forma grave perjuicio a la Entidad Municipal, ya que la
construccion realizada hasta la actualidad no podra ser empleada en el uso como

Puesto de salud.

6. En este caso la responsabilidad derivada de la inejecucién cabal de las partidas,

seglin el contrato puede ser resarcida mediante la reposicién de los bienes
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dafiados o mal ejecutados por el Consorcio Machac, correspondiendo una
compensacién economica que pueda solventar los gastos en que se pueda
incurrir al momento que la administracion publica proceda a realizar trabajos de
culminacion de la obra, reforzamiento o demolicidn o re-ejecucion de las
partidas, a fin de que la obra en ejecuciéon cumpla con los parametros requeridos
y establecidos en el expediente técnico y ello conlleve a que también cumpla con

los estandares de calidad exigidos por el Ministerio de Salud.

7. En consecuencia se entendera por dafio el menoscabo sufrido por un patrimonio.
Las lesiones inferidas a los bienes, el dafio consiste en la diferencia que media
entre el estado actual del patrimonio que lo sufre y aguel que tendria si el hecho
dafioso no se hubiera producido, concibiéndose al dafio como la afectacion que
se produce en los derechos de otra persona juridica (Entidad) - y que puede ser
resarcible, dentro del sistema juridico imperante, pues éste tiene una constante
movilidad, en la determinacién del marco del dafio resarcible, cumpliéndose para
esto los requisitos basicos del dafio, ya que éste debe ser: cierto, personal del
damnificado-accionante, ademds, obviamente, constituir una afectaciéon a un
derecho (incluimos también lo que algunos denominan interés) y en el marco de
las relaciones obligacionales de contenido econdémico y social como para el
presente caso tenia el cumplimiento cabal de la ejecucién del contrato, es por
esto que la falta de cumplimiento y el cumplimiento defectuoso dafian el interés
del acreedor, que no solo se beneficia con el incremento que en su patrimonio se
deberia producir representado en el valor de la prestacion que falta o es

defectuosa, que en términos generales deberan ser reparados.

8. Y por ultimo, podemos definirla como el nexo o relacion existente entre el hecho
determinante del dafio y el dafio propiamente dicho, en el hecho de no haber
ejecutado las partidas del expediente de forma cabal incumpliendo parametros
técnicos y de calidad, los cuales han sido causa de que en la actualidad se tenga
estructuraras basicas con deficiencias que necesitan ser demolidas o reforzadas
por no corresponder a los estdndares exigidos en el expediente técnico de la
obra de “Construccion y Equipamiento del Puesto de Salud de la Localidad de
Machac, Micro Red Chavin de Huantar, Red Conchucos Sur, Distrito de Chavin de
Hudntar — Huari - Ancash”, constituyéndose como una relacion de causa efecto,
esta relacidn causal nos permitirda establecer hechos susceptibles de ser
considerados hechos determinantes del dafio (como es el incumplimiento de
contrato y la omisién de haber empleado materiales e instrumentos de calidad

exigidos en el expediente técnico), el cual es aquel que ocasioné el dafio que
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produce finalmente el detrimento (gasto adicional que se incurrird para la

demolicién y reconstruccién de partidas mal ejecutadas).

En consecuencia, la Entidad expresa gue previa las formalidades del caso se
deberan proceder conforme corresponde a sus legales atribuciones y emitir un
laudo versado en derecho declarando fundada la indemnizacion por dafios vy

perjuicios formulada.

5.2 POSICION DEL CONTRATISTA

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia el Contratista, respecto a este punto controvertido:

El Consorcio Machac expresa que su contraria ha indicado que la obra no ha sido
concluida y que su realizacion fue de forma defectuosa, alegando una serie de
presuntos gastos para ponerla operativa y observaciones a la labor del supervisor

que en nada tiene que ver con el desarrollo de sus labores.

Por ello, la demandante solicita evaluar el comportamiento de la Entidad que ante
lo sucedido tuvo una actitud totalmente negligente puesto que no dio cuenta de las
observaciones, siguiendo el procedimiento formal establecido por la norma y
ademas no tiene en cuenta que por el sélo transcurso del tiempo la ocbra ya posee
un desgaste natural por el clima de la zona y por el mal uso que le ha dado su
contraparte, pues tiene abandonada una obra que pudo ser utilizada sin problemas
atendiendo a que las observaciones ya habian sido levantadas. En todo caso, si a
criterio de la demandada, existian algunas observaciones debid informarlo en su
oportunidad y no esperar a que su representada iniciara un arbitraje para que una
vez instalado aquel, medio afio despues de resolverles arbitrariamente el contrato,

indiguen que aquella es inutilizable.

De otro lado, el demandante expresa que su contraparte pretende validar un
informe elaborado en marzo de este afio (Informe N° 098-2012-GDUR-
MDCHH/RCSR/SGESOQO de fecha 02 de marzo de 2012) donde indican, sobre la base
de la evaluacién efectuada recién este afio, que la obra es inutilizable, cuando su
representada desconoce el estado en el que se encuentra o el uso que se le ha
brindado, de tal manera que no se les puede imputar medio afio después

cuestionamientos que no fueron realizados en su oportunidad.
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En efecto, el dafio emergente es el detrimento, menascabo o destruccién material
de los bienes, con independencia de los efectos patrimoniales o de otra indole que

el mal origine.

Por lo anterior, el Consorcio Machac manifiesta que no se le ha generado dafio
emergente alguno a la Entidad puesto que ellos no han sufrido pérdida patrimonial
que genere empobrecimiento puesto que la obra ya habia sido entregada y aquella
podia darle el uso que correspondia, tomando la decision particular y negligente de
abandonarla, y mas bien por el contrario, es el Consorcio Machac el que se ha visto
perjudicado pues a la fecha no se ha cumplido con efectuar el pago pendiente

generandoles un severo perjuicio que a la fecha no ha sido solucionado.

Por lo tanto, la demandante refiere que su contraparte no ha sustentado conforme
a ley el presunto dafio emergente que les pretende imputar puesto que no indican
expresamente el presunto dafio que se les habria ocasionado y sélo requieren que
se les repare. De igual modo, indican de un modo ligero que el Consorcio Machac

actud con dolo sin precisar las razones por las cuales concluyen ello.
5.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

En relacion al presente punto controvertido a analizar, es necesario tener presente
que la responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccién de un
contrato valido o, es aquella que resulta del incumplimiento de una obligacion
nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: Una de ellas es la reparacion
del dafio y la segunda es la indemnizacién por los perjuicios ocasionados. Asi, el

Articulo 1321° del Codigo Civil sefiala lo siguiente:

"Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa

leve”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que para que se configure la responsabilidad
contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: Primero, debe existir un contrato
validamente celebrado, el cual debe ser eficaz; segundo, debe producirse un
incumplimiento absoluto o relativo de las obligacicnes por parte del deudor,
incumplimiento que debe ocasionar un dafio; tercero, debe existir una relacion de
causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado al acreedor; y

cuarto, deben configurarse los factores de atribucion subjetivos y objetivos.
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En el caso ce la responsabilidad extracontractual, ésta se determina cuando se
produce un dafio a un tercero con el cual no existe vinculo contractual. Asi, los
elementos de la responsabilidad civil extracontractual surgen de los sujetos de esta
responsabilidad: la victima, el perjudicado por el dafio (o sus causahabientes); y el
responsable, autor culpable o doloso de los hechos. El elemento objetivo lo
configura el dafio y el elemento subjetivo lo integra la culpa y la negligencia, el

descuido, la ignorancia o la imprudencia sin deseo de causar el perjuicio.

Asimismo, es necesario sefialar que para este tipo de responsabilidad debe haber
primero un dafio causado; segundo, la existencia de la relacion de causalidad entre
la conducta del agente y el dafio causado a la victima y los actos de atribucién

(subjetivos u objetivos).

Asi tenemos que, entre ambos tipos de responsabilidad civil es fundamental el dafio
(acto) causado. Si el dafio causado no existe no hay responsabilidad contractual ni
extracontractual, el dafio es el que identifica las responsabilidades; en el campo

extracontractual el dafio es a cualquier persona, mientras en el contractual el daio

es siempre al acreedor®’. Por otra parte, en la responsabilidad extracontractual se
asume la doctrina de la reparacién integral del dafio que existe. Es por ello, que en
este campo se indemniza todos los dafios causados a la victima; mientras que en el
ambito contractual no se reparan, en principio, todos los dafos; solamente se
reparan, en principio, aquellos que sean consecuencia directa del incumplimiento
del deudor.

Ahora bien, hay que tener presente que el monto indemnizatorio en el campo
extracontractual no depende de la culpabilidad del autor del acto, mientras que en
el campo contractual el monto depende del dafio y la culpabilidad del deudor, pues
sera mayor si es producto de culpa grave o dolo, y sera menor si es producto de

culpa leve.

Luego de lo expuesto, este Arbitro Unico advierte que la pretensién de
indemnizacién solicitada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar se
configura en una responsabilidad civil contractual, toda vez que el supuesto
perjuicio habria surgido como consecuencia de la inejecucién de obligaciones a

cargo del Contratista.

Mg subrayado es nuestro.
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En efecto, el Arbitro Unico, luego de un andlisis de la presente pretension, ha
concluido gue lo que la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar estd
pretendiendo es una indemnizacién por los supuestos dafios y perjuicios que le
estaria ocasionando el hecho de que el Consorcio Machac no cumpla con sus
obligaciones -levantamiento de observaciones- establecidas en el Contrato; dafios
que, como se ha indicado, serian, de probarse, claramente originados por el

supuesto incumplimiento de las obligaciones contractuales del Consorcio Machac.

Ahora bien, habiendo ya determinado que la presente solicitud de indemnizacién se
genera de una responsabilidad civil contractual, queda por determinar quién debe
probar el incumplimiento, el dafio y si el mismo se encuentra probado en el

presente proceso.
En esa linea, el Articulo 1331° del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

"La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también
corresponde al perjudicado por /a inejecucion de la obligacion o
por cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”,

Con lo antes transcrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba sequn el
Articulo 1331° del Cédigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la
inejecucion de la obligacion contractual. Asimismo, se desprende del mismo articulo
que quien solicita una indemnizacion debe probarlo. Asi, y estando a lo indicado,
queda claro, en primer término, que en el presente caso arbitral, quien tiene la
carga de probar, si se le provocd un dafio por alguna inejecucién en las obligaciones

contractuales, es la Entidad demandada.

Ahora bien, en el presente proceso, la Entidad demandada se encuentra
pretendiendo una indemnizacion por supuestos dafios y perjuicios, debido a que el
Consorcio Machac no habria cumplido a cabalidad con sus obligaciones
contractuales, manifestando que dicha parte no cumpli6 con levantar las
observaciones formuladas mediante el Informe N° 001-2011-GDUR-
MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de 2011, lo cual le ha generado un perjuicio
a su representada, pues la obra a la fecha no se encuentra totalmente concluida
conforme a lo establecido en el Expediente Técnico, adjuntando para ello

documentos que acreditarian los dafios post construccién de la obra.
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Sin embargo, debe recordarse que en el analisis del primer punto controvertido se
concluyd que el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo
de 2011, es nulo.

Ahora bien, teniendo en cuenta, que en el primer punto controvertido se resolvié
que el Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de fecha 14 de marzo de
2011, es nulo. Entonces, la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar no podria
alegar el incumplimiento de obligaciones contractuales a cargo del Consorcio
Machac, pues dichas observaciones contenidas en dicho documento no fueron
consideradas por todos los miembros del Comité de Recepcién y, tampoco dicho
informe se realizd acorde a lo dispuesto en el numeral 3) del Articulo 210° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; motivo por el cual, careceria

de sustento el motivo por el que procederia la presente pretensién indemnizatoria.

En consecuencia, al no acreditarse debidamente el supuesto dafio que se ha
producido en su contra, no es posible atribuir responsabilidad contractual alguna,

sobre un dafic que no ha podido ser verificado.

De lo expuesto en este analisis, este Arbitro Unico considera que la presente
pretension indemnizatoria debe ser declarada infundada, debido a que no se ha

podido demostrar responsabilidad alguna a cargo del Consorcio Machac.
III.2.3.- PUNTO CONTROVERTIDO EN COMUN
6. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar a quién corresponde el pago de los costos y costas que se

generen del presente proceso arbitral.
6.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Consorcio Machac ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y

de derecho:

La demandante solicita que sea la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar la
que asuma integramente el pago de costas y costos de todo lo que pueda generar

el presente proceso de arbitraje, ello tomando en consideracién su actuar arbitrario
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para los intereses de su representada de conformidad a los puntos detallados en la

presente demanda.
6.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la Entidad demandada, respecto a este punto controvertido:

Respecto a las costas y costos del proceso la Municipalidad Distrital de Chavin de
Huantar refiere que esta es otra de las pretensiones accesorias, por lo que seguird
la suerte de lo que se resuelva en la pretensién principal y, al haber la Entidad
demandada emitide la Resolucién Gerencial N° 0240-2011-MDCHH/GM de fecha 09
de agosto de 2011, en observancia de su ordenamiento juridico, el pago de las

costas y costos deben de ser de cargo del Consorcio Machac.
6.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

El numeral 1) del Articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los
Arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el
Articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del Articulo 73° sefiala
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral. Ademads, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene
pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, los Arbitros podréan distribuir y prorratear estos costos entre
las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el Arbitro Unico se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida

prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Arbitro Unico,
no puede afirmarse en puridad que existe una “parte perdedora”, en vista de que
ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta
de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral. Por ello, atendiendo al
buen comportamiento procesal de las partes y a la incertidumbre juridica que

existia entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los
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costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago de
la mitad de los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los
honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos vy
costas en que incurrieron o debieron de incurrir como consecuencia del presente

arbitraje.

En relacion a ello, cabe precisar que producto de las pretensiones planteadas por el
Consorcio Machac, se tiene que conforme a los numerales 39) y 40) del Acta de
Instalacion del Arbitro Unico de fecha 10 de enero de 2012, se fijo como honorarios
arbitrales netos para el Arbitro Um’co, la suma de S/. 6,000.00 (Seis Mil y 00/100
Nuevos Soles), y como honorarios netos de la Secretaria Ad Hoc, que incluia los
gastos procedimentales, la suma de S/. 3,600.00 (Tres Mil Seiscientos y 00/100
Nuevos Soles). Ello implica que los gastos arbitrales totales del arbitraje hicieron un
total de S/. 9,600.00 (Nueve Mil Seiscientos y 00/ 100 Nuevos Soles).

Tales montos fueron cubiertos en su totalidad por el Consorcio Machac, es decir el
demandante cancel6 también los gastos arbitrales a cargo de la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar, de lo cual se dejé constancia a través de las
Resoluciones N° 01 y N° 07 de fechas 27 de enero y 13 de marzo de 2012,

respectivamente.

Asimismo, es importante recordar que mediante Resoclucién N° 09 de fecha 27 de
marzo de 2012, se efectud una liquidaciéon por la presentacion de la reconvencion
planteada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar, fijdndose como
honorario arbitral neto para el Arbitro Unico, la suma de S/. 10,000.00 (Diez Mil y
00/100 Nuevos Soles), y como honorario neto de la Secretaria Ad Hoc, que incluia
los gastos procedimentales, la suma de S/. 6,000.00 (Seis Mil y 00/100 Nuevos
Soles). Ello implica que los gastos arbitrales derivados de la reconvencion hicieron
un total de S/. 16,000.00 (Dieciséis Mil y 00/100 Nuevos Soles).

Tales montos también fueron cubiertos en su totalidad por la Municipalidad Distrital
de Chavin de Huantar, es decir la Entidad demandada cancel6é también los gastos
arbitrales a cargo del Consorcio Machac, de lo cual se dejé constancia a través de la
Resolucion N° 25 de fecha 27 de agosto de 2012,

De otro lado, es preciso indicar que a través de Resolucion N° 35 de fecha 05 de
noviembre de 2012, se efectu6 una liquidacion por la complejidad de las

controversias a resolver, fijdndose como honorario arbitral neto para el Arbitro
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Unico, la suma de S/. 20,000.00 (Veinte Mil y 00/100 Nuevos Soles), y como
honorario neto de la Secretaria Ad Hoc, que incluia los gastos procedimentales, la
suma de S/. 12,000.00 (Doce Mil y 00/100 Nuevos Soles). Ello implica que los
gastos arbitrales derivados de la reconvencion hicieron un total de S/. 32,000.00
(Treinta y Dos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

Tales montos fueron cubiertos en su totalidad por el Consorcio Machac, es decir el
demandante canceld también los gastos arbitrales a cargo de la Municipalidad
Distrital de Chavin de Hudntar, de lo cual se dejé constancia a través de las

Resoluciones N°® 52 y N® 54 de fechas 04 y 21 de junio de 2013, respectivamente.

En ese sentido, estando a la decisién de este Arbitro Unico de que cada una de las
partes asuma sus costos, costas y gastos arbitrales, tenemos que en lo que
respecta a los gastos arbitrales que en total ascienden a S/. 57,600.00 (Cincuenta y
Siete Mil Seiscientos y 00/100 Nuevos Soles), cada parte debera asumir el 50% de
este monto, es decir S/. 28,800.00 (Veintiocho Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos

Soles).

En consecuencia, y siendo que ambas partes no han cumplido con el pago de los
honorarios a su cargo derivados del Acta de Instalacién, de la Reconvencién vy por
Complejidad de la Materia, corresponde que la Municipalidad Distrital de Chavin de
Huantar devuelva a la demandante la suma de S/. 20,800.00, que es el monto que
el Consorcio Machac cancel6 por concepto de gastos arbitrales del proceso a cargo
de su contraria derivados del Acta de Instalacion y por la Complejidad de la
Materia. Asimismo, corresponde que el Consorcio Machac devuelva a la Entidad la
suma de S/. 8,000.00, que es el monto que la demandada canceld por concepto de

gastos arbitrales del proceso a cargo de su contraria derivados de la Reconvencion.

En ese sentido, y siendo que ambas partes tienen que devolverse la sumas
indicadas en el parrafo precedente, este Arbitro Unico es de la opinién que el saldo
de dichos montos debe ser devuelto por la Entidad demandada; es decir, que la
Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar debera reconocer al Consorcio Machac
la suma ascendente a S/. 12,800.00 (Doce Mil Ochocientos con 00/100 Nuevos
Soles).

7. MULTAS IMPUESTAS EN EL PROCESO
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Carta s/n de fecha 03 de julio de 2013 Y recepcionado Por la demandada con fecha
20 de julio de 2013,

aplique una multa €quivalente a 0.2 yrT.

Ante e| incumplimiento reiterado de |3 Entidad, mediante Resolucign N° 79 de fecha
16 de junio de 2014, Arbitro Unico muits a la Municipalidad Distrita) de Chavin de
Huantar con 0.2 UIT, monto que deberd pagar a favor de| Consorcio Machac, por su
conducta procesa| relacionada con |3 no devolucién del recibo por honorario
profesional de |3 perito.

En ese sentido, y en atencion a lo dispuesto por el Arbitro Unico a través de las
Resoluciones Ne 37, N° 75 y o 79 corresponde que la Municipalidad Distrital de
Chavin de Hudntar Pague a favor del Consorcio Machac 0.6 UIT; es decir, el 60%
de la Unidad Impositiva Tributaria,

DECISION DEL ARBITRO UNICO:

Estando a las consideraciones expuestas e Arbitro Unico, en Derecho y dentro def
plazo fijado para tales efectos, RESUELVE:
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PRIMERO.- DECLARESE FUNDADA la Primera Pretension derivada de la demanda
planteada por el Consorcio Machac y contenida en el Acta de la Audiencia de
Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios; y en tal
sentido, declérese la NULIDAD del Informe N° 001-2011-GDUR-MDCHH/COMITE
de fecha 14 de marzo de 2011, el Informe N° 006-2011-GDUR-MDCHH/COMITE de
fecha 20 de abril de 2011 y la Resolucion Gerencial N° 240-2011-MDCHH/GM de
fecha 09 de agosto de 2011.

SEGUNDO.- DECLARESE INFUNDADA la Segunda Pretension derivada de la
demanda planteada por el Consorcio Machac y contenida en el Acta de la Audiencia
de Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios; y en
consecuencia, DISPONGASE QUE NO CORRESPONDE ORDENAR la confoermidad
de la entrega de la obra, ni tener por levantadas las observaciones, por las razones

expuestas en la parte considerativa del presente Laudo.

TERCERO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE la Tercera Pretensidn derivada de
la demanda planteada por el Consorcio Machac y contenida en el Acta de la
Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios; y
en consecuencia, ORDENESE a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar gue
pague a favor del Consorcio Machac la suma ascendente a S/. 71,311.21 (Setenta y
Un Mil Trescientos Once y 21/100 Nuevos Soles) solo por concepto de la
Valorizacion N°® 04 mas los respectivos intereses legales en base a dicho monto, los
cuales empezaran a computarse desde la fecha de presentacién de la solicitud de
arbitraje, esto es, a partir del dia 25 de agosto de 2011.

CUARTO.- DECLARESE INFUNDADA la Cuarta Pretension derivada de la
demanda planteada por el Consorcio Machac y contenida en el Acta de la Audiencia
de Fijacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios: y en tal
sentido, DISPONGASE que no corresponde reconocer ni ordenar el pago por

concepto de indemnizacion de dafio emergente y lucro cesante solicitado.

QUINTO.- DECLARESE INFUNDADA la Pretensién derivada de la reconvencion
planteada por la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar y contenida en el Acta
de la Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios; y en tal sentido, DISPONGASE que no corresponde reconocer ni
ordenar el pago de dafios y perjuicios solicitados.
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SEXTO.- DISPONGASE que tanto el Consorcio Machac asi como la Municipalidad
Distrital de Chavin de Huantar, asuman en partes iguales, los gastos arbitrales, las
costas y costos generados por la tramitacion del presente proceso arbitral y, en
consecuencia, ORDENESE a la Municipalidad Distrital de Chavin de Huantar pagar -
en via de devolucién- al Consorcio Machac, la suma ascendente a S/. 12,800.00
(Doce Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles) conforme a las precisiones indicadas
en la parte considerativa del presente Laudo Arbitral.

SEPTIMO.- MULTESE a la Municipalidad Distrital de Chavin de Hudntar con 0.6
UIT -es decir, el 60% de la Unidad Impositiva Tributaria- monto que debera pagar a
favor del Consorcio Machac, por su conducta procesal relacionada con la no
presentacion de los certificados de retencidon en su oportunidad, y la no devolucién
del recibo por honorario profesional de la perito, Ing. Jenny Violeta Guerrero

Aquino.

OCTAVO.- REMITASE al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
OSCE, copia del presente Laudo Arbitral.

Notifiquese a las partes el presente Laudo, haciéndoles saber que tiene caracter
vinculante y ejecutivo y que es eficaz desde el dia de su notificacion, asi gue como,

contra el mismo, cabe plantear Recurso de Anulacién.

Y, para gue conste, firma el Laudo el presente Arbitro Unico, ante la Secretaria del

mismo, en el lugar y fecha sefialados al principio.
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