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RESOLUCION N° 12

Huancayo, 17 de febrero del 2015.

l. ANTECEDENTES:

Convenio arbitral:

El Convenio Arbitral esta constituido por la Clausula Décimo Octava del Contrato de
Ejecucion de Obra: “Mejoramiento y ampliacién de la I.LE. José Faustino Sanchez
Carridn del distrito de ElI Mantaro, provincia de Jauja, departamento de Junin” del 04
de agosto de 2012 (en adelante, el Contrato). En dicha clausula las partes acuerdan
expresamente que cualquier controversia que surja desde la celebracién de dicho
Contrato sera resuelta mediante arbitraje de derecho, conforme a las disposiciones de
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo 1017, (en
adelante, la Ley) y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF

(en adelante, el Reglamento).

2. Sede del Tribunal Arbitral:

Las instalaciones ubicadas en la avenida Girdldez N° 308, 2% piso, del distrito y

provincia de Huancayo, departamento de Junin, repiblica del Per(.

3. Antecedentes de la relacion contractual:

En el presente acapite se describen los hechos del caso que van desde los

antecedentes del contrato materia de litigio, pasando por la ejecucion del mismo hasta
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las controversias originadas a partir de ello. Estos hechos han sido elaborados
teniendo en cuenta los documentos presentados por las partes asi como lo alegado por
las partes a lo largo del proceso; siendo que por ello su inclusion en esta seccion no

significa el reconocimiento de la veracidad de los hechos resefiados.

1. Que, con fecha 24 de julio de 2012 el Comité Especial adjudicé a favor del
Cor;rsorcio José Faustino Sanchez Carrién la buena pro sobre el proceso de seleccién
de/Adjudicacién de Menor Cuantia N° 001-2012-CE-MDEM derivado de la Licitacion
E,fjbiica N°® 001-2012-CE-MDEM segunda convocatoria.

\ J’é Que, con fecha 04 de agosto de 2012 ambas partes suscribieron el Contrato de
Ejecucién de Obra: “Mejoramiento y ampliacion de la |.E. José Faustino Sanchez

\ Carrion del distrito de EI Mantaro, provincia de Jauja, departamento de Junin”.

4. Hechos del presente arbitraje:

En el presente acapite, se describen los hechos del arbitraje, los mismos que van
desde la solicitud de arbitraje, pasando por la presentacion de los escritos mas
relevantes, asi como las audiencias mas importantes, concluyendo con la emision del

presente Laudo.

1. Que, con fecha 20 de febrero de 2014, mediante escrito, el Contratista solicitd
el inicio de las actuaciones arbitrales, designando a su vez como arbitro al senor Jorge
Pedro Morales Morales, quien aceptd la designacion.

2: Que, la Entidad dio respuesta a la solicitud de arbitraje, designando a su vez

como arbitro al sefior Juan Hugo Villar Nafiez, quien acepto6 dicha designacion.
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3 Que, con fecha 112 de marzo de 2014, mediante acta, los arbitros designados
procedieron a designar al tercer arbitro y presidente del Tribunal Arbitral, recayendo

dicha responsabilidad en el sefior Halley Esterhazy Lopez Zaldivar.

4. Que, con fecha 14 de marzo de 2014, mediante escrito, el sefior Halley

// Esterhazy Lopez Zaldivar acepta la designacidon como tercer arbitro y presidente del

Tribunal Arbitral. Asimismo, cita a las partes a la instalacion del tribunal arbitral.

5. Que, con fecha 27 de marzo de 2014, mediante acta, se consigna la

L]

realizacion de la instalacion del tribunal arbitral.

6. Que, con fecha 10 de abril de 2014, mediante escrito, el Contratista presenta su
demanda.
7 Que, con fecha 11 de abril de 2014, mediante Resolucidn N° 01, el tribunal

arbitral admite a tramite la demanda presentada por el Contratista, y da traslado de la
misma a la Entidad para su contestacion y, de ser el caso, reconvencion. Asimismo,
otorga a las partes un plazo para el pago de los costos arbitrales.
8. Que, con fecha 07 de mayo de 2014, mediante escrito, la Entidad contesta la
demanda y formula reconvencion.
9 Que, con fecha 12 de mayo de 2014, mediante Resolucién N° 02, se suspende
el proceso arbitral en vista a la falta de pago de ambas partes.
'I 10.  Que, con fecha 02 de junio de 2014, mediante Resolucién N° 03, se decide
mantener la suspensién del proceso.
11. Que, con fecha 16 de junio de 2014, mediante Resolucion N° 03, se levanta la
suspension del proceso, se admite a trdmite la contestacion de la demanda y se da
| traslado al Contratista de la reconvencién formulada. Asimismo, se reitera el
requerimiento de pago a ambas partes.
12, Que, con fecha 04 de julio de 2014, mediante escrito, el Contratista absuelve la

reconvencion.
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13.  Que, con fecha O7 de julio de 2014, mediante Resolucion N° 05, se admite a
tramite la absolucién a la reconvenciéon del Contratista. Asimismo, se requiere a la
Entidad que sefiale la existencia de un 6rgano de Procuraduria Plblica, quien asuma
su defensa juridica en el presente proceso conforme al Decreto Legislativo 1068 y su
reglamento.

Que, con fecha 14 de julio de 2014, mediante escrito, la Entidad procede a
absolver el requerimiento del tribunal arbitral hecho mediante Resolucion N°® O5.
15. Que, con fecha 15 de julio de 2014, mediante Resolucién N° 06, se cita a las
partes a la Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatorios. Asimismo se les otorga un plazo para la formulacion de sus
propuestas de puntos controvertidos, ademas de dar conocimiento al Contratista del
escrito presentado por la entidad el 14 de julio de 2014.
16. Que, con fecha O1 de agosto de 2014, mediante escrito, el Contratista presenta
su propuesta de puntos controvertidos.
17. Que, con fecha 04 de agosto de 2014, mediante acta, se consigna la

realizacion de la Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de

Medios Probatorios, en la cual se procedio a fijar los siguientes puntos controvertidos:
= Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucién del
contrato efectuada por la Entidad.
= Determinar si corresponde o no declarar la resolucion del contrato y la

adenda por incumplimiento de la Entidad, al no aperturar una cuenta

mancomunada.

= Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad abone al consorcio
el 10% del total de la obra, retenidas en las cuatros primeras valorizaciones.

- Determinar si corresponde o no ordenar al Contratista al pago de una

indemnizacion a favor de la Entidad por los dafos y perjuicios causados.
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= Determinar a quién corresponde asumir el pago de los costos arbitrales

del presente proceso.

Asimismo, se admiten los medios probatorios ofrecidos por las partes en sus escritos
postulatorios.

18.  Que, con fecha 16 de setiembre de 2014, mediante Resolucion N° 07, se da
coqpcimiento al Contratista del escrito presentado por la Entidad el O1 de setiembre de
/ZOEM; se desestima el pedido realizado por el Contratista en el primer otrosi digo del
escrito presentado el 02 de agosto de 2014; se actuan y meritian los medios
probatorios ofrecidos por las partes y admitidos por el tribunal arbitral; y se fijan nuevos
anticipos de costos arbitrales en vista al nuevo monto reconvencional.

19. Que, con fecha 30 de octubre de 2014, mediante escrito, la Entidad solicita la

_subrogacion del pago del total de los costos arbitrales; ademas de solicitar el uso de la

palabra en audiencia de informes orales.
20. Que, con fecha 03 de noviembre de 2014, mediante Resolucion N° 08, se
faculta a la entidad al pago del total de los anticipos reliquidados; se cita a las partes a

la audiencia de informes orales; y se da conocimiento al contratista del escrito

presentado por la entidad el 30 de octubre de 2014.

21.  Que, con fecha 12 de noviembre de 2014, mediante acta, se consigna la

realizacion de |la audiencia de informes orales.

22. Que, con fecha 17 de diciembre de 2014, mediante Resolucion N° 09, se

declara el cierre de la instruccion y se fija el plazo para laudar.

23.  Que, con fecha 20 de enero de 2015, mediante Resolucion N° 10, se prorroga

el plazo para laudar.

24. Que, con Resolucion N° 11 se requiere el pago a la Entidad del saldo pendiente.

I1. POSICION DE CADA UNA DE LAS PARTES: /

1. Primer punto controvertido:
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“Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucion del contrato

efectuada por la Entidad.”

/\ a. Posicion del Contratista:

Mediante Resolucion de Alcaldia N° 169-2013-A/MDEM del 19 de noviembre de 2013

—

\ se dispone la intervencién econémica de la obra —materia del Contrato—, acto
/
administrativo que es integrado mediante Resolucion de Alcaldia N° 171-2013-

" A/MDEM del 25 de noviembre de 2013.

En virtud a los documentos mencionados, con fecha 29 de noviembre de 2013 se

procedio a suscribir la adenda al Contrato.

No obstante los hechos descritos, alegando incumplimiento la Entidad, mediante Carta
Notarial del 03 de febrero de 2014 (notificada el 04 de febrero del mismo afio), la
misma que adjunta la Resolucién de Alcaldia N° 014-2014-A/MDEM del 31 de enero

de 2014, procedidé a resolver el Contrato basandose en la causal de acumulacion de la

penalidad maxima dispuesta por norma, asi como a declarar nula la adenda suscrita.
Dicha carta fue devuelta a la Entidad por falta de cumplimiento de la formalidad en el

procedimiento de resolucién del contrato.

Posicion de la Entidad:
De la revision del cuaderno de obras, de los Informes del Supervisor de Obra N° 008-

2013-FJFM/RL/CH del 22 de setiembre de 2013 y 009-2013-FJFM/RL/CH del 09
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de octubre de 2013 se logra advertir el incumplimiento por parte del Contratista y por

tapto la base para la aplicacién de la penalidad por mora.

Mediante Informe N° 009-2014-GGQ/MDEM del 30 de enero de 2014 de la Jefatura
de Obras y Desarrollo Urbano de la Entidad se sustenta la causa de la aplicacion de Ia
penalidad por mora fruto del incumplimiento en el calendario de avance de obra por

parte del Contratista.

Si bien se suscribié una adenda entre las partes, la misma guarda una serie de vicios
que contravienen lo sefalado en la normativa en contrataciones del Estado, por lo que
se procedio a declarar la nulidad de la adenda y la resolucién del Contrato por causal
imputable al Contratista, esto es, la acumulacion de la penalidad maxima por mora.

Segundo punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no declarar la resolucion del contrato y la adenda por

incumplimiento de la Entidad, al no aperturar una cuenta mancomunada.”

a. Posicion del Contratisia:

/
Mediante carta notarial del 13 de febrero de 2014 se le requiere a la Entidad la
apertura de la cuenta mancomunada conforme a lo sefialado en la clausula séptima de
{l/ la adenda.

b. Posicion de la Entidad:

No existe alguna alegacion al respecto en los escritos presentados.
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3. Tercer punto controvertido:

‘Dererminar si corresponde o no ordenar a la Entidad abone al consorcio el 10%

|
del totél de la obra, retenidas en las cuatros primeras valorizaciones.”
/

f

a. Posicion del Conftratista:

Teniendo en cuenta que la adenda ya habia sido suscrita, por lo que el plazo
contractual fue modificado, ademas de la obligaciéon nacida de la adenda e incumplida
por la Entidad. En razoén a ello es que no existe alguna causal para la aplicacion de

penalidad alguna ni retencion de monto por dicho concepto.

b. Posicion de la Entidad:

Al haber superado el plazo contractual, pues el mismo habia finalizado el 21 de agosto
de 2013, es que se ha procedido a penalizar al contratista y retener el monto

correspondiente conforme a la normativa aplicable.

4, Cuarto punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no ordenar al Coniratista al pago de una

indemnizacion a favor de la Entidad por los danos y perjuicios causados.”

a. Posicion de la Entidad:
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\ La conducta del Contratista de haber superado el plazo contractual sin haber
culminado con los trabajos encargados, ademas de haber cobrado por partidas que no
fueron ejecutadas o fueron ejecutadas parcialmente, ha provocado dafios y perjuicios

en lgl entidad y en la poblacion en general.
|

/
/

| j
\¢ | Efr-fftal sentido, se pretende el pago de la suma de S/.100,000.00 por indemnizacion

.\»\,__/
por dafos y perjuicios, fuera del monto a devolver por concepto de cobro indebido.

b. Posicion del Contratista:

La Entidad no hace referencia al tipo de dano sufrido, por lo que dicha omisién no

puede ser subsanada por el tribunal arbitral.

simismo, no se ha pretendido la devolucién del monto supuestamente cobrado de

manera indebida por parte del Contratista.
-5, Quinto punto controvertido:

“Determinar a quién corresponde asumir el pago de los costos arbitrales del

/ presente proceso.”
a. Posicion del Contratista:

No existe alguna alegacion al respecto en los escritos presentados.

b. Posicion de la Entidad:

3
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No existe alguna alegacion al respecto en los escritos presentados.

Il ANALISIS DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

1 Cuestion preliminar:

La exf'gibilidad de los derechos dentro de un proceso jurisdiccional como lo es el
/
procéso arbitral debe estar sujeta a los pardmetros establecidos por la normativa

cgrespondiente, los mismos que, a la luz del articulo 5° de la Ley, provienen de Ia

_“Constitucién Politica, el derecho en contrataciones del Estado (la Ley y el

Reglamento), las demas normas de derecho plblico y las normas de derecho privado;

debiendo respetar dicho orden de prelacion.

Asimismo, el analisis de las controversias sometidas a la decisién del tribunal arbitral
debe estar orientado a que lo pretendido por las partes pueda superar el filtro de
procedibilidad, pues existen limitantes a la exigibilidad de los derechos que no permitan

satisfacer los intereses de los justiciables.

En tal sentido, el tribunal ha podido advertir una limitante a la exigibilidad del derecho

en la via arbitral, la misma que es conocida como la caducidad.

Para un mejor entendimiento, tenemos que “[l]a caducidad es consecuencia de un

nl

plazo fijado por la ley para la vigencia de un derecho™, pues su fundamento es el

principio de seguridad juridica®, siendo su objetivo “evitar la incertidumbre en las

' Vidal Ramirez, Fernando, Prescripcion extintiva y caducidad, Lima: |demsa, 2011, p. 171.

¢ Ibidem, p. 181.

"
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relaciones y situaciones juridicas ante la posibilidad de que el titular del derecho no lo

ejercite en el plazo en el que le corresponde y debe ejercitarlo.”

Por su parte, aungue con cierta imprecision conceptual pero de manera ilustrativa, el
\\ || artfg:ulo 2003° del Cédigo Civil dispone lo siguiente:

“La caducidad extingue el derecho y la accion correspondiente.”
A /

Asimismo, en cuanto a la invocaciéon de la caducidad, el articulo 2006° de la referida
norma establece:

“La caducidad puede ser declarada de oficio o a peticion de parte.”

De las citas podemos colegir que la caducidad es una categoria del derecho en
general* que limita el ejercicio del derecho de accion, pues no permite la exigibilidad
de las pretensiones de un proceso de corte jurisdiccional. Esta caducidad puede ser

declarada® por pedido de una de las partes (a través de una excepcion, por ejemplo) o
de oficio por el propio tribunal arbitral.

Para el presente caso, el tribunal ha logrado advertir la operatividad de la categoria de
la caducidad para la exigencia de algunas pretensiones.

I[ Ibidem.
J * Pues no solamente puede advertirse en el derecho privado sino también es recogida por la normas
de derecho publico como las normas en contrataciones del Estado.

Debe tenerse en consideracion que la caducidad es una institucion que no crea una situacioén juridica
(no la constituya) solamente la declara (la ratifica).
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Al respecto, es preciso citar el marco normativo correspondiente, el mismo que nos ha

"p\xmitido inferir la aplicacién de la mencionada institucion.
A tal efecto, el parrafo séptimo del articulo 209° del Reglamento ha dispuesto que:
‘En caso de que surgiese alguna controversia sobre la resolucién del contrato,

cualqguiera de las partes podra recurrir a los mecanismos de solucion

establecidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de

. / diez (10) dias habiles siguientes de la notificacion de la resolucion, vencido
{
\ / el cual la resolucién del contrato habrd quedado consentida.” (El énfasis es
R
nuestro).

Teniendo en cuenta los actuados obrantes en el expediente arbitral, se observa que la

carta notarial que adjunta el acto administrativo por el cual se resuelve el contrato por

causal imputable al contratista fue notificada el 04 de febrero de 2014 al Contratista,
teniendo éste el plazo de 10 dias habiles, siguientes a la notificacion del acto
resolutorio para iniciar los procedimientos indicados en la Ley para cuestionar dicha

decision.

En esa linea, el Contratista tuvo hasta el 18 de febrero de 2014 para presentar su

solicitud de arbitraje ante la Entidad, situacién que no se ha logrado ya que el sello de
recepcion de la Entidad indica que la solicitud fue recibida el dia 20 de febrero de
2014, esto es, después de haberse cumplido el plazo sefialado por el Reglamento

para el inicio de las actuaciones arbitrales.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), mediante Opinion

N° 053-2014/DTN, nota 9, ha reconocido también el valor del plazo de caducidad/
Y

13
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sefialado en el articulo 209° del Reglamento, pues “la resolucién de un contrato de
obra queda consentida en dos supuestos: (i) cuando no fue sometida a conciliacion
ylo arJJ-;traje por la parte afectada con la resolucion, dentro del plazo de caducidad
estatﬁecido en el pendltimo parrafo del articulo 209 del Reglamento; o (ii) cuando el

.'ll.’ . .
actd (laudo o acta de conciliacién) que resuelve la controversia sobre la resolucion del

,c/dntrato quede consentido.” (El énfasis es nuestro). Dictamen que se ha convertido en

una directriz de absolucién de consultas, pues la Opinion N° 101-2013/DTN se

enmarca sobre exactamente lo mismo.

Finalmente, por Acuerdo de Sala Plena N° 006-2012 del Tribunal de Contrataciones

del Estado, se dispuso lo siguiente:

“18. En efecto, tanto en el articulo 52 de la Ley como en los articulos 170 y
209 del Reglamento, los plazos son de caducidad, por lo que su transcurso
tiene como efecto la extincion del derecho en razén de la omisiéon de su
ejercicio durante el plazo prefijado por la Ley. Al respecto, el articulo 2003
del Cadigo Civil sefiala que la caducidad extingue el derecho y la accién
correspondiente, por lo que sus efectos son la extincién tanto de la accién

como del derecho que asistia a quien lo ostentaba.

19. Por consiguiente, una vez que transcurre el plazo de caducidad previsto
en la normativa de contratacion publica para iniciar la conciliacion o el
arbitraje, la presuncion de validez de que gozaba el acto emitido por la
Entidad, adquiere firmeza y ya no es posible acudir ni al Arbitraje ni a la
conciliacion ni al Poder Judicial para cuestionarla. Siendo asi, el acto que
declard la resolucion del contrato, debe surtir todos sus efectos y por tanto,

debe ser ejecutado en sus propios términos.” (El énfasis es nuestro).

14
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Por tanto, corresponde a éste colegiado declarar de oficio la caducidad de la accion

-\ - - . .
(rictus pretension) y del derecho a cuestionar la resolucidon destinada a declarar la

ineficacia funcional del Contrato por causal imputable al Contratista; en consecuencia,
consentido dicho acto administrativo y firme para todos sus efectos; no generando
perjyicio en las demas pretensiones, salvo que los efectos de la caducidad permitan un

razonamiento particular.

2. Primer punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucion del contrato

efectuada por la Entidad.”
En vista a la argumentacion efectuada en las lineas precedentes, carece de objeto
pronunciarse sobre esta pretension, toda vez de que la caducidad no permite realizar

un analisis de fondo, en vista a la firmeza del acto y su inexigibilidad en via arbitral.

En tal sentido corresponde declarar la improcedencia de la primera pretensién de la

demanda.

3. Segundo punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no declarar la resolucion del conirato y la adenda por

incumplimiento de la Entidad, al no aperturar una cuenta mancomunada.”

Teniendo en cuenta la firmeza adquirida por el consentimiento del acto administrado

destinado a la resolucion del contrato por causal imputable al Contratista, no resulta

15




Caso Arbitral Ad Hoc
Consorcio José Faustino Sanchez Carrion Vs. Municipalidad Distrital de El Mantaro
Contrato de Ejecucién de Obra: "Mejoramiento y ampliacion de la |.E. José Faustino Sanchez Carrion

del distrito de El Mantaro, provincia de Jauja, departamento de Junin”

a‘|u5tado a derecho pretender la ineficacia de un acto ya resuelto y por ende ineficaz.
|

Es decir, no es admisible pretender la resolucion de un contrato que ya se
/

éncuentra resuelto, adosando la firmeza del acto resolutorio por haber operado la

caducidad para el inicio de los mecanismos de resolucion de conflictos consignados

por el articulo 52° de la Ley®.

En ese sentido, éste colegiado conviene en declarar infundada la segunda pretension

de la demanda interpuesta por el Contratista.

4. Tercer punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad abone al consorcio el 10%

el total de la obra, retenidas en las cuatros primeras valorizaciones.”

Sobre la base de que el acto resolutorio emitido por la Entidad (nuevamente,
consentido y firme) ha producido sus efectos, esto es, declarando la responsabilidad

del Contratista, éste no puede pretender la devolucion de un monto fundamentando su

/ ¢ Articulo 52.- Solucién de controversias

/ Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran mediante conciliacién o
arbitraje, segln el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato, considerada ésta de manera
! independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que formulen las Entidades por
/' ) vicios ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por el contratista, en cuyo caso, el plazo
de caducidad sera el que se fije en funcién del articulo 50¢ de la presente norma, y se computara a

partir de la conformidad otorgada por la Entidad.

(...)" (En énfasis es nuestro).
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pedido en el incumplimiento de la Entidad, toda vez de que ha guedado sentada el

incumplimiento por parte del Contratista.

En otras palabras, teniendo en consideracién que el incumplimiento del Contratista ha

provocado la resolucion del Contrato, no puede ser admitida la responsabilidad de la
|

Erjtidad por incumplimiento de sus obligaciones contractuales.
|

En tal orden de ideas, la tercera pretensién de la demanda presentada por el

\ / Contratista también debe ser desestimada.

‘ 5. Cuarto punto controvertido:

‘ “Determinar si corresponde o no ordenar al Contratista al pago de una

indemnizacion a favor de la Entidad por los danos y perjuicios causados.”

A decir de Taboada’, a los efectos de determinar la existencia de responsabilidad civil
contractual y, por tanto, la condena al pago de una indemnizacion por dafios y

perjuicios pretendidos —en este caso— por la Entidad, es necesario identificar y probar

sus elementos.

Los referidos elementos son: la conducta antijuridica, el dano, la relacién casual y el

factor de atribucion.

La conducta antijuridica es aquel comportamiento no adecuado o lesivo al
ordenamiento juridico que vulnera un interés juridicamente tutelable. El dafio es el

desmedro patrimonial o moral que sufre un sujeto de derecho, el mismo que puede ser

7 Cfr. Taboada Cordova, Lizardo, Elementos de la responsabilidad civil, Lima: Grijley, 2013.
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valuable econdémica o dinerariamente a los efectos de su resarcimiento. El nexo o
relacion casual es el vinculo existente y consecuencial entre la conducta antijuridica y
el/ dafio ocasionado, es decir, el dafio debe ser efecto de la conducta renida con el
d/erecho realizada por una de las partes. Finalmente, el factor de atribucion es el grado
Itﬁe conocimiento y voluntad que se identifica en la conducta infractora.

Queda claro que la identificacion de los elementos citados se sustenta en el acervo
probatorio presentado por las partes, ya que, conforme reza el principio, guien alega
un dafio tiene la obligacion de probarilo. Ya lo dispone el articulo 1331° del Cédigo Civil
(plenamente aplicable al presente caso, al no haber regulacién especifica en las
normas de derecho publico), “[I]a prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia

tambien corresponde al perjudicado por Ia inejecucion de la obligacién, o por su

cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

Asi, en cuanto a la conducta antijuridica, puede ser advertido el incumplimiento del
Contratista a las obligaciones contractuales alegado por la Entidad, logrando su
probanza con el acto administrativo resolutorio, el mismo que se justifica en el

incumplimiento en la ejecucion de las partidas dentro del plazo otorgado.

En cuanto al dafo, si bien la Entidad alega haberse producido un dafio sobre su
esfera, asi como sobre la poblacion en general, no logra particularizar que tipo de dafio

ha logrado ser provocado, y tampoco existe material probatorio que fundamente dicho

desmedro.

De los actuados se advierte la existencia del informe de liquidacién de obra elaborado

por la Entidad, no obstante dicho documento sélo permite identificar el incumplimiento
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por parte del Contratista (reforzando el acto resolutorio) pero no permite identificar el
dafo sufrido por la Entidad, ni mucho menos por la poblacién de EI Mantaro.

\

\
Asimismo, debe tenerse en cuenta que conforme a lo sefalado en el Ultimo parrafo del
art{culo 211° del Reglamento no podréa practicarse la liquidacion de la obra mientras

ex]sta controversia pendiente de resolucion®.

/-/' De la misma manera, la Direccion Técnica Normativa del OSCE, en Opinién N° 101-
2013 /DTN, ha senalado que “el acto de liquidacién debe producirse una vez que los
conceptos contractuales y normativos que la integran estén determinados, es decir, no

se puede realizar la liquidacion de un contrato de obra mientras existan

prestaciones pendientes de ejecutar o controversias pendientes de resolver.” (El

énfasis es nuestro).

Lo aludido por el referido érgano técnico en las contrataciones del Estado resulta ser

una constante, pues sefala, esta vez en Opinién N° 053-2014/DTN, que “para iniciar

,la liquidacién de un contrato de obra que ha sido resuelto, es necesario que dicha

/ | resolucion haya quedado consentida”. (El énfasis es nuestro).

Por tales razones, la falta probanza del dafo, mas la irregularidad en la constitucion
del medio probatorio referido a la liquidacién de obra practicada por la Entidad, este
Colegiado, en ejercicio de las facultades sefialadas en el articulo 43° de la Ley de

Arbitraje’, conviene en desestimar la pretension reconvenida por la Entidad.

8 Articulo 211.- Liquidacién del Contrato de Obra
(is2)

No se procedera a la liquidacion mientras existan controversias pendientes de resolver. .

?  “Articulo 43.- Pruebas
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| 6. Quinto punto controvertido:

| | “Determinar a quién corresponde asumir el pago de los costos arbitrales del

I, presente proceso.”

El articulo 70° de la Ley de Arbitraje prescribe que:

r

arbitraje comprenden:

N
“El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del
a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.
c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia

requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el

2 arbitraje.

| f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.”

De otro lado, el primer parrafo del articulo 73° de la misma norma sefiala:

/V[ 1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admisién,

pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la

presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios.

2. El tribunal arbitral esta facultado asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas

y no actuadas, segln las circunstancias del caso.” (El énfasis es nuestra).
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“1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos el arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
‘ \ podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el

prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.”

e lo citado se concluye que: i) los costos arbitrales comprenden toda aquella
erogacion en la cual hayan incurrido las partes para sufragar las manifestaciones de su
derecho de defensa en el tramite de las actuaciones arbitrales; y ii) los costos seran
asumidos por quien haya resultado vencido en el proceso arbitral, salvo que las partes

0, en su defecto, el tribunal estimen otra forma asuncién de los costos arbitrales.

Asi las cosas, éste colegiado tiene la obligacion de generar una condena en respeto de
las normas citadas, por lo cual la condena de costos debe guardar las siguientes
caracteristicas: i) debe englobar todos los costos asumidos conforme al articulo 70° de
la Ley de Arbitraje; y ii) los costos arbitrales deberan ser asumidos conforme lo estime

conveniente el tribunal arbitral.

En esa linea, el tribunal observa que ambas partes han tenido razones suficientes para
enfrentarse en un litigio arbitral, y en vista a que no existe acuerdo alguno de las
partes (en el convenio arbitral o en el acta de instalacion) que establezca una

distribucion y asuncion de costos en particular, el tribunal dispone que cada una de las

partes asuma sus propios costos arbitrales, debiendo asumir los honorarios de los

integrantes del tribunal arbitral, asi como del secretario en partes iguales.

i s
Para el caso de la liquidacion de anticipos de costos arbitrales por prétension

reconvencional, los costos asumidos por la Entidad, subrogandose al pago no
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efectuado por el Contratista, le deberan ser reembolsados en ejecuciéon del presente
laudo arbitral, los cuales ascienden a la suma de S/. 3,300.00 con 00/100 (Tres Mil

trescientos nuevos soles).

V. RESOLUCION:
Por las consideraciones expuestas, este Tribunal Arbitral resuelve:

Primero: Declarar IMPROCEDENTE Ila primera pretension de la demanda, por
invocacion y aplicacion de oficio de la caducidad de la pretension destinada a
cuestionar el acto administrativo que resuelve el Contrato.

Segundo: Declarar INFUNDADA la segunda pretension de la demanda por los
argumentos expuestos en la parte considerativa. _
Tercero: Declarar INFUNDADA la tercera pretension de la demanda por los
argumentos expuestos en la parte considerativa.

""Cuarto: Declarar INFUNDADA la pretension reconvencional por los argumentos
expuestos en la parte considerativa.

Quinto: DISPONGASE que ambas partes asuman sus propios costos arbitrales
generados en la tramitacion del presente proceso arbitral, debiendo el Contratista
reembolsar a la Entidad los costos arbitrales por los honorarios de los integrantes del
Tribunal Arbitral y del Secretario asumidos parcialmente ante la renuencia del
Contratista al pago de los anticipos generados en la cuantia de la reconvencién, los
cuales ascienden a la suma de S/. 3,300.00 con 00/100 (Tres Mil trescientos
nuevos soles).

Sexto: REMITASE copia del presente Laudo Arbitral al Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado para los fines de Ley.

Notifiquese a las partes.-
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Arbitro

Secretario Arbitral
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