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Y LAUDO DE DERECHO
‘\ CONSORCIO ALFA FAG
C.
BANCO DE LA NACION

_ TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR EL DOCTOR
FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY, E INTEGRADO POR EL DOCTOR
- CESAR ROMMELL RUBIO SALCEDO Y LA DOCTORA NATALIA GANCHANYA
BARREDA

RESOLUCION Ne 47
Lima, 7 de agosto de 2015

VISTOS:

l. ANTECEDENTES

1. Con fecha 1 de febrero de 2012, Consorcio ALFA FAG {en adelante,
CONSORCIO) y el Banco de la Nagién (en adelante, BANCO) suscribieron el
Contrato No. 2394-2011-DA (en adelante, GONTRATO) ouyo objeto fue Ia
remodelacién de Ia agencia de Huanuco del BANCO por un monto ascendente a
SI. 744,465.35 y con un plazo de ejecucion de 120 dias calendaric,

2. Enla ejecucion del CONTRATOQ surgieron controversias entre las partes que son
materia del presente arbitraje.




. EL PROCESO ARBITRAL

1.

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL
APLICABLE

INICIO DEL ARBITRAJE, DESIGNACION DE LOS ARBITROS E INSTALACION
DEL TRIBUNAL ARBITRAL

3.

Surgidas las controversias entre las partes, éstas procedieron a designar a sus
respectivos arbitros, quienes a su vez se pusieron de acuerdo respecto del
hombramiento del tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral,
nombramienta gue recayé en el doctor Fernando Cantuarias Salaverry.

Luego de recusaciones a los Arbitros y la rehuncia de uno de ellos, el Tribunal
Arbitral quedd constitiido por los doctores Rommell Rubio Salcedo, Natafia
Canchanya Barreda y Fernando Cantuarias Salaverry. Estas recusaciones

obligaron a suspender el arbitraje por varios meses.

El 14 de enero de 2013, se instals el Trbunal Arbitral con Ia presencia y la
participacién del CONSORCIO vy del BANCO. En este acto, se sefialaron las

reglas del proceso y se fijaron los anticipos de honorarios de los arbitros y del
secrefario arbitral.

EL CONVENIO ARBITRAL Y LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

6.

En la clausula décimo novena del CONTRATO referida a fa solubidn de
controversias, las partes acordaron lo siguiente:

Cualquiera de las paries tiene el derecho g iniciar ef arbitrafe
Ad Hoc a fin de resolver las controversias que se presenten
-durante ia etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los arficulos 144, 170, 175, 199, 201,
209, 210 y 211 del Reglamento o, en su defecto, en e/

‘articuio 52 de fa ley. é/v .




Facuftarivamen{e,. cualquiera de las partes podra someter a
eonciliacion fa referida controversia, sin perjuicio de recurrir
al arbitraje en caso no se flegue a un acuerdo enfre armbas,
segun lo sefialado en el articulo 214 def Reglamento de la
Ley de Contratacionss del Estado.

A efectos de resolver las controversias que pudiesen Surgir,
el Tribunal Arbitral estara conformado por tres miembros.

El laudo arbitral emitido es definitive e inapefable, tiene el
valor de cosa juzgada y se ejecuta como una seniencia.
7. Conforme a lo dispuesto por las partes en la ¢lausula tercera del CONTRATO, en

fo no previsto por este, resultaran de aplicacion ias disposiciones establecidas en
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017
(en adelante, LCE) y su Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo N°
184-2008-EF (en adelante, RELCE), asi como las disposiciones del Cédigo Civil
vigente y demas normas concordantes.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL APLICABLE

8. Segln lo establecido en el numeral 4 del Acta de instalacion del Tribunal Arbitral,
seran de aplicacion al presente arbitraje las reglas establecidas en la mencionada

Acta, lo dispuesto por ia LCE y el RELCE y la Ley de Arbitraje de 2008 {en
adelante, "LEY DE ARBITRAJE™.

9. En casc de deficiencia o vacio de las regias que anteceden, en cuanto al
procedimiento arbitral, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva del modo

gue considere apropiado, mediante la aplicacion de principios generales del
Derecho.
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i.2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

10. El presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43° de
la LEY DE ARBITRAJE. Estando a lo dispuesto en el mencionado articulo, el
Tribunal Arbitral advierte a las partes que la valoracién de las pruebas en que se
sustenta la decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o
rechazar las respectivas pretensiones y defensas de las partes, se van a
desarrollar en forma conjunta en los considerandos del presente laudo.

11. En lo correspondiente a la valoracién de los medios probatorios aportados por las
partes, el Tribunal Arbitrat deja expresa constancia que en el presente arbitraje se
ha actuado de acuerdo con lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 43° de la
LEY DE ARBITRAJE, en el que se sefiala que:

1. El tribunal arbitral tiene fa facultad para. determinar de
manera exclusiva la admisién, pertinencia, actuatién ¥ vaior
de las pruebas y para ordenar en cualguier momento la
presenfacion o la actuacién de las pruebas gue estime
necesarios.

i1.3. LA DEMANDA

12. El DEMANDANTE interpuso su demanda dentro del plazo establecido. Sin
embargo, la misma fue declarada inadmisible mediante Resolucion No. 2 Y

mediante escrito del 27 de febrero de 2013, el CONSORCIO procedip a
subsanaria.

13. Mediante Resolucién No. 3, notificada el 14 de marzo de. 2012, se tuvo por
subsanada la demanda.
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PETITORIO

Primera pretensidn: Se declare que la obra ha sido debidamente ejecutada y
culminada por el CONSORCIO al 100% dentro del plazo contractual, no debiendo
el BANCO aplicar penalidades sobre supuestos atrasos imputables al contratista.

Segunda_pretension: Se declare la nulidad y/o ineficacia de la resolucién del
CONTRATO efectuada por ¢f BANCO mediante carta EF/92.2652 No A 1072012 al
no haberse configurado de forma valida ta causal de supuesto atraso vio
incumplimiento de obligaciones imputables al CONSORCIO,

Tercera pretensién: Se declare que el atraso configurado en obra no es imputable
al CONSORCIO,

Guarta pretension: Se declare nulo el acta de constatacion fisica e inventario de
obra realizado el 22 de noviembre de 2012.

Quinta pretension: Se ordene al BANCC que cumpla con el pago de la ultima
valorizacion presentada por el CONSORCIO asi como. los intereses gue se
devenguen hasta su fecha efectiva de pago.

Sexta pretension: Se ordene al BANCO cumpla con cancelar a favor del
CONSORCIO una indemnizacion por a demora en la entrega del terreno de obra.

Séptima_pretension: Se ordene al BANGCO cumpla con cancelar a favor del
CONSORCIO los mayores gastos generales surgidos por la demora del BANCO
en recibir 1a obra.

Qctava pretension: Se ordene al BANCO cumpla con emilir la constancia de

cumplimiento de la prestacion, en la que conste que la obra se gjecuto sin incurrir

en penalidades,
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Novena pretension: Se declare que no es procedente fa ejecucidn de la carta

fianza de fiel cumplimiento.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

14.

15.

16.

17.

18.

Dentro del plazo contractual, mediante asiento No. 129 del cuaderno de obra
anotado el 18 de sefiembre de 2012, el CONSORCIO comunica a la supervisién
la culminacion de la obra al 100% solicitando — en virtud del articulo 210 del
RELCE que se proceda a la recepcion de ia misma.

En virtud de ese mismo articulo, la supervision debié emitir pronunciamiento. —
ratificando o no lo anotado en el cuaderno de obra — en un plazo de cinco (5)

dias. Esto no fue cumplido.

Debido a ello, mediante carta No. 245-2012 del 11 de octubre de 2012, se

comunica al BANCO que la supervisién no habia cumplido con e procedimiento.

establecido enel articulo 210 mencionado anteriormente.

La solicitud original de recepcion de obra fue reiterada en los asientos No. 134

det 24 de setiembre de 2012, No. 136 del 29 de setiembre de 2017 y No. 148 del
£ de octubre de 2012,

Lo anterior ha generado un atraso imputable al BANCO y no al CONSORGCIO. £n
ese sentido, el BANCO no tiene una justificacion real para resolver el
CONTRATO ni para aplicar penalidades al CONSORCIO. Por el contrario, el

BANCO debe cancelar la Gltima valorizacion correspondiente al mes de
setiembre de 2012 ascendente a S/, 245.123.28 cuyo pago fue solicitado

mediante carta No. 148-2012 del 29 de octubre de 2012, asi como los intereses
que-se devenguen hasta la fecha del pago.




19. Asimismo, este atraso ha generado que el CONSORCIO tenga que asumir
mayores costos financieros al verse obligado a renovar las cartas fianzas de fiel
cumplimiento y adelanto directo por un plazé mayor al previsto originaimente.

20. Por otro lado, dado el retraso del BANCO en la entrega del terreno, la cual recién
se materializo el 21 de mayo de 2012, corresponde que se ordene un pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios a favor del CONSORCIO.

21. Et CONSORCIO ofrecié el mérito de diversa prueba documental.

4. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA Y LA RECONVENCION

22. Mediante escrito presentado el 22 de abril de 2013, el BANCO contesia Ia
demanda, negando y contradiciéndola en todos sus extremos. Mediante el mismo
escrito, el BANCO plantea su reconvencion,

23. Mediante escrito del 10 de mayo de 2013, el BANCO subsana el escrito anterior,

PETITORIO DE LA RECONVENCION

Primera pretension: Se declare que el CONSORCIO ha faltado al principio de
moralidad establecido en el fiteral b del articulo 4 de Ia LCE, asi como los
principios de conducta procedimental establecido en el numeral 1.8 del articulo IV
de la Ley del Procedimiento Administrativo General {en adelante, LPAG) ¥ de

buena fe contractual establecido en el articulo 1362 del Cddigo Civil Peruanc (en
adelante, CC).

Segunda pretensién: S¢ declare que la obra no ha sido material y objetivamente
concluida conforme a lo establecido en los. plancs y demads documentacion

técnica obrante en el expediente de contratacion. /
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Jercera pretensién; De forma accesoria, se declare como procedente la

resolucion del CONTRATO por causa imputable @ CONSORCIO conforme al
articulo 168 del RELCE..

Cuarta pretension: En caso la pretensidn accesoria anterior sea desestimada, se
ordene al CONSORCIO la entrega de la obra ejecutada materialmente al 100%

{cien por ciento) conforme a los planos obrantes en el expediente de contratacién
y dentro del plazo de cuatro (4) dlas calendario.

Quinta pretensién: Se aplique fa penalidad al CONSORCIO por no permitir al

supervisor el acceso al cuaderno de obra conforme al articulo 194 del RELCE.

Sexta pretension; Se dedlare |a validez de Ia carta EF/82.2652 No. 110/2012 a
través de la cual el BANCO resolvié el CONTRATO Y. €n consecuencia, este se
declare resuelto desde el momento de notificacién de la misma.

Séptima_pretension: De forma accesoria, se declare que el CONSORCIO debe
ser penalizado por el retraso injustificado en la culminacion de la obra.

QOctava pretension: Se declare la validez de la constatacién fisica e inventario
realizada el 22 de noviembre de 2012.

Novena pretension: Se condene al CONSQRCIO al pago de los sobrecostos de

la supervision de obra hasta la ditima anotacion realizada por aquella conforme al

detafle registrado en el cuaderno de cbra en concordancia con el articuio 192 del
RELCE.

Décima pretension: Se condené al CONSORCIO al pago de los gastos incurridos
en la tramitacién de la resolucion del CONTRATO asi como los gastos notariales,
de inventario y otros.
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- Undécima_pretersion: Se condene al CONSORCIO al pago de las cosfas y
costos.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

24.El CONSORCIO no ha culminado la obra vy, en una muestra -de abuso del
derecho, pretende oculfar este hecho en un supuesio cumgplimiento de

determinadas formalidades establecidas en una horma de caracter legal como es
laLCE.

25. El cumnpliimiento de formalidades debe ir de la mano del cumplimiento tangible,
objetivo y real de lo que se afirma; lo cual no ocurre en este caso. El
CONSORCIO no dermuestra c6mo. ~ en cuatro dias — ha podido culminar todas
las partidas pendientes y ademas, en el propio cuaderno de obra, no hay registro
alguno de mayores cuadriflas de trabajadores o la continuacién de los trabajos en
diversos turnos.. Asimismo, tampoco acredita cuéndo llegaron determinados
bienes y materiales indispensables para la culminacion material de ta 6bra al cien
por ciento (100%) y conforme a los planos y memoria descriptiva. Asimismo, el
cuaderno de obra fue retirado de forma indebida e ilegal del local donde se venia
ejecutado la remodelacion de la agencia del BANCO.,

28. Por otro lado, se debe ponderar los argumentos del CONSORCIO con todas las
anotaciones realizadas en el cuaderno de obra por la supervisora Lucy Nélida
Vicente Bassilio, especialmente aquella del asiento No. 125 del 12 de aclubre de
2012 en el que se da cuenta que recién en dicha fecha pudo tener acceso al
cuaderno.de obra, luego de que e fuera entregado por el residente Luis Cérdova
Facundo, refiriendo que ‘el cuaderno fue escondido por el contratista y que se
habla interpuestoe la denuncia correspondiente. .

[
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27.

28.

29.

30.

31.

En funcidn a lo sefialado por la supervisora, se pueden apreciar las
constataciones policlales efectuadas el 9 y 12 de octubre de 2012. La primeta
constatd que el cuaderné de obra no se encontraba en el lugar de la obra. La
segunda constaté ~ tomando la declaracién del residente Luis Cérdova Facundo
~ que el cuaderno de obra fue entregado el 28 de setiembre de 2012 & Jorge
Cosi Salinas para ser llevado a la ciudad de Lima, dejando constancia que dicho
cuaderno no se encontraba en la obra desde el 15 de sefiembre de 2012.

Al respecto, se sefiala que conforme al articulo 194 dal RELCE, ef cuaderno de

obra debe permanecer en la obra hasta Ia culminacién de la misma, es decir,

hasta qle sea debidamente recibida por-el BANCO siguiendo lo establecido en el
propio expediente.

Ademas, se debe recordar que {os (nicos facultados para hacer anotaciones en
el cuaderno son el residente y Ia supervisora de la obra. En ese sentide, el
CONSORCIQ no tenia por qué solicitar ni por gue tener el cuaderno de obra y el
residente tampoco tenfa por qué enviarselo. Se debe tomar en cuenta que esto
no tenia ningdn sentido, dado que &l cuaderno tiene topias para el residente, el
BANCO y el propio CONSORCIO que son entregadas una vez recibida
definiivamente la obra. Bl tnica interés del CONSORCIO era que no se revelara
el real estado de ejecucién de la obra.

No fiene validez el argumento del CONSORCIO de la supuesta falta de Ia
supervisora al no haber realizado anotacién alguna en el cuaderno de obra a
cuatro {4) dias de la culminacion del plazo contractual cuando si lo hizo durante
todo &l proceso constructive, habiendo incluse solicitado — en mas de una
oportunidad - la aceleracién de los trabajos.

En efecto, de ta revision de los asientos del cuademo de obra, para el dia 18 de

setiembre de 2012, antes de la anotacidn det asiento No. 129, la obra presentaba

un avance fisico acumulado de solo el 78.44% y un retraso del 21.46%, Este
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32.

33.

35.

hecho fue comunicado por la supervisora mediante informe técnico del 19 de
noviembre de 2012. Asimismo, la supervisora comunicé de estos hechos al
BANCO a través de la carta No. 024-2012/Huanuco/BN-Sub del 21 de setiembre
de 2012, en la que informa que la obra continuaba en plena ejecucién y que, por
ello, no era factible su recepcion.

El. BANCO, mediante carta EF/92.2652 No. 098/2012 recibida por el
CONSORCIO el 22 'de octubre de 2012 sefalé su extrafieza por el
incumplimiento de las cobligaciones contractuales consistentes en la falta de
culminacién de la obra, otorgando un plazo de quince {15) dias calendario para ef
cumplimiento de las mismas, bajo apercibimiento de resolucion del CONTRATO.

Mediante constatacion notarial a cargo del notario de Huanuco, Erik Morales
Canelo; realizada en el lugar de la obra el 16 de noviembre de 2012, se constatd
que la obra no se encontraba terminada.

. Mediante Carta EF/2652 No. 110/2012 el BANCO hizo efectivo el apercibimiento

anterior y resolvio el CONTRATO. Luego de ello, se procedié a realizar e Acta de
Constatacién Fisica e Inventario de obra el 22 de noviembre de 2012 como
corolario del procedimiento de resolucion del CONTRATO. Esta acta no
contraviene fundamento alguno del ordenamiento juridico y, por tanto, es
plenamente valida a diferencia de lo que pretende argumentar el CONSQORCIO.

Por otro fado, no corresponde el pago de la dltima valorizacién porque — sin
perjuicio de todo lo anterior - de acuerde al articulo 197 del RELCE, las
valgrizaciones. debfan ser presentadas para su aprobacion a los 30, 60,90y 120
dias de iniciado el plazo de ejecucion de la obra. Sin embargo, el CONSORCIO la
presentd de forma extemporanea e! 29 de octubre de 2012 cuando el plazo
vencid el 30 de setiembre de 2012.
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36. Ademas, dicha valorizacién no fue suscrita por el residente de obra sino por el

37.

38.

39.

ingeniero Eloy Martinez Ormedo, primer residente de obra que fue sustituido por
Luis Cordova Facundo. Se debe precisar que el BANCO no recibié ninguna
solicitud relativa a la designacién de un reemplazo para dicho residente.

Respecto al atraso en la entrega del terreno, si bien conforme al articulo 184 del
RELCE, el BANCO advierte que el CONSORCIO tiene un eventual derecho
indemnizatorio, no menos cierdo es que dicho resarcimiento no ha sido

debidamente acreditade al no haber probado fa existencia de un dafic 3
indemnizar,

Par Gltimo, no corresponde el pago por el costo de renovacién de las cartas
flanza de fiel cumplimiento y adelanto directo. Estas garantias deben estar
vigentes durante todo el plazo de ejecucion del CONTRATO hasta el
consentimiento de la liquidacion final, segin los articulos 158, 164.1 y demas del
RELCE. Ademas, el CONSORCIO no se ha hecho acreedor a adelanto directo

algune, ai no haberfo solicitado dentro del plazo establecido en ef articulo 187 del
RELCE.

EI BANCO ofrecié el mérite de diversa prueba documental.

I.5. LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

40.

41.

El 24 de julio de 2013 se llevé adelante — con la presencia de ambas paries - la
Audiencia de conciliacién v determinacion de. puntos controvertidos.

Los' Puntos Controvertidos fueron fijados por este Tribunal Arbitral respecto de
cada una de las pretensiones planteadas, luego. de oir a las partes. Ademds, se
admitieron los medios probatorios presentados por las partas.
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42.

43.

44,

Por ofro lado, se dejé constancia ~ nuevamente ~ que el CONSORCIO no ha
presentado su contestacion a la reconvencién del BANCO.

Por Gitimo, se dejé claramente establecido que el Tribunal Arbitral se reservaba el
derecho de analizar los puntos controvertides no necesariamente en el orden en
el que estan sefialados en este acta y que de delerminarse — al pronunciarse
sobre algin plnto controvertido — que carece de-objeto pronunciarse sobre otros
puntfos controvertidos con los que guarden vinculacidn, podra hacerlo,
expresando las razones de dicha decision,

Siendo ello asi, s puntos controvertidos en este arbitraje son los siguientes:

DE LA DEMANDA

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar st corresponde que el Tribunal
Arbitral declare que la obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro
del plazo contractual por parte-del CONSORCIO.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO.- En caso se ampare el primer punto
controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que no

es procedente que e BANCO aplique penalidad alguna en contra del
CONSORCIOQ.

TERCERO PUNTC CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que él

Tribunal Arbitral declare que el atraso configurado en la obra no es imputable al
CONSORCIOQ.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO.- En caso se ampare el tercer punto
controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare la
nulidad o ineficacia de fa resolucién del CONTRATO efectuada por el BANCO
mediante carta EF/92.262 No. 110/2012.
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45.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que &l Tribunal
Arbifral declare nulo el acto de constatacién fisica e inventarioc de la -obra
realizada el 22 de noviembre de 2012.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el Tribunal
Arbitral ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO la ultima valorizacién
presentada por este por un total de /. 24512328 mas el interés legal
correspondiente. (calculado al 7 de marzo de 2014 en un total de S/. 8,161.23).

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO. Determinar si coresponde ‘que el
Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO una
indemnizacion por la demora en la entrega del terreno de obra por un total de S/,
27,068.00 mas los intereses legales correspondientes.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si cofresponde que el
Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO 16s mayores
gastos generales generados por la demora en la recepcion de.la obra por un total
de /. 157 562.96 mas los intereses legales correspondientes.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral ordene al BANCO emitir la constancia de cumplimiento de fa

prestacién por parte del CONSORCIO.

DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde  Gue el

Tribunal Arbitral declare gue la ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento
1o as procedente.

Adicionalimente, en vilud a la ampliacion de la demanda por parte del
CONSORGIO, mediarite Resolucion N° 27 de 25 de abril de 2014, se aumentaron
las siguientes pretensiones a la demanda:

i




Décima pretension: Determinar si corresponde que. el Tribunal ordene al BANCO
el pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios a favor de CONSORCHO por
la demora injustificada en la firma del contrato por un total de S/, 7.444.70 mas
los intereses legales correspondientes.

Undécima pretensién: Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene
al BANCO cancelar a favor del CONSORCIO una indemnizacion por iucro
cesante por la demora del pago de la Gitima valorizacién v la no devolucién de las
cartas fianza de fiel cumplimiento y adelanto directo por un total de S,
157,641.08 mas los intereses legales correspondientes.

DE LA RECONVENCION

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde gue &l Tribunat
Arbitral declare que ¢l CONSORCIO ha faltado al principio de moralidad
establecido en el literal b} del articulo 4 de la LCE, asi como a los de conducta
procedimental referido en el numeral 1.8 del articllo IV de ia LPAG y al de buena

fe contractual establecido en el articulo 1362 del CC para la etapa de gjecucion
confractual.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si cortesponde que el
Tribunal Arbitral declare que !a obra no ha sido concluida conforme a lo

establecido en los planos y demas documentacion técnica obrante en el
expediente de contratacion.

TERCER PUNTCO CONTROVERTIDO.- En caso se ampare el segundo punto.

controvertido, deterrninar sl corresponde que el Tribunal Arbitral declare
procedente la resolucién del CONTRATO efectuada por el BANCO mediante

carta EF/92.262 No. 110/2012 por causa imputable al CONSORGIO copforme al
articulo 168 del RELCE.




CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO.- En caso se desestime el tercer punto
controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
CONSORCIO 4 entrega de la obra ejecutada al cien por ciento (100%) conforme
a los planos obrantes en el expediente de contratacion, v dentro del plazo de
cuatro (4) dias calendario, atendiendo a que los dfas 15, 16, 17 y 18 de setiembre
de 2012 serian los dias réstantes para el cumplimiento def plazo formal de la
obra, sin retrasos.

QUINTC PUNTO CONTROVERTIDO - Determinar si corresponde que & Tribunal
Arbitral declare procedente. la aplicacion de una penalidad al CONSORCIO,
conforme al articulo 194 del RELCE por impedir al supervisor el acceso al
cuaderno de obra.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el Tribunal
Arbitral declare la validez de la resolucion del CONTRATQ efectuada por el
BANCO mediante carta EF/92.262 No. 110/2012.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO- En caso se ampare el sexto punto
controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el
CONSORCIO debe ser penalizado por el retraso injustificado en la culminacion
de la obra, conforme a la LCE y RELCE, y determine el monto de la penalidad
quele corresponde abonar a favor del BANCO.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el
Tribunal Arbitral declare la validez de la constatacion fisica e inventario realizado

el 22 de noviembre de 2012 con presencia de notario publico y del representante
del BANCO.

NOVENQO PUNTO CONTROVERTIDO.- Detefminar si corresponde gue el
Tribunal Arbitral condene al CONSORCIO al pago de los sobrecostos de la
supervision de la obra, hasta la Gltima anotacién realizada por aquella conforme
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al detalle registrado en el cuaderno de obra y, en concordancia con el articulo
192 dei RELCE, monto que seria liquidado en ejecucion de laudo.

DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO- Determinar si cofresponde que el
Tribunal Arbitral condene al CONSORCIO al page de los gastos incurridos en la
tramitacion de la resolucion del CONTRATO, asi como los gastos notariales, de
inventarioy otros.

COSTOS Y COSTAS DEL PROCESQ.- Ademas, el Tribunal Arbitral debera
pronunciarse en el Jaudo acerca de l0s costos y su posible condena.

I1.6. TRAMITACION POSTERIOR Y ALEGATOS

46,

El 15 de agosto de 2013, el CONSORCIO presentd un escrito en el que

manifesto diférentes argumentos respecto a la reconvencion planteada por el
BANCO.

El CONSORCIO se ratifica en su posicion respecto a fa culminacién de la

ejecucion de fa obra y 1a falta de respuesta de la supervision dentro del plazo
iegal establecido.

Debe quedar claro que no habiéndose observado e procedimiento para la
recepcion de obra, debido principalmente a la ausencia de la supervision que
pudiera corroborar dentro de los plazos legales la culminacion del cien por ciento
{100%) de.la obra conforme al expediente técnico entregado por el BANCO, mal
puede este sustentar su reconvencién en anotaciones realizadas pot la
supervision fuera del plazo legal establecido.
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. El BANCO pretende imputarie la no culminacién de la obra a CONSORCIO en
base a anotaciones de la supervision en el cuaderno de obra. Asi, la supervigion
en el asiento No. 125 del 12 de octubre de 2012 indica que recién a esa fecha
habria podido tener acceso al cuademnos de obra. Pues bien, esto se debe
unicamente a que en fechas anteriores la supervisién no habla cumplido con
presentarse al local de |a obra.

. Se deja constancia que las anotaciones que la supervision ha realizado a partir
del 12 de octubre de 2012 no guardan relacién con la numeracién correlativa que
s& venia dando a los asientos del cuaderno de obra. En el folic 048 del mismo
(asiento No. 154 del residente) se ha dejado constancia via notarial que, a} 15 de
octubre del 2012, el Ultimo asiento escrito fue el No. 146 del 8 de octubre de 2012
por parte de la residencia.

. Ahora bien, especificamente respecto al asiento No. 125 de la supervision, en
este se ha anexado una constatacién policial del 10. de octubre de 2012 que
busca acreditar que el residente de obra habria referide que el cuadernc de obra
no se encontraba en el local al haber sido entregado al sefior Jorge Cosi Salinas
&l 28 de seliembre de 2012,

Sin embargo, esta anotacién es inexacta, pues — el mismo.10 de octubre de 2012
- persohal del CONSORCIO llevd a cabo ofra constatacién policial que certifica
que en el local de obra se encuentra un “cuadernc tamafio oficial, con pasta de
color banco, asignado como cuaderno de obra’, Dicho cuaderno se encuentra

debidamente foliado del 01 al 50, tenia un original y tres copias en diferentes

colores y era utilizado por el residente de obra y Ia supervisora Lucy Vicente
Bassillio.

. Ademas, el residente - en el asiento No. 154 del 17 de octubre de 2012 — en

relacién a las anotaciones hechas por la supervision desde el 12 al 17 de octubre
de 2012, sefiald:

n.
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i Es falso que recién el 12 de octubre de 2012 se haya hecho entrega del
cuaderno de obra, pues el mismo estuvo siempre a disposicion de la
supervision. Lo que ocurrié es que la supervision estuvo ausente desde el 15
de setiembre de 2012, lo que se detalla en la constatacion policial del 10 de
octubre de 2012 que se anexa a este asiento.

. EI15 de octubre de 2012, la residencia hizo legalizar el ditimo folic escrito — el
No. 32 — estando el folic No. 33 en blanco. De esta manera, se prueba que la
supervision estuvo ausente de la obra desde el 15 de setiembre de 2012 hasta
el 15 de octubre de 2012, Esta también se muestra en el iltimo registro de la
residencia del 8 de octubre de 2012,

iii.  Por otro lado, niega las supuestas observaciones a la culminacion de ia obra,

h. Por ditimo, e BANCO no ha cumplido con el procedimiento establecido para
llevar a cabo la constatacion fisica e inveniario de obra. el mismo gue segan el
articulo 209 del RELCE, debe realizarse con una anticipacién no menor de dos
(2) dias luego de la fecha de notificacion de resolucion del CONTRATO. Sin
embargo, el BANCO solo dej6 pasar un (1) dia luego de dicha notificacién.

i. El CONSORCIO ofrecié el mérito de diversa prueba documental,

47.El 18 de sefiembre de 2013, se llevd adelante fa -Audiencia de ilustracién de
hechos y aspectos técnicos sobre los puntos controvertidos.

48. El BANCO, mediante escrito ingresado el 25 de sefiembre de 2013, presents

tachas a diferentes medios de prueba ofrecidos por el CONSORCIQ,
argumentado que las facturas presentadas por este tltimo eran falsas.
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49.

50,

51.

52.

53.

54.

55.

56.

El 5 de febrero de 2014, el BANCO ofrecié el mérito de prueba documental, en
virtud de la solicitud realizada por el Tribunal Arbitral en la Audiencia de
ilustracién de hechos y aspectos técnicos sobre puntos controvertidos.

Mediante escrito del 18 de febrero de 2014, el BANCO insistio en su posicion y
ofrecid mas prueba documental.

E1 28 de febrero de 2014, el CONSORCIO ofrecié nueva prueba y se reafirmo en
su posicién respecto a las imputaciones del BANGCO.

Mediante escrito del 12 de marzo de 2014, el CONSORCIO amplié sus
pretensiones,

Mediante la. Resolucion No. 22 del 24 de marzo de 2014, el Tribunal Arbitral
declard infundada la tacha contra los medios probatorios planteada por el
BANCOC y corrio traslado del escrito presentado por su contraparte.

Mediante la Resolucion No. 23 del mismo 24 de marzo de 2014, el Tribunal
Arbitral admite a framite la prelension acumulada presentada por el CONSORCIO
por la que se solicitd que se ordene al BANCO cancelar una indemnizacion por
lucro cesante por la demora en el pago de la Uitima valorizacién y la no
devolucion de las cartas fianza vigentes hasta la fecha.

El 31 de marzo de 2014, el BANCO absuelve traslado del escrito presentado por

el CONSORCIO el 28 de febrero de 2014, asi como de la nueva pretensién
propuesta por el CONSORCIO.

El" 31 de marzo de 2014, el CONSORCIO subsané algunas omisiones

encontradas en el escrito del 28 de febrero de 2014, Asimismo, el 16 de abril de

2014, el CONSORCIO realizo ¢l levantamiento de observaciones a sus pruebas

ofrecidas, L
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57.El 23 de sefiembre de 2014 se realizd la Segunda Audiencia de lustracién de
hechos y aspectos técnicos sobre los puntos controvertidos.

58.El 6 de octubre de 2014, el BANCO presentd facturas y ofros documentos

adicionales, El CONSORCIO hizo Io propioc mediante escrito del 15 de octubre de
2014,

59. EI 25 de noviembre de 2014, se realizé la Audiencia especial de acluacion de
pruebas,

€0. El 2 de marzo de 2015 ambas partes presentaron sus alegatos escritos.

61. E1 25 de mayo de 2015 se llevd adelante la Audiencia de Informes Orafes. En
esta Audiencia los arbitros dispusieran traer los autos para laudar, estableciendo
en cuarenta y cinco (45) dias habiles el plazo para expedir el laudo, sin perjuicio
de su facultad de ampliar dicho plazo las veces que asi lo considere pertinente..

62. Mediante Resolucién N° 46 de 10 de julio de 2015, el Tribunal Arbitial amplio el
plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales; por lo que el plazo final
vencera el préximo 10 de setiembre de 2015,

CONSIDERANDO:

. CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar las materias controvertidas, corresponde confirmar lo
siguiente:

- Que este Tribunal Arbitral se constituyo de conformidad con el convenio
arbitral contenido en el CONTRATO.
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- Que en ningln momentc se ha impugnado o reclamado contra las

disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién de este
‘Tribunal Arbitral.

- Que las partes han tenido plena oportunidad para ofrecery actuar las pruebas
ofrecidas.

- Que las partes han tenido [a facultad de presentar alegatos e, inclusive, de
informar oraimenté.

- Que el Tribunal Arbitral procede a laudar dentro de los plazos dispuestos en el
presente arbitraje.

IV. _ANALISIS EN CONJUNTO DE LA PRIMERA, SEGUNDA Y OCTAVA

PRETENSION DE LA DEMANDA Y LA PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA,
CUARTA Y SEXTA PRETENSION DE LA RECONVENCION

Demanda

Primera pretensién: Se declare que la obra ha sido debidamente ejecutada vy

culminada por e CONSORCIO al 100% dentro del plazo contractual, no debiendo el

BANCO aplicar penalidades sobre supuestos atrasos imputables al contratista.

Segunda prefension. Se declare la nulidad y/o ineficacia de la resolucion del
CONTRATO efectuada porel BANCO mediante carta EF/92.2652 No.110/2012 al no

haberse.configurado de forma viélida la causal de supuesto atraso y/o incumplimiento
de obligaciones imputables al CONSORCIO.

Octava pretensién: Se ordene al BANCO cumpla con emitir la constancia de

cumplimiento de la prestacién, en Ja que conste que 14 obra se ejecutd sin incurrir en
penalidades,
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Reconvencion

Primera pretension: Se declare que el CONSORCIO ha faltado al principio de
moralidad establecido en el literal b de! articulo 4 de la LCE, asi como los principios
de conducta procedimental establecido en el numeral 1.8 del articulo IV de la {ey del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG) vy de buena fe contractual
establecido en el articulo 1362 del Cédigo Civil Peruano (en adelante, CC).

Segunda pretension; Se declare que la obra no ha sido material y objetivamente
concluida conforme a lo éstablecido en los planos y demas documentacion técnica
obrante en el expediente de contratacion.

Tercera pretension: De forma accesoria, se declare como procedente la resolucion

del CONTRATO por causa imputable al CONSORCIO conforme al articulo 168 del
RELCE,

Cuarta pretensién: En caso la pretension accesoria anterior sea desestimada, se
ordene al CONSORCIO la entrega de I3 obra ejecutada materialmente al 100% (cien

por ciento) conforme a los planos cbrantes en el expediente de contratacion y dentro
el plazo de cuatro {4) dias calendaris.

Sexta pretension: Se declare la validez de la carta EF/92.2652 No. 110/2012 a traves
de la cual ef BANCO resolvid el CONTRATO vy, en consecuencia, este se declare
resuelto desde el momento de notificacion de I3 misma.

63. £ Tribunal Arbitral analizard en conjunto estas pretensiones, debido a que todas
ellas tienen elementos en comin y se afectan simultaneamente.

64, En efecto, la presente controversia entre las partes se centra, esencialmente, en
que si s& ha culminado o no Ia obra por parte del CONSORCIO. A partir de ello
se desprenden la mayoria de las pretensiones de las partes. En ese sentido,
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seguidamente se analizard este tema y, a continuacion, se impondran las
consecuencias legales correspondientes.

65. Principiemos analizando.la normativa -aplicable y cémo los hechos se adhieren a
esta,

66. El articulo 210 del RELCE éstablece el procedimiento para la recepcion de la
obra y los plazos para la misma:

Articulo 210°.- Recepci6n de la Obra 'y plazos

1. En Ja fecha de la culminacién de la obra,_el residente anotars tal .
hecho en el cuaderno de obras_y solicitard 1a recepcién de la

misma, El inspector o supervisor, en un plazo no mayor de cinco
(5) dias posteriores a la_anotacién seiialada,_lo_informars a la
Entidad, ratificando o no lg indicado por el residente.

En caso que el inspector o supervisor verifique la culminacién de
1a obra, Ja Entidad proceders a designar un comité de recepcion de
fos siete (7) dias siguientes a la recepcitn de la culminacién del
inspector o supervisor: Dicho comité estaré integrado, cuando menos,
por un representante de la Entidad, necesariamente ingeniero o

arquitecto; segin corresponda. a la naturaleza de los trabajos, y por.el
inspector o.supervisor.

En un plazo no mayor de veinte (20) dias siquientes de realizada su
designacién, el Comité de Recepcibn, junto con el contratista,
procederd a verificar el tiél cumplimiento de fo establecide en los

planos y especificaciones técnicas y efectuars las pruebas que sean
necesarias -para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y
equipos.
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Lulminada la verificacién,_y de no existir_observaciones, se

procedera a la recepcion de Ia obra, teniéndose por concluida la
misma, en la fecha indicada por el contratista. £l Acta de Recepcitn
debera ser suscrita por los miembros del comité y el contratista,

2. De existir observaciones, éstas se consignaradn en un Acta o
Pliego de Observaciones y no se recibira la obra. A partir del dia
siquiente, el contratista dispondréa de un décimo (1/10) del plazo de
eiecucién vigente de la_obra para subsanar las observaciones,
plazo que se computari a partir del quinto dia de suscrito el Acta o
Pliego. Las obras que se ejecuten como consecuencia de
observaciones no. daran derecho al pago de ningin conceplo a favor
del contratista ni a la apficacién de penalidad alguna.

Subsanadas las observaciones, el contratista solicitard nuevamente Ia
recepcitn de la obra en el cuaderno de obras, lo cual serd verificado
por el inspector o supervisor e informado a fa Entidad, segun
corresponda, en el plazo de tres (3) dias siguientes de fa anotacién. Ef
comité de recepcién junto con el contratista se consiituirén en la obra
dentro de los siete (7) dfas siguientes de recibido el informe def
inspector o supervisor. La comprobacion que realizars se Sufetard a las
Observaciones formuladas en el Acta o Pliego, no pudiendo formular
nuevas observaciones,

De haberse subsanado las observaciones a conformidad del comité de
recepcion, se suscribird el Acta de Recepcién de Obra.

3. En caso que el contratista o el comité de recepcién no estuviese
conforme con las observaciones ¢ la subsanacién, segun corresponda,
anolara la discrepancia en el acta respectiva. El comité de recepcién
elevaréa al Titular de la Entidad, segin corresponda, todo lo actuado con
un informe sustentado de sus observaciones en un plazo méximo de
cinco (5) dlas. La Entidad deberd prohunciarse sobre dichas
observaciones en igual plazo. De persistir la discrepancia, ésta se
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someterd -a conciliacion y/o arbitraje, dentro de los quince (15) dlas
siguientes al pronunciarniento de la Enfidad.

4. Si vencido el cincuenta por ciento (50%) del plazo establecido para
la subsanacion, la Entidad comprueba que no se ha dado inicio a los
trabajos  comespondientes, salvo  circunstantias Justificadas
debidamente acreditadas por el contratista, dara por vencido dicho
plazo, ésta infervendrd y subsanara las observaciones con cargo a las
valorizaciones pendientes de pago o de acuerdo al procedimiento
establecido en la directiva que se apruebe conforme a lo establecido en
el tercer parrafo del articulo 206.

5. Todo rstraso en la subsanacién de fas observaciones que exceda
del plazo oforgado, se considerard como demora para efectos de las
penalidades ‘que correspondan y podré dar fugar a que la Entidad
resuelva el contrato por incumplfimiento. Las penalidades a que se
refiere el presente articufo podran ser aplicadas hasta el tope sefialado
en la Ley, el Reglamento o el contrato, segun corresponda.

6. Ests permitida la recepcion parcial de sesiones terminadas de las
dbras, cuando ello se hubiera previstc expresamente en las Bases, en
el contrato o las partes expresamente 10 convengan. La recepcion
parcial no exime al contratista del cumplimiento def plazo de ejecucion;
en caso coftrario, se le aplicaran las penalidades correspondientes.

7. Si por causas ajenas .al contratista Ia recepcién_de la obra se
retardara, superando los plazos establecidos en el presente
articulo para tal acto, el lapso de la demora se adicionars al plazo
de ejecucion de fa misma y se reconocers al contratista los qastos

generales debidamente acreditados, en que se hubjese incurrido
durante la demora,

8. Si en el proceso de verificacion de la subsanacion de las
observaciones, el comité de recepcibn constata la existencia de vicios ©
defectos distintas a fas observaciones antes formuladas, sin perjuicio
de suscnbir el Acta de Recepcién de Obra, informaré a la Entidad para %

’
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67.

68,

69.

70.

gue ésta solicite por escrito al contralista las subsanaciones del caso,
siempre que constituyan vicios ocultos. (Enfasis agregado)

Pues bien, mediante el Asiento No. 129 del Cuaderno de Obra de fecha 18 de
setiembre de 2012, podemos determinar que el CONSORCIO comunica a la
supervisian la culminacién de la obra al cien por ciento {100%), solicitando que se
proceda a la recepcion de la misma. A partir de esta fecha, la supervisora tenia

cinco (5) dias, conforme a ley, para informarselo a la Entidad, ratificando o no lo
indicado en este asiento.

Consta del Cuaderno de Obra, que la supervisora no se manifestd en los
siguientes cinco (5) dias, por lo que la solicitud original de recepcién de obra fue
reiterada en los asientos No. 134 del 24 de setiembre de 2012, No. 136 del 29 de
setiembre de 2012 y No. 146 del 8 de octubre de 2012, Durante todo este tiempo
no hubo pronunciamiento alguno de la supervisora de obra acerca de la
culminacién o no de las obras.

Frente a este hecho, el BANCO afirma que la supervision no pudo emitir
pronunciamiento alguno, ya que el Cuaderno de Obra habia sido escondido de
mala fe por parié del CONSORCIO, con la finalidad de ocultar el incurnplimiento
de sus obligaciones.

El BANCO basa esta acusaciéon en el Asiento No. 125 del Cuaderno de Obra de
12 de octubre de 2012, en el que la supervision da cuenta que recign en dicha
fecha pudo tener acceso al cuaderno de obra, hiego de que este le fuera
entregado por el residente Luis Cérdova Facundo, refiriendo que el mismo fue
escondido por el contratista y como consecuencia de ello, habia interpuesto la
denuncia correspondiente (que corresponde a una. constatacion policial del 10 de
octubre de 2012, adjuntada al Cuaderno de Qbra).
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71.

72.

73.

74.

75.

En esta constatacién policial se sefialdé que el Cuaderno de Obra no se
encontraba én el lugar de la obra y que — a pattir de la declaracién de parte del
residente Luis Cérdova Facundo — el mismo fue entregado el 28 de setiembre de
2012 a Jorge Cosi Salinas para ser llevado a la ciudad de Lima, dejando
constancia que dicho cuaderno no se encontraba en la obra desde el 15 de
setiembre de 2012.

No obstante, el CONSORCIO también ha presentado una constatacién policial
del mismo 10 de octubte de 2012, que certifica que en el local de obra se

encontraba un “cuademno famafio oficial, con pasta de color banco, asignado
como cuaderno de obra".

La existencia de “pruebas policiales” contradictorias, asi como, como se vera en
seguida, la actitud de la supervisién unida a la falia de prueba idénea por parte
del BANCOQ acerca de los gastos en los que habria incurrido para solucionar
aquello que el CONSORCIO no habria terminado de ejecutar, llevan a este
Colegiado a considerar que el BANCO no ha probado su posicién.

En efecto, independientemente de que el Tribunal Arbitral considera que el
BANCO no ha cumplido con su carga de la prueba al no haber demostrado
fehacientemente que el CONSORCIO habria escondide el Cuaderno de Obra de
mala fe para ocultar su supuesto incumplimiento en la culminacién de la obra, lo
cierto es que, incluso si se toma en cuenta Gnicamente los medios probatorios del
BANCO y no los del CONSORCIO, no se explica por qué la supervisora mantuvo
silencio después de la anotacion del asiento No. 129, en el que el CONSORCIO
afirmé haber culminado la obra y solicita la recepcion de la misma.

Ese era un momento crucial de la obra, pues justamente vencia el plazo
contractual (18 de setiembre de 2012) y, desde esa fecha hasta el 10 de octubre

de 2012, simple y llanamente |a supervision se miantuvo absolutarmente inactiva. /

P
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76.

77.

78.

79.

Es mas, asumamos por un momento que efectivamente el CONSORCIO
escondit el Cuademo de Obra. ;Qué hizo la supervisién? Pues absolutamente
nada, se pasé mas de veinte (20) dias sin hacer absolutamente nada, sin mandar
una sola comunicacion al CONSORCIO requiriéndolo para que entregue el
Guademo de Obra o, en todo caso, informando al BANCO de .esa circunstancia.
Esta actitud de la supervision simple y llanamente no se condice con [a de una

supervision minimamente diligente en circunstancias como ia alegada por el
BANCO,

De hecho, durante su declaracién testimenial, la supervisora no pudo responder
con razonabilidad qué fue lo que efeclivamente ocurrié durante esos dias. En
efeclo, no resulta razonable para el Tribunal Arbitral cémo es que si — segun el
BANCO - desde el 15 de setiembre de 2012 e Cuaderno de Obra habria sido
escondido de mala fe, recién el 10 de octubre de 2012 se realiza una primera
constatacién policial al respecto, sin que, en el interin, hubiere reclamo alguno o
comunicacion entre la supervision y el BANCO al respecto.

Pero, ademas, veamos si el BANCO ha demostrado gue efectivamente el
CONSORCIO no habria culminado la obra al cien por ciento (100%) conforme se
encontraba obligade contractualimente.

Para anaiizar este punto, debemos tener en cuenta gue en la constatacian policial
del 12 de octubre de 2012 se sefald que habia diferentes aspectos no concluidos
como la segunda mano de pintura, la instalacién de estantes metalicos
ranurados, entre otros. Asimismo, para demostrar esta afirmacién, gl BANCO
presentd una constatacién policial del 10 de noviembre de 2012 donde se sefiala
expresamente “no llegéndose a ctiminar la referida obra en un 100%" ¥ una
constatacion notarial a cargo del notario de Huanuco, Erk Morales Canelo,
realizada en el fugar de la obra el 16 de noviembre de 2012, donde se afirma que

1a obra no se encontraba terminada.




80.

81.

82.

Ef Tribunal Arbitral observa ciertas peculiaridades en algunas de las
observaciones realizadas por el BANCO. Por ejemplo, en la Carta No. 037-
2012/MHuénuco/BN-Sup del 9 de noviembre de 2012, se sefiala que la mesa para
estabilizador de corriente de cajeros habria sido ejecutada al cincuénta por ciento
{50%). Este Colegiado no se explica ¢6mo una mesa podria sér ejecutada a la
mitad y esto tampoco ha sido debidamente aclarado por el BANCO.

Asimismo, no se explica como ~ si supuestamente como sefiala el BANCO para
el dia 18 de setiembre de 2012 |a obra presentaba un retraso del 21.46% - el
BANCO otorgd todas las actas de. conformidad previas a esta fecha sin emitir
observacion alguna. En efecto, el BANCO otorgé diferentes actas de conformidad
en las fechas 12 de julio de 2012, 15 de agosto de 2012 e incluso el 10 de
setiembre de 2012, es decir, ocho (8) dias antes del vencimiento del plazo
contractual, sin gue exista anotacion, observacién o reclamo formatl alguno
acerca de la supuesta demora en fa ejecucion contractual.

Arite Ta existencia de documentacién poco clara y precisa, a instancia del Tribunal

Arbitral, el BANCO en su escrito del 8 de octubre de 2014, adjuntd diferentes

facturas que supuestamente corroborarian que fue el BANCO quien tuvo que
terminar los trabajos de 1a obra. No obstante, el Tribunal Arbitral observa que:

) Existe un grupo de facturas correspondientes al afio 2012 {noviembre vy
diciembre) y otro grupo de facturas correspondientes al afic 2013 (a partir de
marzo). El mas significativo es el del aro 2013, por un monto total de S/
10,240.00. Se tratan de gastos realizados muchos. meses después de gue el
BANCO procediera a utilizar e inmueble..

i) Ademas, unc de los conceptos en los que el BANCO incurrié en costos en
2013 se refiere a instalacion de nuevos accesorios, cuyc monto asciende 2
$/.7,800.00. Este concepto no se refiere, evidentemente, a una obligacion del
CONSORCIO al tratarse precisamente de modificacion de accesorios ya
instalados por accesorios nuevos.




83.

84.

85.

86.

87.

fii} Dentro del grupo de. las facturas correspondiente al afio 2012, lo cierto es
que existen diferentes conceptos que no son parte de actividades que debian
ser realizadas por el CONSORCIO. En éfecto, muchas de estas facturas se
refieren a conceptos como alquiler de cochera, limpieza, cambios de
accesorios, entre otros. Estos conceptos tarmpoco pueden ser considerados.

De esta manera, para este Colegiado, el BANCO simple y llanamente no ha
padido probar su principal argumento acerca de que ef CONSORCIO no habria
cuiminado la obra y que el BANCO habria tenido que culminarlo con sus propios
recursos, ya que las facturas presentadas por el BANCO no se condicen en

forma alguna con las supuestas obras inconclusas afirmadas en diversos medios
probatorios ofrecidas por el BANCO.

Ademas, el Tribunal Aritral destaca que el BANCO viene dtilizando el local
remodelado por el CONSORCIO desde el 2 de noviembre de 2012, segun se
aprecia de |a constatacion policial del 10 de octubre de 2013 presentada por el
CONSORCIO mediante escrito del 28 de febrero de 2014.

Es decir, &l BANCO contaba con su agencia bancaria operativa al 2 de noviembre
de 2012 pero en su constatacién policial del 10 de noviembre de 2012 e inclusive
en su constatacion notarial del 16 de noviembre de 2012, se afirma que la obra
no se encontraba concluida.

Por todo lo hasta aqui expuesto, el Tribunal Arbitral arriba a la conviceién racional
de que no es razonable afirmar que la obra no habia sido conciuida al cien por
ciento (100%) en virtud a las pruebas aportadas por el BANCO.,

En consecuencia, no corresponde amparar la Primera Pretension del BANCO,

pues al haber el CONSORCIO cumplido con sus obligaciones, no puede

sefialarse que este haya faltado al principio de moralidad establecido en el literal
b) del articulo 4 de Ia LCE, asi como¢ a los de conducta procedimental referido en
el numeral 1.8 de! articulo IV de la Ley de Procedimiento Administrativo General
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88.

88

20.

g1.

{LPAG) vy al de buena fe contractual establecido en el articulo 1362 del Cadigo
Civit (CC}, para 12 etapa de ejecucidn contractual.

Si bien el Tribunal Arbitral reconcce la existencia e importancia de los principios
invocados por el BANCO, o cierto es que ~ en el presenfe caso — no se ha
probado que estos hayan sido vulnerados par ¢l CONSORCIO.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral debe destacar que, a
partir de los hechos debidamente probados en autos, habiendo el CONSORCIO
asentado en el Cuaderno de Obra qué habia culminado los frabajos, en caso
hublere existido alguna observacién que el CONSORCIO hubiera debido
levantar, el BANCOQ debié seguir el procedimients estipulado en el articulo 210

del RELCE, lo que, sin embargo v a la luz de Ios hechos protiados en autos, no
hiza.

ks mas no solo no se siguié el procedimiento dispuesto en el articulo 210 del
RELCE sino que, en cambio, e BANCO decidié resolver ef CONTRATQ, por lo

que conviene ahora analizar la validez ~ o invalidez ~ de esta resolucién
confractual

Al respecto, el CONTRATO, en su clausula décimo sexta establece:
Resolucién def contrato por causas atribuibles al contratista
En caso de incumplimiento por parte de EL CONTRATISTA de alguna
de sus obligaciones, que haya sido previamente observada por EL

BANCO, y que no haya sido materia de subsanacion, esta titima podré
resolver el presente Contrato, en forma total o parcial, mediante

remisién por la via notarial-del documento en el que se manifiesté esta

decision y el motivo que fa justifica, de conformidad con el
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procedimiento y formalidades previstos en fos articulos 40 de la Ley de
Contrataciones def Estado, y en ef articulo 209 de su Reglamento.

En esfe supuesto, se efecutaran las garantias que EL CONTRATISTA
hubiera oforgado de conformidad con ef articulo 164 def Regfamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de la indemnizacion
por dafios y perjuicios ulteriores que pusda exigir.

92. El BANCO amparé la resolucidn en fo-dispuesto en el articulo 168.1 del RELCE,
que establece lo siguients:

Articulo 168°.- Causales de resolucién por incumplimiento

La Entidad podrg resolver el contrato, de conformidad con el inciso o]
del articulo 40 de la Ley, eni ios casos en que ef contratista:

1. Incumpla _ injustificadamente obligaciones  contractuales,

legales o reglamentarias a_su carqo, pese a haber sido
requerida para elio,

2. Haya llegado a acumular el monto méximo de la penalidad por mora
o ef monte méximo para otras penalidades, en ia gjecucion de fa
prestacitn a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente Ja gfecucion de. la prestacion,
pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

El vontratista podra solicitar 1a resolucién del contrato, de conformidad
cor el inciso ¢} def articuio 40 ds Ia Ley, en jos casos en gue la Ehtidad
Jf'ncumpia injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas
que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido .
requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo 169, é;/

(Enfasis agregado) X
(\‘{\ s
\;,
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Mediante carta EF/92.2652 No. 00098/2012 recibida el 29 de octubre de 2012, &l
BANCO sefiald al CONSORCIO lo siguiente:

"..preocupacion  por  incumplimiento  de sus __obligaciones
contractuales que se evidencia en que la ejecucion de fa obra {.}ia

cual se encuenira a su cargo, a la fecha no ha sido cuiminada, segun
carta - informe de la Supervision de la obra de fa referencia b),
habiéndose vencido el plazo de sjecutitn el 18.09.2012.

{...} se le otorga un plazo improrrogable de 15 dias calendario para que
cumpla con sus obligaciones contracluales culminando _al 100% la
gfecucion de la obra mencionada, bajo apercibimiento de que el

contrato quede resuelfo de pleno derecho ¥y proceder a tomar las
medidas. legales correspondientes”. (Enfasis ag regado)

Posteriormente, mediante carta EF/92,2652 No. 110/2012 recibida por el
CONSORCIO ef 21 de noviembre de 2012, el BANCO “procede a resofver el
contrato suscrite para la efecucion de la obra mencionada, fo gue se le notifica
nofarialmente”.

De la prueba presentada, se observa giie no solo el BANCO no cumplié con &l
procedimiento previsto en el articulo 210 del RELCE, sino que, ademas, cuando
imputé a su contraparte incumplimiento contractual ~primera comunicacion
EF/92.2652 No. 00098/2012 recibida el 29 de octubre de 2012— lo hizo de forma
generica (haciendo referencia Gnicamente al “incumplimiento de sus

obligaciones contractuales”}, sin especificar los supuestos incumplimientos

que el CONSORCIO debia levantar,
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Como ya se adelantd, en la cladusula décimo sexta def CONTRATO se pactd que
en “caso de incumplimiento por parte de EL CONTRATISTA de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por EL BANCO, y que no
haya sidc materia de subsanacion, esta (ltima podra resolver el presente
Contrato, en forma total o parcial™

Por su parte, el articulo 168.1 del RELCE exige idéntica especificidad de los
incurnplimientos que se imputa a su contraparte.

Posteriormente, mediante carta EF/92.2652 Ne. 110/2012 recibida por el
CONSORCIO el 21 de noviembre de 2012, el BANCO *procede a resolver el
contrato suscrito para la sjecucién de la obra mencionada, lo que se le notifica
notarialmente’. Como se puede apreciar, en esta segunda carta, el BANCO
continud imputando un incumplimiento de forma sumamente genérica.

Al rtespecto, este Tribunal Arbitral —en concordancia con lo sefalado
anteriormente— considera que la resolucidn del CONTRATO no resulta valida,
pues no solo no existe incumplimiento imputable al CONSORCIO que o
justifique, sino que, ademas, cuando se imputd incumplimiento y luego se resolvié
el CONTRATQ, se hizo sift observar lo dispuesto en el CONTRATO y en el
articulo 168.1 del RELCE.

100.  En ese sentido, Ia resolucion del CONTRATO es ineficaz.

101,

Asimismo, en concordaricia con lo anterior, no corresponde ordenar al
CONSORCIO que cumpla con la entrega de la abra ejecutada a! cien por ciento
{100%) conforme a los planos obrantes en el expediente de contratacion, y dentro
del plazo de cuatro (4) dias calendario, pues esto ya fué cumplido dentro del
plazo contractual como se sefiald anteriormante.

N
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102, No obstante, respecto a la pretensidn del CONSORCIO de que se ordene al
BANCO emitir la constancia de cumplimiento de la prestacion paor parte del
CONSORCIO, este Tribunal considera que -~ al no haber fundamentado

debidamente su pretensién — el Tribunal Arbitral no puede ordenar al BANCO
emitir dicha constancia,

103. En consecuencia, corfesponde amparar la Primera y Segunda Pretensiones
de la demanda e infundada la-Octava Pretensién de la demanda. Por su parte,
corresponde declarar infundadas la Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y Sexta
Pretensiones de la reconvencion,

V. ANALISIS DE LA TERCERA PRETENSION DE LA DEMANDA Y DE LA SETIMA
PRETENSION DE LA RECONVENCION

Demanda

Tercera pretension; Se declare que el atraso configurado en-obra no es imputable al
CONSORCIO.

Reconvencion

Septima prétension: De forma accesoria, se declare que el CONSORCIO debe ser
penalizado por el retraso injustificado en fa culminacién de la obra.

104.  Siguiendo fo analizado en el acapite anterior, corresponde declarar fundada fa

Tercera Pretension de la demanda, porgue no se configurd atraso alguno en la
culminacion total de la obra por parte del CONSORCIO al no haber acreditado

documentalmente el BANCO lo contrario.




105. Es mas, cualquier atraso es imputable al BANCO al no haber emitido su
pronunciamiento ni recibido la obra dentro de los plazos correspondientes
conforme a lo dispuesto en el arliculo 240 del RELCE.

106. En ese sentido, no le corresponde al BANCQ aplicar penalidad alguna por el
supuesto atraso en la culminacién de la obra al no haberse configurado
debidamente el mismo.

VI. ANALISIS DE LA NOVENA Y DECIMA PRETENSION DE | A RECONVENCION

Novena pretensién: Se condene al CONSQRCIO al pago de los sobrecostos de la
supervisiOn de obra hasta la Gltima anotacién realizada por aquella conforme al

detalle registrado en el cuaderno de obra en concordancia con el articulo 192 del
RELCE.

Décima pretension: Se-condene al CONSORCIO al pago de los gastos incurridos en
la tramitacion de la resolucién del CONTRATO asi como los gastos notariales, de
inventario y otros.

107. Estas pretensiones estan directamente relacionadas con la pretensién del
BANCO de que se confirme [a resolucién del CONTRATO, lo que este Tribunal
Arbitral no ha amparado; por o que, no corresponde la evaluacién de las mismas.

108. Portanto, los sobrecostos de la supervision de obra hasta Ia Gitima anotacién
realizada por la supervisora, los gastos incurridos en la incorrecta resolucion
contractual, asi como {os gastos notariales, de inventario y otros deben ser
asumidos dnicamente por el BANCO.




109. En consecuencia, estas dos pretensiones deben ser desestimadas y
declaradas infundadas.

VIl. ANALISIS DE LA QUINTA PRETENSION DE LA RECONVENGION

Quinta pretensidon: Se aplique la penalidad al CONSORCIO por no permitir al
supervisor el acceso al cuaderno de.obra conforme al arficulo 194 dej RELCE.

110. Para resolver esta pretension, conviene primero fener en cuenta lo expresado
por el articulo del RELCE invocado por el BANCO:

Articulo 194°.- Cuaderno de Obra

En la fecha de entrega del terreno, se abrira el cuadernc de obta, el
mismo que sera firmado en todas. sus paginas por ef inspector o
supervisor, segun corresponda, y por el residente, a fin de evitar su
-adulteracion. Dichos profesionales son los dnicos autorizados para
hacer anotacicnes en el cuadermo de obra.

El cuaderno de obra debe constar de una hoja original con tres (3}
copias desglosables, correspondiendo una de éstas a la Entidad, otra al
contralista y la tercera al inspector o supervisor._El original de diche
cuaderno debe permanecer erl [g obra, bajo custodia del residente,
no pudiendo impedirse ¢l acceso al mismo,

Si_el contratista no permite el acceso al cuaderno de obra al

inspector o supervisor, impidiéndole anofar las ocurrencias, sera
causal de aplicacion de multa del cinco por mil (5/1000) del monto
de fa valorizacién por cada dia de dicho impedimento.

-~
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Concluida la gjecucion de la obra, ¢l original quedaré en poder de la
Entidad. (Enfasis agregado)

111.  Del articulo transcrito, se desprende que la aplicacion de la multa del cinco por
mil {5/1000) del monta de la valorizacion corresponde cuando el contratista no
permite el acceso al cuademno de obra al inspector o al supervisor. Segdn el
BANCO, esto es precisamente lo que hizo el CONSORCIO al ocultar el cuaderno
de obra.

112. Sin embargo, conforme al andlisis realizado en el punto IV de la parte
considerativa de este Laudo, donde a partir de la prueba ofrecida y actuada por
las partes no se ha podido arribar a la conviccién racional de que efectivamente
hubiera existido algan problema real con el cuaderno de obra, esta imputacion
que no ha sido debidamente probada por el BANCO; por lo que, el Tribunaf no
puede amparar el pedido del BANCQO.

113. Siendo ello asi, esta pretension debe ser declarada infundada.

Vill. ANALISIS CONJUNTO DE LA GUARTA PRETENSION DE LA DEMANDA Y
LA OCTAVA PRETENSION DE LA RECONVENCION

Demanda

Cuarta pretension: Se declare nulo el acta de constatacion fisica e inventario de obra
realizado el 22 de noviembre de 2012.

Reconvencion

Qctava pretension: Se declare la validez de ia constatacion fisica e inventario
realizada el 22 de noviembre de 2012. .



114. Sabre este particular, e/ BANCO sefala que esta acta no contraviene
fundamento alguno del ordenamiento juridico y, por tanto, es plenamente valida a
diferencia de lo que pretende argumentar el CONSORCIO.

115.  El Acta de Constatacion Fisica e Inventario que es objeto de nulidad por parte
del CONSORCIOQ y de validez por parte del BANCO, es el que fue realizado por
el BANCO inmediatamente después de que el BANCO remitid al CONSORCIO la
carta notarial mediante la cual pretendié resolver el CONTRATO.

118. Sin embargo, este Colegiado ya se ha pronunciado declarando ineficaz la
resolucion del CONTRATO practicada por-el BANCQO, razdn por la cual, ineficaz

la resolucion, el Acta que se levantd como consecuencia de esa decision ineficaz
es nula.

117. En consecuencia, corresponde declarar infundada la Octava Pretensién de la
reconvencién y fundada la Cuarta Pretensién de la demanda.

IX. ANALISIS DE LA QUINTA PRETENSION DE LA DEMANDA

Quinta pretensién: Se ordene al BANCO que cumpla con el pago de la dltima
valorizacion presentada por ei CONSORCIO asi como los intereses que se
devenguen hasta su fecha efectiva-de pago.

118. EI CONSORCIO sefiala que el BANCO debe caricelar la ultima valorizacién
correspondiente al mes de setiembre de 2012 ascendente a S/. 245.123.28 cuyo
pago fue solicitado mediante carta No. 148-2012 del 29 de. octubre de 2012, asi
camo los intereses que se dévenguen hasta la fecha del pago.




118. Por su parte, el BANCO afirma que no corresponde el pago de la ultima
valorizacién porque de acuerdo al articulo 197 del RELCE, las valorizaciones
debian ser presentadas para su aprobacién a los 30, 60, 90 y 120 dias de
iniciado el ptazo de ejecucién de la obra. Sin embargo, el CONSORCIO Ia
presentd: de forma extemporanea el 29 de octubre de 2012 cuando el plazo
vencio el 30 de setiembre de 2012:

Artfculo 197°.« Valorizaciones y Metrados

Las valorizaciones tienen el cardcter de pagos a cuenta y serén

elaboradas el tltimo dia de cada periodo previsto en las Bases, por
el inspector o supervisor y el contratista.

(..

£l plazo méximo de aprobacién por el inspector o el supervisor de
las valorizaciones_y_su_remisién_a la_Entidad para periodos
mensuales es de cinco (5) dias, contados a partir del primer dfa
habil del mes siquiente al de fa valorizacién respectiva, vy _serd
cancelada por la Entidad en fecha no posterior al ditimo dia de tal

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

A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de estas
valorizaciones, por razones imputables a la Entidad, el contratista
tendra derecho al reconocimiento de los intereses legales, de
conformidad con los articulos 1244, 1245 y 1246 del C6digo Civil. Para
el pago de los intereses se formulara una Valorizacion de Intereses y se

efectuaré en las valorizaciones siguientes. (Enfasis agregado) . %
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120. El Tribunal Arbiiral considera que, dado gue la norma citada no establece que,
en caso de atraso en la presentacion de la valorizacion, se pierde el derecho a
cobrar ta misma, habiéndose culminado 1a obra en su totalidad, le corresponde al
CONSORCIO el pago de la valorizacion solicifada.

121. Sin embargo, es importante tener en cuenta los plazos pactados para poder
reglizar el cémputo de los intereses legales computados. El CONSORCIO
presenté su valorizacion recién el 29.de octubre de 2012, por lo que a partir del 1
de noviembre de 2012 el BANCO tenia cinco (5) dias para aprobarla y debia
cancelarla como maximo el 30 de noviembre de 2012, A partir del dia siguiente,
deberan computarse los intereses legales.

122. Emnese sentido, esta pretension debe ser declarada fundada.

X. ANALISIS DE LA SETIMA PRETENSION DE LA DEMANDA

Séptima pretensién:. Se ordene al BANCO cumpla con cancelar a favor del

CONSORCIO los mayores gastos generales surgidos por la demora del BANCO en
recibir la obra.

123. El procedimiento de recepcion de la obra, como los plaZzos que se deben de
observa y la regulacion del derecho del contratista al pago de los mayores gastos

generales se encuentran establecidos en el articulo 210 del RELCE, el cual
establece lo siguiente:

Articulo 210°.- Recepcidn de la Obra y plazos

1. En la fecha de la culminacion de la obra, el residente anotara tal
hecho en el cuaderno de obras y solicitara la recepcion de la misma. El
inspector 0 -supervisor, en un plazo no mayor de cinco (5) dias




posteriores a la anotacién sefalada, lo informard a la Entidad,
ratificando o no lo indicado por el residente.

En caso que el inspector o supervisor verifique la culminacion de la
obra, la Entidad procedera a desighar un comité de recepcion de los
siete (7) dias siguientes a la recepcién de la culminacion del inspector o
supervisor. Dicho comité estard integrado, cuando menos, por un
Tepresentante de la Entidad, necesariamente ingeniero o arquitecto,
segln corresponda a la naturaleza de los trabajos, y por el ingpector o
supervisor,

En un pilazo no mayor de veinte (20) dias siguientes de realizada su
designacion, el Comité de Recepcién, junto con el contratista,
procedera-a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los ptanos
y especificaciones técnicas y efectuard las pruebas que sean
necesarias para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y
equipos.

Culminada la verificacién, y dé no existir observaciones, se proceders a
la recepcion de la obra, teniéndose por concluida la misma, en la fecha
indicada por el contratista. El Acta de Recepcion debera ser suscrita por
los miembros del comité y el contratista.

2. De existir observaciones, éstas se consignardn en un Acta o
Pliego de. Observaciones y no se recibird ia obra. A partir del dia
siguiente, el contratista dispondré de un décimo (1/10) del plazo de
ejecucion vigente de la obra para subsanar las observaciones, plazo
gue se computard a partir de! quinto dia de suscrito el Acta o Pliego.
Las obras que se ejecuten como consecuencia de observaciones no
daran derecho al pago de ningln concepto a favor del contratista ni a la
aplicacion de penalidad alguna. .

Subsanadas las observaciones, el contratista solicitara nuevamente Ia
recepcion de la obra en el cuaderno de obras, lo cual sera verificado por
el inspector o supervisor e informado a la Entidad, segun corresponda,
en el plazo de tres (3) dias siguientes de la anotacion. €/ comité de
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recepcion junto con el contratista se constituiran en la obra dentto de
los siete (7) dias siguientes de recibido el informe del inspector a
supervisor. La comprobacién que realizard se sujetarda a las
observaciones formuladas en el Acta o Pliego, no pudiendo formular
nuevas observaciones.

De haberse subsanado las observaciones a conformidad del comité de
recepcién, se suscribira el Acta de Recepcién de Obra.

3. En caso que el contratista o el comité de recepcion no estuviese
conforme con las observaciones o la subsanacién, segin corresponda,
anotara la discrepancia en el acta respectiva. El comité de recepcion
elevara al Titular de ta Entidad, segln corresponda, todo lo actuado con
un informe sustentado de sus observaciones en un plazo maximo de
cinco (5) dias. La Entidad deberd pronunciarse sobre dichas
observacionés en igual plazo. De persistir la discrepancia, ésta se
someterd a conciliacién y/o arbitraje, dentro de los quince (15) dias
siguientes al pronunciamiento de la £ntidad.

4. Si vencido el cincuenta por ciento (50%) del plazo establecido
para la subsanacioén, la Entidad comprueba que no se ha dado inicio a
los trabajos correspondientes, salvo circunstancias justificadas
debidamente acreditadas por el contratista, dara por vencido dicho
plazo, esta intervendra y subsanara las observaciones con cargo a las
valorizaciones pendientes de pago o de acuerdo al procedimiento
establecido en la directiva que se apruebe conforme a lo establecido en
el tercer parrafo del articulo 206.

5. Todo retraso en la subsanacion de las observaciones que exceda
del plazo otorgado, se considerara como derhora para efectos de las
penalidades que correspondan y podra dar lugar a que la Entidad
resuelva el confrato por incumplimiento. Las penalidades a que se
refiere el presente articulo podran ser aplicadas hasta el tope sefialado
en la Ley, el Reglamento o el contrato, segun corresponda.
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6. Esta permitida la recepcion parcial de sesiones terminadas de las
obras, cuando ello se hubiera previsto expresamente en las Bases, en
el contrato o las partes expresamente lo convengan. La recepcién
parcial no exime al contratista del cumplimiento del plazo de ejecucion;
en caso contrario, se le aplicaran las penalidades correspondientes.

7. Si_por_causas aienas al contratista la recepcion de la obra se

retardara, superando los plazos establecidos en el presente articulo

para tal acto, el lapso de la demora se adicionara al plazo de ejecucién

de la misma y se reconocera al contratista los gastos generales
debidamente acreditados, en que se hubiese incurrido durante la
demora.

8. Si en el proceso de verificacién de la subsanacion de las
cbservaciones, el comité de recepcién constata la existencia de vicios o
defedtos distintas a las observaciones antes formuladas, sin perjuicio de
suscribir el Acta de Recepcion de Obra, informara a la Entidad para que
ésta solicite por escrito al contratista las subsanaciones del caso,
siempre gue constituyan vicios ocultos. (Enfasis agregado)

124. Como ya se detalid anteriormente, el retraso en la recepcion de la obra es
imputable al BANCO, por no haber sequido el procedimiento correspondiente
establecido en el articulo 210 del RELCE, una vez que el CONSORCIQ informd
acerca de la culminacion de la obra ya que, aun cuando ha quedado acreditado
que fa supervision no cumplio ¢on sus funciones, también es cierto que tomado
conocimiento del BANCO de esta situacion, debié cumplir dentro del plazo
dispuesto por el articulo citado de! RELCE a designar al Comité de Recepcion y
este ultimo debid acudir 2 la obra, lo gue en este caso, no ha sucedido.

125. En consecuencia, vencidos largamente los plazos previstos por el RELCE, se

activa el derecho del CONSORCIO de reclamar gastos generales debidamente Z

acreditados. ’

-
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126. Sobre esto ultimo -la debida acreditacién de los gastos- el CONSORCIQ ha
identificado una serie de conceptos, frente a los cudles el Tribunal Arbitral
considera lo siguiente:

a. Los gastos arbitrales deben ser excluidos, pues estos seran considerados al
momento de la impuiacion de las costas y costos del arbitraje;

b. Los denominados gastos financieros también deber ser excluidos, en tanto estos
son compensados por el pago de 1os intereses legales devengados hasta la fecha
de efectivo pago de los montos adeudados por el BANCO;

c. Dentro de los denominados gastos administrativos no se debe incluir los gastos
por honerarios del abogado, ni pasajes, ni alquiléres del mismo al ser un concepto
dentro de las costas y costos del arbitraje.

127. En segundo lugar, el Tribunal Arbitral advierte un error de calculo en el monto
de la comisién por la fianza de fie! cumplimiento y por la fianza de adelanto
directo. De los documentos aportados por el CONSORCIO se aprecia
Unicamente que se ha incurrido en un costo {otal de 8/, 9,422.00.

128. Por todo lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que esta pretensién debe ser

declarada fundada en parte y ordenar el pago de un monto total de $/. 9,422.00
mas los intereses legales correspondiente.

XI. ANALISIS DE LA SEXTA PRETENSION DE LA DEMANDA

Sexta pretensién: Se ordene al BANCO cumpla con cancelar a favor del
CONSORCIO una indemmnizacién por la demora en la entrega de! terreno de obra.

129. Sobre este particular, €l afticulo 184 del RELCE dispone lo siguiente:




Atticulo 184°.- inicio del plazo de ejecucion de obra

El inicio del plazo de ejecucién de obra comienza a regir desde el dia
siguiente de que se cumplan las siguientes cohdiciones:

()

3. Que la Entidad haya hecho entrega del terrerio o lugar donde se
ejecutars la obra;

Las condiciones a_que se refieren los numerales precedentes,

deberdn ser cumplidas dentro de los quince (15) dias contados a
partir del dia siquiente de Ia suscripcién del contrato.

En caso no se haya solicitado la entrega del adelanto directo, el plazo
se inicia con el cumplimiento de las demas condiciones.

Si'la Entidad no cumple con lo dispuesto en los numerales precedentes
por causas imputables a- ésta, el contratista podré iniciar el
procedimiento de resolucién del contrato dentro def plazo de quince (15)
dias de vencido el plazo previsto en el parrafo anterior, de acuerdo a lo
Sefialado en el articulo 169. Asimismo, en el mismo plazo tendra
derecho a solicitar resarcimiento de daflos y perjuicios debidamente
acreditados, hasta por un monto equivalente al cinco por diez mil
(5/10000) def morito def contrato por dia y hasta por un tope de setenta
y cinco por diez mil (75/10000). L& Entidad debe pronunciarse sobre
dicha solicitud en el plazo de diez (10) dias hébiles de presentada.
Respecto al derecho de resarcimiento, el contratista podré iniciar un
procedimiento de conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15)
dlas habiles de vencido el plazo con el que cuénta la Entidad para
pronunciarse sobre la solicitud.

Si cumplidas las condiciones antes indicadas, la estacionalidad
climatica no permitiera el inicio de la ejecucién de la obra, la Entidad
podra acordar con el contratista la fecha para el inicio de la ejecucion.
Dicha decisién deberd ser sustentada en un informe técnico que
formaréa parte del expediénte de contratacién. (Enfasis agregado)
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130. A partir de las pruebas aportadas, consta que el BANCO nho cumplié con
entregar el terreno a los quince {15) dias luego de suscrito el CONTRATQO. En
efecto, el CONTRATO fue suscrito el 1 de febrero de 2012 y la entrega del
terreno recién se realizé el 21 de mayo de 2012, como se desprende del Acta de
entrega de terreno aportada por el prapio BANCO. En ese sentido, el BANCO se
encontraba claramente fuera del plazo correspondiente. Este hecho ha sido
aceptado por el BANCO. &1 CONSORCIO solicita el pago de S/. 27,068.00, mas
intereses legales..

131. Siendo ello asi, corresponde el pago de un monto equivalente al cinco por diez
mil (5/10000) del monto del contrato por dia y hasta por un tope de setenta y
cinco por diez il (75/10000). En este caso, este monto es S/. 5,583.49 al
haberse sobrepasado el tope maximo indicado en el RELCE.

132. Por todo ello, esta pretensién debe ser declarada fundada en parte y se debe
ordenar el pago de S/. 5,583.49 a favor del CONSORCIO, méas los intereses

legales desde el dia siguiente de notificada la demanda al BANCO y hasta la
fecha de pago.

XIl. ANALISIS DE L A NOVENA PRETENSION DE LA DEMANDA

Novena pretension: Se declare que no es procedente la ejecucion de la carta fianza
de fiel cumplimiento.

133. Para resolver esta pretensién, corresponde citar lo dispuesto en el articulo
164.2 del RELCE:
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Articulo 164°.- Ejecucién de garantias

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

(...

2. La garantfa de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el monto
diferencial de propuesta se ejecutardn, en su totalidad, sélo cuando
la resolucion por fa cual la Entidad resuelve el contrato por causa

imputable al contratista, haya quedado consentida o cuando por

laudo_arbitral consentido v efecutoriado se declare procedente la

decisién _de resolver el contrato. El monfo de las garantias
correspondera Integramente a fa Entidad, independientemente de la
cuantificacién dél dafio efectivamente irrogado. (Enfasis agreégado)

134. Es evidénte que no nos encontramos frente a una resolucién consentida por
las partes ni ante un laudo consentido y ejecutoriado que declare procedente la
decisiébn de resolver el CONTRATO. Todo lo contrario, este Colegiado ha
determinado que la resolucion del CONTRATO no es valida al no haber mediado
causa imputable al CONSORCIO. Pér ello, no corresponde ejecutar la carta
fianza de fiel cumplimiento

135. En ese sentido, esta pretension debe ser declarada fundada.

Xlil. ANALISIS DE LA PRIMERA PRETENSION ACUMULADA A LA DEMANDA

Primera Pretensién Acumulada: Se ordene al BANCO el pago dé una indemnizacién
de dafos y perjuicios a favor del CONSORCIO por la demora injustificada en la firma
del contrato por un total de S/. 7,444.70 mas'los intereses legales cortespondientes.

136. De acuerdo at articulo 148 del RELCE, el BANCO tenia diez (10) dias, luego
de recibidos los documentos de firma del CONTRATO, para suscribir el mismo.
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Articulo 148°.- Plazos y procedimiento para suscribir el Contrato
Una vez gue quede consenfido o -administrativamente firma el
oforgamiento de la Buena Pro, los plazos y el procedimiento para
suscribir el contrato son los siguientes:

1. Dentro de los siete (7) dias habiles siguientes al consentimiento de Ia
Buena Pro, sin mediar citacion alguna, el postor ganador deberd
presentar a la Entidad fa documentacidn para la suscripcién del contrato
prevista en las Bases. Asimismo, dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes a la presentacién de dicha documentacion, debera concurrir
ante la Entidad para suscribir el contrato.

()

4. Cuando la Entidad no cumpla con suscribir el contrato denfro del
plazo establecido en el numeral 1, el postor ganador de la Buena Pro
podra requerirta para su suscripcion, dentro de los dos (2) dias habiles
siguientes de vencido el plazo para suscribir el contrato, dandole un
plazo de entre cinco (5) a diez (10) dias habiles. Vencido el plazo
otorgado, sin-que la Entidad haya suscrito el contrato, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes, tiene la facultad de dejar sin efecto el
otorgamiento de la Buena Fro.

137. Et 29 de diciembre de 2011, el BANCO recibié los documentos para proceder
a realizar la firma del CONTRATO. No obstante, desde la presentacion a firma
del CONTRATO hasta la fecha real de suscripcion transcurrieron treinta y tres
(33) dias. En ese sentido, el CONSORCIO sefala que se debe reconocer a su
favor un monto equivalente al uno por mil (1/1000) por cada dia de atraso

calculado por el periodo maximo de diez (10) dias arrcjando un total de S/.
7.444.7.

138. Al respecto, el Tribunal Arbitral observa que el CONSORCIO no ha probado
que haya requerido al BANCO la suscripcién del CONTRATO como estipula el
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inCiso 4} del articulo 148 del RELCE y, ademas, aun cuando se hubiera dado
dicho requerimiento, el RELCE no otorga al CONSORCIO un derecho
indemnizatorio, sino unicamente ef derecho a dejar sin efecto el otorgamiento de
la Buena Pro. Esto ultimo no sucedié, porgue el CONSORCIO opté por suscribir
el CONTRATO.

139. En consecuencia, esta pretensién debe ser declarada infundada.

XIV, ANALISIS DE LA SEGUNDA PRETENSION ACUMULADA A LA DEMANDA

Segunda Pretension Acumulada: El Tribunal Arbitral ordene al BANCO cancelar a
favor del CONSORCIO una indemnizacién por lucro cesante por la demora del pago
de la tltima valorizacién y fa no devolucién de las cartas fianza de fiel cumplimiento y

adelanto directo por un total de Sf. 157,641.08 mas los intereses legales
correspondientes..

140. El CONSORCIO sefiala que este monto corresponde al valor de la Gltima
valorizacion (S/. 245,123.28), el monto de las fianzas mantenidas vigentes
durante todo el arbitraje (S/. 148,979.47) multiplicadé por un porcentaje de
utilidad del diez por ciento (10%). Este monto, a su vez, se multiplica por cuatro
(4), que comresponde al nimero de obras que se pudieron haber ejecutado en el
plazo de dieciséis (16) meses que fue el tiempo transcurrido entre ia fecha en que
se -debié recibir la obra (21 de octubre de 2012) y la fecha aproxirmada de
finalizacion del presente arbitraje que coincide con la fecha de redaccién del
escrito presentado por el CONSORCIO (28 de febrero de 2014).

141. Al respecto, el Tribunal Arbitral considera que el CONSORCIO tiene derecho
al pago de los inteteses legales devengados por la falta o atraso en el pago de
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los montos correspondientes. Sin embargo, 1a normativa aplicable no le atribuye
el derecho a una indemnizacién por lucro cesanie,

142. En ese sentido, esta pretension debe ser declarada infundada:

XV. BETERMINAR S! PROCEDE QLE SE ORDENE EL PAGO DE LAS COSTAS Y
COSTOS DEL ARBITRAJE AL CONSORCIO Q AL BANCO

143, En el convenio arbitral celebrado entre las pares contenido en la clausula
décimo novena del CONTRATO, no existe pacto expreso de las partes acerca de
la imputacion de los costos y costas del arbitraje, razén por la cual corresponde
apelar a lo dispuesto en la LEY DE ARBITRAJE.

144, ‘Sobre-este particular, el articulo 73 de la LEY DE ARBITRAJE establece que
los "costos del arbifraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
tribunal arbitral podrd distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si

estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuehta las circunstancias de!
casy’”.

145. Atendiendo a gue no existe pacto de las partes sobre las costas y costos y
considerando el resultado de este arbitraje, corresponde disponer que el BANCO

asuma el cien por ciento (100%) de los honorarios del Tribunal Arbitral y del
secretario arbitral.

146. Siendo ello asi, al haber cancelado cada una de las partes el cincuenta por
ciento (50%) de los honorarios de los arbitros, corresponde gue el BANCO
reemboise al CONSORCIO la suma de S/, 27,000.00 {Veinte y siete mil con
00/100 Nuevos Soles) correspondiente al monto de los honorarios del Tribunal
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Arbitral; y, la suma de S/. 4,984.32 (Cuatio mil novecientos ochenta y cuatro con
321100 Nuevos Soles) correspondiente al montd de los honararios del secretario
arbitrat.

147. Fuera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma
directamente los gastos ¢ costos que sufrio; ésto es, que cada parte asuma los
gastos, costos y costas en que incurnid y debid incurrir como consecuencia del
presente arbitraje, como son los honorarios de sus abogados, entre otros.

XVI. DE LA PRUEBA ACTUADA'Y LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

148. El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas por éstas
dé acverdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre valoracion de la
prueba recogido en el articulo 43 de la LEY DE ARBITRAJE y gue el sentido de
su decision es el resuliado de ese analisis y de su conviccién sobre la
controversia, al margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y
algunos de los argumentos esgrimidos por las partes no hayan side
expresamente citados en el presente laudo.

Por las  razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 49 y 50 de la LEY DE ARBITRAJE,
y estando a lo prescrito por las normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral,

en DERECHO, (
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PRIMERO: EN MAYORIA, declarar FUNDADA fa Primera Pretension de la demanda
de CONSORCIO ALFA FAG vy, en consecuencia, se declara que la obra ha sido
debidamente ejecutada y culminada por el CONSORCIO ALFA FAG al 100% dentro
del plazo contractual, no debiendo el BANCO DE LA NACION aplicar penalidades
sobre supuestos atrasos imputables al contratista.

SEGUNDQ: EN MAYORIA, declarar FUNDADA la Segunda Pretension de la
demanda de CONSORCIO ALFA FAG vy, en consecuencia, se declara la ineficacia
de la resolucion del CONTRATO efectuada por el BANCO DE LA NACION mediante
carta EF/92.2652 No.110/2012 al no haberse configurado de forma valida la causal

de supuesto atraso y/o incumplimiente de obligaciones imputables al CONSORCIO
ALFAFAG,

TERCERQ: EN MAYORIA, declarar FUNDADA Ia Tercera Pretension de la
demanda de CONSORCIO ALFA FAG.

CUARTO: EN MAYORIA, declarar FUNDADA la Cuarta Pretensién de la demanda
de CONSORCIO ALFA FAG. y, en consecuencia, se declara nulo el acta de
constatacion fisica e inventario de obra realizado el 22 de noviembre de 2012,

QUINTO: EN MAYORIA, declarar FUNDADA la Quinta Pretension de la demanda de
CONSORCIO ALFA FAG v, en consecuencia, se ordene al BANCO DE LA NACION
que cumpla con el pago de la Gltima valorizacion presentada por el CONSORCIO

ALFA FAG, asi como los intereses desde el 1 de diciembre de 2012 hasta su fecha
efectiva de pago.

SEXTO: EN MAYORIA, declarar FUNDADA EN PARTE Iz Sexta Pretensién de la
demanda de CONSORCIO ALFA FAG vy, en consecuencia, se ordene al BANCO DE
LA NACION gue cumpla con cancelar a favor del CONSORCIQ ALFA FAG una
indemnizacion por la demora en Ia entrega del terreno de obra, que asciende a la

s
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suma de S/. 5,583.49 (Cinco mil quinientos ochenta yires con 49/100 Nuevos Soles),

mas intereses legales desde el dia sigulente de notificada la demanda y hasta la
fecha de pago.

SETIMO: EN MAYORIA, declarar FUNDADA EN PARTE la Sétima Pretension de la
demanda de CONSORCIO ALFA FAG vy, en consecuencia, se ordena BANCO DE
LA NACION qué cumpla con cancelar a favor del CONSORCIO los mayores gastos
generaies surgidos por la demora del BANCQO en recibir la obra, ascendente a la
suma. de 8/, 9,422.00 (Nueve mil cuatrocientos veintidés con 00/100 Nuevos Soles),

mas los intereses legales desde el dia siguiente de notificada la demanda y hasta la
fecha de pago.

OCTAVO: POR UNANIMIDAD, <¢on el voto particular del doctor César Rubio
Salcedo, declarar INFUNDADA la Octava Pretension de la demanda de
CONSCRCIO ALFA FAG.

NOVENO: EN MAYORIA, declarar FUNDADA fa Novena Pretension de fa demanda
de CONSORCIO ALFA FAG y, en consecuencia, se declara que no es procedente la
ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento,

DECIMO: POR UNANIMIDAD, con el vota particular del doctor César Rubio Salcedo,
declarar INFUNDADA la Primera Pretension Acumulada a la demanda de
CONSQORCIO ALFA FAG.

DECIMO PRIMERO: POR UNANIMIDAD, con el voto particutar del doctor César
Rubio Salcedo, declarar INFUNDADA la Segunda Pretension Acumulada a la
demanda de CONSORCIO ALFA FAG.

DECIMO SEGUNDO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA la Primera Pretension
de la reconvencion del BANCO DE LA NACION. vl
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DECIMO. TERCERO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA {a Segunda Pretensién
de la reconvencion del BANCO DE LA NACION.

DECINMO CUARTO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA la Tercera Pretension de
la reconvencion del BANCO DE LA NACION.

DECIMO QUINTO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA la Cuarta Pretension de la
reconvencién del BANCO DE LA NACION.

DECIMO SEXTO: POR UNANIMIDAD, con el voto particular def doctor César Rubio

Salcedo, declarar INFUNDADA la Quinta Pretension de la reconvencidn del BANCO
DE LA NACION.

DECIMO SETIMO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA la Sexta Pretension de la
reconvencion del BANCO DE LA NACION.

DECIMO OCTAVO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA fa Sétima Pretension de la
reconvencion del BANCO DE LA NACION.

DECIMO NOVENO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA la Octava Pretensién de
la reconvencion def BANCO DE LA NACION.

VIGESIMO: EN MAYORIA, declarar INFUNDADA la Novena Pretension de la
reconvencion del BANCO DE LA NACION.

VIGESIMO PRIMERQ: POR UNANIMIDAD, con el voto particular del doctor
César Rubio Salcedo, declarar INFUNDADA la Décima Pretensién de la
reconvencion del BANCO DE LA NAGION.

VIGESIMO SEGUNDO.- FIJAR los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma de S/.
54,000.00 {Cincuenta y cuatro mil y 007100 Nuevos Soles) netos vy los servicios de la
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w&?&;ﬁ del Tribunal Arbitral

Secretaria Arbitral en la suma de S/. 8,968.64 (Nueve mil novecientos sesenta y ocho
con 84/100 Nuevos Soles) hetos, conforme a las liquidaciones de honorarios
dispuestas por este Tribunal Arbitral.

VIGESIMO TERCERO.- POR MAYORIA, DISPONER que el BANCO DE LA
NACION asuma el 100% de los honorarios del Tribunal Arbitral y de la secretaria
arbitral. En -consecuencia, el BANCO DE LA NACION deberd reintegrar al
CONSORCIO ALFA FAG: (i} La suma de S/. 27,000.00 (Veinte y siete mil con 00/100
Nuevos Soles) correspondiente al monto de los honorarios del Tribunal Arbitral; y, la
suma de S/, 4,984.32 (Cuatro mil novecientos ochenta y cuatro con 32/100 Nuevos
Soles) correspondiente al monto de los honorarios del secretario-arbitral,

Fuera de estos conceptos, cada parte asumird los gastos o costos gue sufrio; esto
es, cada parte asumira los gastos, costos y costas que incurrié y debid inturrir como

consecuencia del presente proceso,; como son los honorarios de sus abogados, entre
olros.

VIGESIMO CUARTO.- Dispdngase que el Secretario Arbitral cumpla con remitir el
presente Laudo de Derecho a la OSCE, dentro del plazo de cinco (5) dias de
netificado.

7 ~
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VOTO EN DISCORDIA DELL ARBITRO
CESAR ROMMELL RUBIO SALCEDO

Lima, 07 de.agosio del 2015

El arbitro que suscribe el presente documento, en gjercicio de las facuitades v
atribuciones contenidas en el articulo 52° y sigulentes del Decreto Legislativo
N°® 1071 que regula el Arbitraje; discrepa respetuosamente de los demas
Vocales, en el anédlisis y los fundamentos de derecho que se describen y
explican a continuacién.

Consideraciones Preliminares: De la naturaleza y normativa aplicable al
presente procesc arbitral

/Se I tablecido en el Acta de Instalacion del 14 de enero del 2013, que el
‘ sente arbitrale es. AD HOC, NACIONAL y de DERECHOQ; én concordancia
nia Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,

T

b@cbr& el particular, y sin contradecir lo antes mencionado, el autor nacional
LATORRE Boza, citando a FRaca PirTawuga, ha definido al  arbitraje
administrativo come el metanismo por el cual la Administracion Publica puede
pactar con los administrados que sus diferencias sean resuelias por arbitros?.
Es-decir, uh arbitrajé administrativo serd tal cuando participe la Administracion
como parte, y la conbroversia a solucionar verse scbre materias de fibre
disposicion o cuando asi lo haya determinado la lgy.

LLATORRE BOZA, Dok, BV drbityge en lox comnawonds pabliday. Tl wesid b side recabads del lnk clecitdntion.
hipdeww servilasodm p{fufbﬂ_g&_]dm whongnesrahl_comeip, publics phpb

SARTISTEVAR OF NORIEGA, Forge, B arbitrafe von o Estad en do nuevg tey orblraf slel Perte (00 1078) 3 0 ol slgimen experial
e conroaeils cov o Exteds (DL 1013 Ese dommmw e osido resobado del reoirso electrdmicn:
btpcddinay pintisiesandesntieennomi? Plarbinaie, iy




“Camo puede verse, no obstante que la posibilidad del Estado de
someterse a arbitraje estaba prevista en la Ley General de Arbilraje,
se recogié esta figura para regularia de manera especial.en normas
‘propias de.la contratacion estatal, con-lo que se generd una nueva
figura que es lo que se denomina "arbitraje administrativa”, que
constituye un arbitraje sui generis, que presenia caracteristicas
propias que lo diferencian del arbitraje privade o comdn, matices que
nos permiten hablar-de una. nueva modalidad entre los denominados
mecanismos alternativos de prevencion, gestién y solucién de
controversias. Al respecto, puede definirse el arbitraje administrativo
como aquel mecanismo "mediante el cual la Administracion Publica
en cualesquiera de sus manifestaciones y los administrados, pueden
pactar que sus diferencias, surgidas en ias materias de su libre
disposicién o. en aquellas expresamente sefaladas por la tey, sean
resueltas por arbitros mediante un laudo que tiene la eficacia de la
cosa juzgada, excluyendo asf el asuhto concreto del conocimiento
de los 6rganos jurisdiccionales competentes™”

or otro Jado, SANTISTEVAN DE NORIEGA ha manifestado que el arbitraje previsto

_ . ¥ su Reglamento corresponde -2 uno “de Estado”. No obstante ello,
indica adicionalmente, aunque no todos los arbitrajes en los que participa el
Estado, cuentan con esta caracteristica;

*(...) Conviene definir en materia. del arbitraje y Estado de qué
estamos tratando: ;hablamos de arbitraje del Estado como o
hace puntualmente el articulo 4 del DL 1071 en el marco de la
norma general? ;Se trata-mdés def arbilraje administrativo en el
émbito de ta ley especial de contrataciones con el Estado? ;O
nos expresamos mejor y hablamos de arbitraje con el Estado
de manera genérica?




Soy partidario de esta Gltima expresién. El arbitraje "del Estado”
me remite a un conceplo de pertenencia o propiedad. Como si
los arbitrajes “con” el Estado fueran a ser apropiados por las
entidades del Estado para establecer reglas propias, lo que no
es correcto pues la ley general arbitral (el DL 1071) no lo
permite. Por el ¢ontrano, cuando el Estado como el Peri
admite someterse a arbitiafe, la idea es que lo -hace
daspojandose (hasta donde sea posible) de sus prerrogativas
publicas para ponerse en pié de igualdad con los particulares
con los que contrata, ¢ con los que se relaciona a propbsito. de
los temas patrimoniales del quehacer publico, y dilucidar las
controversias a través de una justicia privada que es la que
praclican y-ofréecen los arbitros.

Por ello, tampoco seria correcto decir que-en todo arbitraje
en el que participa el Estado, el arbitraje se administrativiza
¥y nos conduce al llamado “arbitraje administrativo”, que.
tiene sus reglas propias y constituye una modalidad
especial dentro del marco de los arbitrajes a los que se
somete el Estado al amparo fundamentaimente del DL
1017, bajo los términos de la nueva Ley de Contrataciones
del Estado. Pero el arbitraje con el Estado no se agota alll,
-Sabemos que al pactar el arbitraje con el Estado, fuera del
‘mencionado DL 1017, se hace en el ambito de la norma
I DL 1071, coma lo hacla antes bajo los términos
de la Ley General de Arbitraje, fundamentalmente en ef
campo dp las concesiones, asociaciones publico privadas,
los contratos de estabilidad juridica, etc.

Pera no dnicamente en estos casos de relaciones
contractyales con el Estado. Por mandato de la ley, el Estado
también es parte en arbitrajes amparado en I3 habilitacién que
al-efécto formulan diversas leyes que constituyen modalidades




especiales de contenido pairimonial gue suelen llamarse
‘arbitrajes  sectoriales” por estar concebidos en leyes
especiales sectorfales que hacen referencie a diversas
modalidades estatales.

En rigor, la mas exacta formulacién del tema que tratamos
seria "6l arbitrajé con partes estatales”.” (resaltado propio).

GRANADO HIUELMO también apuesta por definir el arbitraje administrativo como
el mecanismo de solucion de controversias donde participa la Administracién
om}p e, a través de la cual se somete a !la decision de un tercero para
irfu conflicto?. Este autor diferencia al arbitraje administrativo de ofras
facﬁvida s similares establecidas en Ia legislacion espafiola; como por giemplo
aquel procedimiento donde ta Administracion actia ¢omo un particular ¥ se
somete [as reglas del Derecho Privado, o como. cuando fa Administracion actia
como arbitro que resuelve controversias, entrs otros

S
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a) En primer lugar, nos entontramos con el arbitraje
administrativo en sentido estricto, es decir aquel en que
la Administracion, actuando come tal, es decir, en tutela
de un interés publico y revestida con facultades de
imperium, es una de las partes en codnflicto que se
somefe al arbitraje ajeno para dirimirlo, Esta es ia tnica
institucion de Ja que quisrs ocuparme.

b} Distinto es el caso de la Administracion cuando no actia
como tal sino sometida al Derecho privado y desprovista de
facultades de imperium, porgue entonces se comporta como
un particular y pueds someter sus conflictos al arbitraje
(privado) regulado por la Ley con cardcter general como

P GRANARG HiAMO, Ignacio. Bf arbivefe vi Diveche Adinivistrafiva: slgnnas veffexsones sobre su fundomernacidn. Recabodo del
wpensst elictrbnion: g pevTe e ke Desrichere el sspn




C)

cuslquigr olro operadot juridico, sin pérjuicio de la aplicacion,
en su c¢asy, de la doclrina de los actos administrativos
separables del fondo privado del asunto. Este tipo de arbiiraje
privado “con” la Administracién actuando como una de las
partes (privadas) comprometidas ha sido admitido por la
jurisprudencia y esta previsto en vaerias normas secloriales.
sohre todo de cardoter contractual

Por otro lado, se ericuentra la que podemas denominar
actividad arbitral de la Administracion que aparece slempre
gue la Administracion actda como arbitro en un conflicto
ajeno.

Agui pueden darse dos variantes segin el conflicto a dirimir
sea entre particulares (como sucede con las maftiples Juntas
arbitrales conocidas en nuestro Dersecho, tales como fas de
Seguros, Consumo. Energia, Transportes, Comunicaciones,
Cooperativas, Deporte, Propiedad Intelectual, Arrendamientos
Rusticos, efc), o entre enfidades administrativas {conflictos
inter-administrativos).

En este Gitimo supuesto estimo que es preciso que se lrate de
entidades distintas a la arbitral y que no le estén somelidas
por-razones de jerarguia o tutela administiativa.

Esfo permite distinguir estas intervenciones arbitrales de la
resofucion de confliclos inter-administrativos por ef superior
jerérguico o el ente de supremacia. Tampoco se incluven aqui
los Conflictos que son resueltos por un Ofgano arbitral no
adiministrativo como sucede con los conflictos de competencia
entre fAdma‘nistracfén y organos judiciales que competen al
Tribunal de Conflictos © con los conflictos constitucionaies
que ~com;5&fen af Tribunal Constitucional.

d} Ne debe confundirse tampoco el arbitraje administrativo con

los medios alternativos a la resolucion de recurscs




administrativos & que se refiere el novedoso art. 107.2 de la
vigente Ley de Procedimiento Administrativo Comin aungue
uno de esos medios sea precisamente el arbitraje.

8) Finalments, la institucion del arbitraje no debe confundirse
fampoco con la multitud de 6rganos administrativos con
funciones cuasi-jurisdiccionales que existen en nuesto
Derecho Publico y que se caracterizan porque resuelven
asuntos en que esté interesada la propia Administracion en el
glercicio de sus potestades de imperium, pero Ja decision no
se adopta por un organo arbitral ajeno a ia Administracién,
sino  por Grganos propiamente administrativos, aungue
dotados de un estatuto de imparcialidad més o menos amplio
en obsequio a la vigja idea (de ocrigen hacendistico} de
distinguir en la organizacion administrativa la linea de gestion
de la de resolucién de reclamaciones.” {el resaltado propio)

ﬁdiz ndo un' poco més sobre -este tema, ROSA MORENO configura al
arpitraje afiministrativo como aquel donde una de las partes intervinientes es
L una Entidkd de la Administracion Publica; y fa controversia es sometida a
ormasdé Dearecho Publice antes que a normas de Derecho Privado®:

"Es netesario precisar, en primer término; que cuando usamos el
califfieativo de “administrativo” estamos haciendo referencia a lo que
la doctrina procesalista denomina “arbitraje de Derecho piblico’, en
ef que una de las partes, al menos, es ung persona Jjuridico-pablica
que se sujeta a esta institucion, pero sin perder su cualidad de ente
publico, es decir, no actuando sometida al Derecho privado, ticho
fnversamente, se trata de arbitrajes en los que la cuestion
litigiosa sometida a la decision de los 4rbitros afecta los

* Rosa Monesn, dunn, B abiirge admnfrrarve Universulid de Alicanse, MacGmw il Maded 1998 {38 papinas. Ver
espEcinimente [a pagia 107,
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intereses puhlicos; se manfiene, por ello, tanto en la incoacion
como en el desarrolio de fa técnica arbitral en e Derecho
Administrative, una desigual relacién inter partes; privilegios
procesales sobre los que, cuando hablamos de un ente pablico, ha
sido sobradamente respaldada su constitucionalidad.” ({resaitado
propio)

'F puede ppreciar de la doctrina consultada, gue el arbitraje administrativo sera

el mecarismo de solucion de conflictos que cumpla con las siguientes
[Condiciones:

i Que, al menos una de las partes sometidas a este mecanismo de

solucion de controversias sea una Entidad de la Administracién
Poblica;

i.  Que, ambas partes. havan acordado voluntariamente o por
sometimiento-a Ia ley, someter la materia de controversia a arbitraje:

. Que, la norma o normas aplicables seéan preferentemente de orden
publica; vy,

iv. Que. la Administracién no pierde sus facultades de ius imperium. Sin

embargo, debe cumplir con los mandatos emitidos en el proceso
arbitral,

Por tanto, el presente, ademas de ser un arbitraje ad hoc, de derecho y
‘nacional se constituye también en un arbitraje: administrativo; et mismo gue se
fleva entre und entidad del Estado [BANCO DE LA NACION] y un particular
[CONSORCIO ALFA FAG] por imperio de la ley y por voluntad de las partes
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[CLAUSULA ARBITRAL]; donde las normas aplicables son preferentemente de
derecho publico [NORMATIVA DE CONTRATACION PUBICA]. En este
escenario, ademas, I3 Administracién se somete y cumple los mandatos
emitidos por ef Tribunal Arbitral designado para tal efecto.

De ahi que, el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado prescriba
expresamente que el arbitraje serd de derecho, a ser resuslic mediante fa
aplicacién de la precitada norma legal, su Reglamento, asi como de normas de
derecho plblico y las de derecho privado: debiéndose manterier
obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicacién de!l derecho.

Asimismo, este orden de prelacién normativa se replica en fa clausula tercera
del Contrato N* 2394-2011-DA en estudio; que establece que sola en lo no
previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones del Estado Y su
eglamento, en las directivas que emita el OSCE y demas normativa, gspectal
| > aplicable, deberan utilizarse las disposiciones pertinentes del
i {_H_vigente y demas normas concordantes.
Be- ia miima manera, la norma en mencidn exige al arbitro (nico o al
presidente del tribunal arbitral que dirija la causa arbitral ia condicion de
abogados; siendo que ademés, deban contar con éspecializacion acreditada en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones. con el Estado.

Par todo ello, el Tribunal Arbitral debe respetar prima facie 13 aplicacion de la
normativa de contratacion plbiica, o de. las normas de Derecho Plblico
aplicables al caso en concreto; y sdlo en caso de no encontrar un supuesto de

hecho idéntico o similar, proceder a ia aplicacion del Codigo Civii y demés
Nnormas concordantes,




1. (A} “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral deciare que
{a obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo
contractual por parte deol CONSORCIO.” [/ (B}: “Determinar si
corresponde que ef Tribunal Arbitral declare que la obra no ha sido
concluida conforme a lo establecido en fos planos y demds
documentacion técnica obrante en el expediente de coniratacién.”

Se aprecia del téxto de la demanda y Ia contestacién a la reconvencion, que el
demandante CONSORCIO ALFA FAG ha sefialado de manera fehaciente que
la obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro det plazo contractual
por parte del CONSORCIO; fundamento que ha utilizado ademas para sefialar
que incluso se ha llevado a cabo el procedimiento de recepcidon de obra y
plazos en &l articulo 210° del Reglamento de la Ley de Conirataciones del
Estado aplicable al caso concreto.

Por su parte, el Banco de la Nacion ha senalado que, en la realidad, la obra no
ha sido culminada en su totalidad. Por el contrario, ha manifestado en su
contestacion de demanda que la obra no fue culminada por el contratista; a tal
punto que es &l mismo administrador de la agencia quien ha realizado gastos
d 2F§0S yf onerosps para fal efecto. A mayor abundamiento, el Banco ha
dscado ue-es el contratista quien se ha llevado materiales y bienes propios

del Bancg que a la fecha ho devaelve.
i

Sabre &l particular, es pertinente indicar que el Tribunal Arbitral tiene fa plena
facultad de determinar su propia tompetencia,; segan Jo sedalado en es articuto
3%y 40 del Decreto Legislativo N* 1071 que rorma el Arbitraie.

Enla presente causa, ninguna de las partes ha cuestionado la competencia del
Tribunal Arbitral para conocer y resolver sobre si la obra. ha sido debidaments
ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por parte del Consorcio o si
fa misma no ha sido conéluida conforme. a lo establecido en los planos y
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documentacion técnica que obra en el expediente de contratacién. Ademas,
esta situacion resultard necesaria para determinar si es valida la aplicacion de
la penalidad al contratista, y si es vélida la resolucidn del contrato formulada
unilateralmente por la Enfidad. Por ‘anto, coiresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse si la obra ha sido debidamente €jecutada y concluida o no.

Al respecto, es necesario recordar que traténdose de un arbitraje administrativo
entre una persona juridica y una entidad del Estado. se aplican las normas de
cerecho plblico por imperio de fa ley. En concordancia con elio, la cldusula
tercera del Contrato N° 2394-2011-DA sefiala que “s6lo en lo no previsto en
este contralo, en la Ley. de Conirataciones del Estado y su Reglamento, en las
directivas que emita e/ OSCE y demés normativa especial que resufte
aplicable, se utifizardn las disposiciones pertinentes del Codigo Civil vigente y
‘emés normas congordantes. Asf misino, se precisa que a Ley ha sido

au bada mediante Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento a lravés del
Becrato Supremo N°184-2008-EF.

Previamente a dilucidar sobre la conciusidn o no de la obra, es necesario
indicar gue el contratista CONSORCIO ALFA FAG ha cuestionado ademas Ia
realizacién del acto ‘Constatacién Fisica de Inmueble e Inventario de
Materiales” del 22 de noviembre del 2012, manifestando gueé no se ha
respetado el procedimiento previstc en la normativa de contratacion publica al
no habierle notificado ¢on la prevision legal requerida.

Sobre la materia referida a la resolucion de contratos, el articulo 44° de Ia Ley
de Conftrataciones del Estado abarea la posibilidad de la resolucidn unilateral
det vingulo; dende ademas la norma requiere el resarcimiento de los dafios ¥
perjuicios scasiohados;
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‘Articuto 44.- Resolucién de los contratos

Cuslquiera de las partes podré resolver el contrato, sin
responsabilidad de ninguna de ellas, en caso foruito o fuerza
mayor que imposibifite de manera definitiva Ia continuacion del
contrato.

Cuando se resuelva el confrato, por causas imputables a
alguna de las partes, se debera resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados.

En caso de resolucion de contrato de obra y de existir saldo de
obra por ejecutar, la Entidad contratante podrd optar por
cuiminar la obra mediante adminisitacion directa, convenio con
ofra Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelacion, podréd
invitar a los postores que participaron en el proceso de
seleccion que dio origen a la ejecucién de la obra para que
manifiesten su intencion de realizar el saldo de la misma. Ei
procedimiento serd establecido en el Reglamento del presente
Decreto Legisiativo. .

De no proceder ninguno de Jos mecanismos antes
mencionados, se deberé convocar el proceso de sefeccion gue

corresponda, lenjendo en cuenta ef Valor Referencial
respsctiva.”

De la misma manera, es pertinente indicar que la cldusula décimo sexta del
contrato de obra sefiala due en caso de Incumplimiento de alguna de las
iacignes del confratista, remite el procedimiento a la resolucién parcial o
tatal del contrato, debiéndose proceder con el articulo 209° del Reglamento de

ia Ley de Contrataciones de! Estado. Fste precepio normative describe el
procedi

lentd de resolucién de contrato de obras, donde se preve
expresamente que la parte que resuelve deberi indicar en su carta de

Wi rgain




resolucion, la fecha y hora para efectuar la constatacion fisica e inventario en el
lugar de la obra, con una anticipacion no menor de dos (2) dias:

- “Articulo 209.- Resolucion del Contrato de Obras

La resolucion del contrato de obra determina la inmediata
paralizacion de la misma, salvo los casos en que, estrictamente
por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de
consfruccion, no sea posible.

La parte que resuelve deberd indicar en su carta de resolucion,
la fecha y hora para efectuar la conslatacion fisica e inventarfo
en el lugar de fa obra, con una anticipacion no menor de dos
{2) dias. En esta fecha, las partes se reuniran en presencia de
Notaric 0 Juez de Paz, séglin corresponda, y se levantara un
acta. Si alguna de ellas no se presenta, la ofra levantard el
acta, documento que tendré pleno efecto legal, debiéndose
realizar el inventario. respectivo en los almacenes de Ia obra en
presencia del Notario 0 Juéz de Paz, dejdndose constancia del
-hecho en ef acta correspondiente, debiendo la Entidad disponer
ef reinicio de la obras segun las alternativas previstas en el
articuio 44 de fa Ley.

‘Cuiminado este acto, Ia obra queda bajo responsabilidad de la
Entidad y se procede a fa liquidacion, conforme a fo establecido

ef articulo 211,

faso que la resolucibn sea por incumplimiento del
ntfa lista, en la liquidacién se consignaran las penalidades
gue cérrespandan, las que se hardn efectivas conforme a lo
dispuesto en los articulos 164 y 165,

£n caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad,
esta reconogcerd al contratista, en Ja liguidacion que se
practique, el cincuenta por ciento (50%) de la utilidad prevista,
caiculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,
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actualizado mediante tas formulas de reajustes hasta Iz facha
en que se efectud a resolucion def contrato |

Los gastos incurridos en la tramitacién de la resolucién del
contrato, como los notariales, de inventario y olros, son de
cargo de la parte que incurrié en la causal de. resolucion, saivo
disposicién distinta del laudo arbitral,

En caso de que surgiese alguna coniroversia sobre la
resolucion del contralo, cualquiera de fas partes podrd recurri
a los inecanismos. de solucién establecidos en la Ley, e
Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de diez {10} dias
habiles siguientes de la notificacion de la resolucion, vencido el
cual fa resolucion del contrato habré quedado consentida.

En caso que, conforme con lo establecido en ef tercer pérrafo
del articulo 44 de 1a Ley, la Entidad opte por invitar & Jos
postores que participaron en el proceso de seleccién fue dio
origen a la ejecicion de la obra, teniendo en cuenta el orden de
prelacion, se considerars los precios de la oferta de aguel que
acepte la invitacion, incorporéndose todos los  costos
necesarios para su lerminacidn, debidamente sustentados,
stempre que se cuente con la dispenibiiidad presupuestal”

Al respecto, el Banco de la Nacién ha adjuntado en su escrito de contestacion.
de demanda y recorivencion del 10 de: mayo del 2013, la Carta EF/92 2652
N” 11012012 de fecha 19 de noviembre del 2012; en cuyo contenido se lee: “me
dirje a usted a fin de comunicarle a su tepresentada que en relacién al
awfﬁ;n a) de la referencia, conlinta con ef incumplimiento de sus
biigaciones. contractuales dado que en la gfecucion de la obra: "Remuodelacion
de la Agencia Husnuco - Departamento de Hudnuco”, la cual se encuentra a
V?u cargof la cual no ha side culminada al 100%, incumplimiento que persiste a
pesar de mhabémeie requerido el incumplimiento de sus obligaciones
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contractuales (...} Ante esta situacién, v en concordancia con fos. Articulos

- 167° 188° 169° y 209° del Reglamento de la Ley de Conitrataciones def
Estado, aprobado mediante D.S. N° 184-2008-EF, se procede a resolver el
contrato suscrifo para la sjecucion de la obra mencionada, lo que se le notifica
notarialmente (..} Asimismo se nolifica que se estard efectuando ef aclo de
constatacion fisica e inventario el dia jueves 22 de noviembre del presente a
horas 10.00 a.m. en el fugar de la obra, agencia Huénuco, ubicada en el Jr. 28
de Julio N® 1061, Huanuco...”

En este documento, se aprecia también la diligencia notarial realizada por el
Notario Publico de Lima Renzo Alberti Sierra que sefala. “certifico que el dia de
hoy, siendo las 16:28 esta carta nofarial ha sido dejada en el domicilio
sefialado, de lo que doy fe. Lima, 19 NOV. 2012 (ilegible). RENZO ALBERTI
SIERRA. NOTARIO PUBLICO DE LIMA®

De la misma manera, se aprecia en el documento “Constatacién Fisica de
Inmueble € Inventario de Maleriales” que tal actuacion ha sido llevada a cabo el

A€ noyiembre del 2012 por el Notario Pablico de Huanuco CROMBELL
IK MORALES CANELO.

on o cual, s:‘e colige que entre la convocatoria a la constatacién fisica y su
realizacién se ha respetado el plazo minimo de dos (2) dias que exige el
Reglamento. Por tanto, se observa gue el procedimiento de constatacion ha
sido elaborado en cumplimiento de 1a normativa.

De los medios probatorios ofrecidos por ambas partes, resultan relevantes la
“Constatacién Fisica de Inmueble e Inventario de Materiales” de fecha 22 de
noviembre del 2012, asl como un DVD conteniendo el acto de la segunda
actuacion notarial, lodos ellos presentados por el Banco de la Nacién (ver
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: presentados por Ja entidad el 212 de abril del 2014, del 10 de mayo del

‘t 033 y el 05 de febrero def 2014).

o contrainaﬁe, ‘sobre las constataciones policiales, debe indicarse que los
miembros de la Policia Nacional del Pertd no cuentan con esta facultad axpresa
de dar fe publica; seglin se desprende de! articulo 7° de la Ley Orgénica de la
Policla Nacional del Pery, Ley N° 27238 que se transcribe a continuacién:

“Articulo 7.- Funciones

Son funciones de fa Policia Nacional del Pert las siguientes:

1. Mantener la sequridad y tranquifidad publicas para permitir el
tibre ejercicio de los derechos fundamentales de la persona
consagrados en la Constitucién Poiifica del Per.

2. Prevenir, combalir, investigar y denunciar los defitos y faltas
previstos en el Codigo Penal y leyes especiales, perseguibles
de oficio; asl/ como aplicar las sanciones que sefiale ef Cédigo
Administrativo de Contravenciones de Policia.

3. Garantizar la seguridad ciudadana. Capacita en esta materia
a las enlidades vecinales organizadas.

4. Brindar proteccion af nifio, al adolescente, af anciano yala
mujer que se-encuentran en sifuacion de riesgo de sulibertad e
integridad personal, previniendo las infracciones penales y
cofaborando en la ejecucion de las medidas socio-educativas
comrespondientes.

5. Investigar la desaparicion de personas naturales.

6. Garantizar y controfar la fibre circulacion vehicular y peatonal
en fa via publica y en las carreleras, asegurar el fransporfe
automotor y ferroviario, investigar v denunciar los accidentes de
frénsito, asf como llevar los registros del parque automotor con
fines policiales, en coordinacion con ia auloridad competente.
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7. Intervenir en e transporte aéreo, maritimo, fluvial y lacustre
én acciories de su compelencia,

8. Vigilar y controlar las fronteras, asi como velar por el
cumplimiento de las disposiciones. legales sobre control
migratorio de nacionales y extranjeros.

8. Brindar seguridad af Présidente de la Replblica en ejercicio
o elgcto, a Jos Jefes de Estado en wisita oficial a los
Presidentés de los Poderes Publicos v de los organismos
constitucionelmente auténomos, a los Congresistas de la
Reptibiica, Ministros de Estado, asi como a diplomaticos.
dignatarios y otras personalidades que determing e/ reglamento
ve la presente Ley.

10. Cumplir con los mandatos escritos del Poder Judicial;
Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de Elecciones,
Ministeric Puablico y de fa Oficina Nacional de Procesos
Electorales, en el gjercicio de sus fungiones.

11. Partivipar en la seguridad de los establecimientos
penitenciarios; asi como en el traslado de Jos procesados y
sentenciados de conformidad con la ley.

12. Participar en ef cumplifniento. de las disposiciones relativas
-2 {a proteccion y conservacion de los recursos nalurales y del
medio ambiente, la seguridad del palrimonio arqueoldgico v
cultural de la Nacién,

13. Vefar por la seguridad de los bienes y servicios ptblicos, en
coordinacion con las entidades estatales correspondigrites.
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Segun la copia del Cuadernio de Obra aicanzado por las partes, se observa el
Asiento N° 128 del 18 de setiembre del 2012 (DE LA RESIDENCIA) por el cual
! contratista habia informado s Ia supervisién la culminacién de la obra al cien
por ¢lento {(100%); segin se transcribe 4 continuacion:

(...} Se comunica a la Supervision gue ef dia de hoy, 18 de
setiembre del 2012, se concluys al 100% las partidas
-comprendidas en el expediente de ejecucidn de obra, por fo
fiie se solicita la recepcitn de obra, de acuerdo al Reglamento
ge Conlrataciones del Estado (articulo  210°. Debe
mengcionarse que de acuerdo al acla de entrega. de lerreno hay
partidas que no se ejecutaron correspondientes a la vivienda
del administrador (3° piso) estando pendiente que la
supervision tramita la adenda de contrato de ejecucion de obra
por reduccion de metas...”

Bor_otro | lado, de la revision simultanea entre el documento “Constatacion

sica dg Inmueble e Inventario de Materiales’ de fecha 22 de noviembre del

” éﬁzmz y e DVD conteniendo este acto presentados por el Banco de la Nacién,
TVose puedé apreciar fehacientemente lo siguiente:

= '{...) 4. Faltan conciuir con el acabo del lavadero del patio, falta colocar
fa' tapa en 1a caja de la llave de la vélvula® Esta anotacion se corrobora
en jos minutos 3:00 y 3:33 del video alcanzado.

- {..] 6. No existe Tablero TBT, en el cuarto de sub estacion eléctrico;

asimismo ho existe el punto de salida para cdmara de video” Esta
anotacion se corrobora en los minutos 04:31 8 05:05 del video ofrecido,

*
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- ...} 16. En Ia Boveda de Efectivo, no estén pulidas los pisos y no
existen los tomacorrientes para la luz de emergencia;, no hay fluido
eléctrico y en ambos ambientes no exisien los puntos de salida para la
camara de video; falfa pintar las puertas, no tiene chapa {seguro} la
puerta antibdveda y fafta un vidrio de en la ventana alta” Lo antes
sefialado se aprecia en'los minutos 11:19 a 11:41 de| video en estudio.

= .0 20. En ef drea de Cajeros Automaticos, no existe la luminaria de
emergencia, el punifo de salida para fa cémara de video y l& fuminaria
para adosar & techo (con rejilla con cuatro lémparas de fluorescentes):
asimismo, no existen las mesas (dos) para estabilizador de corriente.”
Esto se puede corroborar en los minutos 14:15 a 16:00 del video
ofrecido,

- ..) 21. En el ambiente de Cajeros Autométicos {Lobby} ubicados hacia
el exterior del Banco, no existen en todos los cajeros las planchag
metalicas dobladas; asimismo no existen los puntos de salida para
cémaras de video, ni las salidas {06) de cémaras de television {para
circuito cerrado eh pared); faita resanar el piso debajo de la ventana de
vidrio y la puerta de.entrada a los cajerns...”. Lo anterior se observa en
los minutos 17:50 a 19:55 det! video remitido por el Banco de la Nacién,

El literal b) de! articulo 4°¢ de la Ley de Contrataciones del Estado menciona que
9s procesos de contratacion allf regulados se figen, entre otros, por el Principio
Mofalidad, que prescribe que todos los actos referidos a los procesos de
contratacign de las Entidades estan sujetos a regias de honradez, veracidad,
~intangibilidad, justicia y probidad:
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“Articulo 4.~ Principios que rigen las contrataciones

Los procesos de confratacion regulados por esta norma y su
Reglamento se rigen por los siguientes principios, sin perjuicio
de la aplicacion de otros. principios generales det derecho
publico:

{...) b) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los.

procesos de contratacion de las Entidades estaran sujetos a las
reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y
probidad...”

Aunadoe a ello, la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 y
sus modificatorias, describe al: Principio de Verdad Material contenido en el
numeral 1.11 del articuio 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General establece que la autoridad administrativa competente
debera verificar pienamente los hechos que sirven de motive a sus decisiones,
para 1o cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias
a_tg;jz dgs por la ley, aun cuando no hayah sido propuestas por los
[ -#@ministrados o hayan acordado eximirse de élias.

| ,

AEn camc%)rdancia con lo anterior, el articulo 57° de la precitada Ley indica que
.e‘r} los procedimientos investigatorios, los administrados estan obligados a
facilitar la informacion y documentos que conocieron v fueren razonablerente
adecuados a los objetivos.de la actuacion para alcanzar Ia verdad material.

Si bien es cierto el presernte proceso arbitral no se equipara a un procedimiento

administrativo, es obligacion del Tribunal Arbitral conducir fas actyaciones a la
blsqueda de los hechos y actuaciones que han sucedido en la realidad; toda
vez que ello esta vinculado a dilucidar las cuestiones sometidas a este fuero..

N
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De la misma manéra, cabe sefialar que el articulo 210° del Reglamente de fa
ey de-Gontrataciones del Estado en la fecha de la culminacion de {a obra, el
si'den.té debera anotar este hecho; solicitando simultdneamente su recepeidn,
’4ndi¢a, demas este precepto que en un plazo no mayor de cinco dias, el

inspector. o supervisor debera informar a la Entidad: ratificando o no 1o indicado
por el résiderite:

“Articulo 210.« Recepcion de la Obra y plazos
1. &n la fecha de fla culminacion de la obra, el residente anotara
tal hecho en ef cuaderno de obras y solicitara la recepcion de la
misma. El inspecior o supenvisor, en un plazo no mayor de
cinco (5) dias posteriores a fa anotacién sefialads; lo informaré
a fa Entidad, ratificando o no lo indicado por el residente.
En caso gue el inspector o supervisor verifique la eulminacién
de la obra, fa Entidad procedera a designar un comité de
recepcion dentro de fos siete {7) dias siguientes a fa recepiion
de la comunicacion ‘del inspector o supervisor. Dicho comité
-estard integrado, cuando menos, por un representante de la
Entidad, necesariamente ingeniero o arquitecto, segun
carresponda a la naturaleza de los frabajos, y por el inspector o
supervisor.
En un plaze no mayor de veinte (20} dlas siguientes de
realizada su designacién, el Comité de Recepcion, junto con el
contratista, procederd a verificar el fiel cumplimiento de fo
establecido en los planos y especificaciones técnicas ¥
efectuard tas pruebas que sean necesarias para comprobar 6
funcionamiento de las instalaciones y equipos.
Culminada la verificacion, y de no existir observaciones, se
praceders a la recepcion de la obra, feniéndose por concluida
fa misma, en la fecha indicads por ef contratista. El Acta de

E
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Recepcion debera ser suscrita por los miembros del comité v &/
contralista.
2. De existir observaciones, éstas se consigharén en. un Acla o

Pliego de Observaciones y no se recibird la obra. A partir dei

dia siguiente, el contratista dispondrd de un décimo (1/10) dei
plazo de gjecucion vigente de la obra para subsanar fas
observaciones, plazo que se computard a partir del quinto dia.
de suscrhito el Acta o Pliego. Las obras que se gjecuten como
consecuencia de observaciones no dardn derecho al pago de
ningdn concepto a favor det contratista ni a la aplicacion de
penalidad alguna.

Subsanadas las observaciones, el comntratista solicitard
nuevamente la recepcion de la obra en el cuaderno de obras, fo

cual serd verificado por el inspector o.supervisor ¢ informado a

fa Entidad, Segun corresponda, en el plazo de tres (3) dias

Siguientes de fa anotacién. El comité de recepcién junto con el
-contratista se constitiiran enia obra dentro de los siete (7) dias

sigtientes de recibido el informe del inspector o supervisor. La
comprobacién  que realizara se sujetard a verificar fa
subsanacion de fas observaciones formuladas en el Acta ¢
Priego, no pudiendo formular nuevas obseivaciones.

De haberse subsanado las observaciones a conformidad del

comité de recépeion, se suscribiré el Acta de Recepcion de

Ob}/

En vgso que el contralista o el comité de recepcidn no
estuviese conforme con las observaciones o la subsanacion,
Segin porresponda, anotard la discrepancia en el acfa
respectiva. EI comité de recepcién elevard al THular de la

Entidad, segun corresponda, fodo o actuado con un informe
Sustentado de sus observaciones en un plazo méximo de cinco

(5) dias. La Entidad debers pronunciarse sobre dichas
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observaciones en igual plaze. De persistir la discrepancia, ésta
se somelerd a conciliacion y/o arbitraje, dentro de los qiince
(15) dias siguientes al pronunciamiento de la Entidad.

4. Si vencido e! cincuenta por cienlo (50%) del plazo
esfablecido para la subsanacion, la Entidad comprusba que no
se ha dado inicic e Ios. trabajos comespondientes, salvo
circunstancias justificadas debidamente acreditadas por el
contratista, dard por vencido dicho plazo, ésta intervendrd y
subsanaté las observaciones con cargo & .las valorizagiones
pendientes de pago o de acuerdo al procedimiento establecido
en la directiva:que se apruebe conforme a lo establecido en ef
tercer.parrafo del articulo 206.

3. Todo retraso en la subsanacién de las observaciones gue
excedla del plazo oforgado, s& considérara como demora para
efectos de las penalidades que comrespondan y podra-dar lugar
a que la Entidad resuelva el contrato por incumplimiento. Las
penafidades & que se refigre ef presente articulo podréan ser
aplicadas hasta el tope seflalado en la Ley, ¢ Reglamento o el
conitrafo, segun corresponda.

6. Estd petmitida la recepcion parcial de secciones terminadas
de las obras, cuando-elfo se hublera previsto expresamente en
las Bases, én ef confrato o las partes expresamente fo
convengan. La reception parcial no exime al confratista del
cumplimiento del plazo de ejecucion; en caso contrario; se le
fcaran las penalidades correspondientes.

17.8i Poj causas ajenas af contratista la recepcion de la obra se
relardafa, superando los plazos establecidos en el presente
articulé para tal acto, ef lapso de la demora se adicionara al
plazo de ejecucion de fa misma y se reconocerd al coniratista
los gastos generales debidamente acreditados, en que se
hublesé incurrido durante fa demora.
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8. Si en e procese de verificacién de Ja subsanacion de las
observaciones, el comité de recepcitn constata fa existencia de
vicios o defectos distintas a las observacionés antes
formuladas, sin perjuicio de suscribir ef Acta de Recepcidn de
Obra, informarg a la Entidad para que ésta solicite por escrifo al
conlratista las subsanaciones del caso, siempre  gue
constituyan vicios octlfos.”

No obstante lo anterior, cabe sefialar que este plazo no es prescriptorio o de.
caducidad; como si lo establece la normativa vigente en otros articulos de Ia
{stma materia. La finalizacion de este plazo no otorga un significado positivo ¢
neaativd alsilencio u omisién por parte de la supervision o de la Entidad; como
-§1 suicede en otros supuestos de derecho.

?ﬁéf, por eje'inpto, el articulo 52° de la Ley de Contrataciones de! Estado sefialag,
entre olros, el plazo de caducidad para acudir a los mecanismos de solucion de
controversias; en concordancia con lo sefalado en los articulos 214° y 215° dei
Reglameanto de ta norina.

Otro claro ejemple donde se aprecia que ol plazo es determinante en la
actuacion del contratista y la entidad se observa en el articulo 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; donde se desarrolia el
procedimiento de liquidacion del contrate de obra:

“Articulo 211.- Liguidacion del Contrato de Obra

&£ contratista presentars la liquidacién debidamente sustentada
con fa documentacion y céiculos detallados, dentro de un plazo
de sesenta (60) dias o el equivalente & un décimo (1710} det
plazo vigente de ejecucion de fa obra; ef que resulte mayor,
contade desde ef dia siguiente de ia recepcion de la obra.
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Dentro del plazo maximo de sesenfa (60) dias de recibida, Ia
Entidad deberd pronunciarse, ya sea observando la liquidacion
presentada por el contratista o, de considerarlo pertiiente,
efaborando otra, y nolificars al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (16) dias siguientes.
Si el contratista no presenta la liquidacion en el plazo previsto,
su elaboracién sera fesponsabilidad exclusiva de la Entidad en
idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del coptratista. La
Entidad notificara la liquidacién al contratista para que éste se
pronuncie dentro de-los quince (15) dias sigulentes.
La Jiguidacion qledara consentida cuando, practicada por una
de las partes, no sea observada por la otra dentro del plazo
\ establecido.
' Cuando tina de las partes observe la liquidacion presentada.
por la ofra, ésta debers pronunciarse dentro de los quince (15)
dias de haber recibido la observacién; de no hacerlo, se tendrd
por aprobada la liquidacion-con las observaciones formuladas.
En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones
formuladas por la ofra, aguéila deberd manifestarlo por eschto
dentro del plazo previsto en ef pérrafo anterior, En tal supuesto,
dentro de igs. quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de
ias partes febers solicitar el sometimiento de esta controversia
- ja conciliagion y/o arbitraje.

Toda distrepancia respecto a la liquidacién se resuelve segiin
“las. disposiciones. previstas para I solucion. de controversias
establecidas en la Ley y en of presente Reglamento, sin
perjuicio del cobro de ja parte no controvertida.
En ef caso de obras contratadas bajo el sistema de precios
unftatios, la liquidacion final se practicaré con los precios
unitarios, gasios generales y utilidad ofertados: mientras que
en las obras contraladas bajo ef sistema & suma alzada la
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liquidacién se praclicard con los precios, gasios generales y
utifigad  del valor referencial, afectados por el factor de
refacion.

No se procederd a la liquidacién-mientras existan controversias
pendientes de resoiver.”

Ahora bien, con lo sefialado hasta ahora, se comprueba de esta manera que el
plazo contenido en el articulo 210° no tiene cardcter prescriptorio, ¥ menos de
caducidad, Por el contrario, hace referencia a un procedimiento interno entre la
supervisiénfinspecciéon de obra y ia enfidad, donde la Unica evidencia es
verificar si realmente la obra ha sido concluida o no.

La demora en eilo sélo generaria el pago de mayores gastos generales a la
entidad por su demora en fa recepcion de la obra; siempre y cuando se haya
verificado 1a culminacion real de la construccidn, en 10s términos establecidos
en ef expediente técnico que dio origen a la misma.

En el presente caso, con la informacidn y documentacion alcanzada con las

. aprécia 'de lo anteriormente indicado que. fa constatacién notarial y el video
contenido en el DVD aicanzado demuestran que fa obra no ha sido culminada:
como io ha afirmado el contratista CONSORCIO ALFA FAG durante todo el
proceso arbitral. Por el contrario, al dia 22 de noviembre. de! 2012 —~
aptoximadamente dos {2) meses después de la fecha. de cuiminacion de la
obra-, se aprecia que han existido partidas y actividades que no han sido

ejecutadas; hechio que demuestra, a todas luces, gue Ja obra no ha sido
concluida.
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Cabe sefialar que estos medios probatorios no han side tachados o
cuestionados en modo aiguno por las partes.

Sin perjuicio de 1o hasta ahora sefialado, también resulta pertinente invocar el
articulo 26° del Decreto Legislativo N® 1049 del Notariado; que indica gue son
instrumentos publicos extraprotocolares las actas y demas certificaciones
notariales que se refieren a actos, hechos o circunstancias que presencie o le
conste al notario por razén de su funcion:

"Articuld 26.- Instrumentos Puablicos Exiraprotocolares

-Son instrumentos ptbficos extraprotocolares fas actas y tlemas
certificaciones notariales que se refieren a actos, hechos o
cireunstancias que presengie o le conste al notario por razon de
su fungitn.”

En el marco de esta definicion, puede colegirse que esta constatacién notarial
constituye. en realidad un documento con certificacion notarial de hechos o
ircunstantias que ha presenciado ia Notario por razén de su funcién, En ofras
ras, gsta verificacion notarial constituira un  instrumento  pUblico
© exjraprotogolar, segin la normativa vigente.

) /

/Adicionalmente, én relacion a las constataciones notariales, debe indicarse gque

las constatacionas notariales constituyen documentos extra-protocolares: ¥ por
tanto, dan fe de la realizacién del acto, hecho o circunstancia, asf ¢como de la
identidad de las personas u objetos, confiriéndoles fecha cierta, segun el
articulo. 97° del Decreto Legislativo N° 1049 del Notariado: segin se transcribe
a continuacion:

“Articulo 97~ Autorizaciéon de Instrumentos Extra -
protocolares

o




La autorizacion del notario de un instrumento publico extra
profocolar, realizada con arreglo a fas prescripciones de esla
ley, da fe de la realizacion del acto, hetho o circunstancla, de la
identidad de las personas u objelos, de la suscripcion de
documentas, confiriéndole fecha cierta.”

Con lo cual se colige que, a pesar que el contratista CONSORCIO ALFA FAG
ha cumplido con haber inscrito el Asiento N° 129 dei 18 de seliembre del 2012
{DE LA RESIDENCIA) en el Cuaderno de Obra, la obra “Remodelacion de la
Agencia Hudnuco — Departamento de Huanuco®, en la realidad, no ha sido
debidamente ejecutada vy culminada dentro del plazo contractual por parte del
contratiiga‘ Por el contrario, la cbra no ha sido concluida conforme a lo
establécidp en los planos y deméds documeéntacion técnica obrante en ¢l
Expedientk de contratacion,

~r-henos aun, la finalizacion de este plazo no otorga un significado positive o

’ negative al silencio u omisién por parte de la Entidad; come sucedeé en otros
supuestas de hecho.

El articuto 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
menciona que si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial para que la
satisfaga en un plazo no menor de quince (15) dias para el caso de obras,
Luego de ello, si vencido el plazo otorgado el incumplimiento continta, la parte
perjudicada resolverd & contrato en forma total o parcial, comunicando
mediante carta notarial esta decision:

“Articulo 168.~ Procedimiento de resolucién de Contrato

Si alguna de Jlas partes falta al cumplimiento de sus
Cbligaciones, la parte perjudicada debera requerirta mediante
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carta noltarial para que las salisfaga en un plazo no mayor a
cinco {5) dias, bajo apercibimiente de resolver el contrato.
Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacion de la contratacion, la Entidad
puede sstablecer plazos mayores, pero eén ningdn caso mayor
a guince (18) dias, plazo este (lftimo que se otorgard
necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo ef
incumplimiento contintita, la parte perjudicada resolvers el
contrato en forma iolal o parcial, comunicando mediante carta
notarial la decision de resolver el contrato.

No serd necesario eféctuar un requerimiento previo cuando fa
resolucion del contrato se deba & le acumulacién del monto
maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o
cuande la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida.
En este caso, bastard comunicar af contratista mediante carta
notarial la decision de resolver ef contrato.

La resolucién parcial sblo jnvolucraré a aquella parte def
contrato aféctada por el incumplimiento y siempre que dicha
parle sea separable e independiente del resto de fas
obligaciones contractuales, y que la resolucion fotat del
contrato pudiera afectar fos intereses de fa Entidad. En tal
sentido, el requerimiento que se efeclie deberd precisar con
claridat! qué parfe del contralo quedaria resuelfia si persistiera
8l incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se. entendersd que ia resolucién
sera total en caso de persistir el incumplimiento,”

| De los docuthentos remitidos por el BANGO DE LA NACION, aparece la Carta
FF/92.2652 IN° 0009812012 recibida por el representante de CONSORCIO
ALFA FAG el 29 de octubre del 2012; en cuyo texto se le apercibe a este ultimo
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a gque cumpla con sus obligaciones contractualés culminande al cien por ciento
(100%) la ejecucion de la obra mencionada, acusandole respecto de las
observaciones realizadas por la supervision en su documento. de la referencia.
Habiéndose indicado para ello, que el incumplimiento en mencion gue habia
sido informado previamente por la supervisién de obra, habiéndose ademés
vencido el plazo de gjecucion el 18 de setiembre del 2012:

(...) me dirijo a usted a fin de comunicarle (...} la extrafieza y
preocupacién por el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales que se evidencia en que Ja ejecucion de la obra:
"Remodelacitn dé la Agencia de Hudnuco — Departamento de
Hudnuco!, la cual se encuentra a su cargo, a la fecha no ha
side culminada, segun carta — informe: de la Supeivision de
obra de la referencia, habigndose vencito el plazo de ejecucion
e/ 18.09.2012.

Ante esta situacién y en doncordancia con los Articios 167°,
168° 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Eslado; aprobado mediante D.S. N° 184-2008-EF, se le otorga
un plazo improrrogable de 15 dias calendario para que cumpla
con sus obligaciones contractuales culminado al 100% la
sfecucion de la obra mencionada, bajo apercibimiento de que ef
contrato queda resuelto de pleno derecho y proceder a tomar
las medidas legales correspondientes...”

egede eilo, también se tiene a la vista fa Carta EF/92.2652 N° 110/2012

ificada notariaimente el 18 de noviembre del 2012, por fa tual en BANCO
DE LAiACIGN comunica a CONSORCIO ALFA FAG su decisién de resolver
Atilateralmente el contrato.
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Se aprecia, pues, que entre las Cartas EF/922852 N° 00098/2012 vy
EF/92.2652 N° 110/2012 diligenciadas notarialmente, existe un plazo mayor a
los quince (15) dias calendarios exigidos en la normativa. Con io cual, se ha
respetado el procedimiento de resolucién de contrato.

Siendo ello asl,.y teniendo en ¢uenta 1a no cuiminacion de fa obra gue ha sido
corroborada en esta instancia; y siendo ademds que el supervisor ha
manifestado haber verificado la no culminacién de la obra; se aprecia que en la
realidad, la ejecucion del contrato de obra no ha terminado en modo alguno por
parte de! Contratista.

Como se ha indicado anteriormente en el desarrollo de este razonamiento, la
omision del supervisor o inspector de fa Entidad en el plazo legal establecido
no cotrobora o niega la declaracion inscrita.

En tal sentido, amparar esta pretensién formalista sin considerar los hechos
como han sucedido &n la realidad, constituiria un abuso del derecho, a la iz de

N propdsito de este aspecto, el articulo 103° de la Coristitucién Politica del Per(
prescribe expresamenta que no se ampara el abuso del derecho;

“Articulo 103°, Pusden expedirse leyes especiales porque asi
10 exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de fas
diferencias de fas personas. La ley, desde su entrada en
vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones ¥

* Runia Correa, Marcial, B7 Tiade Prelimbnr del Chedigo Civil, Pontificia Univenidad Cnidlica ded Perd: Lime 181 piginas, Vet
egpepalmentala pigiba ¥ v sipuientes

¥ Runmvoa BSPINOZA, fusn. 1) abuse del derechie. Bae B Chdige Chal comentade por 1os 100 mejores capeauilistne. Gacein
Juridion, 2005 Toms £ Ver expetialmente tpging 1245 Siguientes

* FERNANDEZ SESSAREGD, Catlas. Abuso del déresho B La Constilucidn casmentude attleulo por srticato, Lima: Gaceta fardicn,
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situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos, salvo, en ambos supuestos, en materia penal
cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por olra ley.
También queda sin efecto por senfencia que declara su
iriconstifucionalidad,

La Constitucién no ampara el abuso del derecho.”

El Tribunal Constitucional, se ha pronunciado en reiteradas oportunidades
respecto del abuso de derecho y del fraude de ley, indicando que estas dos
figuras tienen por objeto combatir el formalisme para trasgredir el orden jurfdico
constitucional, siendo que las conductas que aparentemente son amparadas
por el derecho no contravengan. principios [STC 05859-2009-PA/TCY:

(...} Estas conductas, muy comunes entre los empleadores, no
pueden ser avaladas por el Derecho. La proscripeion genérica,

que tiene como punito de partida fa figura del abuso del
derecho, es categdrica desde el -anélisis constitucionial ta
Constitucion no ampara el abuso del derecho, afirmacion que

se encuentra en el parrafo final del articulo 103 dela
Constitucion, La figura del abuso del derecho, asl come la del
fraude de ley (la prohibicitn de ambas) tienen la propiedad de
lograr combatir el formalismo que sirve de cubierta para
transgredir el orden juridico constitucional. Mientras que en el
abuso del derecho se presenta un conflicto enire, por un lado,

las reglas que confieren atribulos al fitular de un derecho
subjetivo, ¥y por ofro, los principios que sirven de razones

ﬁlifm para su efercicio; ef fraude dé ley es la contraposicion
x/e‘;{&’e a regla que confiere un poder y un principio, que como
= tal, eg de cumplimiento imperativa [ATIENZA, Manue! vy
> Juan RUIZ MANERO. licitos atipicos. Segunda edicién, Trotta,
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2006, pp. 58 y ss. 74 y ssl. Por jo qgue, frente a ambos
supuestos, no-basta que una conducta sea compalible con una
regla de derecho, sino que: se exige que dicha conducta no
contravenga un principio. Resaftando la preeminencia de los
principios, fa Constitucion niega validez a fodo acto contranio a
su contenido principista, pese a que encuentre sustento prima
facie en una regla.”

En tal sentido, la. pretensidn de CONSQRCIO ALFA FAG referida a determinar
si corresponde que el Tribunal Arbitral declare gue la obra ha sido debidaments
ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por parte del CONSORCIO
no podrd ser amparada por el colegiado arbitral, por los fundamentos
expuesios,

Amparar lo contrario, constituiria abuso de derecho, segun o sefialado hasta
ahora; trasgrediendo este actuar el orden constitucional.

Consecuentemente, correspondera declarar fundada ia pretension del BANCO
DE LA NACION referida a determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral
fa obra no ha sido concluida conforme a lo establecido en los
demas documentacion técnica obrarite en el expediente de
T coptrataci g‘n; por los fundamentos expuestos.

2. “En caso se ampare el primer punto controvertido, deterihinar si

corresponde que el Tribunal Arbitral declare gue no. es procedente
que el BANCO aplique penalidad alguna en ¢ontra del CONSORCIO.”
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El articuio 48° de la Ley de Contrataciones del Estado gue en caso de
incumplimiento injustificade de las obligaciones, el confrato establecers las
penalidades a aplicarse, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento:

“Articulo 48.- Intereses y penalidades

En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, satvo Que
se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al
contralista los intereses legales correspondientes. lgual
derecho corresponde ala Entidad en caso sea la acreedora.

El contrato establecerd fas penalidades que deberdn aplicarse
al contrafista ante el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales, de acuerdo a lo digpuesto. en el
Reglamento.”

A mayor abundamiento, el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado también considera la aplicacion de penalidad por la
demora en fa-ejecucidn de la prestacion

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucion de 1a
prestacion

£&n caso de refraso injustificado en la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, fa Entidad le aplicars af
contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta Dor an
monlto maximo equivalente al diez por ciento ( 10%) del monto
del contrato vigente o, de ser el caso, del ftem que dekio
ejacutame_, Esta penalidad seré deducida de los pagos a




En concortancia con lo anterior, la Clausula Décimo Tefcera del Contrato
N° 2384-201-DA "Remodelacion de la Agencla Huanuco — Departamento de
Huanuco” sefala que en caso de retraso injustificado del confratista en la
gjectcion de la obra, este se hara acreedor a una penalidad por mora, por cada
dia de retraso, hasta un monto maxime equivalente al diez (10%) por ciento del
monto contractual vigente, la misma que podréd ser deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacion final, o si fuera necesario, se cobrard

del monto resultante de la ejecucion de las garantlas de fiel cumplimiento.

Segun se ha indicado lineas arriba, el Tribunal Arbitral ha concluido que la obra
no ha sido concluida en su totalidad en el plazo otorgado en el contrato;
conforme 'se aprecia de ios hechos y los medios probatorios presentados. Por
tanto, y como consecuéncia jogica de ello, no-corresponderd dejar sin efecto la
aplicacion de la penalidad por parte del Banco.

En ese sentido, no puede ampararse en esta via la pretensién de CONSORCIO
ALFA FAG sobre si corresponde que ef Tribunal Arbitral declare que no es
procedente que el BANCO aplique penalidad alguna en contra del
CONSORCIO; por los fundamentos expuestos.

3. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el
atraso configurado en la obra no és imputable af CONSORCIO.”

El demandante CONSORCIO ALFA FAG ha solicitado que el Tribunal Arbitral
declare que el atraso configurado en la obra no es imputable a su

re fes/gryaﬂa..

L]
ojm esteftema, el numeral 41.6'del articulo 41° de 1a Ley de Contrataciones
I del Estadd sefiala que es atribucion del contratista solicitar la ampliacién del
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plazo pactado por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente
comprobados y que modifiquen el cronograma confractual;

“Articulo 41, Prestaciones adicionales, reducciones y
ampliaciones

41.1. Exceprionalmente y previa sustentacion por ef éred
usuaria de la contratacion, la Entidad pusde ordenar .y pagar
directamente la ejecucién de prestaciones adjcionales en caso
de bienes y servicios hasta por ef veinticinco por ciento (25%)
de st monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, puede reducir bienes,
servicios v obras hasta por gl mismo porcentaje.

41.2. Traléndose de obras, las prestaciones adicionales
pueden ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto fotal
del contrato original, restandole fos presupuestos deductivos
vinctlados, entendidos como aguellos derivados. de las
sustitucionss de obra directamente relacionadas con las
prestaciones adicionales de obra, siempre que ambas
respondan .a la finalidad del contrate original. Para tal efecto,
los pagos correspondientes seran aprobades por-el Titular de Ja
Entidad,

En el supuesto de que resulte indispensable la reafizacion de
prestaciones adicionales de obra por deficiencias del
Expediente Técnico o situaciones imprevisibles posteriores a fa
suscripcion del contralo, mayores a fas establecidas. en !
segundo parrafo del presente artfeulo v hasta un méaximo de
cincuenta por ciento (50%} del monto originalmente contratado,
"ﬁ perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder al
yeclista) ef Titular de la Entidad puede decidir autorizarias,
ra ello $e requiere contar con la autorizacidn del Titular de la
Entidad, {ebiendo para la ejecucion y el pago contar con la
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autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica y
con la comprobacion de que se cuentan con los récursos
necesarios. En el caso de adicicnales con carécler de
emergencia dicha aulorizacién se emite previa al pago. La
Confralorfa General de la Repablica cuenta con un plazo
méximo de quince (15} dias habiles, bajo responsabilidad, para
emitir su pronurciamiento. Dicha situacién debe ponerse en
conocimiento de la Comision de Presupuesto y Cuenta General
de la Republica del Congreso de la Reptblica y del Ministerio
de Economia y Finanzas, bajo responsabilidad del Titular de la
Entidad.

41.3. Respecto a los servicios de supervisién, cuarido en fos
casos distintos a fos de adieionales de obras, se produzcan
variaciones. en ef plazo de la obra o variaciones en el ritmo de
frabajo de la obra, autorizadas por la Entidad, y siempre que
impliquen prestaciones adicionales en la supervisién que
-resulten indispensables para el adecuado control de la obra, ef
Titwlar de la Entidad puede aulorizarlas, bajo las mismas
condiciones def contrato original y hasta por un morito maximo
del quince por clento (15%) del monto contratado de la
supervision, considerando para e célowlo  fodas  las
Prestaciones adicionales previamente aprobadas. Cusndo se
supere el citado porcentaje, se requerird la autorizacion, previa
al pago, de la Contraloria General de la Republica, no siendo
aplicable para este caso el limite establecido en el numeral
41.1 del presente articuio.

41.4. Alternativamente, la Entidad puede resolver el contrato,
mediante comunicacion escrita al contralista.




pueden ser sometidas a arbitraje fas confroversias referidas a
la gjecucion de las prestaciones adicionales de obra y mayores
prestaciones de supervision que requieran aprobacién previa
de la Contralorfa General de la Repablica,

41.6. Et contratista puede soiicitar la ampliacién del plazo
pactado por atrasps y paralizaciones ajenas a su voluntad
debidamente comprébados y que modifiguen el cronograma
contractGal,

41.7. Las discrepancias respecto de la procedencia de la
ampliacion del plazo se resuelven de conformidad con o
establecido en el literal b) del articulo 40 de fa presente ley.”

A manera de desarrolio del articulo 41° de (3 Ley de Contrataciones del Estado,
el articulo 200° de su Reglamiento establece que ante atrasos y/o
paralizaciones por causas no atribuibles al contratista, por causas atribuibles a
la Entidad, por taso fortuitc o fuerza mayor debidamente comprobados, o
cuando se aprueba la prestacion adicional de obra; el contratista podra solicitar
ampliacion de plazo, y siempre que se haya modificado la ruta critica:

“Articulo 200.- Causales de ampliacion de plazo
De conformidad con el articulo 41 de Ja Ley, el contratista
podra solicitar la ampliacién de plazo pactado por las siguientes

causales, siempre que modifiguen la ruta critica del programa
te gjecucion de obra vigente:

1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al
gntratista,
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4. Cuando s¢ aprueba la prestacion adicional de obra. En este
caso, el confratista ampliard el plazo de las garantias que
hubiere otorgado.”

A E‘nayor abundamiento, el articulo 201° del Reglamento de la Ley de
Contratadiones del Estado establece el procedimiento a seguir, donde sefiala
fque parda que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con o
establecido en el articulo 200°, desde el inicio y durante la ocurrencia de la
causal, el contratista a través de su residente, debe anotar en ¢l cuademo de
obra las clrcunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de plazo,

Hecho esto, el coniratista debera presentar la solicitud con ia cuantfa y
sustento de fa ampliacién de plazo anté el inspector o supervisor:

“Articulo 201.- Procedimiento de ampliacién de plazo

Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con
lo establecido en el articulo precedente, desde el inicio y
durarte la ccurrencia de la causal, el confralista, por infermedio
de su residente, debera anofar en el cuaderno de obra fas
circunstancias que a su criterio ameriten ampliacién de plazo.
Dentro de los quince (15} dias siguientes de coneluido el hecho
invocado, &l contratista o su representante legal Solicitara,
cuantificard y sustentaré su solicitud de ampliacién de plazo
ante et inspector o supervisor, segin cortesponda, siempre que
la demora afecte la ruta crifica del programa de efecucion de
obra vigente y ef plazc adiciohal resulte necesario para la
culminacion de la obra. En caso gue el hecho invocado pudiera
superar el plazo vigente de ejecucion contractusi, la solicifud se
efectuard antes del vencimiento del mismo.

£
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El inspector o supervisar emitird un informe expresando opinion
sobre la solicitud. de ampliacion de plazo y Io remitird a la
Entidad, en un plazo no mayor de siete (7) dias, contados
desde el dia siguiente de presentada la soficitud. La Entidad
Wﬁ e ofucion sobre dicha ampliacidn en un plazc méximo
de diez [10) dias, contados desde el dia siguiente de la
recepcion del indicado informe. De no emitirse pronunciamiento
alguno dentro del plazo sefiglado, se considerard ampliado el
plaze, bajo responsabilidad de la Entidad.

Toda solicitud de ampliacién de plazo debe efectuarse dentro
del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se
admitiré las solicitudes de ampliaciones de plazo.

Cuando las ampliatioties se sustenfen en causales diferentes o
de distintas fechas, cada solicitud de arpliacidn de plazo
debera tramitarse y ser resuella independientemente, siempre
que las causalées diferentes no correspondan a un mismo
pericdo de tiempo sea este parcial o total,

En tanfo se trate de causales gue no tengan fecha prevista de
conclusion, hecho que deberd ser debidamente acreditado y
sustentado por el contralista de obra, la Entidad podra otorgar
ampliaciones de plazd parciales, a fin de permitir gue los
contratistas valoricen los gaslos generales por dicha ampliacion
parcial, para cuyo efecto se sequird el procedimiento antes
sefiglado.

La ampliacién de plazo obligaré al confratista a presentar af
inspector o supervisor un calendaric de avance de obra
valorizado actualizado y la programacion PERT-CPM
correspondiente, considerando para elio sdlo las partidas que
se han visto afectadas y en armonia con la ampliacién-de plazo
concedida, en un plazo que no excederd de diez (10) dias
contados a partir del dia siguisnte de la fecha de notificacién al
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contratista de la Resolucion que. aprueba la ampliacion de
plazo. El inspector o supervisor deberd efevarios a la Entidad,
con los reajustes concordados con el residente, en un plazo
maximo de sielte (7) dias, contados a partir de la recepcion del
nuevo calendario presentado por ef contratista. En un plazo no
mayar de siefe (7) dias, contados a partir def dia siguiente de fa
recepoion del informe del inspecior o supervisor, la Entidad
deberd pronunciarse sobre dicho calendario, @ mismo que, una
vez aprobado, reemplazaré en todos sus efectos al anterior. De
1o pronunciarse la Entidad en el plazo seflalado, se tendrd por
aprobado el calendario elevado por el ingpecior o subernvisor.
Cualquier controversia, relacionada con el pronunciamients de
la Entidad respecto a las solicitudes de ampiiacién de plazos
podra ser somelida a conciliacidn y/0 arbilraje dentro de fos
quince (15) dias hébiles posteriores a la comunicacion de esta
decision.”

En el caso congreto, y de conformidad con lo sefialade por ¢! contratista y la
Entidad en sus escritos de demanda, contestacion, reconvencion y absolucion,
asi como los medios probaterios ofrecides oportunamente por ambas partes;
no se observa en el cuaderno de obra alcanzado alguna anotacion referida a la
oﬂiiguraﬁién’ dé alguna de las causales contenidas en el articulo 200° del
'Re ’%nfo; o al menos, algun indicio de haber iniciado o promovido el
procedimiento contenido en articulo 201° del precitado cuerpo normativo.

n tal sentido, no es posible determinar que el atraso configurade en la obra no.
es imputable a CONSORCIO ALFA FAG. Consecuentemente, tampoco es
posible amparar esta pretension, por los fundamentos expuestos.
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4. (A): “En caso se ampare ¢l tercer punto controvertido, determinar si
corresponde que ef Tribunal Arbitral declare la nulidad o ineficacia
de 1a resclucién del CONTRATO efectuada por el BANCO mediante
carta EF/92.262 N°. 110/2012.7 // {B): “En caso se ampare o segundo
punto controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal
Arbitral declare procedente la resolucion del CONTRATO efectuada
por el BANCO mediante carta EF/92.262 N°. 110/2012 por causa
imputable al CONSORCIO conforme al articulo 168 def RELCE.” //
{B): “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare la
valider de la resolucién del CONTRATO efectuada por el BANCO
mediante carta EF/92.262 N°. 110/2012.”

En refacion a estas pretensiones, es pertinente mencionar que en €l desarrollo
del primer punto controvertido, s¢ ha puestc de manifiesto el reiterado
incumplimiento en el desarrollo de las obligaciones confractuales por parte de
CONSORCIO ALFA FAG, Como consecuencia de ello, el BANCO DE LA
NACION ha procedido a declarar la resolucion uniiateral del contrato.

Asimisme, del estudio realizado a los documentos que obran en el expediente,
aparece la Carta EF/92.2652 N° 00098/2012 recibida por el representante de
CONSORCIO ALFA FAG el 29 de octubre del 2012: por el que se le apercibe a
gue cumpla con sus obligaciones contractuales culminando al cien por ciento
{100%) la ejecucién de la obra mencionada. Luego de elfo, también se tiene a
la jvistala Carta EF/92.2652 N° 110/2012 notificada notarialmente el 19 de

f

~ Se aprecia, pues, que entre las Cartas EF/@2.2652 N° 00098/2012 y
EF/92.2652 N° 110/2012 diligenciadas notarialmente, existe un plazo mayor a
los quince (18) dias calendarios exigidos en la normativa, Con lo cual, se ha
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respetado €l procedimiento de resolucion de contrato contenido en ¢l articulo
162° del Reglamento de Ja Ley de Contrataciones del Estado.

De lo arderior, se desprende que la resolucidn del contrato cuenta con sustento
formal vy sustancial; de acuerdo a io sefalado por la inormativa de contratacion
publica. Siendo asi, la pretensién formulada por CONSORCIO ALFA FAG no
tiene sustento alguno, y por tanto, no podra ser amparada por este colegiado,
por ios fundamentos expuestos.

En tontraparte, se debe declarar fundada la pretension formulada por el
BANCO DE LA NACION referida a determinar si corresponde que e Tribunal
Arbitral-declare procedente 1a resolucion del contrato Carta EF/82.262 N®.
110/2012 por causa imputable al CONSORCIO. conforme al articulo 168 del
RELCE. De.la misma manera, resulta pertinente declarar fundada 1a pretension
formulada por ef BANCO DE LA NACION referida a determinar si corresponde
que el Tribunal Arbitral declare fa validez de la resolucidon del conirato
efectuada a través de la Carta EF/92.262 N°. 110/2012.

5. (A): "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare nulo
ef acto de constatacién fisica e inventario de la obra realizada el 22
de noviembre de 2012.” // (B): “Determinar si corresponde que el
Tribunal Arbitral declare la validez de la constatacion fisica ¢

inventario realizado el 22 de noviembre de 2012 con presencia de

tarig pablico y def representante del BANCO.”

En relacién a estas pretensiones, ya se ha indicado anteriormente que el
articulo 169° del Regfamento de la Ley de Contrataciones del Estado menciona
gue si aiguna' de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, Ia parte
perjudicada deberé requerirla mediante carta notarial para que la satisfaga en
un plazo no menor de quince (15) dias para el caso de obras. Luego de elio, si
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vencido el plazo otorgado el incumplimiento continda, la parte perjudicada
resclverd el contrato en forma total o parcial; comunicando mediante carta
notarial esta decision,

De los documentss remitidos por el BANCO DE LA NACION, obra en autos la
Carta EF/92.2652 N° 00098/2012 recibida por el representante de
CONSORCIO ALFA FAG el 29 de octubre del 2012; en cuyo texto se le
requiere a que cumpla con sus obligaciones contractuales culminando al cien
por ciento (100%) la efecucién de la obra mencionada: incumplimients que
habig sido informado previamente por la supervisién de obra.

Asi tambien, se tiene a la vista la Carta EF/92.2652 N° 110/2012 notificada
notarialmente el 19 de noviembre del 2012, por 1a cual en BANCO DE LA
NACION comunica a CONSORCIO ALFA FAG su decision de resolver
unilateralmente el contrato; debido al incumplimiento reiterado en |a ejecucion
de sus prestaciones. En este documento, también se le cita al contratista al

Acto de Constatacion Fisica de e Inventario de Materiales a lievarse a cabo el
22 de noviembre del 2012,

De la misma manera, también se apredia -que la “Constatacion Fisica de
Inmueble e Inventario de Materiales” ha sido llevada a cabo el 22 de noviembre

ra reaiizada el 22 de noviembre del 2012 ha sido llevado a cabo respetando

el procedimiento y las formalidades contenidas en 1a Ley de Contrataciones de!
Estade y su Reglamento.

Por tanto, no corresponderd amparar 1a pretension formulada por CONSORCIO
ALFA FAG referida a la declaracion de nulidad del acto de constatacion fisica e
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inventaric de la obra realizada el 22 de noviembre del 2012; por los
fundamentos expuestos.

Contrariamente a ello, debe declararse fundada la pretension del BANCO DE
LA NACION respecto a declarar la validez de.la constatacion fisica e inventario
realizado el 22 de noviembre del 2012 con presencia de notario plblico y del
representante de la institucion; por los fundamentos expuestos.

6. “Determinar si corresponde que ef Tribunal Arbitral ordene al
BANCO pagar a favor del CONSORCIO la ditima valorizacién
presentada por este por un total de S/, 245,123.28 mas el interés legal

correspondiente {caiculado al 7 de marzo de 2014 en un total de
57, 8,161.23)."

Segin lo sefialado en su demanda, CONSORCIO ALFA FAG ha cumplido con
presentar su dltima valarizacion por el monto de S/, 245,123.28 (DOSCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINFITRES CON 28/100 NUEVOS
SOLES); la misma que cuenta con todos los requisitos para su pago.

En relacion a elio, e BANCO DE LA NACION ha indicado que esta valorizacion
no ha sido pagada toda vez que adolece de elementos formales y sustanciales;
a saber, el infotme de la supervisidon por un lado, y de la cuiminacién real de ta
bra: tomo pretende afirmar el contratista.

Sobre jeste tema, el articuio 187° del Reglamento establece, entre otros, gue
“los metrados de obra ejecutados deben ser formulados y valorizados
conjuntamente por el contratista y el inspector o supervisor, y presentados a la
Entidad dentro de los plazos que establezca el contrato. Y en caso que el
inspector o supervisor no se presenta para la valorizacién conjunta con el
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contratista, éste la efectuard; sin embargo, el ihspector o supervisor debera
revisar los metrados durante:el periodo de aprabacion de la valorizacion:

“Articulo 197.- Valorizaciones y Metrados
Las valorizaciones tienen el cardcter de pagos a cuenta y
serén elaboradas ef (itimo dia de cada perfodo previsto en las
Bases, por el inspector o supervisor y el tontratista,
En el caso de las obras contratadas bajo el sistema de precios
unitarios, fas valorizaciones se formularén en funcién de los
metrados ejecutados con Ios precios unitarios ofertados,
agregando separadamente los monles proporcionales de
gastos generales y ulilidad ofertados por el contratista, a este
monto Se agregard, de ser el caso, el porventaie
correspondients al impuesto General a fas Ventas.
En el caso de las obras conlratadas bajo el sistema a suma
alzada, durante la ejecucion de la obra, fas valorizaciones se
formularan en furicidn de fos metrados ejecutados contratados
con los precios unitarios del valor referencial, agregando
separadamente los montos proporcionales de.gastos generales
v ulilidad del valor referencial. El subtotal asi obfenido se
muftiplicara por el factor de refacion, calculado hasta la quinta
cifra decimal; a este montc se agregars, de ser el caso, &l
poreentaje correspondiente al impuesto General 2 las Ventas.
En tas obras conltratadas bajo el sistema a precios unitarios se
valorizard hasta el total de los metrados reaimente ejecutados,
mientras que en el caso.de las obras hajo el sistema de suma
@ se valorizara hasla el total de los metrados dei
preslipuesto de obra.
Los] mefrados de obra ejecutados serdn formulados vy
valorizados conjuntamente por el contratista y el inspector ¢
supervisor, y presentados a la Entidad dentro de i0s plazos que
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establezca el contrato. Si el inspector o supervisor no se
presenta parz la valorizacion conjunta con ef contratista, éste la
efectuard. El inspeclor o supervisor deberd revisar los
metrados durante. ef periodo de aprobacién de Ia valorizacion.
El plazo méximo de eprobacién por el inspector o el supervisor
de fas valorizaciones y su remisidn a la Entidad para periodos
mensuales es de cinco (5) dias, contados a partir del primer dia
habil del mes siguiente ai de fa valorizacion respectiva, y. serd
cancelada por fa Entidad en fecha no posterior al Ollimo dia de
tal mes. Cuando las valorizaciones se refieran a perfodos
distintos a los previstos en este parrafo, las Bases estableceran
el fratamiento. correspondients de acuerdo con o dispuesto en
ef presente articulo.

A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de
estas valorizaciones, por razones imputables a ta Entidad, e/
contratista tendrd derecho al reconocimiento de los intereses
legales, de conformidad con los articulos 1244, 1 245y 1246 dei
Codigo Civil. Para ef pago de los intereses se formulard una

Valorizacién de Intereses y se efectuard en las valorizaciones
siguierites.”

De acuerdo a los actuados, ja Glitima valorizacion no cuenta con los requisitos
establecidos de una valorizacion vélida; toda vez que Ia supervision de obra se
rogunciado por la inconformidad de la misma, tal como ha hecho de

Ahora bien, a pesar de haber transcurrido el plazo maximo de aprobacidn, no
serla posible utilizar este mandato prescriptorio a faver de CONSORCIO ALFA
FAG, méaxime si se ha demostrado que la obra o ha sido concluida en su
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totalidad, y por tanto, la Gitima valorizacidon no reflejaria los metrados realmente
realizador por el contratista.

Aunado a ello, es necesario advertir, que tal como lo ha manifestado el BANCO
DE LA NACION, esta uitima valorizacién ha sido suscrita por el Ing. ELOY
MARTINEZ ORMEND, guien al momento de la presentacion de la valorizacién
no era representante o residente del CONSORCIO ALFA FAG. En todo caso, la
mismia debid haber sido suscrita por el Arg. LUIS CORDOVA FACUNDO,
residente de obra en ese momento.

Caso contrario, amparar esta valorizacién como vélida ello configuraria la
causal de nulidad de acto administrativo contenida en el articulo 10° de la Ley
N°® 27444; que descibe como vicios del acto administrativo que causan su
nulidad aquellos actos que resulten como consscuencia de la aprobacion
autonatica o por silencio administrativo positive, por los que se adquiere
es,) 0 derechos, cuando son confrarios al ordenamiento juridico, o

ando nj se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites esenciales
< | para su agquisicion:

" “Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencidn a la Constitucién, a las leyes o a las
normas reglamentarias.
2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conssrvacion del acto a que se refiere el Articulo 14.
3. Los actos expresos o fos gue resulten como consecuencia
de la aprobacién automética ¢ por Silencio administrativo
positive, por los que se adquiere facultadss, o derechos,
cuando sen contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se
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cumplen con los requisitos, documentacion o tramites
esenciales para su adquisicién.

4. Los actos administralivos que sean constitutivos de
infraccion penal, o que se dictenr como consscuencia de la
misma.”

Siendo ello asi, no es posible amparar esta pretension formulada por
CONSORCIO ALFA FAG respecto a si corresponde que ‘el Tribunal Arbitral
ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO la ditima valorizacion
presentada por este por un total de S/ 2457123.28 mas el interés legal
correspondiente (calculado al 7 de marzo de 2014 en un total de S/, B,181.23);
por los fundamentos expuestos.

7. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
BANCO pagar a favor del CONSORCIO una indemnizacién por la
demora en la entrega del terreno de obra por un total de §/. 27,068.00
més los intereses legales correspondientes.”

Al respecto, CONSORCIO ALFA FAG ha solicitado el pago de 8/, 27,068.00
MEINTISETE MIL SESENTA Y OCHO CON 00/100 NUEVOS SOLES) mas

;1 efes por concepto de. indemnizacion por dafios y perjuicios sobre la
smora en 1a entrega del terrens.

VFor su parte, el BANCO DE LA NACION ha manifestado que efectivamente el
contratista tiene un eventual derecho indernizatorio. Sin embargo, indica, el
mismo no ha sido debidamente acreditado; cuestién gue no ha cumplido con
sustentar el CONSQORCIO ALGA FAG,
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En relacion a la solicitud de indemnizacion, CONSORCIO ALFA FAG ha
esgrimido come fundamento de reparacién la demora en la entrega de terreno
para la ejecucion de la obra; ilicito que trasgrede la norma, tanto por garantia
de presentada para los adelantes directos como para materiales; asi como el
fiel cumplimiento del contrate, garantias que se maniienen vigeniss
innecesariamente, obligdndénos a renovarlas, con lo cual el pago que esto
genera disminuirfa su utilidad proyectada, perjudicandose al no poder contar
£on mayores recursos para incorporar tecnologia y potenciar la maguinaria del
nsorcio. De la misma manera, menciona gue el costo por renovacién por
caria ﬁg& mensualmente resulta siendo significativo, estando pendiente adn
gos a instituciones financieras por este concepto.

£l articufo 184° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que el iniclo.del plazo de ejecucion de obra comienza a regir desde el
dia siguieme gue se cumplan las siguientes condicionss; estando entre ellas,

que la entidad haya hecho entrega del terreno o lugar donde se ejecutara la
obra.

“Articulo 184.- inicio del plazo de Ejecucion de Obra

El inicio del plazo de ejecution de obra comienza a regir desde
el dia siguiente de que se cumplan las siguientes condiciones:
1. Que $e designe al inspector o al supervisor, segan
corresponda;

2. Que la Entidad haya hecho entrega del expediente técnico
de obra completo;

3. Que la Entidad haya hecho entrega del terreno o lugar donde
se gjecutard la obra;

4. Que la Enfidad provea e/ calendario de entrega de los
maferiales e insumos que, de acuerdo con las Bases, hubiera
asumido como obligacion;
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5. Que se haya entregado ¢l adelanto directo af contralista, en
las condiciones y oportunidad establecidas en el atifcufo 187...°

Este precepto normative también indica que estas condicicnes deben ser
cumplidas dentro de los quince (15) dias contados a partir del dia siguiente de
a sus@gcién del contrato. Caso contrario, el contratista tiene derecho al
reg cimiénto de dafics y perjuicios debidamente acreditados, hasta por un
onto equivalente al cinco por diez mil (5/10000) del monto del contrato por dia
y hasta por Un tope de setenta y cinco por diez mil (75/10000):

ra I

o,

“Articuto 184.- Inicio del plazo de Ejecucién de Obra

{...) Las condiciones a que se refieren os literales precedentes,
deberdn ser cumplidas dentro de los quince (15} dias contados
a partir def dia siguiente de la suscripcion del contrato.

En caso no se haya solicitado la entrega del adelanto directo, et
plazo se inicia con el cumplimiento de ias demés condiciones.
Asimismo, si la Entidad no cumple con lo dispuesto en los
mcisos precedentes por causas imputables a ésta, en fos
quince {15) dias siguientes al vencimiento del plazo previsio
anteriormente, el coniratista tendré dereche al resarcimiento de
dafios y petjuicios debidamente acreditados, hasta por un
monto equivalente al cinco por diez mil (5/10000) del monto del
contralo por dia y hasta por un iope de setenta y cinco por diez
mil {75/10000). Vencido el plazo indicado, el contratista podréa

ademas solicitar ta resolucién del contrafo por incumplimiento
de la Entidad "

En el presente caso, se aprecia la demora en ta entrega del terreno por parte
del BANCO DE LA NACION; retrase que ha sido admitido por su representante
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en el presente proceso arbitral. Sin embargo, CONSORCIO ALFA FAG no ha

cumplido con acreditar fehacientemente el presunto perjuicio sufrido por esta
demora,

Por o cual, no serd posible admitir 1a pretension de CONSORCIO ALFA FAG
referida a si corresponde gue el Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar a
favor del CONSORCIO una indemnizacidon por la demora en la entrega del
terreno de obra por un iotal de S/, 27,068.00 (VEINTISIETE MIL SESENTA Y
OCHQ CON 00/10C NUEVOS SOLES) mas los intereses legales
correspondientes.

8. "Determinat si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
BANCO pagar a favor del CONSORCIO los mayores gastos generales
generados por la demora en la recepcién de la obra por un total de
S/, 157,562.96 mas los intereses legales correspondientes,”

‘CONSORCIO ALFA FAG reclama en su demanda el pago de mayores gastos
generales generados en.virtud a la demora en la recepcion de la obra por parte:
del BANCO DE LA NACION; los mismos que ascienden a S7. 157,562.96
NTO CINCUENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS SESENTA Y DOS CON
00 NUEVOS SOLES) mas los intereses legales correspondientes.

i
i

At respecto; el BANCO DE LA NACION ha manifestado gue lo que pretende el
demandante es el pago de la renovacion de las cartas fianza de fiel
cumplimiento y adelanto directo. No obstante, sefiala fa Entidad, fa obligacién '
del contratista de mantener la vigencia de ejecucion del contrato hasta el
consentimiento de la liquidacion final ‘se encuentra plasmada en los articulos.

158°, 164° y otras pertinentes del Reglamento de fa Ley de Contrataciones del
Estado.
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En relacién a este asunio, es necesario indicar que el articulo 210° del
Reglamento de la ley de Contrataciones del Estado, establece el

rocedimiento de recepcidn de obra y plazos; que se inicia con la anotacion de
Eéi culminacion de la misma en el cuaderno de obra, siendo ademds que el
M supervisor ratificard o no esta informacién a la Entidad.

T&si también; manifiesta que en caso que et inspector © supervisor verifique ia

culminacion de la obra, la Entidad deberd designar un comité de recepcion
dentro de los siete (7) dias siguientes a la comunicacién del inspector o

supervisor,

“Articulo 210.- Recepcion de la Obra y plazos

1. En la fecha de la culminacion de la obra, ef residente anotara
tal hecho en el cuaderno de obras y solicitaré la recepcitn de la
misma. El inspector o supervisor, en un plazo no mayor de
cinco (8) dias postericres a la anotacién sefialada, lo informarg
a la Enfidad, ratificando © no lo indicado por ef residente.

En caso que el inspector 0 supervisor verifigue la culminacion
oe la obra, la Entidad procederd a designar un comité de
recepcion derntro de fos siefe (7} dias siguientes a la recepcion
de fa comunicacién del inspector & supervisor. Dicho comité
estard integrado, cuando menos, por un representante de la
Entidad, necesariamente ingeniero o arquifecto, segun
corresponda a la naturaleza de los trabajos, y por el inspector o
Stipervisor,

En un plazo no mayor de veimte (20) dias siguientes de
realizada su designacion, el Comité de Recepcién, junio con !
confratista, procederd a verificar el fiel cumplimiento de Jo
eslablecido en los planos y especificaciones técnicas y
efectuard las pruebas que sean necesatias para comprobar el
funcionammiento de las instalaciones y equiipos.
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Culminada la verificacién, v de no existir observaciones, se

. procederd a la recepcidh de la obra, teniéndose por concliida
la misma, en la fecha indicada por el gontratista. El Acta de
Recepcidn debera ser suscrita por los miembros del comite y el
coniratista.”

En‘el decurso de este razonamiento, se ha establecido que fa obra no ha sido
culminada en su totalidad: v a pesar que el contratista CONSORCIO. ALFA
FAG ha cumplido con consignar la Anotacion N° 129 de fecha 18 de mayo del
2012 en el Cuaderno de Obra, ello no es procedente toda vez que no es
congruents con la realidad,

En tal sentido, no es posible establecer el inicio del procedimiento de recepcion
de la obira, porque la misma no ha sido culminada; condicion necesaria para tal
glecto. Par tanto, si la obra no ha sido cuiminada, tampoco serd posible

.

T%r-mdo to anterior, la pretensién de CONSORCIO ALFA FAG respecto al
reclamo del pago de mayores gastos generales generados en virtud a la
demora en la recepcion de fa obra por parte del BANCO DE LA NAGION por
$/. 157:562.96 (CIENTO CINCUENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS SESENTA
Y DOS CON 98100 NUEVOS SOLES) més los intereses legaies
correspondientes, no podra seramparada.

9. “Determinar si corresponde que ef Tribunal Arbitral ordene al
BANCO emitir la constancia de cumplimiento de la prestacion por
parte del CONSORCIO.”
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El articulo 178° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado prevé
gue una vez otorgada la conformidad de la prestacion, serd el drgano de
administrative o quien haga sus veces el que deba otorgar al contratista, de
oficio o a pedide de parte, una constancia donde se précise como minimo, fa
identificacién del objeto del contrato, el monto correspondiente vy las
penalidades en gue hubiera incurrido el condratista:

“Articulo 178.- Constancia de prestacién

Otorgada la conformidad de la. prestacion, el 6Srgano de
administracién o el funcionario designado expresamente por la
Entidad es el gnico autorizado para oforgar al contratista, de
oficio ¢ a pedido de parte, una constancia que debera precisar,
como minimo, la identificacion del objeto def contrato, e monto
correspondiente y las penalidades en que hubiera incurrido ef
cornifratista.

Solo se podréd diferir Ia entrega de {a constancia en los casos
en que hubleran penalidades, hasla que éstas sean
canceladas.”

opstante fo anterior, para el caso especifico de obras publicas, la
};@,formida de la prestacion estard conformada por la liquidacién de obra
‘| consentida; segln se aprecia de los articulos 211%y 212° del Reglamento de 12
Ley de Contrataciones del Estado que se transcriben a continuagion:

“Articulo 211.- Liguidacion del Contrato de Obra

El contratista presentara Ja liquidacién debidamente sustentada
con la documentacion y calculos detaltados, dentro de uht plazo
de sesenta (60 dias o el equivalente a un décimo {1710} del
plazo vigente de ejecucidn de la obra, el que resufte mayor,
contado desde el dia. siguiente de la recepcion de Ia obra.
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Dentro del plazo maximo de sesenta (60} dias de recibida, la
Entidad debera pronunciarse, ya sea observando la liguidacion
oresentada por el confratista o, de considerarlo pertinente,
elaborando ofra, y notificard al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15} dias siguientes.

Si el contratista no presenta la liquidacion en el plazo previsto,
su elaboracion sera responsabilidad exclusiva de.fa Entidad en
idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del contratista. La
Entidad nofificara la liquidacion al contratista para que éste se
pronyncie deniro de {os quince (15) dias siguientes.

La liguidacidn quedaréd consentida cuando, practicada por una
de {as partes, no sea observada por la olfra dentro del plazo
establecido.

Cvande una de las partes observe la liquidacion presentada
por fa olra, ésta deberéd pronunciarse dentro de Jos quince (15}
dias de haber recibido ta observacion; de no fiacefo, se tendrd
poraprobada la liquidacién ¢on las observaciones formuladas.
En ef caso de que una de fas partes no acoja fas observaciones
formuladas por ka otra, aquélla debera manifestarlo por escrité
dentro del plazo previsto en el pérrafo anterior. £n tal supuesio,
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de
fas partes deberd solicitar ¢! somelimiento de esta controversia
a eonciligeidn y/o arbitraje.

Toda discrepancia respecto a la fiquidacion se resuelve segin
fas disposiciones previstas para la solucidn de. controversias
establecidas en la Ley y en ef presente Reglamento, sin
erjuleit el cobro de ta parte no controvertida,

n el caso de obras contrafadas bajo ef sisterma dé precios
unifarios,i fa liquidacion final se practicard .con los precios
unitarios, gaslos generales y utilidad ofertados; mientras que
en las obras contratadas bajo ef sistema a sums alzada la
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ffquidacion se practicara con Jos precios, gasfos generales y
utilidad del valor referencial, afectados por el factor de
relacion.

No se procedersd a {a liquidacién mientras existan controversias
pendierites de resolver.”

“Articulo 212.- Efectos de fa liguidacién

Luego de haber quedado consentida 1a liquidacion y efectuado
el pago que corresponda, culmina definitivamente el contratd y
se cierra el éxpediente respectivo.

Toda reclamacién o conlroversia dérivada def contrato,
inclusive por defectos o vicios ccullos, se resolverd mediante
concifiacion y/o arbitraje en los plazos previstos para cada
caso.’

En el razonamiento del colegiado arbitral plasmado en el presente laudo, a
partir de la constatacién notarial y el video contenido en el DVD alecanzado
demuesfran que @ cbra no ha sido culminada; como lo ha afirmado el
contratista CONSORCIO ALFA FAG. Por el contrario, al dia 22 de noviembre
el 2012 —aproximadamente’ dos (2) meses después de la fecha de
facion de ia obra-, se aprecia que ha existido partidas que no han sido
ydas; hecho que demuestra que la obra no ha sido concluida.

oer B3

| ejecut

\/ En tal sentido, tampoco pueds iniciarse el procedimiento de recepcion de obra,

ni el de su liquidacion. Con lo cual, la constancia solicitada no podra ser emitida
8N ningdn caso,

Por todo ello, debe declararse infundada la pretension de CONSORGIO ALFA
FAG referida a determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
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BANCQ -emitir la constancia de cumplimiento de la prestacion por parte del
CONSORCIO; por los fundamentos expuestos.

10. “Determinar si corresponde que ef Tribunal Arbitral declare la
procedencia de la ejecucién de la carta fianza de fiel cumplimiento.”

El arliculo 156° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
gstablece que el contratista estd obligado a presentar las garantias de fiel
cumplimiento, por el monto diferencial de la propuesta y por adeiantos:

“Articulo 156.- Clases de garantias

En aquellos casos y en fas oportunidades previstas en el
Reglamento, el postor o el contratista, sequn corresponda, estd
obligado a presentar las siguientes garantias:

1. Garantia de fiel cumplimiento.

2. Garantia por el monto diferencial de fa propuesta.

3. Garantia por adelantos.”

Asimismo, el articulo 158° del Reglamento de la Ley de Contrataciones. del

Estado sefiala que como requisito indispensable para suscribir el contrato, el

judicatario debe entregar a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento dal

Mg, por una suma equivalente al diez por clento (10%) de! monto del

ntratp original v tener vigencia hasta la el consentimiento de 1a kguidagion
jnaf a cargo del contratista, para el caso de ejecucion de obras:

/

“Articulo 158.- Garantia de fiel cumplimiento

Como requisito indispensable para suscribir el conlrato, ef

postor ganador debe enlregar a la Entidad la garantia de fiel

cumplimiento del mismo. Esta debera ser emitida por una suma
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equivalente al diez por ciento {10%) del monto del contrato
original y tener vigencia hasta la conformidad de fa recepeion
de la prestacién a cargo del contratista, en ef caso de bienes y
serviclos, o hasta ef conseitimiento de a liquidacion final, en el
caso de gjecucién y consultotia de obras.

De manera excepcional; respeclo de aquellos contratos que
tengan una vigencia superior a un (1 ) afo, previamente a la
suscripcion del contrato, las Entidades podran aceptar que ef
ganador de la Buena Pro presente la garaniia de fiel
cumplimiento y de ser el caso, fa garantia por el monto
diferencial de fa propuesta, con una vigencia de un (1) afio, con
ef compromiso de renovar su vigencia hasta la conformidad de
la recepcion de la prestacicn o exista el conseniimiento de I3
liquidacion del conirato.”

Por otro lado, el articulo 164° de este cuerpo hormativo prescribe gue las
garantias se ejecutardn en su totalidad y a simple requerimiento de la Entidad,
§-, stlo cuando la resolucion por la cual la Entidad resuglve 8l contrato
us? imputable al contratista haya quedado consentida o cuando por

do arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decisidén de
resolver el contrato:.

“Articulo 164.- Ejecucién de garantias

Las garantias se ejecutarén a simple requerimiento de la
Entidad en los siguientes supusestes:

1. Cuando ef coniratista no la hubiere renovado anfes de ja
fecha de su vencimiento. Conifra esta gjecucion; el contratista
no tiene derecho a interponer reclamo alguno.

Una vez culminado el contrato, y siempre gue no existan
deudas a cargo del contratista, el monto gjecutado le serd
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devuelic a éste sin dar lugar al pago de intereses. Traténdose
de las garantias por adelantos, no corresponde devoiucion
afguna por entenderse amortizado el adelanto otorgado,

2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el
monto diferencial de propuesta se gjecutardn, en su totalidad,
sblo cuando la resolucion por la cual la Enfidad resuelve e
confrato por causa imputable al contratista, haya quedado
consentida ¢ cuando por laude arbitral consentido v
ejecutoriado se declare procedente la decision de. resoiver el
contrato; &l monto de f{as garantias corresponderd
integramente a la Entidad, independientemente de fa
cuantificacion del dafio efectivamente jrrogado.

3. lguaimente, fa garantia de fie! cumplimiento y, de ser
necesario, la garanfia por el monto diferencial de propuesta, se
ejecutardn cuendo transcuridos fres (3) tias de haber sido
requerido por fa Entidad, el contratista no hubiera cumplido con
pagar el saldo a su cergo establecido en el acta de
conformidad de la recepcién de la prestacion a cargo del
contratista, en ef caso de bienes y servicios, o-en la fiquidacion
fiial def contrate debidamente consentida o sjecutoriada, en ef
caso de efecucion de obras. Esta ejecucion sera solicitada por
un monta-equivalente al citado salde a cargo del contratista.”

Epnel presente proceso arbitral, se ha determinadc que |a resolucion unilateral

o obstante ello, no es positle determinar en este momento si el laudo con la
declaracion de validez de la resolucién unilateral de contrato de cbra quedarg
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consentido y ejecutoriado; siendo que-elio corresponde a una etapa postetior
-de la ejecuciaon del laudo arbitral,

Por tanto, no es posible que e Tribunal Arbitral ampare en este estado la
pretension de si corresponde que el Tribunal Arbitral declare |a procedencia de

la ejecucion de la carta flanza de fiel cumplimiento; por los fundamentos
-axpuestos.

11. “Determinar si corresponde que el Tribunal ordene al BANCO el pago
de una indemnizacion de dafos ¥ perjuicios a favor del CONSORCIO
por la demora injustificada en la firma del contrato por un total de
8/. 7,444.70 mas los intereses legales correspondientes.”

En esta pretension, se pretende que el BANCO DE LA NACION cumpla con
indemnizar a CONSORCIO ALFA FAG por un fotal de S/. 7.444.70 (SIETE MIL
UATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE CON 707100 NUEVOS SOLES) mas
intereses; debido a los dafios y perjuicios generados por la demora injustificada
la firméi del contrato por parte de la entidad.

Al respegto, el articulo 148° del Reglamento de 1a Ley de Contrataciones del
Estado prescnbe que, si-el postor adjudicatario ha cumpliclo con presentar la
documentacion requerida en los articulos 141° y 183° de esta norma
reglamentaria, y la Entidad no cumpla con suscribir el contrato dentro del plazo
establecido en el numeral 1, ef postor ganador de la Buena Pro podra requeriria
para su suscripcion, dentro de los dos {2) dias habiles siguienies de vencido e
plazo para suscribir el contrato, dandole un plazo de entre cinco (5) a diez (10)
dias habiles. Si habiéndose vencido el plazo la Entidad no suscribié contrato,
el contratista tiene la facuitad de dejar sin efecto el otorgamiento de ia Buena
Pro dentro de los cinco (5) dias habiles siglientes;




“Articulo 148.- Plazos y procedimiento para suscribir el
Contrato

‘Una vez que quede consenlido o administrativamente firtne el
otorgamiento de fa Buena Pro, los plazos y ¢ procedimiento
para suscribir el contrato son-los siguientes:

1. Dentrc de los siete (7) dias habiles siguientes al
consentimiento de la Buena Pro, sin mediar citacidn alguna, el
pustor ganador debera presentar a la Entidad Ia documentacion
para la suscripcidon del contrato prevista en fas Bases.
Asimismo, dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes a la
presentacién de dicha documentacién, deberad concurrir ante la
Entidad para suscribir el contrato.

2. En los cases que.el conlfrato se perfeccione mediante orden
de compra o de servicios, el postor deberd presentar la
documentacion para la suscripcicn del contrato prevista en las
Bases, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes ai
consentimiento de fa Buena Pro, sin mediar citacién alguna,
Asimismo, la Entidad debers notificarle la orden de compra o
de servicios en un plazo no mayor de cualro (4) dids habifes
siguientes a Ja presentacion de dicha documentacion.

3. Cuando ef postor ganador no presente la documentacion y/o
ho concurra a suscribir el contrate, segun corresponda, en fos
plazos antes indicados, perderd autométicamente la Buena
Pro, sin perjuicio de Ja sancion administrativa aplicable. En tal
caso, e drgano encargado de las contrataciones citard af
postor que ocupd el segundo fugar en el orden de prelacién &
fin-que ‘presente la documentacion para la suscripcion del
7 contrato en el plazo previsto en ef numeral 1, y posteriormente,
concura a suscribir el contrato en el plazo previsto en dicho
numeral. En el caso que el contrato sé perfeccione con la
notificacién de la orden de compra o de servicios, la Entidad
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citarg al postor gque ocups ef seglindo lugar en &l orden de
- prefacion a fin que presenfe la documentacion para la
syscripcion del contrato en el plazo previsto en el pumeral 2,
. deblendo nolificarle dicha orden en el plazo previste en el
mismo numeral, Si este postor no suscribe el contrato, dicho
Organo declararég desierio el proceso de seleccidn, sin perjuicio
de la sancidn administrativa aplicable.
4. Cuando 1a Entidad no cumpla con suscribir el contrato deritro
del plazo establecido en el numeral 1, ef postor ganador de la
Buena Pro podra requerirla para su suscripcion, dentro de los
dos (2) dias habiles siguientes de vencido el plazo para
suscribir ef contrato, déndole un plazo de enfre cinco (5) a diez
(10} dias habiles. Vencido el plazo otorgado, sin que fa Entidad
haya suscrifo el contrato, dentro de los cinco (5} dias habiles
siguientes, tlene la facuftad de dejar sin efecto ef otorgamiento
de fa Buena Fro.

5. Cuando la Enfidad no cumpla con notificar la orden de
compra © de servicios .al contratista en el plazo establecido en
el numeral 2, dentro de los dos (2} dias habifes siguientes de
vencido dicho plazo, el contratista podrd requerirla para que
cumpla con efectuar la nolificacién en el plazo de tres (3) dias
habiles; vencido este plazo, el contratista podra solicitar a la
Entidad-que deje sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro”

B ‘ | través de| mecanismo antes sefialado. Sin embargo, no lo ha acreditado en el
I~presente proceso.
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Por tanto, no se aprecia gueé el confratista CONSORCIO ALFA FAG haya
estado contrario a esta actuacion, menos demostrado ef perjuicio causado por
esta supuesta actuacidn iregular de la entidad,

Por todo o anterior, no es posible amparar la pretensién de CONSORCIO
ALFA FAG respecto a la determinacién de que el Tribunal ordene al BANCO el
page de una indemnizacién de dafios y perjuicios a favor del CONSORCIO por
la demora injustificada en la firma-del contrato por un total de $/. 7,444.70 mas
los:intereses legales correspondientes.

12. “Determinar si corresponde que. el Tribunal Arbitral ordene al
BANCO cancelar a favor del CONSORCIO una indemnizacion por
lucra cesante por la demora del pago de Ia altima valorizacion y la no
devolucién de las cartas fianza de fiel cumplimiento y adelanto
directo por un fotal de S/ 157,641.08 més los intereses legales
correspondientes.”

El contratista ha manifestado.en e proceso que debido a la demora en el pago
de la dltima valorizacion y no devdlucion de las garantfas ofrecidas para la
suscripcion del contrato; se habria generado un perjuicio por una suma
ascendepte a S/, 157,641.08 (CIENTO CINCUENTA Y SIETE ML
;NT.OS CUARENTA Y UN CON 08/100 NUEVOS SOLES).

| .

8¢ ha cbrcluido en el presente que la Ultima valorizacion no cuenta con los
requisitos establecidos de una valorizacién valida: toda vez que la supervision
de obra se ha pronunciado por 1a inconformidad de la misma, tal como ha
hecho de conocimiento el BANCO DE LA NACION al contratista CONSORCIO
ALFA FAG. De la misma manera, se aprecia que esta Glfima valorizacion ha
sido suserita por el Ing. ELOY MARTINEZ ORMENQ, quien al momento de Ia
presentacion de fa valorizacién no era represertante o residente del
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CONSORCIO ALFA FAG. En todo caso, [a misma debié haber sido suscrita por

‘ el Arg. LUIS CORDOVA FACUNDO, residente de obra en ese momento. En tal
sentido, no €s posible imputar la demora manifiesta en el pago de la ditima
- valorizacion al BANCO DE LA NACION.

Ahora bien, e! articulo 158° del Reglamento invocado anteriormente dispone
que la garantia de fiel cumplimiento debera {ener vigencia hasta la conformidad

de ta recepcion de la prestacion a cargo del contratista, en el caso de biénes y
'v{tﬁfic' hasta el consentimiento de ia liquidacion final, en el caso de

€] cucién.T consultoria de obras,

or otro lado, la garantia por adelantos sélo es exigible hasta la amortizacion
total del adetanto otorgado, segun el articulo 162° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado:

“Articulo 162.« Garantia por adelantos

La Entidad s6lo puede entregar los adefantos previsios en las
Bases y solicitados por el contratista, contra la presentacién de
una garantia emitida por idéntico monto y un plazo minimo de
vigentia de tres (3) meses, renovable trimestralmente por el
monto pendiente de amortizar, hasta la amortizacion total del
adelanto otorgado. La presentacion de esta garahtia no puede
ser excepliada en ningin caso.

Cuando el plazo de efecucion contractual sea menor a tres (3)
meses, las garanifas podran ser emitidas con una vigencia
menor, siempre que cubra la fecha prevista para s
amortizacion total del adelanto oforgado.

Traténdose de los adelantos de materiales, la garantia se
mantendré vigente hasta la utiizacion de los materiales o
Insumos -a salisfaccion de fa Entidad, pudiendo reducirse de
manera proporcional de acuerdo con el desarrofio respectivo.”
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Con lo cual, la obligacién dei contratista de mantener la vigencia de la garantia
de fiel cumplimiento resulta necesaria hasta el consentimiento de ia liguidacion
final, Por-otro lado, no queda claro —y no ha sido demostrado fehacientemente
por el contratista—~ que se haya amortizado totalmente s! adelanto ctorgado,
‘ ,a§au cuando quedan pendientes valorizactones por cobrar gue habrian sido
chazaflas por la-entidad debido a sus irregularidades.

~0r estés fundamentos, no puede ampararse la prestacién de ordenar al
BANCO cancelar a favor del CONSORCIO una indemnizacion por lucro
cesante por la demora del pago de la Gltima valorizacién y la no devolucién de
tas cartas fianza de fiel cumplimiento y adelanto directo por un total de S/,
157,641.08 mas los intereses legales correspondientes.

13. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que ef
CONSORCIO ha faltado al principio de moralidad establecido en el
literal b} del articulo 4 de la LCE, asi como a Jos de conducta
procedimental referido en ef numeral 1.8 del articulo IV de la LPAG y
al de buena fe contractual establecido en el articulo 1362 del CC para
fa etapa de ejecucién contractual.”

Sobre el particular, el BANCO DE LA NACION ha seRalado que el
CONSQRCIO ALFA FAG ha falfado al principio de moralidad establecido en el
literal b) del articulo 4 dé la LCE, as! como a los de conducta procedimental
referido en el numeral 1.8 del articulo IV y al de buena fe contractual
establecido en el articulo 1362 del Codigo Civil para la etapa de ejecucion
contractual,
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A mayor abundamienio, |z entidad ha manifestado que el contratista ha faltado
a la verdad al sefialar que ha cuiminado la obra; porque los hechos demuestran
de manera categorica que aquella se encuentra inconclusa, evidenciando el
gonsecugnte incumplimiento y su derecho en aplicar fas penalidades que

COIFEs onc%ana

L LEL articulo 4° de la Ley de Contrataciones del Estado sefala que los procesas
de contratacion regulados por esa norma se rigen, entre otros, por el Principio

-de Morafidad; a través del cual todos los actos referidos a los procesos de
‘contratacion de las Entidades estan sujetos a las reglas de honradez,
veracidad, intagibilidad, justicia y probidad:

“Articulo 4.- Principios que rigen las contrataciones

Los procesos de contratacién regulados por esta norma y su
Reglamento se rigen por los siguientes principios, sin perjuicio
de la aplicacion de ofros principios generales del derecho
piblica:

(...} b) Principio de Moralidad: Todos los aclos referidos a los
procesos de contratacion de las Enfidades estaran sujetos a fas
reglas de Hhonradez, veracidad, intangibilidad, justicia y
probidad..."

Cabe sefialar que el proceso de contratacién abarca desde los actos
preparatorios, el proceso de seleccién donde se otorga la buena pro,
incluyendo también la ejecucién propiamente del contrato. Por tanto,
corresponderd pronunciarse respecto de las controversias surgidas er e
contrato; de conformidad con el articulo 52° de la Ley de Conirataciones del
Estado, que dispone que las controversias gue surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacién, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez

A, -
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del contrato, se resclverdn mediante conciliacién o arbitraje, segln el acuerdo
de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cuaiguier momento anterior a la fecha de culminacién del conirato, considerada
ésta de manera independiente;

“Articuto 52.- Solucién de controversias

Las confroversias que surfan enire [as parles sobre Ia
gjecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia. Ineficacia,
nulidad © invalidez del contrato, se resolverén mediante
conciliacién o arbitraje, segin el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de eslos procedimientos en
cualguier momento anterior a la fecha de culminacién del
confrato, considerada ésta de manera independients. Este
plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que formulen
las Enlidades por vicios ocultos en-Jos bienes, senicios y obras
entregados por el contratiste, en cuyo caso, el plazo de
caducidad serd el que se fije en funcidén def articulo 50 de la
presente norma, y se compufard a parlir de la conformidad
otorgada por la Entidad...”

Se aprecia de lo anteriormente indicado due, la constatacion notarial y el video
contenido en el DVD alcanzado demuestran que la obra no ha sido culminada;
como lo ha afirmado el contratista CONSORCIO ALFA FAG. Por el contrario, &l
dia 22 de noviembre del 2012 —aproximadamente dos {(2) meses después de la

fi ?d‘e uiminacion de la obra—, existen partidas y actividades que no han
g ejecutadas; hecho que demuestra que la obra no ha sido concluida.

Cabe. sefalar que estos medios probatorios no han sido tachados o
cuestionados en modo alguno por las partes. Adicionalmente, debe indicarse
gue 1as constataciones notariales constituyen documentos extra-protocolares: y

//”‘” .
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par tanto, dan fe de la reaiizacion del acto, hecho o circunstancia, asl como de
la identidad de las personas u objetos, confiriéndoles fecha cierta, segun el
articulo 97° del Decreto Legislativo N° 1049 del Notariado.

Con lo cual, se habla deducido que a pesar de haber inscrito el Asiento N° 129
del 18 de setiembre del 2012 (DE LA RESIDENCIA) en el Cuaderno de Obra,
la obra “Remodelacioh de la Agencia Hudnuco ~ Departamento de Huanuco”
no ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por
arte def CONSORCIO. Por el contrario, la obra ne ha sido concluida conforme

io lecido en los planos y demas documentacién técnica obrante en el
pediente de contratacion.,

—+

n ese sentido, se ha demostrado que la verdad material mencionada por el
BANCO DE LA NACION ("Constatacién Fisica de Inmueble e Inventario de
Maleriales” de fecha 22 de noviembre del 2012) supera la formatlidad invocada
porel CONSORCIO ALFA FAG {Anotacion N 129 del 18 de mayo del 2012).

Por tanto, con las afirmaciones sefaladas en su demanda y durante todo el
proceso, CONSORCIO ALFA FAG no ha fespecto la regla de veracidad
contenida en el Principio de Moralidad.

En relacidn a a trasgresion a la conducta procedimental, se ha invocado el
numeral 1.8 del Articulo IV del Titule Preliminar de Ia Ley N° 27444 del
Procedimiento Administrativo General; que se transcribe a continuacion:

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El  procedimiento administrativo se sustenta
fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:
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{...} 1.8 Principio de conducta procedimental.~ La autoridad
administrativa, los administrados, sus representantes o
abogados y, en general, todos los participes del procedimiento,
realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por ef
respeto mutuo, fa colaboracién y la buena fe. Ninguna
regulacién del procedimiento administrativo puede inferpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe
procesal...”

Sobre el paricular, este precepto legal no sera aplicable a {a ejecucidn
contractual; toda vez que, si bien se trata de una relacidn entre una entidad del
Estado y un particular, la ejecucion de 1a obra no estd enmarcada en una
relacién juridica de procedimisnto administrative, siric en una relacidn
centractual de prestaciones reciprocas.

Sin perjuicic de ello, con la presentacién de afirmaciones contrarias a la
realidad, asl comp de la utilizacién de las mismas para obtener un beneficio de
manera irregular (finalizacion de 1a obra y pago de 1a valorizacion pendiente);
se advierten indicios de trasgresion del principio de buena fe contenido en el
articulo 1362 del Cadigo Civil, por parte de CONSORCIO ALFA FAG.

En tal sentido, corresponde amparar en parte la solicitud del BANCO DE LA
NACION que solicita. se declare que el CONSORCIO ha faltado al prin¢ipio de
‘moraligad establecido en el literal b) del articule 4 de la LCE, y al de buena fe

opfractyial establecido en el articulo 1362 del CC para la etapa de ejecucion
F contractyal.

%

| Por todo este sustento, debera declararse fundada en parte la pretension del
BANCO DE LA NACION por fa cual solicita al Tribunal Arbitral gue declare que
el CONSORCIO ha faltado al principio de moralidad establecido en el [iteral b
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del articulo 4 de la LCE, asi como a los de conducta procedimental referido en
el numeral 1.8 del articulo IV de la LPAG y al de buena fe contractual
establecido en el articulo 1362 del CC para la etapa de gjecucion contractual,

14. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
CONSORCIO la entrega de la obra ejecutada al cien por ciento (100%)
conforme a los planos obrantes en el expediente de contratacion, y
dentro del plazo de cuatro (4) dias calendario, atendiendo a que fos
dias 15, 16, 17 y 18 de setiembre de 2012 serian los dias restantes
para el cumplimiento del piazo formal de la obra, sin retrasos.”

Sobre esta pretension, el BANCO DE LA NACION solicité que, en caso se
desestime la validez de la resolucién unilateral del Contrato N° 2394-2011-DA,
solicité al Tribunal Arbitral ordenar al CONSORCIO la entrega de la obra
ejecutada al cien por ciento (100%) conforme- a los planos obrantes en el
expediente de contratacién, y dentro de! plazo de cuatro {(4) dias calendario,
atendiendo a que los dlas 15, 16,17 y 18 de setiembre de.2012 serian los dlas
restantes para el cumplimiento del plazo formal de la obra, sin retrasos.

Segun se aprecia en sus escritos del 10 y del 22 de abril de! 2013, esta
pf_? ten ha sido condicionada a desestimar que la resolucidn unilateral del
’ Ttrato nb sea considerada vélida por el Tribunal Arbitral.

embargo, como se puede apreciar en el texto del presente laudo, se ha
demostrado el incumplimiento reiterado de las obligaciones contractuales por
parte de CONSORCIO ALFA FAG; declarandose la validez de Ia resolucion del
contrato.
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Por tanto, se puade apreciar la naturaleza subordinada de esta prefensién. Por
fo cual,-carece de sentido pronunciarse en relacion a ordenar la culminacion deg
ia obra ciando la relacidn contractual la sido disuelta por una de las partes.

15. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arhitral declare
procedente la aplicacién de una penalidad al CONSQRCIO, conforme
al articulo 194 del RELCE por impedir al supervisor el accese af
cuaderno de obra.”

El BANCO DE LA NACION ha sdlicitado también que el Tribunal Atbitral
declare procedente la aplicacion de una penalidad al CONSORCIQ, conforme
al articulo 194° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado: por
impedir al supervisor el acceso al cuaderno de obra.

Para ello, adjunté la constatacién policial efectuada el 09 de octubre del 2012
donde se recibid la manifestacion del Ing. LUIS CORDOVA manifestd el
cuaderno de obra fue entregado al sefior Jorge Cosi Salinas a fin de ser llevado
& la ciudad de Lima; dejando constancia que el cuaderno de obra no se halla
en obra desde el 15 de setiembre del 2012.

En contraparte, CONSORCIO ALFA FAG ha presenfado una constatacién
policial de fecha similar, dande se da cuenta gue el Cuaderno de Obra estaba
& la obrr* Adicionaimente, informd al Tribunal Arbitral que la declaracién habla

do fomada de una persona que no era parte esencial del cuerpo de la
mpresa encargado de la.ejecucion de la obra,

D& ahi que, al tratarse de dos (2) documentos de igual naturaléza que se
 contradicen entre si, no queda claro si ha existido un impedimento al supervisor
el acceso al cuaderno de obra. Asimismo, no existen otros medios probatorios
que coadyuven a la difucidaciéon de estos hechos. Por tanto, no hay certeza
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respacto de los hechos formulados por el Banco ni por el contratista; sobre este
aspecto..

lio, también se ha determinado que la Policla Nacional del Perd no
jéne comg una de sus funciones brindar fe pdblica, segun el ordenamiento que
la rige. Mas bien, esta facultad es propia —exclusiva y excluyente- del Notario
ublico, 'Cgon io cual, su contenido no es fehaciente, sing referencial.

Por tanto, no es posible amparar la pretension del BANCO DE LA NACION
sobre si corresponde que el Tribunal Arbitral declare procedente la aplicacién
de. una penalidad al CONSORCIQ, conforme al articulo 194 del RELCE por
impedir al supervisor el acceso al cuaderno de obra; por los fundamentos
expuestos,

16.. “En caso se ampare el sexto punto controvertido, determinar si
corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el CONSORCIO
debe ser penalizado por el retraso. injustificado en la culminacion de
la obra, conforme a ia LCE y RELCE, y determine el monto de la
penalidad que le corresponde abonar a favor del BANCO."

En su escrito de contestacion de demanda, el BANCO DE LA NACION habia
solicitado la aplicacion de la penalidad a CONSORCIO ALFA FAG por el

retraso injustificado en Ia culminacién de la obra conforme a la normativa de
contratacion pablica.

Se ha determinado en el texto del presente laudo, gue se advierte el
incumplimiento reiterade de las obligacicnes contractuales por parte de
CONSORCIO ALFA FAG: declarandose la validez de ia resolucidn del contrato.
No obstante ello, es pertinente dilucidar si corresponde a este colegiado la
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Sobre ila aplicacion de penalidades, el articulo 48° de la Ley de Contrataciones
7 del Estado sefala que el contrato es el documento donde se debe esiablecer
las penalidades al contratista ante el incumplimiente injustificado de sus
obligaciones; de acuerdo a lo establecido en su Reglamento:

“Articulo 48.- Intereses y penalidades

En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad; salvo que
se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al
confratista los intereses legales conrespondientes. Igual
derecho corresponde a la Entidad en caso ses fa acreedora.

Ef contrafo establecerd las penalidades que deberdn aplicarse
al confratista ante el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales, de acuerdo a lo dispuesto en el
Reglamento.”

Por su parte, el legistador consigré en el articule 165° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado que, en caso de retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad debera aplicar al
contratista uha penalidad por cada dia de atraso

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacién

En caso de refraso injustificado en la sjecucion de las
prestaciones ohbjsfo -del contrato, la Entidad le aplicars al
contratista una penalidad por cada dia de afraso, hasta por un
monto méaximo egquivalente al diez por ciento (10%) det mornto
del contrato vigente o; de ser el caso, del ftem que dehid

»
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ejecutarse, Esta penalidad sera deducida de los pagos 8
cuenta, del pago final 0 en la liguidacion fnal, o sf fuese
necesario se cobrarg del monto resuitante de la ejecucion. de
las garantias de fiel cumplitmiento o por el monte diferencial de
propuesta...”

fismio, | el Reglamento admite que ademas de la penalidad por
incumpfimiémo, se pueden establecer en el contrato otras penalidades siempre
.y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria; las mismas que se calculan de manera independiente a la
penalidad por mora; tal como se ha prescrito en el articulo 166° de dicho
cuerpo normativo:

“Articuio 166.- Otras penalidades

En las Bases se podrén establecer penafidades distintas a la
mencionada en el articulo precedente, siempre y cuando sean
objetivas, razonables y congruenies con el objefo de la
convocatoria, hasta por un monto maximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
case, del ftem que debid efecutarse. Estas penalidades se
calcularén de forma independiente a la penalidad por mora.”

A mayor abundamiento, el articulo 209° del Reglamento hace mencion al
supuesto de resolucion del contrato de obras; donde se pone de manifiesto que
en caso la resclucion det vinculo contractual sea por incumplimiento del
contratista, las penalidades deberan ser consignadas én la liquidacion:
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"Articulo 209.- Resolucién del Contrato de Obras

La resolucion del contrato de obra determina la inmediata.
paralizacién de la misma, salvo los casos en que, estrictamente
por razones de seguridad o disposiciones reglarnentarias de
‘construccién, no sea posible.

La parte qué resuelve debers indicar en su carta de resolucién,
la fecha y hora para efectuar la constatacién fisica e inventario
en el lugar de la obra, con una anticipacién no menor de dos
(2) dias. En esta fecha, las partes se reunirdn en presencia de
Notario o Juez de Paz, de conformidad con lo dispuesto en e
tercer y cuarto p&rrafo del articulo 64 del Reglamerito, y se
levantara un acta. Si alguna de ellas no se presenta, la ofra
levantara el acta, documento que tendrd pleno efeclo legal;
debiéndose realizar el inventario respectivo en los almacenes
de Ia obra en presencia del Notario ¢ Juez de Paz, defandose
constancia del hecho en el acta comespondients, debiendo 1a
Entidad disponer el reinicio de la obras segin las alternativas
previstas en el articulo 44 de la Ley.

Culminado este acto, fa obra queda bajo responsabilidad de la
Entidad y se procede a I3 liquidacién, conforme a fo establecido
en ef articulo 211.

En caso que la resolucién sea por incumplimiento del
contratista, en la liquidacién seé consignaran las penalidades
que correspondan, las que se hardn efectivas conforme a lo
dispuésto en los articulos 164 y 165 del Reglamento.

En caso que la resolucién sea por causa atribuible a la Entidad,
ésla reconocerd al contratista, en la liquidacién que seé
Pragtique, el cincuenta por ciento (50%) de fa utilidad prevista,
,a!cu.'a' a sobre el saldo de obfa qué se deja de gjecutar,
actualizado mediante las férmulas de reajustes hasta la fecha
~ en qué se ?fectué la resolucion del contrato.
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Los gastos incurridos en la tramitacién de la resolucion del
confrato, como Igs notariales, de inventario y otros, son de
cargo de la parte que incurri¢ en la catisal de resolucidn, salvo
‘ disposicion distinta del faudo arbitral,
En caso de que surgiese alguna controversia sobre la
resolucion del contrato, cualquiera de Tas partes podrd recurrir
a8 los mecanismos de solucién establecidos en fa Ley, ef
Reglamento ¢ en ef coptrato, dentre del plazo de quince (15)
dias habiles siguientes de fa notificacién de fa resolucion,
vencido el cual fa resolucion def coniralo ‘habré guedado
consentida.
£n caso que, conforme con lo establecido en el tercer parrafo
del articulo 44 de la Ley, la Entidad opte por invitar a los
postores que participaron en el proceso de seleccion que dio
-origen a la efecucion de la obra, feniendo en cuenta ef orden de
prefacion, se considerara los precios de fa oferfa de aquel que
acepte la invitacion, incorpordndose fodes Jos costos
necesarios para su ferminacién, debifamente sustentados,
slefpre que se cuente con la disponibilidad. presupuestal.”

En este estado, se aprédia del texto-de estos articulos, que la determinacion y
aplicacien de penalidades constituye una atiibucién de las partes gue suscriben
ejetutan €l contrato. Por tanto, esta facultad no es de competencia del fuero

No obstante lo sefialade anteriormente, esta delimitacion de facultades y
actuaciones ello no enerva la competencia del tribunal arbitral para revisar la
aplicacion: y determinacién de las penalidades; la misma que estd enmarcada
en el articulo 52° de 1a Ley de Contrataciones del Estado.
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En virtud de lo cual, no es posible amparar la pretensién del BANCO DE LA
NACION “referida a que el Tribunal Arbitral declare que el CONSORCIO ALFA
FAG debe ser penalizado por el retraso injustificado en la culminacion de la
obra; por los fundamentos expuestos.

17. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral condene af
CONSORCIO al pago de los sobrecostos de Ja supervisiéon de la obra,
hasta la ditima anotacién realizada por aquella conforme al detalle
registrado en el cuaderno de obra y, en concordancia con el articulo
192 del RELCE, monto que seria liquidado en ejecucién de laudo.”

El BANCO DE LA NACION ha requerido en su seconvencion, que el Tribunal
Arbitral que dirige el presente proceso condené al CONSORCIO ALFA FAG el
pago de sobrecostos de la supervisién de la obra, hasta la Gltima anotacién
realizada conforme al detalle registrado en el cuademo de obra.

Como en el caso anterior, se advierte el incumplimiento reiterado de las
obligaciones contractuales por pare de CONSORCIO ALFA FAG;
declaré/ndose la validez de la resolucién del contrato. No obstante elio, es
rlipente dilucidar si corresponde a este colegiado ta determinacién y condena
¢ los Sobrecostos generados por la supervisién de la obra.

El articulo 192° del Reglamento decreta que en caso de atrasos en la ejecucion
de Ia obra por causas imputables al contratista respecto a la fecha consignada
en el calendario de avance de obra vigente; el contratisia debera asumir el
pago equivalente a la consecuente extensién de servicios de inspeccitn o
supervisién que genera. Este costo debera ser-asumido por la Entidad, siendo

que se dé durante la ejecucion de la obra; como cumplimos con transcribir a
continuacién:
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“Articulo 192.- Obligaciones del contratista de obra en
caso de atraso en la finalizacién de Ia obra

En caso de alrasos en la ejecucion de la obra por causas
imputables al contratista, con respecto a la fecha consignada
en el calendario de avence de obra vigente, ¥ considerando
gue dicho afraso producird una extension de los servicios de
inspeccion o supervision, lo que genera un mayor costo, ef
contratista de fa ejecucion de obra asumira el page del monto
equivalente al de los servicios indicados, lo que. se hard
efectivo deducienda dicho monto de la liquidacion def contrato
de gjecucion de obra, Durante la ejecucion de la obra dicho
costo serd asumido porla Entidad.”

Se aprecia en el caso concreto que ha existido un retraso en el cumpiimiento
de las obligaciones contractuales por parte de CONSORCIO ALFA FAG, hecho.
que tuvo como consecuencia fa resclucion unilateral del cantrato de gjecucidn
de obra por parte del BANCO DE LA NACION.

No cbstante elfo, es la misma normativa Ia que sefiala que en caso surja un
scbrecosto por la extension del servicio de supervision o inspeccitn de la obra;
este debera ser asumido por 1a entidad durante la gjecucion de la obra. Por
tanto. este sobrecosto deberé ser asumido inicialmente por parte de! BANCO

E LA CIéN; siendo facultativa Ja opcién de la solicitud de reembolso en un
mppto pogterior de la liquidacion de la obra.

Con lo cus I, e Tribunal Arbitral no tiene competencia alguna para pronunciarse
éspecto de la pretension del BANCO DE LA NACION referida a |1 solicitud de
condena de pago de sobrecostos generados por la extension del servicia de
supervision de la obra; por los fundamentos expuestos.
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18. “Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral condene al
CONSORCIO al pago de los gastos incurridos en la tramitacion de la
resolucion del CONTRATO, as/ como los gastos notariales, de
inventario y otros.”

£l BANCO DE LA NACION ha solicitado en esta instancia arbitral condenar a
CONSORCIO ALFA FAG al pago de los gastos incurridos en 1a tramitacion de
la resolucién del CONTRATO, asl como los gastos notariales, de inventario y
: p6Y un monto ascendente a S, 2,025.00 (DOS MIL VEINTICINCO CON

W-respecto, el articulo 209° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado menciona que los gastos incurridos en la tramitacion de la resolucién
del contrato, como los notariales, de inventario y otros, son de cargo de la parte

que incurrio en la causal de resolucién, salvo disposicién distinta del taudo
arbitral:

“Articulo 209.- Resolucién del Contrato de Obras

La resolucidn del contrato de obra delermina fa inmediata
paralizacion de la misma, salvo los casos en que, ‘estrictamente
por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de
conslruceidn, no sea posible.

La parte que resuelve deberés indicar en su catta de resolucién,
la fecha y hora para efectuar la constalacion fisica e inventario
en el lugar de la obra, con una anticipacién no menor de dos
(2) dias. En esta fecha, las partes se reunirdn en presencia de
Notario o Juez de Paz, segun cofresponda, y se levantars un
acta. Si alguna de ellas no se presenta, la olra levantard el
acta, documento que tendra pleno efecto legal; debiéndose
realizar el invenlano respectivo en los almacenes de la obra en
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presengia del Nolaric o Juez de Paz, dejandose constancia del
- hecho en el acta correspondiente, debiendo la Entidad disponer
el reiicio de la obras segun las alternativas previstas en el
. articulo 44 de Ia Ley.
Culminado este acto, fa obra queda bajo responsabilidad de la
Entittad y se procede a la liguidacién, conforme a lo establecido
en ef artfeulo 211.
En caso que la resolucion sea por incumplimiento del
contralista, en la liquidacitn se censignaran las penafidaties
que correspondan; las que se harén efectivas conforme a lo
dispuesto en los articulos 164 y 165.
En caso que la resolucién sea por causa atribuible a la Entidad,
ésta reconocerd al contratista, en la fiquidacion que  se
practique, ef cincuenta por ciento (60%) de la utilidad prevista,
calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,
actualizado mediante las formuias de reajustes hasta la fecha
en que se efectud la resolutidn del contrato .
Los gastos incuridos en la tramitacién de ta resolucion del
contrato, como los notariales, de inventario y otros, sorni de
cargo de la parte que incurrié en la causal de resolucion, salvo
disposicién distinta def laudo arbitrai.
En caso de que surglese alguna controversia sobre la
resolucicn del contrato, cualquiera de las partes podra recurrir
a fos mecanismos de solucion establecidos en la Ley, ef
Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de diez {10) dias
habiles sigufentes de ia nolificacion de la resolucidn, vencido al
cual la resolucién del contrato habra guedado consentida.
mcasg gue, conforme con lo establecido en ef lercer parrafo
jdefarticufo 44 de la Ley, la Entidad opte por invitar a fos
postores que participaron en el proceso de seleccién que dio
. f,plr?’gen a ff efecucion de la obra, teniendo en cuenta el-orden de
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prelacién, se considerard los precios e la oferta de aquel gue
acepte la Invitacién, ncorpordndose fodos los  tostos
necesarios para su terminacion, debidamente susientados,
siempre que se cuente con ia disponibilidad presupuestal.”

No obstante lo sefaldado, es pertinente recordar que ante la resolucién
nilatefal del contrato por-causas imputables al contratista, fa entidad debe
j «4:3? a garantia por el fiel cumplimiente del contrate afectando de esta
A manera ai patrimonio del gjecutante.

or ellg, y especialmente en &l caso concreto donde incluso se ha solicitado la
procedencia de la ejecucion de las garantias presentadas para la suscripcien
del contrato, requerir al contratista el pago de fos gastos incurridos con motivo
de la resolucion del confrato consfituiria una afectacion exagerada en
desmedro de su patrimonio:

Siendo asi, no corresponde que el Tribunal Arbitral condene al CONSORCIO al
page de los gastos incurridos en la  tramitacién de la resolucion del

CONTRATO, asi como los gastos notariales, de inventario y ofros; por los
fundamentos expuestos.

19.. Sobre los costos del.proceso

El articulo 70% DLA dispone que serd el Tribuna! Arbitral quien fijara en el laudo
los costos de arbitraje; comprendiendo esta categoria los gastos razonables
incurridos por las partes en su defensa eh e arbitraje; entre otros:
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“Articulo 70.- Costos.

El-tribunal arbitraf fijard en el Jaudo Jos costos del arbitraje. Los
costos def arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y qastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

©. Los gastos administrativos de Ja.institucion arbifral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos 0 de cualquier otra
asfstencia requetida por et tribunial arbitral.

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

f. Los demdas gastos razonables originados en fas actuaciones
arbilrales.”

Por efro tado, y como se mencionara lineas arriba, el articulo 73° DLA prescribe

serg. ¢l Tribunal Arbitral el que impute o distribuya los costos del arbitraje;
B do drdenarse ello en la decisién que ordene. la terminacion de las
Actuacioned o laudo:

VQ ~ “Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos.
t. El tribunal arbilral tendrd en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbifraje, el acuerdo de las partes. A
falta de acuerdo, los costos def arbitraje serén de cargo de la
parte vencida. Sin embargo, el fribupal arbitral podré distribuiry
prorratear estos costos entré las partes, si sstima que el

prorrated es razonable, teniendo en cuenta jas circunstancias
def caso.

2. Cuando el fribunal arbitral ordene la terminacion de las
gcluaciones  arbilrales  por  transaccién,  desistimiento,
deckaracion de incompetencia a por cualquier otra razén, fijard
fos costos dal arbitraje en sy decision. o laudo. |
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3. El tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos
del drhitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al
eslado de las actuaciones arbitrales, en decision definitiva
inimpugnable.”

Se prevé entonces que el Tribunal Arbitral que conduce el presente proceso
tiene competencia para pronunciarse respecto de la distribucion de costos
griginados en el desarrollo del arbitraje; debiende considerar para ello ¢!
acuerdo de las partes al respecto, o en su defecto, los criterios del articulo 73°
DLA,

Agimismo, puede. advertirse de los documentos y medios probatorios que
conforman el presente proceso gue no existe acuerdo alguno donde las partes
hayan establecido la distribucion de costos derivados del arbitraje.

Cle 1a revision y resolucién de esta causa, se puede apreciar del contenido dela
dernanda y su contestacién, ast como de la reconvencion y su contestacion, asi
como de los demas escritos presentados por ambas partes; que las materias y
& meg@éiis‘ pretensiones contenidas que han sido conocidas revisten un cariz
2complefidad que ha influido de alguna manera en la extension del proceso.

~.[ Gon lo i‘{uai, ‘se debe determinar gue los honorarios arbitrales del Tribunal
t\/?15\2}1:3i1:ra! y de la secretavia arbitral deben ser asumidos en igualdad por ambas
partes; tal y como han sido oportunamente cancelados.

En efercicic. de fas competencias y facultades establecidas eri 1a Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento, el Decrefo Legisiativo que regula el

Arbitraje; y demas normas modificatorias y complementarias; el Arbitro Unico,
en DERECHO;

s

RN - L R R e B TIPS,



SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA |a pretension de CONSORCIO
ALFA FAG referida a deferminar s corresponde que. el Tribunal Arbitral declare
qgue la obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo
contractual por parte del CONSORCIO; por los fundamenios expuestos. En.
contraparte, declarar FUNDADA 1a pretension del BANCO DE LA NACION
referidg.a determinar 8i corresponde que el Tribunal Arbitral declare que ia cbra
ha sitfo concluida conforme a lo esiablecido en los planos y demds
dbcumentacién técnica obrante en el expediente de conlfratacion, por fos
furidamentos expuestos.

Articulo Segundo.- Deciarar INFUNDADA fa pretension de CONSORCIO
ALFA FAG respstto a si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que no es
procedente. que el BANCQ aplique penalidad alguna en oconlrg del
CONSORCIQ; por los fundamentos expuestos.

Articulo Tercero.- Declarar INFUNDADA la pretensién de CONSORCIO
ALFA FAG referida & la solicitud de declaracion que ef atraso configurado en.la
obra no es imputable a su representada; por los fundamentos expuestos.

Articulo Cuarfo.- Declarar INFUNDADA Ia pretension formulada Lor
CONSORCIO ALFA FAG referida a deferminar si corresponde que el Tribunal
Arbitral declare la nuiidad o meficacia de la resofucion del CONTRATO
efectuada por el BANCO mediante Carta EF/92.262 No. 110/2012; por los
fundamentos expuestos.
N
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Articulo Quinto.- Declarar FUNDADA fa pretension formulada por el BANCO
DE LA NACION referida a determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral
deciare procedente la resolucion def contrato Carta EF/92.262 N°. 110/2012 por
causa imputable al CONSORCIO conforme al articulo 168 del RELCE; por los
fundamentos expuestos. Dé la misma mariera, Declarar FUNDADA Ia
prefension formulada por el BANCO DE LA NACION reférida a determinar si
: onde que el Tribunal Arbitral declare la validez de fa resolucion del

cp ftrato gfectvada a través de fa Carta EF/92.262 N°. 110/2012; por los
1tundame tos expuestos.

1/ %

Articulo Sexto.- [Declarar INFUNDADA la pretensicn formulada por
CONSORCIO ALFA FAG referida a la declaracion de nufidad del aclo de
constatacitn fisica e inventaric de la obra realizada el 22 de noviembre del
2012, por los fundamentos expuestos. De fg misma manera, declarar
FUNDADA la pretension del BANCO DE LA NACION respecto a declarar la
validez de la constatacion fisica e inventario realizado el 22 de noviembre del
2012 con presencia de notario plblico y def representante de fa institucién; por
los fundamentos expuestos.

Articulo Sétimo.- Declarar INFUNDADA |fa pretension  formulada  por
CONSORCIO ALFA FAG respecto a si corresponde que el Tribunal Arbitral
ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO la uftima valorizacion
presentada por este por un fotal de S/ 245123.28 méas el interés fegal
correspondiente (calculado al 7 de marzo de 2014 en un total de S/, 8, 161.23);
por los fundamentos expuestos.
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Articulo Octava.- Declarar INFUNDADA la pretension de CONSORCIO ALFA
FAG referida a si comresponde que el Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar
& favor del CONSORCIO una indemnizacién por la demora en la entrega del
terrenode) obra por un total de S/. 27,068.00 (VEINTISIETE M. SESENTA Y

O ¢CON 0071006 NUEVOS SOLES) més los intereses Iégales
Cofrespondienies; por los fundamentos expuestos.

Articulo Noveno.- Declarar INFUNDADA Ia pretension de CONSORCIO
ALFA FAG respecto al reclarno del pago de mayores gastos generales
generados en viftud a la demora en {a recepcién de la obra por parte del
BANCO DE LA NACION por S/. 157,562.96 (CIENTO CINCUENTA Y SIETE
MIL QUINIENTOS SESENTA Y DOS CON 96/100 NUEVOS SOLES) més los
intereses legales.correspondientes; por los fundamentos expuestos,

Articulo Décimo.- Declarar INFUNDADA la pretensién de CONSORCIO ALFA
FAG referida a determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
BANCO emitir la constancia de cumplimiento- de fa prestacién por parte del
CONSORCIO; por los fundamentos expuestos.

Articulo Décimo Primero.- Declarar INFUNDADA Ia pretensién de si
corresponde que el Tribuhal Arbitral deciare la procedencia de la sjecucién de
la carta fianza de fiel cumplimiento; por los fundamentos expuesltos.

Articulo Décimo Segundo.- Declarat INFUNDADA la prelension de
CONSORCIO ALFA FAG respeclto a la determinacién de que el Tribunal
ordene al BANCO el pago de una indemnizacion de dafios y petjuicios a favor
del CONSORCIO por la demora injustificada en la firma del contrato por un
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total de S/ 7,444.70 mas los intereses legales correspondientes; por 10s.
fundarmentos expuestos.

Articulo Décimo Tercero.- Declarar FUNDADA EN PARTE la solicitud del
BANCO DE LA NACION gue solicita se declare que el CONSORCIO ALFA
a0 "é/}affac;fo al principio de moralidad establecido en ef literal b} del articufo
. fa LCE y al de buena fe-contractual establecido en el atticulo 1362 del CC
,f)ar‘a la etapa de ejecucion contractual; por los fundamentos expuestos.

Articulo -Décimo Cuarto- DECLARAR QUE CARERE DE SENTIDO
pronunciarse respecto a la pretension del BANCO DE LA NACION sobre si
corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al CONSORCIO ia entrega .de ia
obra ejecutada al cien por ciento (100%) conforme a los planos obrantes en ef
expediente- de. contratacion, vy dentro del plazo de cuatro {4) dias calendario,
atendiendo a que los dias 15, 16, 17 y 18 de setiembre de 2012 serian los dias

restantes para el cumpfimiento del piazo formal de la obra, sin refrasos; por ios
fundamentos expuestos.

Articulo Décimo Quinto.- DECLARAR INFUNDADA fa pretension del BANCO
DE LA NACION: sobre si corresponde que ef Tribunal Arbitral declare
procedente. fa aplicacion dé una penalidad al CONSORCIO, conforme al.

artictlo 194 del RELCE por impedir -al supervisor el acceso al cuaderno e
obra; por los fundamentos expuestos.

Articulo Décimo Sexto.~ DECLARAR que .af Trhbunal Arbitral no tiene
competencia alguna para pronunciarse respecto de ia pretension del BANCO
DE LA NACGION referida a la solicitud de condena de pago de sobrecostos
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generados por la extensién del servicio de supervisién de fa obra; por los
(Y fundamentos expuestos.
v

Articulo Décimo Séptimo.- Declarar INFUNDADA la pretension del BANCO
DE A NACION por la cual solicité al Tribunal Arbitral condene &l CONSORCIO
al pago de los gaslos incurridos en la  tramifacién de la resélucion del.
CONTRATQ, asl como los gastos nofariales, de inventario vy otros; por los
fundamentos expuestos.

Articulo Décimo Octavo: DETERMINAR que los honorarios arbitrales del
Tribunal Arbitral y de la secretaria arbitral debén ser asumidos en igualdad por
ambas partes; tal y como han sido oporiunamente cancelados; por los
fundamentos expuesias,
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Interpretacion Laude de Derecho .
CONSORCIO ALFA FAG ¢. BANCO DE LA NACION

Tribunal Arbitral

Dr. Fernande Cantuarias Salaverry (Presidente)
Dr. César Rubio Salcedo
Dra. Natalia Canchanya Barreda

INTERPRETACION DE LAUDO DE DERECHO
CONSORCIO ALFA FAG - BANCO DE LA NACION

RESOLUCION Ne 50
Lima, 29 de setiembre de 2015

VISTOS:

i) El escrito "Solicita interpretacidn para aclarar laudo” presentado el 21 de
agosto de 2015 por el Banco de la Naci6n (en adelante, BANCO);

|I.  ANTECEDENTES:

1. Con fecha 7 de agosto de 2015 se expidié el Laudo de Derecho (en adelante,

LAUDQ), el cual se notifico a las partes, como consta en los cargos que obran en el
expediente.

2. Con fecha 21 de agosto de 2015, el BANCO ha solicitado interpretacion del
LAUDO.

3. Mediante Resolucion No. 48 de fecha 24 de agosto de 2015, se corrié traslado al
Consorcio Alfa Fag (en adelante, CONSORCIO) para que se pronuncie, dentro del
plazo de diez (10) dias habiles. También en esta Resolucion, el Tribunal Arbitral
amplié el plazo para resolver esta solicitud en diez (10) dias habiles adicionales,
conforme lo autoriza el articulo 59 del Reglamento de Arbitraje aplicable.




N Interpretacion Lando de Derecho .
CONSORCIO ALFA FAG ¢. BANCO DE LA NACION

Tribunal Arbitral

Dr. Fernando Cantuarias Salaverry (Presidente)
Dr. César Rubio Salcedo

Dra. Natalia Canchanya Barreda

4. EIl CONSORCIO no ha absuelto en término oportuno el traslado.

5. Mediante Resolucién No. 49 de fecha 16 de setiembre de 2015, el Tribunal
Arbitral dispuso resolver la solicitud del BANCO dentro de los quince (15) dias
siguientes a la notificacion de esta resolucién, sin perjuicio de su facultad de
prorrogar este plazo por quince (15) dias adicionales.

6. En consecuencia, este Colegiado procede a resolver estos actuados dentro del
plazo reglamentario correspondiente.

[ l.  MARCO CONCEPTUAL:

7. Antes de iniciar el andlisis de las solicitudes promovidas por el BANCO, resuita
pertinente delimitar brevemente el marco conceptual que se aplicard al analizar
estas solicitudes y que, por tanto, sustenta la presente resolucion.

8. Fundamentalmente, este marco conceptual se centrard en analizar en qué
consiste el pedido de interpretacion, concepto que sera utilizado por el Tribunal
Arbitral al evaluar aguello que ha solicitado una de las partes.

i  INTERPRETACION:

9. De conformidad a lo dispuesto en el articulo 58(1)(b) del Decreto Legislativo No.
1071 (en adelante, “LA") y en el articulo 59(b) del Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima (en adelante, el "REGLAMENTO"), corresponde a los

arbitros interpretar cuando exista “algun_extremo oscuro, impreciso o dudoso

expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar /
los alcances de la ejecucién”. (El subrayado y las negritas son nuestras) %
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10. Como puede apreciarse, la interpretacion tiene por objeto solicitar al arbitro o al
tribunai arbitral que aclare: (i) aquellos extremos de la parte resolutiva de sus
resoluciones que resulten oscuros o que aparezcan dudosos; o (i) aquellos
eslabones de la cadena de razonamiento que por ser oscuros o dudosos tengan un
impacto determinante en el entendimiento de la parte resolutiva (aquello que se
deciara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes del arbitraje).

11. En otras palabras, lo Unico que procede interpretar es la parte resolutiva de un
fallo (parte decisoria) y s6lo como excepcién la parte considerativa, en cuanto esta
pudiera influir en la claridad de lo ordenado en la parte resolutiva.

12. De la misma manera, la doctrina arbitral @s muy estricta al calificar las facultades

de los arbitros de interpretar su laudo. Asi, Craig, Park y Paulsson sefialan sobre el
particular:

“El propésito de la norma es permitir la aclaracién de un laudo para
permitir su correcta ejecuciéon (como, por ejemplo, si pareciera
haber mandatos en conflicto en la parte operativa del laudo). Esta
no puede ser usada para requerir al Tribunal que expligue, o _que
reformule, sus razones. Esta no provee una ocasién para que el
Tribunal reconsidere su decisiéon. Si esa fuera la base de la solicitud
de la parte el Tribunal tendria fundamentos de sobra de encontrar
como innecesario o inapropiado el conceder la “interpretacion”
requerida™ . (El énfasis es nuestro).

13. De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que
inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan sefalan:

' Traduccion libre de! siguiente texto: "The purpose of the provision is to permit clarification of an

award so as to permit its correct execution (as, for instance, if there would appear to be confilicting
commands in the operative sections of the award). It is not to be used to require the tribunal to
explain, or to reformulate, ils reasons. If does not provide an occasion for the reconsideration by
the tribunal of its decision. Should this be the basis of the party's application the tribunal will be
quite justified in finding it unnecessary or inappropriate to render the requested ‘interpretation”™ W.

Laurence Craig, William W. Park & Jan Paulsson, ‘International Chamber of Commerce
Arbitration”, ob. cit., 3era. Ed., 408. )
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“Durante la redaccién de las Reglas de Uncitral (...) se consideré
reemplazar la palabra “interpretacién” por “aclaraciéon” o
“explicacién”. Sin embargo, en la version final de las Reglas se
mantuvo el término “interpretacion”. La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término “interpretacién” tuvo la
intencion de referirse a la aclaracion de la parte dispositiva del
laudo. El Tribunal puede ser requerido para clarificar el propésito
del laudo vy las obligaciones y derechos resultantes para las partes,

pero no para volver a visitar o reelaborar las razones del laudo™. (E!
énfasis es nuestro).

14. En la misma linea, Monroy sefiala que:

“(...) otro tema trascendente del pedido de aclaracion es su limite
objetivo: no puede ir mas alla de la resolucion que aclara, es decir,
no es una via para que la resolucién termine diciendo aquello que
antes de la aclaracion no aparecia esencialmente” >. (El énfasis es
nuestro)

15. Siendo ello asi, a través de una solicitud de interpretacién no se podra pedir la
alteracién del contenido o fundamentos de la decisién del Tribunal Arbitral. Caso
contrario, se estaria concediendo a la interpretacidon una naturaleza claramente
impugnatoria, propia del recurso de apelacion.

16. Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de “interpretacién” referida a los
fundamentos, a la evaluacién de las pruebas o al razonamiento del Laudo, en la
medida que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo decidido -

2 Traduccién libre del siguiente texto: “During the draffing of the UNCITRAL Rules, the Working

Party considered replacing the word ‘interpretation’ with ‘clarification’ or ‘explanation’. However in
the final version of the Rules 'interpretation’ was retained. The legislative history of the UNCITRAL
Rules indicates that the term ‘interpretation’ was intended to refer to clarification of the dispositive
part of the award. The tribunal can be requested to clarify ‘the purpose of the award and the
resultant obligations and rights of the parties’ but not to revisit or elaborate upon the reasons for the
award”. David A.R. WILLIAMS & Amy BUCHANAN. Correction and interpretation of Awards Under
Article 33 of the Model Law. En: International Arbitration Law Review, Vol. 4, No. 4, 2001.p. 121.

MONROY GALVEZ, Juan. La formacion del proceso peruano. Escritos reunidos. Lima: Editorial
Comunidad. 2003, p. 219. '

<
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naturaleza analoga a la de una pretensién impugnatoria-, deberd de ser
necesariamente declarada improcedente.

1.  CONSIDERANDOS: |

17. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Arbitral procederd a evaluar los
pedidos formulados por el BANCO.

18. Antes de continuar, y como se verificara seguidamente, los pedidos del BANCO
no buscan interpretar la parte resolutiva del LAUDO (parte decisoria) ni la parte

considerativa, en cuanto esta pudiera influir en la claridad de lo ordenado en la parte
resolutiva.

lIL1. Primer pedido de interpretacion del LAUDO

19. El BANCO solicita que se interpreten los numerales 73-74 y 83-85 del LAUDO
porque, en su opinion, no se habria “realizado analisis, ni fundamentacion alguna
respecto de ambas constataciones policiales” y que existiia una “motivacion
aparente” cuando se ha afirmado que “el Banco no ha podido probar su principal
argumento acerca de que el Consorcio no habria culminado la obra”.

20. Como se aprecia, el BANCO lo que pretende es que el Tribunal Arbitral

reconsidere su fallo y vuelva a evaluar la prueba aportada por las partes, lo que se
encuentra vedado por el recurso de interpretacion.

21. Ademas, coma consta de los numerales 63 al 103 del punto IV de la parte
considerativa del LAUDO, este Colegiado ha procedido analizar en conjunto los

argumentos y pruebas aportadas por las partes para arribar a la conviccion racional
alli sefialada.
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22. En consecuencia, el hecho que el BANCO no esté de acuerdo con el fallo, no le
da derecho a reconsiderar la decisi6n, bajo la presentacion de un recurso
inadecuado, por lo que estos pedidos son IMPROCEDENTES.

ll.2. Segundo pedido de interpretacion del LAUDO

23. El BANCO solicita se interpreten los numerales 104-106 del LAUDO, porque en
su opinién existirian “evidentes inconsistencias”.

24. Como consta de los numerales 104-106 del punto V de la parte considerativa del
LAUDO, no existe “inconsistencia” alguna. Simple y llanamente, si el Tribunal Arbitral
en el punto IV de la parte considerativa del LAUDO ha arribado a la conviccion
racional de que el CONSORCIO culminé la obra a tiempo no se ha configurado

atraso alguno. Es por ello, que esta linea de argumentacién légica se mantiene
durante los puntos siguientes del LAUDO.

25. Este pedido deviene en IMPROCEDENTE.

lll.3. Tercer pedido de interpretacién del LAUDO

26. En este punto, EI BANCO solicita se interprete el numeral 112 del LAUDO,
porque afirma que, si bien “para el tribunal no existirian elementos suficientes para

amparar esta pretension, sin embargo, tampoco fundamenta la razén de esta
conclusién”,

27. Sin embargo, como bien sefiala el Tribunal Arbitral en los numerales 110-113 del
punto VIl de la parte considerativa del LAUDO, conforme al anaiisis realizado por
este Colegiado en el punto IV de la parte considerativa del LAUDO, a partir de la

e
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prueba ofrecida y actuada por las partes no se ha podido arribar a la conviccion
racional de que efectivamente hubiera existido algun problema real con el cuaderno
de obra, razén por la cual esta imputacién que no ha sido debidamente probada por
el BANCO y, por tanto, no ha sido amparada.

28. No existe pues nada que interpretar sobre este tema, siendo el pedido del
BANCO IMPROCEDENTE porque, en el fondo, lo que busca con la presentacién de

un recurso de interpretacion es que se resuelva una reconsideracion a la decision,
situacion impropia.

4. Cuarto pedido de interpretacién del LAUDO

29. EI BANCO solicita que se interpreten los numerales 114-116 del LAUDO porque,
en su opinion, existiria “falta de motivacién” porque si bien “se trata de dos actos
vinculados, también es cierto que cada uno es independiente. ..”.

30. En el punto Vill de la parte considerativa del LAUDO se analiza si es que el acta

de constatacion fisica e inventario de obra realizado el 22 de noviembre de 2012 es
nulo o no.

31. Como bien sefiala el Tribunal Arbitral en el LAUDO:

115. El Acta de Constatacion Fisica e Inventario que es objeto de nulidad
por parte del CONSORCIO vy de validez por parte del BANCO, es e! que fue
realizado por el BANCO inmediatamente después de que el BANCO remitio al

CONSORCIO la carta notarial mediante la cual pretendid resolver el
CONTRATO.

116. Sin embargo, este Colegiado ya se ha pronunciado declarando ineficaz
la resolucién del CONTRATQ practicada por el BANCO, razén por la cual,

7
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ineficaz la resolucion, el Acta que se levanté como consecuencia de esa
decision ineficaz es nula.

32. En consecuencia, declarada ineficaz la resolucion del CONTRATO promovida
por el BANCO y gue dio origen al Acta en cuestion, esta ultima sigue la misma
suerte, y asi lo declar6 este Colegiado.

33. La opinion del BANCO es eso, una opinidn, pero no se ajusta al analisis y
decision arribados por este Colegiado.

34. En consecuencia, al ser una apreciacién de fondo que no se ajusta a la
naturaleza del recurso interpuesto, esta solicitud del BANCO es improcedente.

lI.5. Quinto pedido de interpretacion del LAUDO

35. EI BANCO solicita que se interpreten los numerales 126-128 del LAUDO porque,

en su opinidn, “no existe una explicacién detallada y motivada que permita
establecer con certeza el monto”.

36. El Tribunal Arbitral trata este tema en los numerales 123 al 128 del punto X de la
considerativa del LAUDO, identificando la prueba aportada por el CONSORCIO en
este arbitraje y, como corresponde a lo acreditado, se excluyen una serie de
conceptos y se reducen —por falta de acreditacion- otros, arribando al monto
diminuto —frente a lo solicitado- que ha sido ordenado su pago.

37. En consecuencia, no cabe reconsiderar esta decision, por lo que este pedido es
IMPROCEDENTE.
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Hl.6. Sexto pedido de interpretacion del LAUDO

38. El BANCO solicita que el Tribunal Arbitral interprete el punto X de la parte

considerativa del LAUDO porque, en su opinién, “no se aprecia una explicacion o
una fundamentacion”.

39. Sobre este particular, este Tribunal Arbitral dijo:

144. Sobre este particular, el articulo 73 de la LEY DE ARBITRAJE
establece que 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”.

145. Atendiendo a que no existe pacto de las partes sobre las costas y
costos y considerando el resultado de este arbitraje, corresponde disponer
que el BANCO asuma el cien por ciento (100%) de los honorarios del Tribunal
Arbitral y del secretario arbitral. (Las negritas son nuestras)

40. Basta constatar 1a parte resolutiva del LAUDO para verificar que la parte vencida
ha sido el BANCO, por lo que “considerando el resultado de este arbitraje”, el
Tribunal Arbitral conforme a sus facultades dispuestas por el articulo 73 de la Ley de
Arbitraje la ha condenado al pago de parte de las costas de este arbitraje (ya que no
la ha condenado al pago de los honorarios de los abogados de su contraria).

41. En consecuencia no existe nada que interpretar y este pedido es
IMPROCEDENTE porque, en el fondo, se propone una reconsideracion.

|

%.
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42. Por ultimo, como los pedidos introducidos por el BANCO estan referidos al texto
del LAUDO firmado por dos de los tres arbitros, no interviene en esta decision el
doctor Cesar Rubio Salcedo, aun cuando ha sido informado de todo lo actuado.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarense IMPROCEDENTES las solicitudes de interpretacion de
LAUDO adelantadas por el BANCO DE LA NACION.

SEGUNDO.- La presente resolucion forma parte del Laudo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 58(2) de la Ley de Arbitraje.

TERCERO.- Dispdngase que el Secretario Arbitral cumpla con remitir la presente
decision a la OSCE, dentro del plazo de cinco (5) dias de notificado.

Notifiquese a las partes

FERNANDO CANTUARIA RRY
Preside Fibunal “ bitral
\ ‘L {\- ;

NATALI CHANYA BARREDA
Arbltro

)
MIGUE /’ ITAL

dcretario Ad-Hd
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