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TRIBUNAL ARBITRAL AD-Ho

Resolucion N°33

Lima, 13 de agosto de 2014

El Tribunal Arbitral, integrado en la forma sefialada, luego de haber
realizado las actuaciones arbitrales conforme a las leyes de la materia y
las normas establecidas por las partes, oidos los argumentos de ambas
partes y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la
demanda y sus ampliaciones y en sus contestaciones, dicta el laudo
siguiente para poner fin a la controversia planteada.

I.LAS PARTES
§ Demandante: Consorcio Fronocca
§ Demandado: Gerencia Subregional de Cutervo - Gobierno

Regional de Cajamarca

§ Materia : Desavenencias derivadas del Contrato
de Ejecucion de Obra N° 071-2010-GR-CAJ-
GSRC

ANTECEDENTES

. Con fecha 19 de julio de 2010, se suscribi6 el Contrato de
ejecucibn de obra N° 071-2010-GR-CAJ-GSRC, para la
“EJECUCION DEL PROYECTO CONSTRUCCION DEL SISTEMA
DE AGUA POTABLE POR BOMBEO PARA LOS CASERIOS DEL
SECTOR SUR CUTERVO - PROVINCIA DE CUTERVO-
CAJAMARCA"”, entre el Consorcio Fronocca (En adelante el

A Gt -
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DEMANDANTE) y la Gerencia Sub Regional- Cutervo (En adelante
el DEMANDADO).

2. La clausula Décimo Octava del Contrato establece lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS
Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el
arbitraje administrativo a fin de resolver las
controversias que se presenten durante la etapa de
ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en Jos articulos 1449, 1709, 1759, 1770,
1999, 2019, 2099, 210° y 211° del Reglamento o, en
su defecto, en el articulo 52° de la Ley.
Facultativamente, cualquiera de las partes podréd
¥ someter a conciliacion la referida controversia, sin
perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a
un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el
articulo 214° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.
El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable,

tiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta como una
sentencia.”

3. Las partes en el desarrollo de sus relaciones contractuales
suscribieron el Acta de Conciliaciébn N° 074-2011 de fecha 06 de
enero de 2011, a efectos de dar solucidn a las diferencia

generadas de la ejecucion del contrato.

_......‘Uﬁ i %W ’
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4. Como consecuencia de las controversias relacionadas con el
cumplimiento del acta de conciliacién N° 074-2011 antes indicada;
el DEMANDANTE, procedid a remitir a la DEMANDADA I3
correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacién del convenio
arbitral contenido en la citada Cldusula CLAUSULA DECIMO
OCTAVA del Contrato.

ITI. DESARROLLO DEL PROCESO
Actuacion Preliminar del Tribunal Arbitral

5. El dia 03 de julio del 2012, se llevé a cabo la Audiencia de
Instalacion del Tribunal Arbitral en la sede institucional del
Organismo Supervisor de la Contrataciones del Estado-OSCE,
ubicada en el Edificio El Corregidor N° 108, Residencial San Felipe,
distrito de Jesus Maria, provincia y departamento de Lima, donde
se reunieron el Dr. Jimmy Pisfil Chafloque, en su calidad de
Presidente del Tribunal Arbitral, el Dr. Marcos Ricardo Espinoza
Rimachi, en su calidad de Arbitro y, el Dr. Alberto Montezuma

E‘M\\l\\
\\\*

Chirinos, en su calidad de i\rbitro, conjuntamente con la Dra.
Fabiola Paulet Monteagudo en su condicibn de Directora de
Arbitraje Administrativo del OSCE, con el propoésito de instalar el
Tribunal Arbitral que se encargaria de resolver la presente
controversia, habiéndose dejado constancia de dicho acto en el
Acta correspondiente.

6. Con fecha 11 de julio del 2012, la Entidad presenta un escrito de
apersonamiento donde ademads plantea objecion al acta de

instalacion del Tribunal Arbitral.

- i~ -
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7. Mediante escrito de fecha 23 de julio del 2012, el Contratista se
apersona y absuelve traslado de la objecién del acta de instalacign
del Tribunal Arbitral presentada por la Entidad.

8. Con fecha 24 de julio del 2012, el Contratista, presenta su escrito
de demanda.

9. Mediante escrito de fecha 22 de agosto del 2012, la Entidad,
presenta se apersona, deduce la excepcion de cosa juzgada,
contesta la demanda arbitral y, formula reconvencion.

10. Con fecha 03 de setiembre del 2012, la Entidad presenta un escrito,
mediante el cual amplia los fundamentos de Su contestacion de
demanda. En la misma fecha, la Entidad presenta un segundo
escrito, mediante el cual ofrece nuevos medios probatorios.

El dia 04 de septiembre del 2012, el Contratista procede a absolver
el traslado que le fuera conferido, respecto de la oposicién al Acta
de Instalacién formulada por la Entidad.

Con escrito de fecha 07 de setiembre del 2012, la Entidad solicita
que se reprograme la audiencia especial de instalacién del Tribunal

Arbitral, que fuera programada inicialmente para el dia 21 de
septiembre del 2012 a las 17:00 horas.

13. Con fecha 24 de setiembre del 2012 se lleva a cabo la audiencia de
reinstalacion del Tribunal Arbitral Ad Hoc, en la cual se dejan sin
efecto los actos procesales anteriores a esta audiencia y se realizan
las modificaciones pertinentes al Acta de Instalacién de fecha 03 de

_ [ Julio del 2012, referidas a: (i) Notificaciones y Cémputo de I;Iazo A
-.__.&.) Mj&m -
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(ii) Regias del Proceso Arbitral, (iii) Medios Probatorios, (iv)
Alegatos Escritos y Plazos para Laudar, (v) Rectificacion e
Interpretacién, Integraciébn vy Exclusion del Laudo vy, (vi)

Cronograma.

Mediante escrito presentado el 23 de octubre del 2012, el
Contratista, procede a confirmar y ratificar la demanda arbitral
presentada el 24 de julio del 2012, con todos sus anexos y en todos

sus extremos.

Con escrito presentado el 11 de diciembre del 2012, la Entidad se
apersona, deduce la excepcidn de cosa juzgada, contesta la
demanda arbitral y, formula reconvencion.

El dia el 29 de enero del 2013, el Contratista presenta un escrito, a
través del cual absuelve excepcion de cosa juzgada deducida por la
Entidad y contesta la reconvencién; asimismo, a través del tercer
otrosi decimos de dicho escrito, el Contratista solicita al Tribunal
Arbitral la acumulacion de la pretension referida al Consentimiento

de la Liquidacion de Obra presentada por el Consorcio demandante.

Mediante escrito de fecha 27 de febrero del 2013, la Entidad
absuelve el traslado conferido, referido al pedido de acumulacién de
pretensiones planteado por el Contratista, solicitando que el mismo

sea declarado improcedente.

Con fecha 04 de abril del 2013 la Entidad presenta un escrito, a
través del cual ofrece como medio probatorio el Acta de
Constatacion de la Obra contratada de fecha 23 de marzo del 2012.

En la misma fecha, la Entidad presenta otro escrito, mediante el

4
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cual solicita que se le tenga por desistida su ofrecimiento probatorio
consistente en la elaboracién de una pericia técnica y financiera.

19. El dia 09 de julio del 2013, se llevé a cabo la Audiencia de
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios con la asistencia de ambas partes; en la misma el
Tribunal Arbitral las invito a propiciar un acuerdo conciliatorio entre
ellas, sin embargo, manifestaron que de momento no era posible,
pero dejaron abierta la posibilidad de llegar a ella en cualquier
etapa del proceso; por lo que se procedié a fijar los puntos
controvertidos respecto de cada una de las pretensiones
planteadas. Estos fueron fijados de |Ia siguiente manera:

1. Determinar si procede que se declare nula y/0 ineficaz

y/o sin efecto legal y/o ni valor alguno la carta notarial

de NoO 47-2012-GR.CAJ/GSRC, de fecha 19 de marzo de

P 2012, a traves de la cual la Entidad declara Ja Resolucién
del Contrato N° 071-2010-GR-CAJ-GSRC, suscrito entre
las  partes, revalidando Ja carta NO 17-2011-
GR.CAJ.GSR.C, por incumplimientos del Acta de
Conciliacién N° 074-2011 de fecha 06 de enero de 2011.

2. En caso se ampare el punto controvertido
precedente, determinar si procede ordenar a |a
entidad contratante que reconozca y pague el saldo a
favor del contratista la suma de S/. 124, 577.67
(Ciento Veinticuatro Mil Quinientos Sesenta y Siete y
67/100 Nuevos Soles), por concepto de pago de
gastos generales derivados de las ampliaciones de

———-\ﬁbl plazo numero 02, 03 y 04, que se generaron a favo;

\

s~ _
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del Contratista, conforme a lo establecido en el
articulo  202° del Reglamento de Ia Ley de
Contrataciones del Estado.

3. En caso se ampare el punto controvertido
precedente, determinar si corresponde ordenar que
la entidad contratante pague a favor del Contratista
los intereses correspondientes, debiéndose
determinar desde cuando se computa dicho concepto
hasta la fecha efectiva de pago.

4. En caso se ampare el punto primer controvertido,
determinar si procede que se ordene a la entidad
contratante, la devolucion de la suma de S/.
495,365.48 (Cuatrocientos noventa y cinco mil
trescientos sesenta y cinco y 48/100 nuevos soles),

A7 retenido por la entidad por concepto de garantia de
fiel cumplimiento, ello en calidad de dafios )%

perjuicios.

S. Determinar si procede que el Tribunal Arbitral ordene
que el Contratista pague a la Gerencia Subregional

de Cutervo-Gobierno Regional de Cajamarca, la
penalidad maxima por mora de diez por ciento
(10%) del monto contractual, equivalente a la suma
de S/. 470,192.33 (Cuatrocientos setenta mil ciento
noventa y dos y 33/100 nuevos soles)

6. Determinar si procede gue el Tribunal Arbitral ordene

que el Contratista pague la penalidad por no permitir.

™
f—;\\.éd N % M/\_ =
Pagina 9 de 74




Tribunal Arbitral Ad-Hoc

Arbitros:

Mg Jimmy Pisfil Challogque

Dr. Alberto Montezuma Chirinos Secretario:

Dr. Marcos Ricardo Espinoza Rimachi _._ liduardo del Portal Ferreyros

CONSORCIO FRONOCCA con GERENCIA SUBREGIONAL DE CUTERVO — T
GOBIERNO REGIONAL DE CAJAMARCA 5

el acceso del cuaderno de obra, ascendente a la

suma de S/. 22,652.00 (Veintiddés mil seiscientos

cincuenta y dos y 00/100 nuevos soles).

7. Determinar si procede que el tribunal arbitral ordene
que el Contratista devuelva el monto pagado
ascendente a la suma de S/. 114,504.24 (Ciento
catorce mil quinientos cuatro y 24/100 nuevos
soles), sin que exista culminacion de obra.

8. Determinar a quién corresponde pagar las costas y
costos del presente arbitraje.

20. En la mencionada Audiencia, se admitieron los documentos
ofrecidos como medios probatorios por el Contratista en su escrito
_de demanda presentado el 24 de julio de 2012 ratificada mediante

7

~~ / su escrito N© 4 presentado el 23 de octubre del 2012, signados en

_',./ el acapite “III. Medios Probatorios”, del numeral 2 al 26 de la
4 { demanda; igualmente se admitieron los medios probatorios de su
escrito presentado con fecha 29 de enero del 2013,signados en el
acapite "ANEXOS Y MEDIOS PROBATORIOS” del Anexo 5-A al 5-D.

Ademas se deja constancia que la toma fotografica asi como el

video a que se refiere el anexo 5-B serd presentado por la
demandante en el plazo de cinco (05) dias habiles.

21. Asimismo, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por la
Entidad en su escrito de contestacion de demanda presentado el 11
de diciembre del 2012 ratificando los ofrecidos en el escrito
presentado el 22 de agosto de 2012, expresado en el numeral III.

rM,edios Probatorios, 3.1 Documentales, indicados en los numerztd/gl
1 L. —
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1) al 13); II. Medios Probatorios de la Reconvencion 2.1.-
Documentos, literal a). Asimismo los medios probatorios ofrecidos
en el escrito presentado el 03 de setiembre de 2012, consistentes
en fotografias y un video contenido en dos (02) CD y los indicados
en los numerales 2.1 y 2.2 del primer otrosi del indicado escrito.
Igualmente se acepté el medio probatorio ofrecido en el escrito
presentado el 04 de abril del 2013, consistente en el Acta de
constatacion de la Obra Construccién de Agua Potable por Bombeo
del Sector Sur de Cutervo, de fecha 23 de marzo de 2012. En esta
audiencia, el Tribunal Arbitral, se reservé el derecho de actuar
pruebas de oficio y de disponer oportunamente la realizacién de
tantas Audiencias de Ilustracibn como considere conveniente. El
Tribunal Arbitral comunicé a las partes su decisién de convocarlas a
una Audiencia Especial de Ilustracién, la misma que fue
programada para el dia 02 de agosto de 2013.

7
//2{2 El 02 de agosto de 2013, en la sede del Arbitraje Ad Hoc, se llevé a
4 cabo la Audiencia Especial de Ilustracion de Hechos, contando con
; ‘ la presencia de los miembros del Tribunal Arbitral y de las partes
, involucradas en la presente controversia. En la referida Audiencia

/ se concedid el uso de la palabra tanto a los representantes y
abogada del Contratista, como a los representantes y abogados de
la Entidad; asimismo se les otorgd el derecho de réplica y duplica

correspondiente.

23. El dia 24 de enero del 2014, se llevd a cabo la Audiencia de Informe

Oral con la participacion de ambas partes, quienes hicieron uso de

su derecho a sustentar oralmente sus posiciones, asi como de su

derecho de réplica y duplica. /
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24. Con fecha 14 de febrero del 2014, la Entidad presenta su escrito
donde “presenta conclusiones de audiencia de informes orales y
otro”.

25. Se emite la resolucion N°© 32 con fecha 23 de junio de 2014,
mediante la cual el Tribunal Arbitral dispuso fijar el plazo para
laudar en treinta (30) dias habiles, contados a partir del dia
siguiente de notificada la citada resolucién.

26. Atendiendo a ello, el Tribunal se encuentra dentro del plazo
sefialado para dictar el laudo, teniendo en cuenta ademaés que:

26.1 Los plazos se computan en dias habiles.
26.2 Los plazos fijados en resoluciones expedidas por el Tribunal
comienzan a correr a partir del dia siguiente de su notificacion.
26.3 Son dias inhdbiles los dias sabado, domingo y feriados no
~/  laborables o los dias de duelo nacional no laborables declarados
) por el Poder Ejecutivo de la RepUblica del Perd.
26.4 La sede del arbitraje se encuentra fijada en la ciudad de Lima.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL
1.- CUESTIONES PRELIMINARES

27 Antes de entrar a analizar Ia materia controvertida,
corresponde confirmar lo siguiente:

(i) Que el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el
convenio arbitral suscrito por las partes.
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(i) Que en momento alguno se recusé al Tribunal Arbitral, o se
impugnd o reclamé contra las disposiciones de procedimiento

dispuestas en el Acta de Instalacién.

(iii) Que el Demandante presentd su demanda dentro de los
plazos dispuestos.

(iv) Que la Demandada fue debidamente emplazada con la
demanda y presentd su contestacidon de demanda segun ha
sido explicado anteriormente.

(v) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y
actuar todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la
facultad de presentar todas sus alegaciones y exponerlas ante
el Tribunal Arbitral.

(vi) Que de conformidad con el Acta de Instalacion del Tribunal
Arbitral, asi como con el Decreto Legislativo N° 1071, las
partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear
recurso de reconsideracién contra cualquier resolucién
distinta al laudo emitida en el presente proceso arbitral, en

caso éstas hubieren incurrido en inobservancia o infraccion de

una regla contenida en el Acta de Instalaciéon, una norma de
la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N© 1017,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar.

(vii) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los

plazos aceptados por las partes.

2.- MATERIA CONTROVERTIDA W v

i
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De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de
Conciliacién, Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision
de Medios Probatorios de fecha de 09 julio del 2013 en el presente
caso corresponde al Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en
base a los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

29 Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, a
efectos de poder resolver la controversia corresponde al Tribunal
Arbitral abordar 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 valoraciéon conjunta de
ella, 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 posicién, de modo que
logre crear certeza en el arbitro respecto de tales hechos.

30. Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacidn a las pruebas
aportadas al arbitraje que en aplicacién del Principio Probatorio de
"Adquisicién de la Prueba”, los medios probatorios ofrecidas por
las partes, desde el momento que fueron presentadas y admitidas
como tales, pasaron a pertenecer al presente proceso arbitral Y,
por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que
incluso vayan en contra de los intereses de la parte gue la ofrecio.
Ello concuerda con la definicion de dicho principio que establece
que:

~ futfom -
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"Consecuencia de la unidad de la prueba es su comunidad,
esto es, que ella no pertenece a quien la aporta y que es
Improcedente pretender que sélo a éste beneficie, puesto que,
una vez introducida Jlegalmente al proceso, deba tenérsela en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a
que se refiere, sea que resulte en beneficio de quien lo adujo o
de la parte contraria, que bien puede invocaria. Con el fin del
proceso es la realizacién del derecho mediante Ja aplicacion de
la ley al caso concreto y como las pruebas constituyen los
elementos utilizados por el juez para llegar a ese resultado,
nada importa quien las haya pedido o aportado; desde el
momento que ellas producen la conviccién o certeza necesaria,
la funcioén del juez se limita a aplicar la norma regulatoria de

esa situacion de hecho.X.

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente
laudo arbitral ha valorado Ia totalidad de medios probatorios
ofrecidos y admitidos a tramite en el proceso arbitral valiéndose
de las reglas de la sana critica Y apreciacion 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
ningun modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido
valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja establecido que en
aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia a
algin medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo
a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que
a criterio del Tribunal Arbitral tuviere respecto de la controversia

matefia de andlisis.

qﬁ.mhﬂf}f J
1 DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria General de la Prueba judicial”, Editorial ABC Santafé de Bogota.
D.C. Colombia, 1995, p. 118. / é; i
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32. Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos

controvertidos constituyen una referencia para el analisis que debe
efectuar el Tribunal Arbitral, 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
Tribunal Arbitral considera que el andlisis debe realizarse de
acuerdo a la forma siguiente:

V. CUESTION PREVIA: EXCEPCION DE COSA JUZGADA
A. POSICION DEL EXCEPCIONANTE

33. Que, de conformidad con el convenio arbitral, se verifica que

las partes tuvieron el derecho de someter su controversia a un

/ arbitraje, y facultativamente a una conciliacidn sin perjuicio de
f recurrir al arbitraje de no llegar a un acuerdo entre ellos.

34. Que, la demandante opto por la conciliaciéon, la que trajo
como consecuencia el Acta de Conciliacién NO 074-2011 del 06 de
diciembre del 2011,

35, Que, el contratista tenia que cumplir el integro del acta de
conciliaciéon, por lo que, al no haber cumplido el acuerdo
conciliatorio, no da lugar para que el Consorcio Fronocca,
nuevamente solicite el inicio del Arbitraje en tanto que ya existid
una conciliacién con acuerdo conciliatorio total lo que constituye

cosa Juzgada

N “L‘t* - B
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B. POSICION DEL CONTRATISTA

36. Que, se debe tener en claro que la comunicacién por parte
de la Entidad en la que revalida la carta que resolvid el contrato
no corresponde al procedimiento dispuesto por la normativa para
el efecto, es decir, si la Entidad pretendia resolver el contrato,
debia proceder conforme a lo dispuesto en el articulo 165 o 209
del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

37 Que, la Carta Notarial N© 047-2012-GR.CAJ/GSRC, de fecha
19 de marzo de 2012 en la que la Entidad alude al incumplimiento
del acta de conciliacién No© 074-2011, como causal de
incumplimiento, debid aplicar lo dispuesto en el articulo 209 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado para
resolver el contrato, bajo dicho contexto.

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

38. Como puede darse a notar, la Entidad basandose en los
efectos de cosa juzgada que produce la celebracién de una

Conciliacién, sostiene que lo que el Contratista ha sometido a

arbitraje, ha sido previamente materia de un acto Conciliatorio,

razén por la cual operarfa la excepcién de cosa juzgada.

39. Ahora bien, conviene esclarecer el concepto de excepcion,

para lo cual este Tribunal Arbitral considera necesario tener

~

i’
[}

]
e -
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presente la opinidon del maestro Eduardo 1J. Couture?, que al
respecto sefialaba:

"En su mas amplio significado, Ia excepcion es el poder
Juridico del que se haya investido el demandado, que Je
habilita para oponerse a la accién promovida contra él.”

40. Refiriéndonos a la Cosa Juzgada, es pertinente traer a
colacién la opinién del maestro Hugo Alsina, que al respecto
sefnala:

"Hay cosa juzgada cuando a nueva demanda pretende un
nuevo  pronunciamiento sobre una cuestion decidida
anteriormente en otro litigio”,

Siguiendo la doctrina del autor Citado, cabe agregar que:

"La cosa juzgada es una excepcion establecida en favor de
quien ha obtenido pronunciamiento favorable en un litigio.
Por consiguiente, puede renunciar a ella, y, si no Ja opone
€n presencia de una nueva demanda, se presume que
prescinde de ella para someterse a los efectos de un

segundo pronunciamiento.
De aqui que sélo cabe teneria €n consideracion cuando es
alegada formalmente Y Nno pueda ser declarada de oficio

M\
(]
— "H‘i{ .
¥
= — s

$ COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma. Buenos Aires 1978.
Pag.8g,

: ALSINA, Hugo. Tratado Tedrico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo lil, Pagina 145. M/
Wn  —
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salvo que se trate de cuestiones que afecten al orden
publico.?”
42, Como puede verse, la excepcion de cosa juzgada, en esencia

requiere que la materia sometida a debate arbitral, haya sido en
una oportunidad anterior ya debatida Y merecido un
pronunciamiento definitivo, contenido €n una sentencia judicial o
en un laudo arbitral.

43. Dicho esto, y sin perjuicio del andlisis que realizard este
Colegiado en parrafos siguientes, se advierte la improcedencia de
la excepcién deducida, toda vez que como bien se ha sefialado,
para la procedencia de la excepcién de cosa juzgada, se requiere
contar con un pronunciamiento Judicial (sentencia) o arbitral
(Iaudo) que haya puesto fin de manera definitiva a la materia

/ontrovertfda que se encuentra en debate, lo que no ocurre en el

/ presente Caso, toda vez que el pedido del excepcionante se
sustenta en la existencia de una conciliacién previa y no de una
sentencia judicial o laudo arbitral: si bien la conciliacion surte
efectos de cosa juzgada, no es un equivalente a una sentencia

judicial o laudo arbitral y el efecto tiene que ver mas con los

efectos de la ejecucién del acuerdo conciliatorio. Debe tenerse en
cuenta que la conciliacibn en nuestro ordenamiento legal esta
considerada como un mecanismo de solucidn de conflictos y el
acuerdo conciliatorio es la fiel expresion de la voluntad de las
partes y del consenso al que han llegado para solucionar sus

dlferenmas T
,M

“ALSINA Hugo Ob Cit. P. 147-148.
* Articulo 5% de la ley N° 26872 modificado por el Decreto Legislativo N® 1070 y articulo 3° del

Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°014-2008-JUS. / /
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44, Sin embargo, a pesar de lo indicado por este Colegiado en e|
parrafo precedente, €l Tribunal Arbitral considera necesario
descartar que la cuestién controvertida sometida a debate haya
sido previamente materia un acuerdo conciliatorio entre [as
partes, con lo cual resultaria inoficioso que se haya puesto a
consideracion de este Colegiado, Cualquier cuestion que vya
hubiere merecido un acuerdo conciliatorio.

45, Ahora bien, cabe agregar que el Acta de conciliacién, es un
documento con el cual se culmina el proceso de conciliacién, el
Acta tiene un valor legal, de titulo de ejecucion (semejante a una
sentencia, pero -conforme se ha explicado- no es tal), con la cual
de no ser cumplida Por una de las partes podra ser ejecutada de
inmediato en la Via Judicial, pero ya no iniciando un nuevo juicio
cognitivo, sino sélo solicitando que se cumpla lo pactado en el
/7 Acta.

46. Para determinar si en e| presente caso, de manera concreta
las partes han conciliado lo que ahora es materia arbitral
controvertida, corresponde a este Colegiado traer a colacion los
acuerdos arribados en la citada acta de conciliacién No 074-2011,
asi tenemos:

ACUERDO CONCILIATORIO TOTAL:
Considerando los hechos sefialados y las propuestas

formuladas por las partes y/o el Conciliador, se conviene en

celebrar un Acuerdo en los siguientes términos:

PRIMERO: Que, ambas partes acuerdan en suspender los
_n, efectos legales y en todos sus extremos de la Carta N© 17-

k. éfﬁfm =
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2011.GR.CAJ/GSRC, de fecha 02 de noviembre del 2011,
que RESUELVE EL CONTRATO DE OBRA N° 071-2010-
GR-CAJ-GSRC, para la ejecucién del a obra “EJECUCION
DEL PROYECTO DE CONSTRUCCION DEL SUSTEMA DE
AGUA POTABLE POR BOMBEO PARA LOS CASEIROS
DEL SECTOR SUR CUTERVO- PROVINCIA DE CUTERVO-
CAJAMARCA", contrato de fecha 19 de julio del 2010.

SEGUNDO: Que, ambas partes acuerdan que el plazo de

suspension indicado en el primer acuerdo de Ia presente

Acta, es de 15 dias calendario comprendidos entre el 07 y el

21 de Diciembre del afio 2011, asi mismo, se concede a la

solicitante-Contratista el mismo plazo, para que esta cumpla

con la Ejecucién total de la obra referida en el Contrato de

obra NO© 071-2010-GR-CAJ-GSRC, de fecha 19 de julio del
~ 2010.

o TERCERO: Que, en lo referente al tema de la penalidad
incurrida por el Solicitante-Contratista, ambas partes
acuerdan, que la Solicitante Consorcio Fronocca, una vez
concluida la Obra en su integridad, presentard a la Entidad
su solicitud formal (con estudios técnicos y legal) a fin de

que dicha penalidad sea reducida en lo que corresponda.
CUARTO: Que, en cuanto a las pretensiones:

A. ADICIONAL N° 2, ascendente a la cantidad de 87,
82,755.82.

B. ULTIMA VALORIZACION, ascendente a S/. 580.

C. GASTOS GENERALES POR AMPLIACION DE
PLAZO N° 06, ascendente a S/. 32,992.69; que en
total asciende a la cantidad de S/. 116,328.51, serd
cancelada por la Entidad en la plazo méas pronto

N\ W .

~4,
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posible 'y previos los trdmites administrativos
correspondientes.

QUINTO: Que, en cuanto a las pretensiones:

A. ADICIONAL DREN CISTERNA DE CAPTACION, por
el monto de S/. 175,672.02, se cancelara luego que
se emita la Resolucién de aprobacién correspondiente.

B. GASTOS GENERALES 2, 3, 4, El Consorcio Fronocca.
Replanteara su solicitud de cobro, lo que sera
evaluado por la Entidad.

47. Ahora corresponde a este Colegiado dilucidar si entre lo

demandado y lo que fue materia de conciliacidn existe identidad,
de modo tal que convierta en innecesario un pronunciamiento de

este Colegiado respecto de la cuestién controvertida.

En primer término, respecto de la conciliacién arribada, se
tiene que la Entidad resolvid el contrato, dando lugar a que se
celebre el acto conciliatorio en el que las partes acordaron
suspender provisionalmente los efectos resolutorios del contrato;
sin embargo, posteriormente, la Entidad imputa al Contratista no

haber cumplido con la condicién para la suspension de los efectos
resolutorios, por lo que procede a validar los mismos, tal como ha
sido pactado por ellas en el acuerdo conciliatorio.

49, En el presente caso, lo que se viene pretendiendo, es la
declaracién de nulidad y/o ineficacia de la Carta Notarial que
revalida la Carta mediante la cual se comunicd inicialmente la
decision de la Entidad de resolver el Contrato, precisamente por

no haber dado cumplimiento a los términos convenidos en el acta

de conciliacién. 4(/,, -
i 2;;/
— 4,
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50. Siendo ello asi, este Colegiado advierte que se trata de dos
Cuestiones absolutamente distintas, ya que el propdsito del
acuerdo conciliatorio fue absolutamente distinto a lo que es

materia controvertida en el presente arbitraje.

5. Luego, el Acta de Conciliacién contiene el acuerdo de las
partes de que una vez concluida la obra en su integridad el
Contratista presente a la Entidad una solicitud formal de reduccién
de penalidad; sin embargo, en el presente caso, las partes han
afirmado que la obra no ha sido concluida en su totalidad, pero las
razones de la falta de cumplimiento seran precisamente analizadas
por este Colegiado; sin embargo, ello no restringe el derecho del
Contratista a solicitar la reduccién o inaplicacién de la penalidad.

Posteriormente, el Acta de Conciliacion contiene Ila
obligacion de la Entidad de pagar a favor del Contratista diversas
sumas dinerarias, correspondientes al adicional de obra N° 02,
una valorizacion y mayores gasto generales correspondientes a la
Ampliacion de Plazo N° 06, todos ellos que suman un monto total

de S/. 116,328.51; sin embargo, ello no es materia controvertida

en el presente arbitraje.

53. Finalmente, el Acta de Conciliacion, contiene el acuerdo de
las partes en el que la Entidad se obliga a emitir la Resolucion de
aprobacion del Adicional DREN Cisterna de Captacién por un
monto de S/. 175,672.02, que tampoco es materia controvertida
en el presente arbitraje y respecto de los mayores gastos
generales por las Ampliaciones de Plazo N° 02, 03 y 04, la
obligacion del Consorcio de replantear su solicitud de cobro.%én ”
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54. Respecto a esta Ultima cuestién, en el presente arbitraje si
bien existe discusion en relacion a los mayores gastos generales
por las Ampliaciones de Plazo N°© 02, 03 y 04, lo que se pretende
de manera efectiva no es lo que ha sido materia de conciliacién,
sino si corresponde a este Colegiado reconocer dicho concepto

hasta por el monto demandado.

55 Las demas pretensiones controvertidas en el presente
arbitraje, no tienen vinculacidén alguna con el Acta de Conciliacion

celebrada entre las partes.

}56. Asi entonces, tenemos que entre el acuerdo conciliatorio vy

las pretensiones materia del presente arbitraje no existe |a

identidad requerida para amparar la excepcion deducida, al ser

pretensiones distintas las discutidas en el presente proceso

arbitral de las ventiladas en sede conciliatoria.

57. Muy por el contrario, tratandose, las cuestiones debatidas en
el presente arbitraje, controversias derivadas de la ejecucion del
contrato celebrado entre las partes, corresponde observar el
convenio arbitral contenido en el referido contrato, que
textualmente refiere:

“CLAUSULA DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el
arbitraje administrativo a fin de -resolver las
controversias que se presenten durante la etapa de

_ ejecucion contractual dentro del plazo de caducid

i w ¥ Pagina 24 de 74
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previsto en los articulos 1449, 170° 175° 1779,
1999, 2019, 209°, 2100 y 211° del Reglamento o, en
su defecto, en el articulo 52° de la Ley.
Facultativamente, cualquiera de las partes podré
someter a conciliacion la referida controversia, sin
perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a
un acuerdo entre ambas, segun lo establecido en el
articulo 214° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.
El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable,
tiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta como una

sentencia.”

Por las consideraciones antes expuestas, que no existe
coincidencia entre la materia propuesta, el proceso seguido entre
las partes, este Tribunal Arbitral concluye que la excepcion de
cosa juzgada propuesta por la Entidad, debe declararse
INFUNDADA en todos sus extremos.

VI. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si procede que se declare nula y/o ineficaz y/o sin
efecto legal y/o ni valor alguno la carta notarial de N° 47-2012-
GR.CAJ/GSRC, de fecha 19 de marzo de 2012, a través de la cual
la entidad declara Ia Resolucion del Contrato N° 071-2010-GR-
CAJ-GSRC, suscrito entre las partes, revalidando la carta N° 17-
2011-GR.CAJ.GSR.C, por incumplimientos del Acta de Conciliacién
N° 074-2011 de fecha 06 de enero de 2011.
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A. POSICION DEL DEMANDANTE

59, Que, mediante la carta N° 017-2011-GR.CAJ.GSRC de fecha
02 de noviembre del 2011, recibida por el Consorcio Fronocca el
03 de noviembre del 2011, la Entidad sefiala que el Contratista
llevaba un retraso de 59 dias de retraso injustificados en la
ejecucion de la obra, sefialando entre otras cosas que conforme a
lo dispuesto por la norma de contratacién publica y considerando
que el Contratista habia alcanzado el maximo de penalidad, no
correspondia efectuar un requerimiento previo a efectos de llevar
adelante la resolucién de contrato.

60. Que, el Consorcio Fronocca solicita conciliacién extrajudicial,
la misma que se realizado el dia 06 de diciembre de 2011, donde
se llegd al siguiente acuerdo conciliatorio total:

ACUERDO CONCILIATORIO TOTAL:
Considerando los hechos sefialados y las propuestas

formuladas por las partes y/o el Conciliador, se conviene en

celebrar un Acuerdo en los siguientes términos:

PRIMERO: Que, ambas partes acuerdan en suspender los
efectos legales y en todos sus extremos de la Carta NO 17-
2011.GR.CAJ/GSRC, de fecha 02 de noviembre del 2011,
que RESUELVE EL CONTRATO DE OBRA N° 071-2010-
GR-CAJ-GSRC, para la ejecucién del a obra “EJECUCION
DEL PROYECTO DE CONSTRUCCION DEL SUSTEMA DE
AGUA POTABLE POR BOMBEO PARA LOS CASEIROS
DEL SECTOR SUR CUTERVO- PROVINCIA DE CUTERVO-
CAJAMARCA", contrato de fecha 19 de julio del 2010.
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SEGUNDO: Que, ambas partes acuerdan que el plazo de
suspension indicado en el primer acuerdo de la presente
Acta, es de 15 dias calendario comprendidos entre el 07 y el
21 de Diciembre del afio 2011, asi mismo, se concede a la
solicitante-Contratista el mismo plazo, para que esta cumpla
con la Ejecucion total de la obra referida en el Contrato de
obra N 071-2010-GR-CAJ-GSRC, de fecha 19 de julio del
2010.
TERCERO: Que, en lo referente al tema de la penalidad
incurrida por el Solicitante-Contratista, ambas partes
acuerdan, que la Solicitante Consorcio Fronocca, una vez
concluida la Obra en su integridad, presentara a la Entidad
su solicitud formal (con estudios técnicos y legal) a fin de
que dicha penalidad sea reducida en lo que corresponda.
CUARTO: Que, en cuanto a las pretensiones:

D. ADICIONAL N©°2, ascendente a la cantidad de S/.
82,755.82.

E. ULTIMA VALORIZACIf)N, ascendente a S/. 580.

F. GASTOS GENERALES POR AMPLIACION DE
PLAZO N° 06, ascendente a S/. 32,992.69; que en
total asciende a la cantidad de S/. 116,328.51, sera
cancelada por la Entidad en la plazo mas pronto
posible y previos los tramites administrativos

correspondientes.

QUINTO: Que, en cuanto a las pretensiones:
C. ADICIONAL DREN CISTERNA DE CAPTACION, por
el monto de S/. 175,672.02, se cancelara luego que
se emita la Resolucion de aprobacion: correspondiente.

sullonr-
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D. GASTOS GENERALES 2, 3, 4, El Consorcio Fronocca.
Replanteard su solicitud de cobro, lo que serd
_ evaluado por la Entidad.
|
[ 61. Que, sobre la suspensién de los efectos de la resolucion del

contrato, estos quedaron en suspenso por obra del acta de
conciliacion N° 074-2011.

62. Que, la suspension de los efectos juridicos de los actos
administrativos, se realizan a través de otros actos juridicos (como
medidas cautelares, inicio de procedimiento de solucién de
controversias como en el presente caso) que tienen como funcién

evitar que se efectivicen por la parte demandada.

63. Que, no es posible admitir que la resolucion contractual fue
suspendida en sus efectos, en razdén que conforme a los hechos
que se verifican, esto es, la continuacion de la obra, lo que

realmente se hizo fue dejar sin efecto dicha resolucion.

Que, luego del acuerdo conciliatorio llevado a cabo el 06 de
diciembre del 2011, el cual contenia el acuerdo de las partes

F suspender los efectos legales y en todos sus extremos de la carta
' N© 017-2011-GR.CAJ.GSRC, que resuelve el contrato de obra N©
: 071-2010-GR.CAJ-GSRC; ademas de, conceder al contratista 15
E dias calendarios comprendidos entre el 07 y el 21 de diciembre del
afio 2011, para que este cumpla con la ejecucion total de la obra
referida en el contrato de obra NO 071-2010-GR.CAJ-GSRC, de
fecha 19 de julio del 2010.

. Lulver -
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f_ 65. Que, conforme consta en el cuaderno de obra, asiento NO
045 al 428 (de fecha 21 de diciembre del 2011), el contratista
‘ procedi6 a la culminacién de las partidas contractuales pendientes
; de ejecucion, solicitando antes el inspector de la obra, Ing. Rachid
r Atuna Jumbo, la recepcién parcial de la obra, en consideracién que
la energia eléctrica necesaria para la obra Y una condicién para su
culminacion, era de responsabilidad absoluta de la Entidad.

66. Que, como se verifica en el asiento NO 427 del cuaderno de
obra, el contratista informo a Ia supervision que el 0.42% que
falta de avance programado correspondia a la conexion de la
energia eléctrica que era total responsabilidad de la Entidad.

67. Que, la supervisién ha manifestado, en el asiento 428 del
Cuaderno de obra, lo siguiente: “Se constata trabajos realizados y
material en campo, faltando aun la energia eléctrica externa por

b motivos de que se tiene problemas con los pases de servidumbre

. donde se colocaran los poster que alimentarén |a energia eléctrica

del transformados, dichos trabajos se viene realizando por parte

de la Gerencia Subregional de Cutervo para poder dar

funcionamiento al Sistema y verificar sus condiciones de trabajo,

de existir... en el normal funcionamiento se procedera a comunicar
al contratista para sus correcciones inmediatas. Efectivamente se
constaté material en campo con el cual se realizars la conexion
eléctrica pero no se puede solicitar Ia recepcion total por que no
estad conectado dado que falta la energia externa, por lo que se
sugiere se realice una recepcién parcial porque mis labores
concluyen el 31 de diciembre del 2011".

Gt -
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68. Que, como se verifica la supervision constata la culminacion
de los trabajos y certifica que lo faltante (energia eléctrica), era de
: responsabilidad de la Entidad, no del Contratista.

69. Que, de manera inexplicable mediante la Carta N° 13-2012-
GR.CAJ/GSRC, la sub Gerencia Regional de Cutervo, le concede un
plazo de 05 dias calendarios para la culminacién de la obra, bajo
apercibimiento de dar cumplimiento al primer acuerdo
conciliatorio, es decir, revalidar la Carta N° 017-2011-GR.CAJ-
GSRC.

7.0 Que, a dicha carta de apercibimiento, se emitié respuesta
mediante carta N° 002-2012-C.F/A.G.F. explicando cada uno de
los supuestos y negados incumplimientos que la Entidad habia

manifestado en su carta de apercibimiento.

Que, en dicha carta, también se solicité la conformacion del
Comité de recepcion de obra para efectos que se verifique in situ
la culminacion de los trabajos, asi también se dejo constancia la
inexistencia de energia eléctrica en la obra, por causa imputables

a la Entidad, llegando al punto de solicitarles nos hicieran llegar la

documentacién de inicio del trdmite ante ELECTRONORTE, la cual

nunca fue proporcionada.

72, Que, mediante la Carta Notarial N© 047-2012-GR.CAJ/GSRC
de fecha 19 de marzo del 2012, recepcionada por el Consorcio
Fronocca el 24 de marzo del 2012, revalida la Carta N© 017-2011-
GR.CAJ.GSRC y manifiesta que queda firme la Resolucion del
Contrato de Obra: “CONSTRUCCION DEL SISTEMA DE AGUA
— 1
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POTABLE POR BOMBEO PARA LOS CASERIOS DEL SECTOR SUR DE
CUTERVO”.

73. Que, la Entidad al momento de resolver el contrato no solo

ha omitido el procedimiento establecido en la norma sino que
ademds se ha valido de una carta que resolvio el contrato y fue

N PRI A

dejada sin efecto legal alguno, mediante Acta de Conciliacién N©
074-2011- Acuerdo Total.

74. Que, dicho actuar de la Entidad, contraviene el marco legal
de las contrataciones, lo cual es causal de nulidad del acto

administrativo, tal y como lo establece el articulo 10 de la Ley N°

: 27444,

75; Que, la Entidad ha basado su decision en hechos
// inexistentes e inimputables al Consorcio, ya que era necesario y
__ // requerido para que la obra finalmente funcione dependia
/ exclusivamente de la Entidad, esto es, gestionar el suministro de
/ energia eléctrica a cargo del concesionario (ELECTRONORTE), lo

cual nunca hizo.

76. Que, en resumen, la continuidad de los trabajos a cargo del
Contratista, fue consecuencia de dejar sin efecto la Carta N° 17-
2011-GR.CAJ.GSRC, la misma que resolvié el contrato de obra y
fue materia de conciliacién, segln el acta de conciliacién N° 074-
2011-Acuerdo Total, por ende dicho acuerdo tuvo como finalidad
dar una segunda oportunidad para la culminacién de la obra,

dej{ando sin efecto legal la citada resolucion contractual.
o
) 7 o -
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B. POSICION DEL DEMANDADO

77 Que, tal como lo ha hecho notar el supervisor de la obra,
Ing. Rachif Yuseff Altuna Jumbo, mediante la Carta N© 010-
2011/RYAJ/SO, de fecha 28 de octubre del 2011, la obra debid
concluirse el 31 de agosto del 2011, ello, al haber existido
ampliaciones de plazo que incrementaron el plazo contractual en
381 dias calendarios, existiendo un retraso de 58 dias hasta el 28
de octubre del 2011.

78. Que, en el precitado documento se precisa que la obra se
encuentra inconclusa y que el Consorcio no cumplié con:

1. La colocacidon de piezas especiales en &rbol de
descarga en tanque de abastecimiento que serviran
para alimentar todo el sistema.

2. Colocacion de las electrobombas en cisterna de
almacenamiento y su respectiva instalaciéon de tablero
de control.

79. Que, el articulo 169 del decreto supremo NO 184-2008-EF,
que aprueba el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que la Entidad podra resolver el contratos en los
casos que el contratista: (...) “haya llegado a acumular el monto
maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para otras
penalidades, en la ejecucion de la prestacién a su cargo (...)".

80. Que, al haberse determinado que al Contratista le
fcorrespondfa la aplicacién de la penalidad diaria por re’Zj%ir
—— L
]
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haber superado el monto maximo de penalidad del 10% del monto
contractual, se le aplico el monto maximo de penalidad
ascendente a la suma de S/. 470,192.33.

81. Que, al haberse acreditado la causal de resolucién de
contrato establecida en la ley, la Entidad mediante la Carta
Notarial N© 17-2011-GR.CAJ/GSRC de fecha 02 de noviembre del
2011, procedidé a resolver el Contrato de ejecucién obra N°© 071-
2010-GR.CAJ-GRSC.

82. Que, no se curso carta notarial alguna al contratista puesto
que este incurrié en la causal establecida en el tercer parrafo del
articulo 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, el cual establece: “no serd necesario efectuar un
requerimiento previo cuando la resolucién del contrato se deba a
la acumulacién del monto méximo de penalidad por mora, o por
otras penalidades, o cuando la situacion de incumplimiento no
pueda ser revertida. En este caso, bastara comunicar al
contratista mediante carta notarial la decision de resolver el

contrato”.

83. Que, mediante el informe N° 026-2012.GR.CAJ/GSRC/SGO-
YDA, emitido por el Sub Gerente de operaciones, en el cual se da
a conocer que el Ing. David Ricardo Vega mediante el informe NO©
06-2012-GR.CAJ/GSRC/ASGO-DRVR informa respecto al estado
situacional actual de la obra, adjuntando una valorizacion de
constatacion de visita de inspeccion, llegandose a determinar que
la obra aun no se encuentra concluida y ademas que existe un
faltante por ejecutar, ascendente a la suma de S/. 114,504.24.

—w e
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84. Que, la obra no se encuentra concluida, como se demuestra
no solo con las vistas fotograficas y videos, sino también con la
Resolucion N© 139-2012-GR.CA].GSRC presentada con fecha 22
de agosto de 2012, mediante la cual se aprueba la ejecucidon de
los saldos de obra adicionales por el monto de S/. 429,200.00,
ejecutandose la construccién de cajas de valvulas de aire, cdmaras
rompe presion, valvulas de control construccién de 01 reservorio
de 100m3, sistema automatizado del reservorio y caseta de
bombeo y compra de un manantial de agua con la finalidad de
operativizar el sistema, dar funcionamiento y asi abastecer de

agua a la poblacion.

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

85. En relacién al presente punto controvertido, se tiene gue el
21 de diciembre del 2011, el Contratista solicita al inspector de la
obra, la recepcion parcial de esta, puesto que solo faltaba —a decir
del Consorcio Fronocca- el 0.42% del avance programado,
referente a las conexiones de energia eléctrica, hecho que ademas
se encuentra ratificado por el asiento N© 428 del Cuaderno de
Obra evacuado por el Supervisor de Obra.

86. Frente a este porcentaje pendiente de ejecucion, la Entidad
concede 15 dias calendarios para que el Contratista culmine la
obra al 100%, bajo apercibimiento de dar cumplimiento al primer
acuerdo conciliatorio.

87. Previamente, este Tribunal Arbitral considera necesario

indicar que un Acta de Conciliacién tiene el mismo valor y efecto
™\
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estos no son pasibles de cumplirse parcialmente, siendo su
cumplimiento total una obligacién legal, todo cumplimiento parcial
importa su no cumplimiento, con la atenuacién -naturalmente- de
la porcién cumplida.

88. Asi debemos remitirnos al asiento N°© 426 del cuaderno de
obra, donde el Supervisor sefiala lo siguiente:

“(...) asimismo se constaté que en la caseta de valvulas adn
no se ha conectado las electrobombas al tablero de control,
y de conexidn del tablero de control al transformador, dichos
trabajos representan el 0.42 % del avance programado.
(Sic)”

89. En igual sentido tenemos el asiento N© 427 escrito por el
Residente de Obra, donde se indica:

7 7 "se informa a la supervisién que el 0.42% que falta del
/ avance programado correspondiente a la conexién de |a

energia que es total responsabilidad de la Entidad ()%

90. Ademas en virtud de la carta NO 13-2012-GR.CAJ/GSRC la
Entidad reconoce que solo falta por el ejecutar el 0.42% del total
de la obra, para lo cual otorga 5 dias calendarios, bajo
apercibimiento de dar cumplimiento al primer acuerdo
conciliatorio.

T —— ¢

® El acta de conciliacion por acuerdo total, es un documento privado, cocreado por las mismas partes,
con la asistencia del conciliador, que contiene la manifestacién de voluntad expresa emitida por ambas
Partes, destinada a regular, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales, mediante el cual la
partes en ejercicio de la autonomia de su voluntad, ponen fin a un conflicto de intereses. /

y
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91. Ahora bien, este Tribunal Arbitral debe indicar que el
cumplimiento de un Acta de Conciliacion es obligatorio para ambas
partes, no cabiendo condicionamiento alguno; es asi que el
Contratista se obligd a cumplir los acuerdos arribados en la

conciliacién, no habiendo motivos para dejar de cumplirlos.

st

92. Asi las cosas, al haberse cumplido parcialmente uno de los

R s

acuerdos conciliatorios por parte del Contratista, este supone en
efecto el no cumplimiento del acuerdo conciliatorio en los términos

convenidos por las partes.

93. Siendo ello asi, nada obsta para que la Entidad, ante el
incumplimiento del Contratista, haga valer el efecto resolutorio de

la carta inicialmente remitida.

94. Un aspecto que a juicio de este Colegiado merece un analisis
particular, es la afirmacion del Contratista respecto a que con el
Acta de Conciliacion “no se suspendieron” los efectos resolutorios
de la Carta Notarial N°© 17-2011-GR.CAJ/GSRC, sino que ésta se
dejo sin efecto, convirtiéndose por tanto en ineficaz e inoponible

para una situacion futura.

95. El cuestionamiento del Contratista radica basicamente en el
hecho a través de una conciliacion no puede suspenderse -
temporalmente, sujeto a una condicién- los efectos resolutorios de
una decisidbn resolutoria, toda vez que ello -a decir del
Contratista- Unicamente podria darse como consecuencia de la
dacién de medidas cautelares o el inicio del procedimiento de

S

solucién de controversias como en el presente caso. Este critzrio

L]
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esbozado por el Contratista, no es compartido por este Colegiado,

toda vez que pOr precepto constitucional, el acuerdo de

1 A

suspension contenido en el Acta de Conciliacién, es perfectamente
posible; para ello, basta observar lo dispuesto por el articulo 20
inciso 24) literal a. de la Carta Magna de nuestro pais que
sanciona:

gz s g o

“Derechos fundamentales de /3 persona

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

()

24. A la libertad y a Ia seguridad personales. En
consecuencia:

a. Nadie esta obligado a hacer Io que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe.

()"

96. Bajo esa premisa, no existiendo restriccion normativa en

7 nuestro sistema juridico respecto a la posibilidad de suspender

temporalmente los efectos de una decisién resolutoria, el Tribunal
Arbitral, no puede asentir el argumento dispensado por el
Contratista. Adicionalmente debe considerarse, tal como se ha
€xpresado en parrafos anteriores, que el acuerdo conciliatorio es
la fiel expresién de la voluntad de las partes y el consenso a que
han llegado para solucionar una controversia. El Contratista no
puede validamente ahora expresar que el acuerdo no era valido o
que los efectos del mismo se encontraban invalidados, a fin de
sostener una posicion que lo pueda beneficiar, si fue el mismo
Contratista quien consintié dicho acuerdo y procedid a su

ejecucion, la cual resultd fallida al no cumplir con la culminacién

de la obra, Z /
—Wh /et
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97. En adicion a ello, el Contratista ha indicado que el 0.42% de

obra pendiente de ejecutar, responde a una cuestién imputable
Unicamente a la Entidad; sin embargo, del material probatorio
acompafiado a la demanda arbitral, no se advierte elemento
probatorio alguno que respalde lo afirmado por dicha parte, mas
aun, de la sola revision del Acta de Conciliacidén suscrita entre las
partes, este Colegiado considera que de ser cierta dicha
afirmacién, no habria razén para que el Contratista a través del
acto conciliatorio se haya obligado a ejecutar el 100% de la obra,
asumiendo un porcentaje (0.42%), cuya ejecuciéon no dependia de
el. Es claro para este Tribunal Arbitral que este argumento carece
de valor, siendo el Unico objetivo justificar el incumplimiento del
acuerdo conciliatorio, atribuyendo una causa que por su base
argumentativa resultaria imputable a la Entidad.

/7 98. Por ello, este Tribunal Arbitral no puede amparar la presente

pretensién puesto que seria desconocer los efectos de la

conciliacion validamente celebrada entre las partes.

99. De otro lado, merece destacar que no existe medio
probatorio alguno que acredite que este incumplimiento habria
sido imputado a la Entidad antes de la celebracién del acuerdo
conciliatorio, o durante la ejecucion del contrato, y que resulte ser
un factor mas que justificaria el retraso incurrido, y por lo tanto lo
ubique en la posicion de poder -eximirse de responsabilidad
respecto del cumplimiento de su obligacion por causa no

imputable directamente a esa parte, el Contratista.
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100, En base a todo lo expuesto, este Colegiado llega a la
decisiéon que se declare INFUNDADA la pretension demandada y
por ende valida la Carta Notarial N° 47-2012-GR.CAJ/GSRC.

VII. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

En caso se ampare el punto controvertido precedente,
determinar si procede ordenar a la entidad contratante que
reconozca y pague el saldo a favor del contratista la suma de S/.
124,577.67 (Ciento Veinticuatro Mil quinientos sesenta y siete y
67/100 nuevos soles), por concepto de pago de gastos generales
derivados de las ampliaciones de plazo nimero 02, 03 y 04, que
se generaron a favor del contratista, conforme a lo establecido
en el articulo 202° del Reglamento de la ley de Contrataciones
del Estado.

7 A. POSICION DEL DEMANDANTE

101, Que, las ampliaciones de plazo fueron objeto de silencio
administrativo por parte de la Entidad al no pronunciarse dentro

del plazo dispuesto por la norma para tal efecto.

102. Que, la ampliacién de plazo N° 02 presentada a Ila
supervision el 25 de enero del 2011, fue solicitada por un plazo de
30 dias calendario, bajo el supuesto de causa imputable a la
Entidad.

103. Que segln el articulo 201 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, la Entidad tenia 10 dias para

pronuncia?se al respecto, sin embargo, no lo hizo. /
\_5& V. /74
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104. Que, mediante la resolucién N© 017-2011-GR.CAJ.GSRC de
fecha 22 de febrero del 2011, se pone en conocimiento del
Consorcio Fronocca la ampliacion de plazo otorgada por 30 dias
calendarios, no estando sujeta a mayores gastos generales.

105. Que, la ampliacion de plazo solicitada quedo debidamente
consentida el 12 de febrero del mismo afio.

106. Que, la ampliacion NO 03 fue presentada a la supervision el
15 de febrero del 2011, por un plazo de 30 dias calendarios, bajo
supuestos de causa imputable a la Entidad, en consideraciéon que
la Entidad no emitia la resolucién que modifique la reubicacién de
la cisterna por lo que los trabajos correspondientes a la ubicacion
de la cisterna continuaban paralizados en razén que el suelo sobre
el cual se trabajaba continuaba comportéandose como un colchén
de agua (pantano), agravandose la situacion por las lluvias

torrenciales.

107. Que, la Entidad debia pronunciarse hasta el 4 de marzo del
2011
108. Que, para dicha ampliacién se emitié la Resolucién N°© 023-

2011-GR.CAJ.GSRC el 09 de marzo del 2011, mediante la cual se
otorga un plazo de 15 dias calendarios, sin reconocimiento de

mayores gastos generales.

109. Que, al no emitirse pronunciamiento de la entidad dentro del

plazo establecido en la Ley, ha quedado consentido

automaticamente. ¢
W7zl —
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110. Que, sobre la ampliacion N© 04, esta fue presentada el 31
de marzo del 2011, solicitdndose un plazo de 41 dias calendarios,
bajo el supuesto de causa imputable a la Entidad, en
consideracién al tiempo que la Entidad demoro en la elaboracién
del expediente adicional de obra referido a la reubicacion de la
cisterna, y ante lo cual habiéndose realizado trabajos de
excavaciones para la cisterna, se tuvieron que paralizar los

mismos hasta que la Entidad decida la reubicacion.

111. Que, la Entidad tenia plazo para pronunciarse hasta el 18 de
abril del 2011, sin embargo, al vencimiento del plazo no se

pronuncio.

112. Que, a dicha ampliacién de plazo se emitid la resolucién NO
046-2011-GR.CAJ.GSRC, el dia 20 de abril, la misma que otorga
un plazo de 30 dias calendario, sin reconocimiento de mayores

gastos generales.

113. Que, mediante la Carta N° 01-2011-GR.CAJ/GSRC de fecha
23 de mayo del 2011, la propia Entidad manifiesta lo siguiente:

“Que, conforme a la ampliacién del plazo N° 04 por 41
dias solicitada por el Consorcio Fronocca, esta
gerencia Sub Regional de Cutervo, emitio la
Resolucién N° 046-2011-GR.CAJ/GSRC, de fecha 20
de abril del afio en curso, la misma que aprueba la
ampliaciéon N° 04 por el plazo de 30 dias; sin
embargo, dicha resolucién fue emitida de manera

- i
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extemporanea, quedando consentida de pleno derecho
la ampliacién de plazo N° 04, por 41 dias. (...).

114. Que, con respecto a los gastos generales estos ascienden a:

Gastos generales de la ampliacién NO 2: S/. 37,003.27
Gastos generales de la ampliacién NO 3: S/. 37,003.27
Gastos generales de la ampliacién NO 4: S/. 50,571.13

115. Que, estos gastos generales que corresponden a las
ampliaciones consentidas, fueron enviados a la Entidad.

116. Que, como respuesta, la Entidad nos remite la Carta N° 003-
2011-GR.CAJ/GSRC de fecha 26 de mayo de 2011, en la que nos
declara improcedente la solicitud de pago de los gastos generales
de las ampliaciones N© 2, N° 3y NO 4, en razén gue no se reunia

las condiciones establecidas en e articulo 204 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, al haber sido tramitada ante
la Entidad, y no ante la supervision o inspeccién, segln lo
dispuesto en el citado articulo.

117 Que, la Entidad no cuestiona el fondo de la solicitud, es
decir, la correspondencia o no de los gastos generales, sino que a
través de una observacién de forma pretende eludir el pago de los
mismos.

118. Que, mediante la Carta No 033-2011.1.R/C.F., de fecha 30
de mayo del 2011, se aclara a la Entidad que dichas valorizaciones
de gastos generales fueron entregadas directamente a su
representada debido a la ausencia de supervision de obra, desde

/
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el 11 de mayo hasta el 18 de mayo del presente afio, fecha en que
recién procedieron a designar al Ing. Luis Rafael Cruzado Ortiz en
Su calidad de inspector de la obra de la referencia, segun
resolucién de Gerencia Sub Regional N© 072-2011-GR.CAJ. GSRC.

119, Que, durante el periodo del 11 de mayo al 18 de mayo
incumplié expresamente lo establecido en el articulo 190 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que se refiere
a la supervisién permanente.

120. Que, el articulo 202 del Reglamento de la ley de
contrataciones del estado sefiala:

“Articulo 202: efectos de /3 modificacion del plazo
contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra
daran lugar al pago de mayores gastos generales
variables iguales al numero de dias correspondientes a
la ampliacion multiplicados por el gasto general
variable diario (...)

B. POSICION DEL DEMANDADO

124, Que, respecto al pago de mayores gastos generales
originados a consecuencia de las ampliaciones de plazo N© 2,3y4
la Entidad sostiene que estos tienen que ser debidamente

~ acreditados.

122 Que, el segundo parrafo del articulo 2020 del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado, establece que: “solo en el

s |
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caso que la ampliacién de plazo sea generada por la paralizacion
de la obra por causas no atribuibles al contratista, dara lugar al
pago de mayores gastos generales variables debidamente

acreditados”.

123. Que, las ampliaciones de plazo pretendidas por el
Contratista debemos que estas, no guardan concordancia con el
procedimiento de ampliacién de plazo, establecido en el articulo
2010 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el
cual prescribe: “El contratista por intermedio de su residente
deberd anotar en cuaderno de obra las circunstancias que a su
criterio ameriten ampliacién de plazo, dentro de los 15 dias
siguientes de concluido el hecho invocado, el contratista o su
representante legal solicitara, cuantificara y sustentara su solicitud
de ampliacion de plazo ante el inspector o supervisor, segln

corresponda”

124. Que, el pedido de las ampliaciones de plazo N° 02, 03 y 04
en controversia, se han realizado sin sustento técnico ni legal
alguno; tan es asi que estas no tiene concordancia con lo
establecido en el articulo 201° precitado, puesto que, dicho pedido
ha sido firmado por el residente de obra, cuando estas deberian
haberse realizado a través del contratista o su representante legal.
En este sentido, las ampliaciones de plazo pretendidas devienen
en ilegales e improcedentes.

‘C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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125, Al respecto este Tribunal Arbitral debe resefiar previamente,”
las normas aplicables al presente caso, asi tenemos, que conforme
al Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado:

Articulo 202°,- FEfectos de |a modificacion del plazo
contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn
lugar al pago de mayores gastos generales variables iguales al
numero de dias correspondientes a la ampliacién multiplicados por
el gasto general variable diario, salvo en los casos de prestaciones
adicionales de obra. Sélo cuando |a ampliacion de plazo sea
generada por la paralizacién total de la obra por causas ajenas a
la voluntad del contratista, dara lugar al pago de mayores gastos
generales variables debidamente acreditados, de aquellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales
variables de la oferta econdmica del contratista o del valor
referencial, segtin el caso.

En el supuesto que Jas reducciones de prestaciones afecten
el plazo contractual, los menores gastos generales variables se
calcularan siguiendo el procedimiento establecido en el parrafo
precedente.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliars el
plazo de los otros contratos celebrados por ésta y vinculados
'-}f:' = directamente al contrato principal.

Articulo 204°.- Pago de Gastos Generales
Para el pago de los mayores gastos generales se formulard
una Valorizacion de Mayores Gastos Generales, la cual deberd ser
presentada por el residente al Inspector o supervisor: dicho
profesional en un plazo méximo de cinco (5) dias contadosw;‘ﬁr
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del dia siguiente de recibida la mencionada valorizacién la elevara
a la Entidad con las correcciones a que hubiere lugar para su
revisién y aprobacién. La Entidad debera cancelar dicha

valorizacién en un plazo maximo de treinta (30) dias contados a
partir del dia siguiente de recibida la valorizacion por parte del
inspector o supervisor.

A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago
de esta valorizacién, el contratista tendré derecho al
reconocimiento de los intereses legales, de conformidad con los
articulos 1244°, 1245 y 1246° del Cddigo Civil. Para el pago de
intereses se formulara una valorizacion de intereses y se efectuara

un las valorizaciones siguientes.

126. Asi las cosas, tenemos que, al haberse demostrado
mediante los medios probatorios obrantes en autos (anexos 12 al
22), que el Contratista remitié distintas cartas con sus pedidos de
ampliacion de plazo que no fueron respondidos en el plazo
establecido por el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, los pedidos de ampliacién de plazo en su totalidad (101
dias calendario) fueron aprobados de pleno derecho al no haber un
pronunciamiento oportuno de la Entidad, puesto que ésta dejé que
se consientan de pleno derecho las citadas solicitudes de

ampliacion de plazo contractual.

127. Asi corresponde entonces que la Entidad asuma su
obligacién de pagar los mayores gastos generales derivados de las
— ampliaciones de plazo consentidas, hasta por un total de 101 dias
calendario; sin embargo, debe notarse que el presente punto
controvertido se encuentra condicionado a la amparabilidad del

punto controvertido precedente; es decir, mas alla e
P4
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corresponder al Contratista el derecho reclamado mediante la
pretension de la cual deriva el presente punto controvertido, dicha
pretensiéon ha sido planteada por el propio Contratista en calidad
de accesoria, razon por la cual, si bien asiste al Contratista el
derecho que reclama, este Colegiado Unicamente podra ordenar su
pago en caso el punto controvertido precedente haya sido

amparado, lo cual no ha ocurrido en el presente caso.

128. Como puede verse, existe una limitacion formal -no

i

//

sustancial- a este Colegiado, impuesta por el propio Contratista
para ordenar el pago de la suma demanda; sin embargo, ello no
enerva lo que por derecho le corresponde, por lo que, sin perjuicio
de declarar improcedente la pretension demandada, debe dejarse
a salvo su derecho —ya reconocido- para gue en un nuevo proceso
arbitral se ordene el pago demandado, correspondiente a los
mayores gastos generales por los 101 dias calendario de
ampliacion de plazo, correspondientes a las Ampliaciones de Plazo
NO 02, 03 y 04.

129. En ese sentido, la Entidad debe asumir su obligacién

contraida de pagar el monto demandado; sin embargo, no sera
este Colegiado quien ordene el pago de la misma; este Tribunal
Arbitral concluye en declarar improcedente el presente punto
controvertido, dejando a salvo el derecho del contratista para que

lo haga valer en un nuevo proceso arbitral.

VIII. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

En caso se ampare el punto controvertido precedente,
determinar si corresponde ordenar que la entidad contratante
4 ” /’
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pague a favor del Contratista los intereses correspondientes,
debiéndose determinar desde cuando se computa dicho concepto

hasta la fecha efectiva de pago.
A. POSICION DEL DEMANDANTE

130. Que, los interés deben calcularse tomando como base el

monto total de los gastos generales, esto es, S/. 124,577.67.

131. Que, a dicho monto se le debe calcular los intereses
generados hasta la fecha efectiva de pago, teniendo en
consideracion la presentacion efectuada desde el 11 de mayo de
2011. Por lo que hasta el 23 de julio de 2012, dichos intereses
ascenderian a la suma de S/. 3,494.10 (desde el 16 de junio del

2011).
Bx POSICION DEL DEMANDADO

132, Que, el contratista no ha acreditado con documento idoneo

su pretension.
C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

133; Al tratarse de una pretension accesoria, corresponde a este
Tribunal Arbitral, referirse a sus aspectos generales, asi tenemos

que:

“ o acumulacién de pretensiones en forma accesoria se
presenta cuando el sujeto titular de las pretensiones

identifique a una de ellas como pretension principal y

uga
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o més como accesorias. Cabe sefialar, que esta forma de
acumulacién se identifica por la dependencia que tienen las
pretensiones accesorias de la principal, de forma tal, que lo
que el juez decida sobre la pretension principal determinara
su decisién sobre las accesorias.

Lo que caracteriza a este tipo de acumulacion de
pretensiones y que permite la consecuencia descrita en el
parrafo anterior, €s |3 identidad de sus fundamentos (causa
petendi) y la diferencia de los pedidos concretos (petitum o
petitorio). Lo primero permite al juez a que, pronunciandose
respecto de los fundamentos de la pretension principal no
resulte necesario pronunciarse respecto de los fundamentos
de la pretension accesoria (pues ambas tienen idéntico
fundamento: identidad de causa petendi). Lo segundo,
obliga al juez a pronunciarse por ambos pedidos concretos
en su parte resolutiva, declarando, constituyendo 0
condenando segun corresponda, respecto de ambos

petitorios.””
134. En se orden de ideas, cabe agregar, que:

"Ge denomina también consecuencial, dependiente 0
secundarias. Consiste en que s€ formalizan o concurren €n
el proceso una pretension principal y; para el caso de ser

amparada, también deberan ampararse la pretension o

pretegsfones interpuestas con el carécter de accesorias.®”

[}

—e R
7 APOLIN MEZA, Dante. Codigo Procesal Civil comentado por los mejores especialistas. Tomo . Editorial
Adris. Arequipa. 2010. Pagina 417.

8 RANILLA COLLADO, Alejando. La Pretensién Procesal. Revista de estudiantes de Derecho UN3A.
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135. De lo que se colige, que la suerte de la pretensién accesoria
depende de que se ampare la pretension a la que va unida.

136. En ese sentido, al declararse improcedente la pretensién
anterior corresponde declarar improcedente la presente
pretension.

137. Por tanto, este Colegiado conviene en declarar improcedente
el presente punto controvertido por los motivos expuestos,
dejando igualmente, a salvo el derecho del Contratista para que lo
haga valer en un nuevo proceso arbitral.

IX. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

En caso se ampare el punto primer controvertido, determinar si
Procede que se ordene a la Entidad contratante, la devolucion de
@ suma de S/. 495,365.48 (Cuatrocientos noventa y cinco mil
rescientos sesenta y cinco Yy 48/100 nuevos soles), retenido por
la entidad por concepto de garantia de fiel cumplimiento, ello en
calidad de dafios y perjuicios.

A. POSICION DEL DEMANDANTE

138. Que, mediante la Carta Notarial N© 47-2012-GR.CAJ/GSRC
de fecha 19 de marzo del 2012, recepcionada por Consorcio
Fronocca el 24 de marzo del mismo afio, la Entidad manifiesta que
queda firme la resolucion de Contrato de Obra.

adl, £ o
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139. Que, mediante la Carta N© 005-2012 remitida por el
Consorcio Fronocca, el 27 de marzo del 2012, se solicita arbitraje
conforme a lo dispuesto en el convenio arbitral contenido en la

clausula décima octava del contrato.

140. Que, la solicitud de arbitraje se ingresé dentro del plazo de
caducidad establecido por el reglamento, por lo tanto dicho acto

juridico no quedo consentido.

141, Que, la Entidad de manera inexplicable procede a la
ejecucion de la Carta Fianza N° 1164-8, la misma que garantizaba
el fiel cumplimiento del contrato. Esto se llevé a cabo mediante
carta notarial NO 49-2012-GR.CAJ/GSRC de fecha 20 de marzo del
2012, recepcionada por el Banco Santander el 26 de marzo del
2012.

142. Que, se colige, que un dia después de tomada la decision de

resolver el contrato, la Entidad, ya habia tomado la decisiéon de

ejecutar la carta fianza en total contravencion a lo dispuesto en el

articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

143. Que, el mismo dia que el consorcio Fronocca ingresaba la
solicitud de arbitraje conforme al contrato, la entidad ingresaba la
carta a traves de la cual efectivizaba la carta fianza N°© 1164-8,

15 argumentado la resolucion del contrato. Lo cual se corrobora con

! .. la carta S/n de fecha 30 de mayo de 2012 que el banco Santander

E les remite informandoles el honramiento de la carta fianza NO©

1164-8 por la suma de S/. 495,365.48 (Cuatrocientos Noventa y
if&wl Trescientos Sesenta y Cinco con 48/100 Nuevos Soles).
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] 144, Que, mediante |a Carta N° 001-2012 récepcionada el 26 de

: marzo, se le informo a Ig Entidad que las cartas fianzas
Présentadas por e| Consorcio Fronocca se €ncontraban plenamente
vigentes y ademas, que si se producia la resolucién contractual,
Para ejecutar la carta fianza debia quedar consentida.

145, Que, queda claramente establecido que Ia Entidad no podia
Proceder a ejecutar las garantias sin verificar el cumplimiento de
algunas de |as condiciones establecidas en g articulo 164° de
Reglamento de |3 Ley de Contrataciones del Estado.

146. Que, de manera ilegal y en tota| contravencién a Jas normas
que regulan el supuesto de la ejecucién de la Carta Fianza, Ia
Entidad procedié 3 | ejecucion de Jas mismas, causando un

con 48/100 nuevos soles).

147. Que, conforme a |as normas del Cédigo Civil, articulo 13210
y 13310, corresponde que |a Entidad, ante g incumplimiento de
inejecucién de lag cartas fianzas objeto de su Custodia, resarcir al
consorcio Fronocca procediendo a |3 devolucién dej monto
indebidamente retenido.

B. POSICION DEL DEMANDADO

”148. Que, es falso que la Entidad haya retenido indebidamente e|
importe pretendido por |Ia Garantia de Fig Cumplimiento de

Contrato. ‘2;/
/W"-\
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149, Que, el contratista no ha esbozado de modo alguno, los

Presupuestos y/o factores de atribucién establecidos en la ley que
ameritarian la configuracién de la figura juridica de indemnizacién
por dafios y perjuicios como son: El dafio, la antijuridicidad, el
nexo causal, etc.

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
£25ICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

150. Verificada la demanda interpuesta por el Consorcio, se
advierte que éste, resefiando Ia pretensién que da origen al punto
controvertido que es materia de analisis sostiene que una vez que
la Entidad le comunica la Carta Notarial NC 47-2012-GR.CAJ/GSRC
de fecha 19 de marzo del 2012, de manera casi inmediata (un dia
después), sin que la decisién de resolver haya quedado
consentida, procedié a ejecutar la Carta Fianza N° 1164-8 que
garantizaba el Fiel Cumplimiento del Contrato.

151. Asimismo, es de destacar que la pretensién propuesta por el
Contratista es una pretension compuesta que por un lado pretende
la restitucién del monto ejecutado, lo que supone necesariamente
declarar la indebida ejecucién de Ia Carta Fianza, y por otro lado,
pretende que el monto restituido le sea otorgado al Contratista a
titulo indemnizatorio.

152. En relacion al primer extremo de |a pretension demandada,
“debe tenerse a vista la legislacion aplicable al supuesto
controvertido; para estos efectos, tenemos que el articulo 1640
inciso 2) del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

sefiala lo siguiente: /: /’/W’ ot
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“Articulo 164°.- Ejecucion de garantias

Las garantias se ejecutaran a simple requerimiento de la
Entidad en los siguientes supuestos:

()

2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional
por el monto diferencial de propuesta se ejecutaran, en su
totalidad, sélo cuando la resolucion por la cual la Entidad
resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya
quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y

ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver el

contrato. El _monto de las garantias corresponderd
integramente a la Entidad, independientemente de la

cuantificacion del dafio efectivamente irrogado.

(...)." (Enfasis agregado)

153. De acuerdo a la norma invocada, se advierte que una Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento Unicamente puede ser ejecutada

cuando:

i) La Resoluciéon por la cual la Entidad resuelve el contrato por

causa imputable al Contratista, haya quedado consentida.

i) La Resolucion por la cual la Entidad resuelve el contrato por
causa imputable al Contratista, haya sido declarada procedente

mediante un laudo arbitral consentido y ejecutoriado.

154. Teniendo en cuenta lo mencionado, se advierte a todas luces

que la ejecucion por parte de la Entidad de la Carta Fianza N©

1164-8 que garantizaba el Fiel Cumplimiento del Contrato,
= {(é#ﬁm
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resultaba prematura, toda vez que la peticién de arbitraje remitida
por el Contratista data del 27 de marzo del 2011, fecha en la cual,
la decision resolutoria de la Entidad no habfa quedado consentida,
ni habia merecido pronunciamiento arbitral alguno declarando

procedente la decision de la Entidad.

155. Siendo ello asi, corresponderia en efecto que la Entidad
proceda a la restitucién del monto ejecutado, volviendo las cosas
al estado original, cual era, el de contar con una Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento vigente.

156. Sin embargo, no estd de mas recordar: primero.- que el
proposito de la Carta Fianza en mencién es el de asegurar que,

7 una vez consentida la decision resolutoria de la Entidad o
declarada procedente mediante laudo arbitral consentido y
ejecutoriado, la Entidad pueda hacer suyo el monto resultante de

la ejecucién de la misma en calidad indemnizatoria, toda vez que
conforme al articulo 164° acotado, la Garantia de Fiel
Cumplimiento tiene la condicién de penalidad previamente
acordada por el incumplimiento (cldusula penal), por lo que no
requiere acreditacion del dafio que pudiera haber irrogado a la
Entidad el incumplimiento del Contratista; segundo.- que
mediante el presente laudo arbitral se estd convalidando la
decision resolutoria de la Entidad, por lo que una vez consentido y
ejecutoriado el mismo, resultard inconducente el hecho de
efectuar una restitucion de la carta fianza para proceder a su
inmediata ejecucion, toda vez que con la dacién del presente

laudo arbitral, se convalida ademéds el derecho que asiste a la

Entidad de ejecutar la Carta Fianza materia de anélisis.

Y -
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157. Por lo expuesto, este Tribunal Arbitral concluye en declarar

infundado el presente punto controvertido.
X. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si procede que el Tribunal Arbitral ordene que el
contratista pague a la Gerencia Subregional de Cutervo-
Gobierno Regional de Cajamarca, la penalidad maxima por
mora de diez por ciento (10%) del monto contractual,
equivalente a la suma de S/. 470,192.33 (Cuatrocientos

setenta mil ciento noventa y dos y 33/100 nuevos soles).

A. POSICION DEL RECONVINIENTE

158. Que, la causal de resolucién del contrato es, que el
contratista ha acumulado el maximo de penalidad del 10% del
monto contractual ascendente a la suma de S/. 470,192.33

Nuevos Soles, este monto debera ser cancelado por el contratista.

159, Que, se determina que la pretension tiene sustento legal.

B. POSICION DEL CONTRATISTA

160. Que, la imposibilidad de culminar los trabajos fue absoluta
responsabilidad de la entidad conforme ha sido expuesto en el
presente documento, y fue puesto a conocimiento a la entidad,
aun después de resuelto el contrato, Carta N© 006-2011-
C.F/A.G.F., por lo que manifestamos la inaplicabilidad de la
penalidad referida, ya que el articulo 165° del RLCE hace alusidn
expresa a retraso injustificado. %jj&/f/‘ m
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161. Que, si el término de la obra dependia de la gestién para el
suministro de energia eléctrica por parte de la entidad, no es
aplicable la penalidad bajo dicho contexto.

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

162. Para efectuar un correcto andlisis de este punto
controvertido, este Tribunal Arbitral considera necesario dejar en
claro el concepto de clausula penal; por ello, al respecto tenemos
que:

“Se denomina clausula penal a la estipulacién accesoria a
una obligacién principal por la cual el deudor deberd
satisfacer una cierta prestacion si no cumpliere lo debido, o

si lo cumpliere tardiamente™.

163. En otros términos, entendemos que, la cldusula penal es
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo

en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.

164, En ese sentido, debe tenerse en cuenta la opiniéon del
maestro Felipe Osterling Parodi, que sobre la clausula penal sefiala
claramente:

"Cuando la clausula penal se ha estipulado para el caso de

mora 9 en seguridad de un pacto determinado y el deudor

—_—

° LLAMBIAS, Jorge J. Manual de Derecho Civil. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1997, Pégzina;/zs.
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incurre en mora o viola dicho pacto, entonces el acreedor
tendra el derecho de exigir, conjuntamente con el
cumplimiento de la obligacion principal, el pago de la pena
estipulada (articulo 1342° del Coédigo Civil). En el primer
caso, en la mora, la indemnizacion fijada por la cldusula
penal resarcird los dafios y perjuicios moratorias. En el
segundo caso, cuando se trata de asegurar el cumplimiento
de un pacto determinado, la indemnizacion reparara, al igual
que en el caso de inejecucion total, los dafos y perjuicios

compensatorios.1®”

165. Asimismo, a fin de aplicar el andlisis de la viabilidad de la
penalidad pretendida por la Entidad al presente caso, corresponde
a este Tribunal Arbitral citar las normas de Contrataciones del

Estado aplicables al caso de autos:

Articulo 48°.- Intereses y penalidades’!

/ En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo
qgue 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.

El contrato establecera las penalidades que deberan

aplicarse al contratista ante el incumplimiento

injustificado de sus obligaciones contractuales, de
acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento.

—4

1% OSTERLING PARODI, Felipe. Obligaciones con cldusula penal. Pagina 302.

1 Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del Estado. E é
—
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Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucién de la
prestaciént?
En caso de retraso _injustificado en la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicard

! al contratista una penalidad por cada dia de atraso,
hasta por un_monto madximo equivalente al diez por

ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debié ejecutarse. Esta penalidad serd

deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la
liquidacién final; o si fuese necesario se cobrara del monto
resultante de la ejecucién de las garantias de fiel
cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta.
. En todos los casos, la penalidad se aplicara
automaticamente y se calculard de acuerdo con la siguiente
formula:

Penalidad diaria = 0.10 x Monto

F x Plazo en dias
Donde F tendra los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para

bienes, servicios y ejecucion de obras: F = 0.40.
b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.

b.2) Para obras: F = 0.15

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun

corresponda, al contrato o item que debié ejecutarse o,
en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion

—

12 pecreto Supremo N° 184-2008-EF - Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

e
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periodica, a la prestacion parcial que fuera materia de
retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad,
la Entidad podra resolver el contrato por incumplimiento.
Para efectos del calculo de la penalidad diaria se considerars
el monto del contrato vigente. (Enfasis agregado)

Articulo 166.- Otras penalidades’?

En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la
mencionada en el articulo precedente, siempre y cuando
sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de Ja
convocatoria, hasta por un monto maximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de
ser el caso, del item que debié ejecutarse. Estas penalidades
se calcularan de forma independiente a la penalidad por

74 mora.

166. Al respecto, de todo lo mencionado, este Colegiado puede
arribar a las siguientes conclusiones preliminares:

i) La aplicacion de penalidades procede Unicamente cuando existe un

incumplimiento injustificado por parte del Contratista en Ia
ejecucion de sus obligaciones.

i) Las penalidades pueden ser calculadas sobre la base del monto
contractual o sobre la base del valor del item que debid
ejecutarse.

iii) Teniendo definida el monto que servird como base para el calculo
de\%ades, debera aplicarse la misma por cada dia de atraso.

/

o’

3 Decreto Supremo N° 184-2008-EF - Reglamento de |a Ley de Contrataciones del Estado. MM’_
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167. Asi las cosas, toda aplicacion de penalidad pretendida debe
superar los tres filtros antes detallados para su fundabilidad, caso

contrario, debera desestimarse.

168. En relacion al primer filtro, se aprecia que al Contratista le
falto cumplir con el 0.42% del total de su prestacion, lo que
evidencia que en efecto, ha existido un incumplimiento; sin
embargo, para superar el primer filtro, debe determinarse si el
incumplimiento fue injustificado, lo cual no ha sido materia de

analisis en el presente proceso arbitral.

169: A pesar que ya no corresponderia continuar el analisis de los
dos filtros siguientes para determinar la fundabilidad de lo
pretendido, este Colegiado, estima pertinente, realizar dicho
andlisis a fin de descartar la fundabilidad o no de la pretension
propuesta por la Entidad.

170. Por ello, debe sefalarse que se pretende el pago de una
penalidad ascendente a la suma de S/. 470,192.33, que

corresponderia al 10% del monto contractual; sin embargo,

asumiendo -la hipotética posicion- que el incumplimiento del
Contratista hubiere sido injustificado, habria que preguntarse si la
base de céalculo para la determinacion de la penalidad es el monto

contractual o el valor del item no ejecutado.

171. Al respecto, debe recordarse que la obra tiene un saldo por
ejecutar ascendente al 0.42% del total de la obra,
correspondiendo dicho porcentaje -segun se detalla en el

cuaderno de obra- a: /
B;\ /fff%‘“" =
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“(...) asimismo se constaté que en la caseta de valvulas aun

no se ha conectado las electrobombas al tablero de control,

y de conexién del tablero de control al transformador, dichos

trabajos representan el 0.42 % del avance programado.
(Sic)” (Asiento del Supervisor)

“se informa a la supervisién que el 0.42% que falta del
avance programado correspondiente a la conexion de la
energia que es total responsabilidad de la Entidad (...)".
(Asiento del Residente)

172. Siendo asi las cosas, y atendiendo a lo Unico que se
encontraba pendiente de ejecutar, lo pretendido por la Entidad
deviene en inatendible pues, no es racional imponer al Contratista
una sancién econémica, tomando como base para el calculo el
monto contractual, cuando el saldo de obra por ejecutar
(inicamente alcanza el 0.42% del total de la obra, resultando a
todas luces desproporcionado tomar el monto contractual como
base de célculo, mas alin si conforme sefiala la propia supervision

la obra se encontraba técnicamente culminada, estando pendiente

Unicamente el suministro de energia eléctrica para su puesta en

funcionamiento.

173 Por ello, este Tribunal Arbitral concluye que toda penalidad

Ty

aplicable al Contratista por el incumplimiento incurrido, en caso
este fuere injustificado, debe recalcularse tomando como base el

valor econémico del saldo de obra por ejecutar (0.42%).

| —R oo -
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174. En relacion al tercer filtro, debe indicarse que de acuerdo al

Acta de Conciliacion celebrada entre las partes, la obra debid
culminarse el 21 de diciembre del 2011, por lo que debera
tomarse dicha fecha como referencia para el calculo del total de
dias de atraso.

175. Por tanto, este Tribunal Arbitral concluye que debe
declararse IMPROCEDENTE la pretension propuesta referida al
presente punto controvertido, por no corresponder su
determinacion en este estado.

XI. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si procede que el tribunal arbitral ordene que el
contratista pague a la Gerencia Subregional de Cutervo-Gobierno
gional de Cajamarca, la penalidad por no permitir el acceso al
/jademo de obra, ascendente a la suma de S/. 22,652.00

Veintidés mil seiscientos cincuenta y dos y 00/100 nuevos

oles).
A. POSICION DEL RECONVINIENTE

176. Que, mediante el informe N© 026-2012-GR.CAJ/GSRC/SGO-
YDA, emitido por el sub Gerente de operaciones informa qgue se
desconoce la ubicacién del cuaderno de obra pese a que este

| debi6é permanecer en obra bajo la custodia del residente de obra.

: 177, Que, en atencion a ello se debe aplicar una penalidad
| consistente en la suma S/. 22,652.00 nuevos soles, tal como lo
establece el articulo 194° del RLCE, el cual menciona: “Si el

S _
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contratista no permite el acceso al cuaderno de obra al inspector o
supervisor, impidiéndole anotar las ocurrencias, serd causal de
aplicacion de multa del cinco por mil (5/1000) del monto de |a
valorizacién por cada dia de dicho impedimento”.

B. POSICION DEL CONTRATISTA

178. Que, a través de todo el transcurso de Ia obra, el cuaderno
de obra estuvo a disposicién del supervisor de obra, incluso de]
inspector que posteriormente la Entidad nombro.

179. Que, no existe reclamo alguno de partes de dichos
profesionales en el cuaderno de obra, ello en razén que tanto el
supervisor como el inspector llenaron el cuaderno conforme a la
presencia que tuvieron en obra y esta fue conforme a los hechos
que transcurrieron la misma.

0. Que, la Entidad debe probar que el cuaderno de obra no
estuvo a disposicidon del supervisor o inspector durante el
transcurso de esta, a fin que el reclamo al que alude pueda ser
Sustentado en base al articulo al que aluden (art. 194 del RLCE).

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
—=22C1ON DEL TRIBUNAL ARBITRAL

181. A efectos de resolver el presente punto controvertido, debe
recordarse -como ya se dijo al analizar un punto controvertido
anterior- que, para el Derecho, la acreditacion probatoria de las
alegaciones es la actividad necesaria que implica demostrar la
certeza de un hecho, su existencia o contenido segun los medios

establecidos por la ley. Asi, la_prueba recae sobre quien aleg%
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algo, ya que por principio probatorio se establece que quien alega:
debe probar la veracidad de aquello que afirma.

i 182, Esto responde al denominado por la doctrina como Onus
Probandi, (o carga de la prueba) que es una expresion latina del
principio juridico que sefiala quién estd obligado a probar un
determinado hecho ante los tribunales. El fundamento de| Onus
Probandi, radica en un viejo aforismo de derecho que expresa
que "lo normal se presume, lo anormal se prueba" y ha sido
recogido en los ordenamientos procesales bajo el principio que
“todo aquel que afirma un hecho debe probarlo”.

183. Por tanto, previo a realizar cualquier andlisis indemnizatorio,
la Entidad debe necesariamente acreditar con material probatorio
/ objetivo que el Contratista le neg6 el acceso al Cuaderno de obra,

pues ello constituye el sustento de Su pretensién reconvencional.

184. Dicho ello, este Tribunal Arbitral debe indicar que en el
expediente no obran pruebas objetivas que acrediten
fehacientemente que el Contratista haya negado el acceso al
cuaderno de obra a la Entidad.

185; Los documentos presentados por la Entidad no califican
como medios probatorios idéneos para acreditar y cuantificar los
dafios y perjuicios que ha sufrido la Entidad. Debe precisarse que
por la naturaleza de lo pretendido y sin los respectivos medios
probatorios que sustenten Ia pretension de la Entidad de modo
idéneo y que aseguren de modo real que la afirmacién expresada
en la pretension tiene su correlato en el medio probatorio que lo

sostiene todo esto se conoce como |a pertinencia de la FZ%"
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este Tribunal considera que la pretension no ha sido acreditada,
toda vez que el material probatorio no sustenta debidamente la

pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios.

186. Al respecto, debe también considerar ello en el contexto de
la obligacién que tienen las partes de probar, asi la Corte Suprema
de Justicia de la Republica ha sefialado que:

"La carga de la prueba constituye un medio de gravamen sobre
quien alega un hecho, de manera que su incumplimiento
determina la absolucion de la contraria. Las pruebas deben ser
estudiadas en sus elementos comunes, en Ssus conexiones
directas o indirectas. Ninguna prueba debera ser tomada en
forma aislada, tampoco en forma exclusiva, sino en su conjunto,
por cuanto que solo teniendo la vision integral de los medios
probatorios se puede sacar conclusiones en busca de la verdad

que es el fin del proceso™”.

187. En igual sentido debemos tener presente el siguiente
pronunciamiento de nuestra Corte Suprema, el cual sefiala que:

“La carga de la prueba le corresponde a quien afirma los hechos
que configuran su pretension o a quien los contradice alegando
hechos nuevos, en ese sentido, para que se ampare la demanda
el demandante debe acreditar sus preces, de no suceder asi se

n15

dec!araf{'a infundada

L§ M L

14 Exp.: 99-23263, Sta Sala Civil de Lima, 06/12/01 (LEDESMA NARVAEZ, Marianella, Jurisprudencia
Actual, Lima, 2005, T. 6 p. 461).

15 CAS, N2 342-2002-Arequipa, publicada el 01-09-2003; Jurisprudencia Procesal Civil. Tcmo}l, 2003; p.

165. M

Pagina 66 de 74




Tribunal Arbitral Ad~-Hoc
Arbitros:
Mg Jimmy Pisfil Challoque
Dr. Alberto Montezuma Chirinos Secretario:

Dr. Marcos Ricardo Espinoza Rimachi
CONSORCIO FRONOCCA con GERENCIA SLER‘*G?ONAL DE CUTERVO —
GOBIERNO REGIONAL DE CAJAMARCA

Eduardo del Portal Fe Nerreyros

1
i

188. Asi las cosas, la Entidad ha caido en un supuesto de
‘improbanza de la pretensién, puesto que las pruebas aportadas al

proceso no generan conviccion en este Colegiado.

189. Por tanto, este Tribunal Arbitral concluye que esta
pretension referida al punto controvertido en comentario debe
declararse INFUNDADA.

XII. SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si procede que el tribunal arbitral ordene que el
contratista devuelva el monto pagado ascendente a la suma de
S/. 114,504.24 (Ciento Catorce Mil Quinientos Cuatro y 24/100

Nuevos Soles), sin que exista culminacion de obra.
A. POSICION DEL RECONVINIENTE

190. Que, mediante el informe N© 026-2012-GR.CAJ/GSRC/SGO-
/ YDA, emitido por el sub Gerente de operaciones, informa que el
Ing. David Ricardo Vega mediante el informe N© 06-2012-GR-~
CAJ/GSRC/ASGO-DRVR ha efectuado un informe del estado -
situacional actual de la obra, en donde adjunta una valorizacién de
constataciéon de visita de inspeccién, en el cual, se ha llegado a

determinar que la obra alin no se encuentra concluida.

191. Que, de lo precitado se tiene que existe un faltante por
ejecutar ascendente a la suma de S/. 114,504.24 Nuevos Soles,
monto que corresponde a :

\L@h Gl -
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i. Tarrajeos de todas las estructuras pequefas,
ii. Complementacién de accesorios de valvulas.
iii. CAmaras rompe presion
iv. Cajas de distribucion de caudales y sistema de control
del llenado del reservorio para facilitar el ahorro de
energia eléctrica.
192, Que, en el precitado informe se precisa, que pese al faltante

por ejecutar, el Consorcio Fronocca ha recibido el total del monto
contractual sin que la obra haya sido culminada en su totalidad

desconociendo las causas que justificaron su pago.

193. Que, lo faltante por ejecutar de la obra que asciende a S/.
114,504.24 Nuevos Soles, constituye un pago indebido a favor del

Consorcio Fronocca; situaciéon que amerita solicitar su devolucién.

194. Que, el mencionado hecho se evidencia mediante el informe
N© 002-2011-GR.CAJ-GSRC/SGO/RYAL, emitido por el supervisor

de obra de ese entonces el Ing. Rachid Yussef Altuna Jumbo.
B. POSICION DEL CONTRATISTA

195, Que, al respecto, la Entidad debe acreditar con pruebas
contundentes que el Consorcio Fronocca incumplié lo ordenado por
el expediente técnico.

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

— 15,

i
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196. En primer lugar, ha quedado debidamente demostrado que
el Contratista cumplid parcialmente con su prestacién, restando
solo el 0.42% del total de la obra.

197. El reconviniente alega que el Contratista debe devolver e|
Pago efectuado, ascendente a S/. 114,504.24 (ciento catorce mil
quinientos cuatro y 24/100 Nuevos Soles), puesto que no ha
cumplido con el total de su prestacién.

198. Asi las cosas, este Tribunal Arbitral considera que el pedido
de devolucién de dinero reclamado por la Entidad debe guardar
relacion y proporcionalidad con lo no ejecutado. Asi, deberd
verificarse si el monto reclamado en efecto encuentra coincidencia
con el saldo de obra pendiente de ejecutar.

/199. En ese sentido, si bien el Contratista no ejecuto la totalidad
de la prestacién a su cargo -/o qgue ha sido reconocido por el
propio Contratista, independientemente de a quién le sea
Iimputable la imposibilidad de concluir el encargo-, ello no da pie
para que la Entidad pretenda que se le restituya la totalidad del
monto contractual pagado o una suma mayor al equivalente del
saldo de obra por ejecutar, pues de ocurrir ello, éste constituiria
un pedido abusivo y desproporcionado por parte de la Entidad,
dado que con ello se pretenderia no reconocer los gastos en que
hubiere incurrido el Contratista para ejecutar la obra.

200. Por ello, si el contratista no cumplié con el 0.42% del total
de su prestacion corresponde que este devuelva un monto
equivalente a lo no ejecutado, no existiendo posibilidad de que

\'@A [ %
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éste restituya un monto superior al equivalente a dicho

porcentaje.
201. Por todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral concluye que
debe declararse INFUNDADO la pretension que refiere el

presente punto controvertido.

XIII. OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar a quién corresponde pagar las costas y costos del

presente arbitraje

A. POSICION DEL RECONVINIENTE

202, Que, el contrato suscrito con el contratista, consorcio
Fronocca fue resuelto por el incumplimiento de dicho contratista
por lo que, se determina que la Gerencia Subregional de Cutervo -
Gobierno Regional de Cajamarca, ha sido obligada a recurrir al
arbitraje y como tal, corresponde que el Tribunal Arbitral ordene
que el contratista pague el integro de los gastos arbitrales, a fin

de evitar perjuicio a los intereses del Gobierno Regional de

Cajamarca.

203. Que, el contratista debera reconocer a favor del Gobierno
Regional de Cajamarca los intereses legales calculados desde la
fecha de inicio del arbitraje hasta la fecha efectiva de pago; esta
peticion estd amparada por lo sefialado en el dltimo parrafo del

articulo 49° del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobada por DS N© 083-2004-PCM.

—fe 47
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B. POSICION DEL CONTRATISTA

204. Que, dicha pretension es totalmente infundada considerando
gue el consorcio Fronocca sustenta y fundamenta sus derechos
gue han sido lesionados, por lo que el Tribunal Arbitral debera
tener en consideracion las posiciones de las partes para

determinar la imputacién de costas y costos del proceso.

C. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

205. 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; ademas, 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 podran distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable,

teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

206. En el presente caso de la revision del convenio arbitral
celebrado entre las partes, se advierte que las partes no
convinieron nada en relacién a los costos del arbitraje, por lo que
corresponde que la distribuciéon de los mismos sea determinada
por el Tribunal Arbitral de manera discrecional y apelando a su

debida prudencia.
\J&}A 1
MM
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207. Considerando el resultado del arbitraje que en puridad,
desde el punto de vista del Tribunal Arbitral, no puede afirmarse
gue existe una “parte perdedora”, en vista de que ambas partes
tuvieron motivos suficientes Yy atendibles para litigar, habida
cuenta de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral,
atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes que
han demostrado medianté SuS declaraciones contenidas en los
diversos actuados que obran en el expediente arbitral; y a la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, corresponde
disponer que cada de una de las partes asuma los costos del
presente arbitraje en partes iguales; en consecuencia, cada parte
debe asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales
decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretarfa Arbitral); asi como los costos Y
costas en qQue incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.

208. En tal sentido, estando a la decisién del Tribunal Arbitral de
que ambas partes asuman, en montos equivalentes, los gastos

arbitrales del presente arbitraje.
XIV. DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Estando a las consideraciones  expuestas, dentro del plazo

correspondiente, €l Tribunal Arbitral en Derecho, LAUDA:

PRIMERO.- DECLARESE INFUNDADA Ia excepcién de Cosa juzgada
propuesta por |a Gerencia Subregional Cutervo - Cajamarca (la Entidad),

por lo motivos expuestos en la parte considerativa del presente laudo

arbitral.
, Jnitoce’
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SEGUNDO.- DECLARESE INFUNDADA la Primera Pretensién de la
Demanda y por ende valida la Carta Notarial N© 47-2012-GR.CAJ/GSRC.

TERCERO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la Segunda Pretension de la
Demanda; dejando a salvo el derecho del Contratista a exigir el pago de
la suma de S/. 124, 577.67 (Ciento Veinticuatro Mil Quinientos Sesenta
y Siete y 67/100 Nuevos Soles), por concepto gastos generales
derivados de las ampliaciones de plazo niimero 02, 03 y 04, para que lo

haga valer en un nuevo proceso arbitral.

CUARTO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la Tercera Pretension de la
Demanda; dejando a salvo el derecho del Contratista a exigir el pago de

los intereses devengados por el no pago de los gastos generales

erivados de las ampliaciones de plazo nimero 02, 03 y 04, para que lo

/' haga valer en un nuevo proceso arbitral.

QUINTO.- DECLARESE INFUNDADO Ia Cuarta Pretension de Ia
Demanda; en consecuencia, NO PROCEDE ordenar a la Gerencia Sub
Regional de Cutervo la restitucién de S/. 495,365.48 (Cuatrocientos
Noventa y Cinco Mil Trescientos Sesenta y Cinco y 48/100 Nuevos Soles)

correspondientes a la ejecucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento.

SEXTO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la Primera Pretension de la

Reconvencion.

SETIMO.- DECLARESE INFUNDADA la Segunda Pretensién de la

Reconvencion.

ol Juudocit?

Pagina 73 de 74




Tribunal Arbitral Ad-Hoc
Arbitros:

Mg Jimmy Pisfil Chafloque
Dr. Alberto Mentezuma Chirinos Secretario:
Dr. Marcos Ricardo Espinoza Rimachi . Eduardo del Portal Forreyros

CONSORCIO FRONOCCA con GERENCIA SUBREGIONAL DE CUTERVO — |
GOBIERNO REGIONAL DE CAIAMARCA, |

OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADA |a Tercera Pretension de la
Reconvencion.

NOVENO.- DISPONGASE en relacion al octavo punto controvertido,
que ambas partes asuman en partes iguales, los gastos arbitrales, asi
como las costas y costos generados por la tramitacion del presente
proceso arbitral.

DECIMO.- ESTABLECER l|os honorarios del Tribunal Arbitral y de la

Secretaria Arbitral en los montos previamente cancelados.

UNDECIMO.- REMITASE un ejemplar del presente laudo arbitral a la
Direccién de Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, para su publicacién en la pagina web
del portal institucional.

Notifiquese a mﬁlﬁg&es.

i ) 5 | :’
P “‘."-"‘ berto Month
p-del Tribunal Arhi al ‘,_’ﬂ'\r dilro
Edumm"ﬂ Ferreyros

_ Secretario Arbitral Ad-Hoe

e
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VOTO SINGULAR DEL ARBITRO MARCOS RICARDO ESPINOZA RIMACHI

Lima, 20 de agosto de 2014

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

i. CUESTIONES PRELIMINARES

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

iY Mg | ri " A rlitr=l coanctitiivs Al ranfarmmidac PN e -
i/ wue e Tribunal Arbitral se constituvé de co normidad con el

L ¥

L

convenio arbitral suscrito por las partes.

(ii)) Que en momento alguno se recusd al Tribunal Arbitral, o se
impugné o reclamé contra las disposiciones de procedimiento

dispuestas en el Acta de Instalacién.

(ii)Que el Demandante presentd su demanda dentro de los plazos
dispuestos.

(iv) Que la Demandada fue debidamente emplazada con la demanda y
presentd su contestacién de demanda segun ha sido explicado
anteriormente.

(V) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer v actuar
todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de

r/presentar todas sus alegaciones Yy exponerlas ante el Tribunal

(\i Arbitral, %/w e
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(vi) Que de conformidad con el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral,
asi como con ei Decreto Legisiativo N© 1071, ias partes han tenido
la oportunidad suficiente de plantear recurso de reconsideracion
contra cualquier resolucion distinta al laudo emitida en e presente
proceso arbitral, en caso éstas hubieren incurrido en inobservancia
o infraccién de una regla contenida en el Acta de Instalacion, una
norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N© 1017,

habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar.

(vi) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes.

2. MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios de fecha de 09 julio del 2013 en el presente caso
corresponde al Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en base a las
pretensiones presentadas por las partes tanto en su escrito de demanda
(Consorcio  Fronocca) como en su escrito de reconvencidn

(Municipalidad Provincial de Cutervo).

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, a efectos de poder
resolver la controversia corresponde al Tribunal Arbitral abordar
pronunciarse respecto de cada una de las pretensiones teniendo en

base a la valoracion conjunia de ella, las consecuencias juridicas que,

rf\, cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en

de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que
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haya sido probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que
ia carga de ia prueba corresponde a quien alega un determinado hecho
Para sustentar o justificar una determinada posicién, de modo que logre
Crear conviccidn en el rbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en reiacion a ias pruebas aportadas
al arbitraje que en aplicacion del Principio Probatorio de “Adquisicién de
la Prueba”, los medios probatorios ofrecidas por las partes, desde g
momento que fueron presentadas y admitidas como tales, pasaron z
pertenecer al presente proceso arbitral y; por consiguiente, pueden ser
utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra de los
Intereses de la parte que la ofrecié, Ello concuerda con la definicién de

dicho principio que estabiece que:

"Consecuencia de Ia unidad de la prueba es sy comunidad, esto
€s, que ella no pertenece g quien fa aporta y que es improcedente
pretender que sélo a éste ben eficie, puesto qgue, una wvez
Introducida legalmente a/ proceso, deba tenérsela en cuenta para
determinar la existencia o Inexistencia del hecho a que se refiere,
S€a que resulte en beneficio de quien lo adujo o de I3 parte
contraria, que bien puede jn vocaria. Con el fin def proceso es ja
realizacion del derecho mediante la aplicacién de ja ley af caso
concreto y como las pruebas constituyen los elementos utilizados
por el juez para llegar a ese resuitade, nada importa Guiern las

haya pedido o aportado; desde el momento que ellas producen |a

Cpofer —
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conviccién o certeza necesaria, la funcién del juez se limita 3
aplicar fa norma regulatoria de esa Situacion de hecho, 5,

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente Iaudo
arbitral ha valorado |a totalidad de medios probatorios ofrecidos y
admitidos g tramite en ej Proceso arbitral vaiigndose de las regias de |3
sana critica y apreciacion razonada, siendo que la no indicacién expresa
a alguno de Josg medios probatorios obrantes en aytos 0 hechos

particuiar, io hace atendiendo a sy esirecha vincuiaciéﬁ, trascendencia,
utilidad y Pertinencia que a Criterio del Tribunal Arbitral tuviere respecto
de la controversia materia de analisis,

NUE adicionalimente tdebe precisarse gue 105 puhitos Contioveitidos
Y P s p

Arbitral, pudiendo €N consecuencia realizar un andlisis conjunto de [os
mismos en aquellos casos en los que se €ncuentren ntimamente

G i0 havan previsio mese ~ . I g
U 10 fiayar PIEVISIG, por cuanto €1 &7 o;

O crea derecho, ello se €ncuentra recogido en el Articulo ViI del Tituio

Preliminar de| Cddigo Civil que establece: “Los Jueces tienen ja
obligacicn de aplicar Ia norma Juridica Pertinente, aungue no

! DEVIS ECHANDIA, Hernando. "Teoria General de ta Prueba judiciat Editorial ABC 34 afé d
Bogotd. D.C. Colombia, 1995, p. 118: é , St~

Pagina 5 de 32




z’\rbi't'aros?
Mg Jiromy Pisfil Chad ogue
Pr. Alberto Monteznma Chirions

T A ey -
ASF. IVASECOE &

Y T = e T T e
SIMDHER LN Ech:

haya sido invocada en fa demanda”. En este orden, antes de
analizar ias pretensiones de ias partes, es decir, de ia demanda y
reconvencion, se debe establecer si las mismas estan arregladas a
derecho, lo cual se desarrollard como cuestion previa.

3. CUESTION PREVIA

En atencion a lo establecido en Ia Ley de Arbitraje respecto del derecho
de los &rbitros para decidir sobre sy propia competencia, este Tribunal
Arbitral como CUESTION PREVIA sefiala lo siguiente:

3.1.- Que, se estd acreditado en autos que las partes antes de iniciar el
proceso arbitral arribaron a un ACUERDO CONCILIATORIO
EXTRAJUDICIAL mediante el cual solucionaron las controversias
derivadas del contrato materia de litis, por lo que e! suscrito, de manera
brevia, analizard la institucion juridica de la conciliacién extrajudicial,
asi como su normativa y sus efectos. Asimismo, de conformidad con el
articulo 410 de la LGA, determinara |a competencia del Tribunal Arbitral
Para resolver las controversias antes resueltas mediante dicho acuerdo
conciliatorio.

3.2.- La conciliacién es un método alternativo de resolucién de
conflictos (alternativo al procedimiento judicial 2 ) que por la via
consensual busca solucionar un conflicto. Sy base de apoyo se
encuentra en la satisfaccion de los intereses Y necesidades de las
partes con la ayuda de un tercero facilitador o conciliador. Como dice

“Se debe recordar que la institucion del arbitraje tam bign proviene o es parte de los ilamados MECANISM OS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS. M-—

Pagina 6 de 32




Tribunal Arbitral Ad-Hoc
Arb;fras
Mg Jimry Pisfil Chaf Hoque
T)r Alberto Montesime Chiriues Sm,hd."‘u

“'l__ +

}i J.\-' r_ucun i.-._ELd_iLi‘. L‘ p;.(lﬂ?'*{_l\:!"!_{c_ﬁi

Morello, “la conciliacién se constituye en un medio convencional o
negocial directo de efiminacién de ja incertidumbre en las reiaciones o
situaciones de derecho material en conflicto, en el sentide gue Jas
partes se obligan a considerar entre si Y pbara el futuro como definitivos
Y sobre las nuevas bases acordadas, la figura histdrica Jjuridica de una
relacién o de una situacién preexistente de derecho materiaj”.

El profesor MONTERO AROCA, sefiala que la conciliacién puede ser
definida como "/a comparecencia necesaria o facultativa de las partes
€n un conflicto de intereses, ante una autoridad designada por el
Estado, para gue en su presencia, traten de solucionar el confiicto qgue
fas separa, regulada por el ordenamiento juridico gue ambuye
determinados efectos, asimismo Juridicos, a jo en ejia con venido,”

Adicionalmente a lo sefalado por los tratadistas mencionados en los
parrafos anteriores, se sabe Gue nuestro ordenamiento juridico prevé
dos ciases de conciliaciones: ia judiciai que se realizan dentro dej
proceso judicial y la extrajudicial. En ese orden de pensamientos,
pasaremos a analizar la figura juridica que es materia del presente
arbitraje, entiéndase la conciliacidn extrajudicial,

3.3.~ La Conciliacion Extrajudicial, denominada también previa o pre-
procesal, tiene naturaleza preventiva por cuanto se encamina a evitar la
contienda procesal; a diferencia de la conciliacidn judicial que tiene
caracter extintivo, por ser su objeto ponerle fin al proceso ya iniciado,
constituyendo asl esta Ultima una forma especial de ponerle término a

la litis.
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Marianella Ledesma sostiene al respecto que "(...) fa conciliacién previa
Se orienta a prevenir el jitigio solucionando el confiicto por medios di-
Versos a la Justicia ordinaria (...)"

Para Manuel De la Plaza la conciliacién es “una verdadera actuacién
preliminar, con fa que se pretende evitar el proceso, Hlegando por su

| medio a la composicién amistosa de Ja Jitis en proyecto”.

3 3.4.- Una de las caracteristicas de Ia conciliacién es que se basa en la
{ no confrontacién; es decir, en que la resolucion de la disputa se
produzca a través del acuerdo entre las partes. Por ello, se puede
conceptuar como un método de resolucién de controversias pre-

procesal, auto-com positivo y no adversativo.

| 3.5.- Habiendo desarrollado el marco doctrinario y/o conceptual,
respecto de la Conciliacidon Extrajudicial, pasaremos a sefialar el marco
normativo de la misma sefialando como exponentes la ley de

Conciliacién -Ley N° 26872- Y su Reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N° 001-98-JUS.

El articulo 50 de |a tey N© 26872 define a la conciliacién como "(..,)
un mecanismo alternativo para Ja solucién de conflictos, por el cual
las partes acuden ante un Centro de Conciliacién o al Juzgado de Paz

Letrado a fin que se les asista en |a busqueda de una solucién
consensual al conflicto”,

3.6.- El cardcter consensual en que se funda la conciliacién es puesto
de manifiesto en el articulo 3 de la Ley NO 26872, e mismo que

y establece que "fa Conciliacién es una institucidn consensual, en tal

-
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sentido Jos acuerdos adoptados obedecen dnica Y exclusivamente a /a
voluntad de fas partes”,

3.7.- Asimismo, el articulo 59 del D.S. N© 001-98-JUS sefiala lo
siguiente: "La autonomia de la voluntad a que hace referencia el
Articulo 39 de Ia Ley, no se ejerce irrestrictamente. Las partes pueden
disponer de sus derechos siem pre y cuando no afecten con ello normas
de cardcter imperativo ni contrarien el orden pubiico ni las buenas
costumbres”, es decir, la norma importa o exige una limitacién de las
materias a conciliar.

3.8.- Por otro lado, la conciliacién extrajudicial no constituye un acto
jurisdiccional, segtin lo preceptiia el articulo 4 de Ia Ley N° 26872.

3.9.- Ahora, pasaremos a analizar 165 eféctos que se generan tras una

Conciliacion Extrajudicial,

analizandolos desde un marco doctrinario. En

ese sentido, se tiene que el efecto inmediato de Ia conciliacion
extrajudicial es poner término al conflicto de intereses existente entre
las partes, siempre que aquélla haya sido total, por lo que no podra

promoverse un proceso que verse sobre dicho co flicto.
Si fue parcial la conciliacidon extrajudicial o no se llegd a acuerdo alguno,
entonces, se podrd solicitar tutela jurisdiccional efectiva por las
diferencias no resueltas o por la integridad de las pretensiones en

cuestion, respectivamente.

3.10.- Que, si bien la Ley de Conciliacién (Ley N© 26872) como su
Reglamento (D.S. N° 001-98-JUS) omiten referirse a la prohibicion de

Iniciar un proceso en aue se ventilen pretensiones que han sido obijeto
de conciliacién extrajudicial. Se tiene que, inexplicablemente no estd

. ) 2y A
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contemplada en forma expresa tal prohibicién, lo que no significa que
S€a posibie debatir en juicio materias conciliadas con anterioridad.

Ello resalta de 1a lectura del articulo 170 de |5 Ley N© 26872, el mismo
que permite solicitar tutela jurisdiccional efectiva sélo por las
diferencias no resueltas en caso de conciliacién parcial, se
desprende, contrario sensu que no es factible solicitar dicha tutela
jurisdiccional tratandose de pretensiones resueltas por las partes via

conciliacién extrajudicial,

3.11.- Frente a estos casos de incumplimiento de acuerdo contenido en
Actas de Conciliacion, la Ley de manera taxativa establece la posibilidad
de acudir al Poder Judicial bara gue un iuez obligue a Ia parte renuente
a cumplir lo dispuesto en lo pactado via Acta de Conciliacién a honrar sy

compromiso.

3.12.- A continuacién, se sefiala tanto las narmas como la OPINION del
OSCE, mediante las cuales se respalda el presente fallo, en el sentido
que las materias conciliadas deberan examinar su cumplimiento o

Incumplimiento en sede judicial,

Al respecto, nuestro Cédigo Procesal Civil €n su articulo 688° enuncia |o
siguiente;

Sélo se puede promover ejecucion en virtud de titulos ejecutivos

de naturaleza judicial o extrajudicial segin sea el caso, Son
titulos ejecutivos los siguientes:

1. Las resoluciones judiciales firmes; /

Pagina 10 de 32
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2. Los laudos arbitrales firm €S,
3. Las Actas de Condiijacién de acuerdo a ley-(..)

Por su parte, la Ley 26872, Ley de Conciliacién Extrajudicial dispone:

Articulo 18.- Mérito y ejecucién del acta de conciliacién,
£l Acta con acuerdo concifiatorio coenstituye titulo de ejecucion.

Los derechos, deberes obligaciones ciertas, EXpresas y exigibles
que consten en dicha Acta se ejecutardn a través del proceso de

eiecucion de resoluciones judiciales.

En el Reglamento de Ia Ley de Conciliacion Extrajudicial, aprobado por
D.5. 014-2008-1US, publicado en a agosto de 2008, se prescribe:

Articulo 22.- Acta y acuerdo conciliatorio
(... )El Acta de Conciliacién se ejecutard a través del proceso dnico

de ejecucion.

Asimismo, la opinién N° 046-2012 del Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado — OSCE sefiala:

Entidad: Ingenieria de la Informética S.A. —
INFORDATA
Asunto: Resolucién del contrato v

conciliacién extrajudicial

Referencia: Comunicacidn recibida el 19.0CT.2011

it
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1.ANTECEDENTES

2.1

Mediante el documento de |a referencia, el Gerente
General de INFORDATA formula varias consultas sobre |3
resolucion del contrato y la conciliacién extrajudicial.

Antes de iniciar el desarrolio del presente andlisis, es
necesario precisar gue las consultas que absuelve este
Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones def Estado,

planteadas sobre temas genéricos v vinculados entre s,
sin hacer alusion a asuntos concrelos o especificos, de
conformidad con lo dispuesto por el literal i) del articulo
58 de la ley de Contrataciones de/ Estado, aprobada
mediante Decreto Legislativo NO© 1017 (en adelante, Ia
"Ley”), y la Segunda Disposicion Complementaria Finai de
Su reglamento, aprobado medijante Decreto Supremo No
184-2008-EF (en adelante, ef "Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de |a presente opinion no
S€ encuentran vinculadas necesariamente a situacion
particular alguna.

Las consultas formuladas son Jas Siguientes:

"éLa resojucién de un contrato por parte de Ia
entidad contratante, es posible ser sometida a un
procedimiento de Conciliacién Extrajudiciai donde
S€ acuerda Ja modificacién de Jos términos
Ccontractuales, de conformidad con jo establecido en
la Ley N° 26872 modificada por el Decreto
Legisiativo

N°© 107077 (sic).

oy aeth)
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.1 Como se ha sefialado en los antecedentes de /a3

pbresente opinidn, las consultas que absuelve este
Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido )4
alcance de la normativa de contrataciones del Estado,
planteadas sobre temas genéricos sin hacer alusién a
asuntos concretos o especificos. For consiguiente, af
absolver una consuita este Organismo Supervisor no
puede opinar sobre Jos acuerdos especificos adoptados en
una conciliacion extrajudicial en particular, pues ello
excede su ambito de competencia.

Sin perjuicio de jo anterior, debe indicarse qgue, una vez
perfeccionado el contrato, el contratista se compromete a
ejecutar las prestaciones pactadas en favor de la Fn tidad;
mientras que la Entidad, por su parte, se obliga a pagar af
contratiste la contraprestacion pactada. En estos trminos,
el contrato se entiende cumplido cuando ambas partes
gjecutan sus prestaciones g satisfaccion de sus
respectivas contrapartes.

Conforme a Io sefialado, el cumplimiento reciproco v
oportuno de las prestaciones pactadas por las partes es ja
situacion esperada en el dmbito de la con tratacion estatal;
sin embargo, dicha situacién no siempre se verifica
durante la ejecucién contractual, pues alguna de Jas
partes podria incumplir parcial o totalmente de sus
prestaciones, o verse imposibilitada de cumplirias.

Ante tal eventualidad, Ia normativa de conlrataciones del
Estado ha previsto la figura de fa resolucién del contrato,
Cuando resulte imposible ejecutar Jas prestaciones
pactadas, o como paliativo ante e} incumplimiento de
estas,

A mayor abundamiento, es pertinente indicar que Garcla

de Enterria precisa qgue Ja resolucién Y.} es una forma de

F A e

extincion anticipada del contrato actuada facultativamente

BT oS
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POr una de Jas partes, Cuya funcidn consiste en

enalf . =3 ~ Frarsfiial ~amm fono £ Fe
saivaguardar su interés contractual como defensa frente

al riesgo de que quede frustrado por la conducta de |3
otra parte”3

2 Ahora bien, el primer péarrafe del articule 44 de iz Ley

FAriver O M;I...r'if . L Liner ©rd wine

establece que “Cualguiera de las partes podra resojver ef
contrato, sin responsabilidad de ninguna de ellas, en caso
fortuito o fuerza mayor que__imposibilite de manera
definitiva la continuacidon def conirato.” (El subrayado es

agregado).

De esta manera, el articulo 44 de la Ley prevé |3
posibilidad de resolver el contrato cuando, debido a una
causa de caso fortuito o fuerza ma yor, resufte imposible
continuar con Ja ejecucién de Jas prestaciones objeto dej
contrato, de manera definitiva,

El referido articulo también precisa que fa configuracién
de un caso fortuito o fuerza mayor exime de
responsabilidad a las partes, especificamente, a la parte
que se ve imposibilitada de ejecutar sus prestaciones.

Ahora bien, es fa parte que solicita la resolucién del
contrato por esta causa I3 que debe probar la ocurrencia

(\/ del caso fortuito o fuerza mayor. Para tal efecto, debe

(V

tenerse en consideracién el articulo 1315 del Cédigo Civif,
de aplicacidn supletoria a Jos conltratos que se ejecutan

T GARCY

o) conon 2 7 T P S y3mm o A S e ey G -
OE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas-Ramdn. Curso de Derechio Adcministrativo i

reimpresidn 2001, Madrid: Civitas, 2001, Pag,. 750.

"“Articuio 1315° - Caso Fortuito o Fuerza Mayor

Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente enu

e irresistible, que impide iq ejecucion de ia obijj

1 evento extragcrdingrio, imprevisibis

defectuoso.” (E| subrayado es agregado).

gacion o determina su cumpliimiento parciai, tardio o

é//(/c__.
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Adicionalmente, la parte que solicita la resolucion del
contrato por esta causa, también debe probar que el caso
fortuito o fuerza mayor le impide ejecutar fas prestaciones

Ahiafa Al o~ e P
uujct.u del contrato de manefrs definitiva.

£|

2.1.3  Por su parte, el literal c) del articulo 40 de la Ley

establece que en los contratos celebrados bajo el ambito
de la normativa de contrataciones del Fstado debe
incluirse una clausula referida a la resolucion del contrato
por incumplimiento.
Asimismo, el referido literal precisa qgue en caso el
contratista incumpla alguna de sus obligaciones, Ia
Entidad podra resofver ef contrato en forma total o parcial,
segun corresponda, medianie la remision por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta
decision y el motivo que la justifica, quedando el contrato
resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de
dicha comunicacion por el contratista. El mismeo derecho
le otorga al contratista ante el incumplimiento de las
obligaciones esenciales de la Entidad.

En ambos casos, previamente a la resolucion de! contrato.
la parte que sufre ei incumplimiento debe requerir a su
contraparte el cumplimiento de [a obligacién u
f obligaciones incumplidas; solo si el incumplimiento

i S“Articulo 142°,- Contenido del Contrato

El contrato estd conformado por el docuinento que lo contiene, las Bases litegradas y la oferta ganadora, ast
como los documentos derivados del procese de seleccion que establezean obligaciones para las partes y que
hayan sido expresamente seficlados en el contrato.

El contrato es obligatorio para los partes y se regula por los normas de este Titulo. Los contratos de obras se
regulan, ademads, por ef Capitulo Il de este Titulo. £n lo no previsto en lo Ley y el presente Reglamento, son

de aplicacidn supletoria las normas de derecho publicay, sélo en ausencia de éstas, las de derecho privado.”
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persiste podrd resolverse el contrate conforme al

rovraclios g, £ { oclka ki idac an al seFfriiia 1 Aol
195 Gs.x..d..-.-,-,’ef",-‘.-_() Y Plazos eslabiecldos en el articule 169 de}

Reglamento,

Cabe precisar que, el articulo 168 del Reglamento
establece /as causales por las que una Entidad puede

rocahsne Af -~ £ oo b e 1T e nliminnfa Aal ~anFraficts
O Fi Y O C} Lciﬁfi.i aos Pnlii .F”\.-Umpumtcuuu G\..:! ‘,Gl?ua f:p;u,

2.1.4  Por dltimo, resulta importante sefialar que el primer
parrafo del articulo 52 de la Ley establece gue "Las
controversias que surjan entre las partes sobre Ia
ejecucion,  interpretacién,  resolucién, in existencia,
ineficacia, nulidad o invalidez de/ contrato, se resolveran
mediante cenciliacidn o arbitraje, segtin el acuerdo de ias
partes, debjendo solicitarse el jnicio de estos
procedimientos en cualguier momento anterior a la fecha
de culminacion del contrato, considerada ésta de manera
independiente. (...)”. (El subrayado es agregado).

Como se aprecia, la conciliacion es uno de Jos
mecanismos alternativos para la solucidén de con troversias,
por el cual las partes acuden ante un centro de
conciliacion acreditado por el Ministerio de Justicia®, a fin
que se les asista en la bdsqueda de una solucién
consensual a la controversia,

con asistencia especializada y neutral, Jas partes planteen
U sus posturas en conflicko hasta alcanzar una solfucidn
consensual que sea beneficiosa para ambas’; eviténdose

r/\ﬁf' respecio, aebe indicarse que fa concitiacisn impflica giie,

f De conformidad con el articulo 214 dal Reglamento.

"El articulo 5 de la Lesy Ne 26872, Ley de Conciliacidn, modificada mediante Decreto Legislativo
Ne 1070, define a esta intuicidn en los siguientes términos: “Lg Conciliacidn es una institucién que se
constituye como un mecanismo alternativo para la solucidn de con flictos, por ef cual las partes ceuden ante
un Centro de Concifiacion extrajudicial o fin que se fes asista en ja biisqueda de una softicién consensual af

conflicto.” %/%’L”" I S
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De esta manera, en el marco de una conciliacién, una
Entidad podria, en wuna decisién de su exclusiva
responsabilidad, modificar alguna de las disposiciones dej

oy ey i.!“:-_r\ Fimm firda A de

-
na fea i o Jird o A [iRn2 oniti~idn
e ¥ = L FiirGiiudGug 3 &)

@iCanzar unz solucidn
consensual a la controversia surgida con ef conlratista; no
obstante, para ejlo debe tener en consideracidn fas
disposiciones e la normativa de conlrataciones def
Estado, asi como Jos principios que Ja inspiran; entre

estos, e/ Principio de Eficienciz® y €l de Moralidad®.

2-2 "CQué efectos tiene ef ACTA pE CONCILIACTON
EXTRAJUDICIAL €ON Acuerpo TOTAL entre jas

)

Partes contratantes ¥ sus implicancias legales en
caseo de incumplimiento ?” (sic).

Como se ha indicado en los antecedentes de /3 presente

I
Oinmn Inec ~aneisifae i) sheoiiahia At CrE cm e Vg TP § N
YpiOn, 185 consultas que absuelve of OSCE son aguelias

referidas al sentido Y al alcance de I3 normativa de
contrataciones del Fstado planteadas sopre femas
f genéricos sin  hacer alusion a asuntos concretos o

humanos disponibies. [ gs cortrataciones deben observar criterios de celeridad, econ omiay eficacia.” Litera)

3 “Principio de Mordlidad: Todos los actos referidos o fos procesos de contratacién de gs Entidades estardn
sujetos o fas regias de honradez, veracidad, Intangibifidad, justicia y probidad.” Literal b) del 3 rticulo 4 de |a
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Sin perjuicio de lo anterior, debe sefialarse que la Ley NO
26872, Ley de Conciliacién, modificada mediante Decreto
Legislativo N© 1070, establece en su articulo 18 Jo
siguiente: “E| Acta con acuerdo conciliatorio constituye
titulo de ejecucién. Los derechos, deberes u obligaciones
clertas, expresas y exigibles que consten en dicha Acta se
ejecutarén a través del proceso de ejecucién de
resoluciones judiciales.”. Como se aprecia, el "Acta con
acuerdo conciliatorio” tiene valor legal de titulo de
ejecucion; con lo cual, de no ser cumplida, puede
solicitarse su ejecucion en la via judiciai, conforme a las
normas que regulan el proceso Unico de ejecucion?®,

2.3 "¢En qué términos se ejecuta el ACTA DE
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL?” (sic).

De acuerdo con [lo sefalado anteriormente, este
Organismo Supervisor no puede emitir opinion sobre fa
forma en que se ejecuta un acta de conciliacién
extrajudicial, dado que no es parte de la normativa de
contrataciones def Estado.

No obstante, debe rejterarse que, de acuerdo con el
articufo 18 de la Ley
N© 26872, el "Acta con acuerdo conciliatorio” tiene valor
legal de titulo de ejecucién; con o cual, de no ser
cumplida, puede solficitarse su efecucion en fa via Judiciai,
conforme a las normas que regulan el proceso Unico de
ejecucion.

¥ Texto Unico Ordenado del Codigo Procesai Civil aprobado por Decreto Legislativo N¢ 768, modificado por

Decreto Legislativa N2 1069, publicado el 28 dejunio de 2008. / /
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3.CONCLUSION

La normativa de contrataciones del Estado ha previsto los
supuestos en Jos que las partes de un contrato celebrado
bajo su dmbito pueden resolverlo, siendo que cualguier
controversia que surja entre la Entidad y el contratista
sobre ja causal apiicable para la resolucidn del contra to, ia
extension de Ja resolucién (total o parcial), Ia
determinacién de dafios Y perjuicios o su cuantia; entre
otros, debe ser resuelta mediante conciliacion y/o
arbitraje, conforme a lo dispuesto por el articulo 52 de |a
Ley.

En el marco de una conciliacion, una Entidad podria, en
Una decision de su exclusiva responsabilidad, modificar
alguna de las disposiciones del contrato con Ja finalidad de
alcanzar una solucién consensual a fa controversia suigida
con el contratista; no obstante, para ello debe tener en
consideracion las disposiciones de I3 normativa de
Coniralaciones del Estado, asf como los principios gue Iz
inspiran; entre estos, el Principio de Eficiencia y el de
Moralidad.

De acuerdo con el articulo 18 de |a Ley N© 26872, el
"Acta con acuverdo curniciiiatorio” ticihe Vaior ieqgal de
titulo de ejecucién; con lo cual, de no ser cumplida,
puede solicitarse su_ejecucién en la via judicial,
conforme a las norinas gue requian el proceso dnico
de ejecucion. (LO SUBRAYADO EN CURSIVA Y NEGRILLA
REALIZADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL)

3.13.- En este punto, se debe resaltar que tratandose de un

! de derecho y normado por la Ley de Contrataciones del Estado Yy su

arbitraje

zZ0 %4/"’ =
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Reglamento, resulta de aplicacién de manera supletoria, lo sefialado por
ei OSCE en sus distintas OPINIONES, por cuanto resultan ser
vinculantes en lo que corresponda. Asi pues, tenemos que en la
OPINION transcrita, se aprecia que un acuerdo conciliatorio realizado

bajo las normas de contrataciones del Estado deberd ser visto v/o
resuelto en la via judicial.

3.14.- Que, de lo expuesto en los puntos precedentes se tiene que
cuando las partes han arribado a un acuerdo plasmado en el acta de
4 conciliacion, dicho acuerdo debe ser respetado por las partes y solo en
caso de incumplimiento de los acuerdos, la via correspondiente a la que
se debe acudir o solicitar es el proceso de ejecucion del acta de

]

conciiiacion en ia via judicial.

3.15.- Tras el sustento juridico, normativo y doctrinario de los

considerandos precedentes respecto de la Conciliacién Extrajudicial, sus

efectos Y Su impugnacion, corresporide verificar o no ia Coimipeieiicia dei

Tribunal Arbitral respecto del analisis de las pretensiones derivadas del
Acuerdo Conciliatorio.

3.16.- £n primer término, seé aprecia que de io sefialado por las partes

en sus escritos de demanda vy coniestacidn de demanda

respectivamente, se aprecia que ninguna de ellas cuestiond la

competencia del Tribunal Arbitral; no obstante, se debe aplicar el

principio jura novit curia, el cual establece que el juez conoce de

derecho, el mismo que esta amparado en el Articulo VII del Titulo
Y'r/ Preliminar del Codigo Civil, el juez, entiéndase arbitro, estd facuitado

| ¥ ‘ i
e T | I e =31 p1en Anda e i«-—- il - =~
§ ( [Ei=Ti=] up;FCaF i Geielno c:dnquu oL fi ir.l‘y SIGE fﬂ\.r’(}(,‘a&u zJ’uf [t

| partes. W _.
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3.17.- Siguiendo esa linea de pensamiento Y entrando de pleno al
anaiisis consecuente de ios considerandos precedentes, €l Articuio 41°©

de la LGA establece lo siguiente:

Articulo 41° de Ja LGA.
Ej articulo 41° de la Ley establece lo siguiente:

1. “el tribunal arbitral es el Unico competente para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las excepciones U
objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por
no estar pactado el arbitraje para resolver ja  materia
controvertida o cualesquiera otras cuya estimacioén impida

entrar en el fondo de 1a controversia”.

2. Fl convenio arbitral que forme parte de un contrato se
consideraréd como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones de] mismo. La inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez © ineficacia de un contrato que
contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente 1a
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de
éste. En consecuencia, €l tribunal arbitral podra decidir sobre
la controversia sometida a Su conocimiento, la que podra

f« versar, incluso, sobre ja inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del contrato que contiene un convenio

Qg arbitral.

3. Las excepciones U objeciones deberdn oponerse a mas tardar

en el momento de presentar la contestacién, sin que €l hecho
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de haber nombrado o participado en el nombramiento de los
arbitros impida oponerias. La excepcidn u objecién basada en
que el tribunal arbitral ha excedido el &mbito de sy
competencia deberé oponerse tan pronto como sea planteada
durante Jas actuaciones arbitrales, la materia qgue
stipuestamente exceda su competencia. £/ tribunal arbitral
s6lo podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con
posterioridad si Ja demora resulta justificada. El tribunal
arbitral podra considerar, sin embargo, estos temas por

Iniciativa propia, en cualguier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidirs estas
excepciones U objeciones con cardcter previo o junto con jas
demas cuestiones sometidas a su decisién relativa al fondo de
la controversia. Si ef tribunal arbitral desestima Ja excepcion u
objecidn, sea como cuestidn previa o sea en ef laudo por ef
que se resuelve definitivamente la con troversia, su decisién
sblo podrd ser impugnada mediante recurso de ap ulacion
contra dicho laudo,

5.5/ el tribunal arbitral ampara Ia excepcion como cuestion
previa, se declarard incompetente y ordenard la terminacién
de las actuaciones arbitrales, FEsta decisién podra ser
impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal
arbitral ampara la excepcién como cuestidn previa respecto de

j\ determinadas materias, las actuaciones arbitrales continuarin
respecto de las demas materias y la decisidn sélo podra ser

impugnada mediante recurso de anulacién luego de emitir:
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el laudo por el que se resuelve definitivamente |fa
controversia®,

Que, de la lectura del articulo en comento, se tiene que la ley faculta al
propio tribunal a resolver los conflictos derivados del convenio arbitral,
incluida Ia posible alegacion de nulidad del contrato del cual puede
formar parte el pacto arbitral Y aun de este ditimo, lo que se resume en

la idea de que el arbitro tiene competencia para revisar su propia

competencia.

. 3.18.- Que, el Tribunal Constitucional en el EXP. N.© 6167-2005-
PHC/TC ha estabelecido:

'(...) es por tal motivo que este Tribunal consfdera conveniente
reiterar fla plena vigencia del principic de la “kompetenz-
kompetenz” previsto en el articulo 390 de la Ley General de
Arbitraje —Ley N.0 26572-, que faculta a los arbitros a decidir
i acerca de las materias de su competencia, y en ef articulo 440 de}
referido cuerpo legal, que garantiza la competencia de los drbitros
para conocer y resolver, en todo momen to, las cuestiones
controvertidas que se promuevan durante el proceso arbijtral,
Incluida las pretensiones vinculadas a Ja validez y eficacia def
convenjo. Este Colegiado resalta la suma importancia practica que
reviste dicho principio. a efectos de evitar que una de las partes,
gue no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un

! Cuestionamiento de las decisiones arbitrales v/o la competencia

( de los arbitros sobre determinada conlroversia, pretenda

| convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante /3

0 AW
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interposicion de cualquier accién de naturaleza civil y/0 penal, y
despiazar ia disputa af terreno Judicial.

B e—sm————

Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione [a
actuacion arbitral por infraccién de la tutela procesal efectiva,

conforme a fas regias dei C adigo Procesal Constitucional,”

3.19.- Que, estando a la norma acotada este Tribunal Arbitral ests
facultado para decidir su propia competencia de oficio.

! 3.20.- Que, a efectos de definir I3 competencia del Tribunal Arbitral, s
' analizara el convenio arbitral que se encuentra inserto en el contrato en
su clausula 18°, la misma que senala:

] Clausula décimo octava.- Solucién de Controversias.

"Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar un arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se
presentan, durante la etapa de ejecucion contractual dentro dej
plazo de caducidad previstos en jos articulos 144, 170, 345 177
199, 201, 209, 210 y 211 del reglamento o, en su defecto en el
I articulo 52° de fa ley de contrataciones def estadbo.

Facultativamente cualguiera de jas partes podrd someter a

concilfacion la referida con troversia, sin perjuicio de fer:urr;r al

(\{\ arb;fraje en caso no.se llegue aun --ﬁac‘ue:a’o"enfm amt 05, segtn o

sefialado en el artfculo 214° def reglamento de /a ley de

fudbor —
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3.21.- Que, estando a la interpretacion del citado convenio arbitral, se
tiene que solo serd competente el Tribunai Arbitral cuando existan
controversias, contrario sensu cuando este presupuesto no se da, no
deberd acudirse a sede arbitral. Asimismo, el segundo parrafo sefiala
que podra someterse a conciliacién las controversias surgidas en la
ejecucion del contrato y solo si no existird acuerdo entre las partes se

debera recurrir al arbitraje.

3.22.- Que, en el caso de autos se tiene acreditado que las partes
llegaron a pactar acuerdos conciliatorios; por lo que este Tribunal
Arbitral debe hacer el andlisis respecto si dichos acuerdos conciliatorios,
s€ encuentra incluidos de manera directa o si provienen como
consecuencia de ios acuerdos pactados, ai revisar ias pretensiones
tanto en la demanda como de la reconvencién. De ser positiva la
respuesta el Tribunal no es competente para resolver dichas

pretensiones.

3.23.- Para realizar dicho analisis, pasaremos a revisar el acuerdo

conciliatorio en concreto.

ACUERDO CONCILIATORIO TOTAL:

PRIMERO: Que, ambas partes acuerdan en suspender los efectos
legales y en todos sus extremos de la Carta NO 17-
2011.GR.CAJ/GSRC, de fecha 02 de noviembre del 2011, que
r RESUELVE EL CONTRATO DE OBRA N° 071-2010-GR-CAJ-

é GSRC, para la ejecucidn del a obra “EJECUCION DEL

PROYECTO DE CONSTRUCCION DEL SISTEMA DE AGUA
POTABLE POR BOMBEO PARA LOS CASFEIROS DEL SECTOR

Lol —
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SUR CUTERVO - PROVINCIA DE CUTERVO-CAJAMARCA”,

conlrato de fecha 19 de juiio dei 201 0.

SEGUNDO: Que, ambas partes acuerdan que el plazo de
suspensicn indicado en el primer acuerdo de Ja presente Acta, es
de 15 dias calendario comprendidos entre ef 07 y e Zi de
Diciembre del afio 2011, asf mismo, se concede a la solicitante-
Contratista el mismo plazo, para que esta cumpla con la
Ejecucion total de la obra referida en el Contrato de obra N° 071-
2010-GR-CAJ-GSRC, de fecha 19 de julio del 2010,

TERCERQ: Que, en lo referente al tema de ja penalidad incurrida
por el Solicitante-Contratista, ambas paites acuerdan, que la
Solicitante Consorcio Fronocca, una vez concluida Ia Obra en su
integridad, presentard a la Entidad su solicitud formal (con
estudios técnicos y legal) a fin de que dicha penafidad sea

reducida en fo gue coriesponda.
CUARTO: Que, en cuanto a las pretensiones:

A.ADICIONAL N©°2, ascendente a la cantidad de 5/ B2, 755.82;

B. ULTIMA VALORIZACION, ascendente a S/. 580.

C. GASTOS GENERALES POR AMPLIACION DE PLAZO N° 06,
ascendente a S/. 32,992.69; que en total asciende 3 Ia

ntida

el plazo mas pronto posible y previos los tramites

]
rm

~
&

o
c

Fird (=4 1€ 299 4 4 o !
“(J cantidad de . I.LU,Jr;g.ug:, sera cancelada J218 A

( administrativos correspondientes,
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A. ADICIONAL DREN CISTERNA DE CAPTACION, por el monto
de S/. 175,672.02, se cancefars fuego que se emita ia
Resolucidn de aprobacién correspondiente.

B. GASTOS GENERALES 2, 3, 4, F| Consorcio Fronocca,
replantears su solicitud de cobro, lo que serd evaluado por la
Entidad.

3.24.- Ahora, corresponde determinar qué pretensiones de |a demanda
y de la reconvencién han sido materia de acuerdo conciliatorio, lo cual
determinaria la faita de competencia del Tribunal Arbitral para

pronunciarse al respecto.

3.25.- En relacién al primer punto controvertido: “Determinar si
procede que se declare nula y/o ineficaz y/0 sin efecto legal y/o ni valor
alguno la carta notarial de NO 47-2012-GR.CAJ/GSRC, de fecha 19 de
marzo de 2012, a través de la cual la Entidad declara |3 Resolucion del
Contrato Ne ©7 i-2010-GR-CAJ-GSRC, susciito entre las partes,
revalidando la carta NO 17-2011-GR.CAJ.GSR.C, por incumplimientos
del Acta de Conciliacién N° 074-2011 de fecha 06 de enero de 2011,

~
i

U

4 Al o 1 el mi A —~ e | Inn e an AT
2T Al TESPECIT, i@ Tevisicn de las ai€Gaciones Gae ias partes, asi

e
como de la valoracién de la carta notarial N© 047-2012-GR-CAJ/GSRC

s€ aprecia lo siguiente:

- iy, |
-

L

“{...) B) Que, su representada no ha cumplido .
\(\Totaf de la Acta de Conciliacién, es decir, el plazo de suspensién
(\( de 15 dias calendarios acordado para que cumpla con iz
Ejecucién total de la Obra, (...) ¢} Por io antes expuesto, Iz

Entidad Gerencia Sub Regional de Cutervo — Gobierno Regional

Z GeT g
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de Cajamarca, REVALIDA la Carta N° 17-2011-GR.CAJ.GSRC, de
fecha 02 de Noviembre de 20ii que Resuelve ei Contrato de
Obra (...)" , es decir, del tenor transcrito se constata y/0 acredita que
el primer punto controvertido proviene del primer acuerdo conciliatorio
firmado por las partes. En consecuencia, los actos derivados del primer
acuerdo conciliatorio deben ser revisados y/o discutidos y/o analizados
en la via judicial mediante el proceso de ejecucién de titulo ejecutivo,
debiendo sefialar que los actos y/o acciones derivados del primer
acuerdo conciliatorio, en vista de ia discrepancias surgidas, deberan ser
revisados en sede judicial, precisando que cualquiera de las partes
_ debera de recurrir al Poder Judicial e interponer la demanda de accién
que corresponda, por cuanto este Tribunal Arbitral SE DECLARA
INCOMPETENTE para conocer dicha materia por ser de exclusiva

competencia de la sede judicial, por mandato de Ley.

3.26.- En relacion al segundo punto controvertido: "En caso se
ampare el punto controvertido precedente, determinar si procede
ordenar a la entidad contratante que reconozca Yy pague el saldo a
favor del contratista la suma de S/, 124, 577.67 (Ciento

£

veinticuatio Mil k(ub‘-"t ciitas Seserita ¥y Siete v 67/160 Nuevos JU;‘(‘;‘_“_’,},
por concepto de pago de gastos generales derivados de [as
ampliaciones de plazo numero 02, 03 y 04, que se geperaron &
favor del Contratista, conforme a lo establecido en el articujo 2020

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.”

A
; g( 3.26.1.- Conforme se encuentra acreditado en el Acuerdo

Conciliatorio, los gastos generales provenientes de las ampliaciones

de plazo 02, 03 y 04 deberdn ser resueltas en igual sentido de o
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sefialado en el numeral 3.25.1 precedente, por cuanto es parte del
acuerdo Quinto iiterai B), por tanto el Tribunai Arbitral SE DECLARA
INCOMPETENTE para conocer dicha materia controvertida.

3.27.- En relacién al tercer punto controvertido: “En caso se
ampare el punfo controvertido precedente, determinar si
corresponde ordenar que la entidad contratante pague a favor del
Conlratista los intereses correspondientes, debiéndose determinar
desde cuando se computa dicho concepto hasta la fecha efectiva de
pago.

3.27.1.- En el presente Caso, tratandose de una pretensién
accesoria al segundo punto controvertido, el mismo que proviene
del acuerdo conciliatorio, en igual sentido, el Tribunal Arbitral SE
DECLARA INCOMPETENTE, por el caricter de accesoriedad.

3.28.- En relacion al cuarto punto controvertido: "En caso se
ampare el punto primer controvertido, determinar si procede gue se
ordene a la entidad contratante, la devolucidn de la suma de S/,

495,365.48 (Cuatrocientos noventa y cinco mil trescientos sesenta y

Ny~

—~ i 4
(e e ¥ oo auuy g

de garantia de fiel cumplimiento, ello en calidad de dafios y

LI mas sy rA
AT T EVD

)
O

5

)

Felenicdo por |a arntidsad sar Aabien
2/, VCLETIIGE POF [a entidsd GG LU;?CC‘;J{'O

perjuicios.”

=

-

W

4 _Chn nl nra aco =i hiarm o~ i Al e b iy
ST il O FiC = wb wil oo GEING, & fenor de! cusrto

i

f\punto controvertido aparenta ser una pretensién accesoria al primer
punto controvertido, lo cierto es que no resulta asf, ya que se trata

de un punto controvertido auténomo, por ende, el andlisis de este

Lol —
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3.29.- En relacién al quinto punto controvertido: "Determinar si
procede que el Tribunal Arbitral ordene que el Contratista pague a la
Gerencia Subregionai de Cutervo-Gobierno Regional de Cajamarca,
la penalidad méxima por mora de diez por ciento (10%) del/ monto
contractual, equivalente a la suma de S/. 470,192.33 (Cuatrocientos

setenta mil ciento noventa y dos y 33/100 nuevos soles).

3.29.1.- De la revisién y andlisis de este punto controvertido, se
aprecia que el mismo se encuentra recogido en el acuerdo
conciliatorio tercero, por tanto el Tribunal Arbitral SE DECLARA
INCOMPETENTE, por los argumentos desarrollados para el primer

punto controvertido.

3.30.- En relacién al sexto punto controvertido: "Determinar si
procede que el Tribunal Arbitral ordene que el Contratista pague fa
penalidad por no permitir el acceso del cuaderno de obra,
ascendente a Ja suma de S/. 22,652,00 (Veintidos mil seiscientos

g

i o 15 A s A L1
incuenia y aos ¥ 80/18

3.30.1.- En igual sentido que el desarrollo del numeral 3.29,1 .- por
tratarse de materias iguales, respecto del tema de penalidad, el

H nEeE~! AD T
Arbitral SE DECLARA INCOMPETENTE.

-31.- En relacién al octavo punto controvertido: "Determinar si
procede que el tribunal arbitral ordene que el Contratista devuelva

- i rlonfF ! ; 3 i
e/ monte pagado ascendente 2 Ja sumz de S/. 114,504.24 (Ciente

N ZM/M/V-
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catorce mil quinientos cuatro y 24/100 nuevos soles ), sin que exista
cuiminacion de obra,

3.31.1.- Respecto de este punto controvertido, en primer lugar se
debe seflalar que existe un error material en |a determinacion del
numerai del punto controvertido, piasmado en el acta de fecha 09
de julio de 2013, debiendo ser considerado como sétimo punto
controvertido,

3.31.2.- Ahora bien, se aprecia de Ia fundamentacion de ia Entidad
y del tenor mismo de su pretensién que pretende el pago de la
suma sefalada, como consecuencia del incumplimiento de los
acuerdos conciliatorios, entre ellos resalta el hecho que el Consorcio
no cumplié con terminar la obra dentro del plazo acordado en el
segundo acuerdo conciliatorio, por ende, se aprecia que su
: pretension y por ende este punto controvertido es consecuencia de
10s acueidos conciliatorios, siendo PO €iio que la via paia exigir e
cumplimiento es la via judicial, conforme se ha desarrollado en el
'] primer punto controvertido, por tanto el Tribunal Arbitral SE
DECLARA INCOMPETENTE,

3.32.- En relacién al noveno punto controvertido: "Determinar a

quién corresponde pagar las costas y costos del presente arbitraje.

i o~ ilisk 1 + il | hitere] =
NO siendo un acuerds concuiaterio, este Tribunal Arbitral sE
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