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LAUDO DE DERECHO

CONSORCIO ALFAFAG

c.

BANCO DE LA NACIÓN

TRIBUNAL A.RBITRAL PRESIDIDO POREL DOCTClR
FERNANDO CANIUARIASSALAVERRY, E INTEGRADO POR EL DOCTCl~

CÉSAR ROMMELL RUBIO SALCEDOY LA DOCTORA NATALlA CANCHANYA
BARREDA

RESOLUCiÓN N° 47
Lima, 7 de agosto de 2015

VISTOS:

1. ANTECEDENTES

1. Cc:>nfecna1 de febrero dé 2012, Consorcio ALFA FAG (en adelante,

CqNSORCIO) y el Banco de la Naci6n (en adelante, BANCO) suscribieron el

co~frat() No. ¿394-2Úl1-DA (én adelante, CONTRATO) cuyo objeto fue la

remodelaci6n de la agencia de.Huánucopel BANCO por un monto ascendentill a
SI, 744,465.35 Y con un plazo de ejecución dill120 días calendariO,

2. En la ejecuciÓndel CONTRATO surgieron controversias entre las partes que son
materia del presente arbitraji'!.
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11.EL PROCESO ARBITRAL

11.1. INSTALACiÓN DEL tRIBUNAL ARBITRAL Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL
APLICABLE

INICIO DEL ARBITRAJE, DESIGNACiÓN DE LOS ÁRBITROS E INSTALACIÓN
DEL TRIBUNAL ARBITRAL

3. Surgidas las controversias entre las partes, éstas procedieron a designar a sus

respectivos árbitros, quienes a su vez se pusieron de acuerdo respecto del

nombramiento del tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral,

nombramiento que recayó en el doctor Fernando Cantuarlas Salaverry.

4, Luego de recusaciones a los ,árbitros y la renuncia de uno de ellos, el Tribunal

Arbitral quedó constitúido por los doctores Rommell Rubio Salcedo, NataJja

Canchanya Barreda y Fernando Cantuarias Salaverry; Estas recusac,iones
'obligaron a suspender el arbitraje por varios meses,

5. El 14 de enero de 2013, se instaló el Tribunal Arbitral con la presencia y la

participación del CONSORCIO y del BANCO. En este acto, se señalaron las

reglas del proceso y se fijaron los anticipos de honorarios de los árbitros y del
secretario arbitral.

EL CONVENIO ARBITRAL Y LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

6, En la cláusula décimo novena del CONTRATO referida a la solución de
controversias, las partes acordaron lo siguiente:

Cualquiera de las partes tiene el derecho q iniciar el arbitraje
ArJHoc a fin de resolver las cqntroverSlas que se presenten
durante la etapa de ejecución contractual dentro del plazo de
caducidad pravlsto en los articulos 144, 170, 175, 199, 201,
209, 210 Y 211 del Reglamento o, en su defecto, en el
articulo 52 de la ley.
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Facultativamente, cualquiera de las parles podrá someter a
concífiación la referida controversia, sin perjuicio de recurrir
al arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas,
según lo señalado en el arlfculo 214 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.

A efectos de resolver las controversias que pudiesen surgir;
el Tribunal Arbitral estarif¡ conformado por tres miembros.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el
valor de cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.

7. Conforme a lo dispuesto por las partes en la cláusula tercera del CONTRATO, en

lo no previsto por este, resultarán de aplicación las 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"

1847Z00S7EF {en adelallte, RELCE), ;:lsí como las disposiciones del Código Civil
vigente y demás normas concordantes.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL APLICABLE

8, Según loestablecído en el numeral 4 del Acta de Instalación dal Tribunal Arbitral,

sarán de aplicación al presantearbitraje las reglas establecidas en la mencionada

Acta. lo dispuesto por la LCE y el RELeE y 1<3 Ley de Arbitraje de 200S (en
adelante, "LEY DE ARBITRAJE')

9, En caso de deficiencia o vacio de las reglas que anteceden, en cuanto al

procedimiento arbitral. el Tribunal Arbitral resolverá en forma definitiva del modo

que considere apropiado, mediante la aplicación de principios generales del
Derecho.
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i 11.2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

10. El presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en el artículo 43' de

la LEY DE ARBITRAJE. Estando a lo dispuesto en el mencionado articulo, el

Tribunal Arbitral advierte a las partes que la valoración de las pruebas en que se

sustenta la decisión y los fundamentos de hecho yde 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 valoración de los medios probatorios aportados por las

partes, el Tribunal Arbitral deja expresa constancia que en el presente arbitraje se

ha actuado de acuerdo con lo dispuesto en el primer párrafo del articulo 43° de la
LEY DE ARBITRAJE, en el que se señala que:

1. El tribunal arbitral tiene fa facultad para. determinar de
manera exclusiva la admisión, pertinencia, actuaci6n y valor
de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la
presentaci6n o la actuaci6nde las pruebas que estime
necesarios,

11.3. LA DEMANDA

12. El DEMANDANTE interpuso su demanda dentro del plazo establecido. Sin

embargo, la misma fue declarada inadmisible mediante Resolución No. 2 y

mediante escrito del 27 de febrero de 2013, el CONSORCIO procedió a
subsanarla.

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

Primera. pretensión: Se declare que la obra ha sido debidamente ejecutada y

culminada por el CONSORCIO al1 00% dentro del plazo contractual, no debiendo

el BANCO aplicar penalidades sobre supuestos atrasos imputables al contratista,

Segunda pretensión: Se declare la nulidad y/o ineficacia de la resolución del.

CONTRATO !3fectuadapor el BANCO mediante carta EF192.2652No,110/2012 al

no haberse configurado de forma válida la causal de supuesto atraso y/o

incumplimiento de obligaciones imputables al CONSORCIO,

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

Cuarta pretensión: Se declare .nulo el acta de constataciónfislca e inventario de
óbra realizado el 22 de noviembre de 2012.

Quinta pretensión: Se ordene al BANCO que cumpla con el pago de la última

valorización presentada por el CONSORCIO así como loS íntereses que se
devenguen hasta su fecha efectiva de pago.

Sexta pretensión: Se ordene al BANCO cumpla con cancelar a favor del

CONSORCIO uria indemnízacióri por la demora en la entrega delterreno de obra.

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

GONSORCIO los mayores gastos generales surgidos por la demora del BANCO
en recibir la obra,

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

cumplimiento de la prestación, en la que conste que la obra se ejecutó sin incurrir

en penalidades, #"
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Novena pretensión: Se declare que no. es procedente la ejecución de la carta
fianza de fiel cumplimiento.

FUNDAMENTOS DE HECHO YDE DERECHO

14. Dentro del plazo contractual, mediante asiento No. 129 del cuaderno de obra

anotado el 18 de setiembre de 2012, eICONS()RCIO co.municaa la supervisión

la culminación de la obra al 100% solicitando - en virtud del articulo 210 del
RELCE que se proceda a la .recepciónde la misma.

15. El! virtud de ese mismo articulo, la supervisión debió emitir pronunciamiento-

ratificando o no lo anotado en el cuaderno de obra - en un plazo de cinco (5)
clías.Esto no fue cumplido.

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

comunica al BANC() que la supervisión no habla cumpHdocon el procedimiento
establecido en el articulo 210 mencionado anteriormente.

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

del 24 de setiembre de 2012, No, 136 del 29 .desetiembre de 2012 y No. 146 del
8 de octubre de2012.

16. Lo antetlor ha generado un atraso imputable al ElANCOy no al CONSORCIO. En

ese sentido, el BANCO no tiene una justificación re.al para resolver el

CONTRATO ni para aplicar penalidades al CONSORCIO. Por el contrario, el

SANCO debe cancelar la última valorización correspondiente al mes de

setiembre de 2012 ascendente a Sr. 245.12328 cuyo pago fue solicita.do
mediante carta No. 148-2012 del 29 de octubre de 2012, asi como los .intereses
que se devenguen hasta la fecha deípago.
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• 19. Asimismo, este atraso ha generado que el CONSORCIO tenga que asumir

mayores costos financieros al verse obligado a renovar las carlas fianzas de fiel

cumplimiento y adelanto directo por un plazo mayor al previsto originalmente.

20. Por otro lado, dado el retraso del BANCO en la entrega del terreno, la cual recién

se materializó el 21 de mayo de 2012, corresponde que se ordene un pago de

indemnización por daños y pe~uiCjos a ravor del CONSORCIO.

21. El CONSORC IO ofreció el mérito de diversa prueba documental.

11.4, LA CONTESTACiÓN DE LA DEMANDA Y LA RECONVENCiÓN

22. Mediante escrito preser\lado el 22 de abril de 2013, el BANCO contesta la

demanda. neg¡¡ndo y contradiciéndola en todos sus extremos. Mediante el mismo

escrito. el BANCO plantea su reconvención.

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

PETITORIO DE LA RECONVENCiÓN

Primera pretensión: Se declare que el CONSORClO ha faltado al principio de

mora.lídad establecido en el literal b del articulo 4 de la 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) y de

buena fe contractual establecido en el artículo 1362 del Código Civil Peruano (en
adelante, CC).

Setlunda pretensión: Sé declare que la obra no ha sido material y objetivamente

concluida conforme a lo establecido en los planos y demás documentación

técnica obrante en el expediente de contratación.

(\ "\ 1\
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Tercera prelensión:De forma accesoria, se declare como procedente la

resolución del CONTRATO por causa imputable al CONSORCIO conforme al

articulo 168 del RElCE.

Cuarta pretensión: En caso la pretensión accesoria anterior sea desestimada, se

ordene al CONSORCIO la entregada la obra ejecutada materialmente al 100%

(cien pdrciento) conforme a los planos obrantes en el expediente d.econtratación

y dentro del plazo de cuatro (4) dias calendario.

Quinta pretensión: Se aplique la penalidad al CONSORCIO por no permitir al

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

Sexta pretensión: Se deClare lá validez de la carta EF/92.2652 No. 110/2012 a

través de la cual el BANCO resolvió el CONTRATO y, en consecuencia, este se

declare re.suelto desde el momento de notifiCáción de la misma.

Séptima pretensión: De forma accesoria; se decláre que el CONSORCIO debe

ser penalizado por el retraso injustífícado en la culminación de la obra.

Octava pretensión: Se declare la Validez de la constatación fisica e inventario

realizada el 22 de noviembre de 2012.

Novena pretensión: Se condene alCONSORC10 al pago de los sobrecostos de

la supervisión de obra hasta la úllíma anotación realizada por aquella conforme al

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

Décima pretensión: Se condené al CONSORCIO al pago de los gastos incurridos

en la tramitaelón de la resolución del CONTRATO asi como los gastos notariales,
. _. '.

de Inventario y otros.
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Undécima pretensión: Se condene al CONSORCIO al pago de las costas y
costos.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

24, El CONSORCIO no ha culminado la obra y, en una muestra de abuso del

derecho, pretende 'ocultar ésté hecho en un supuesto cum¡:llimientode

determinadas formalidades establecidas en una norma de carácter legal como es
la LCE.

25. El cumplimiento de formalidades debe ir de la mano del cumplimiento tangible,

objetivo y real .de Jo que se afirma: lo cual no ocurre en este caso. El

CONSORCIO no demuestra cómo - en cuatro dlas - ha podido culminar lodas

las partic:faspendientes y además, en el propio cuaderno de obra, no hay registro

alguno de mayores cuadrillas de trabajadores o .lacontinuación de Jostrabajos en

diversos turnos. Asimismo, tampoco acredita cuándo llegaron determinados

bienes y materiales indispensables para la culminación material de la obra 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 remodelaciónde la agencia del BANCO.

26. Por aIro lado, se debe ponderarlos .argumentosdel' CONSORCIO con todas las

anolaciones realizadas en el cuaderno de obra por la supervisora Lucy Nélida

Vicente Bassilio, especialmente aquella del asiento No. 125 del 12 de octubre de

2012 en el que se da cuenta que recién en dicha fecha pudo tener aCceso al

cuaderno de obra, luego de que le fuera entregado por el residente Luis Córdova

Facundo, refiriendo que el cuaderno fue escondido por el contratista y que se
habla interpuesto la denuncia correspondiente.

9
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27. En función a lo señalado por la supervisora, se pueden apreciar las

constataciones policiales efectuadas el 9 y 12 de octubre de 2012. La primera

constató que el cuademo de obra no se encontraba en el lugar de la obra, la

segunda constató - tomando la declaración del residente Luis Córdova Facundo

- que el cuaderno de obra fue entregado el 28 de setiembre de 2012 a Jorge

Cosi Sallnas para ser llevado a la ciudad de Lima, dejando constancia que dicho

cuaderno no se encontraba en la obra desde el15 de setiembre de 2012.

28..AI respecto, se seMla que conforme al articulo 194 del RELCE. el cuaderno de

obra délbe permanecer en la obra hasta la culminación de la misma. es decir,

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

29. Además. se debe recordar que los únicos facultados para hacer anotaciones en

el cuaderno son el residente y la supervisora de la obra. En ese sentido, el

CONSORCIO no tenía por qué solicitar ni por qué tener el cuaderno de obra y el

residente tampoco tenía por qué enviárselo. Se debe tomar en cuenta que esto

no tenia ningún sentido, dado que el cuaderno tiene copias para el residente, el

BANCO y el propio CONSORCIO que son entregadas una vez recibida

definitivamente la obra. Ei único interés del CONSORCIO era que no se. revelara
el real estado de ejecución de la obra.

30. NO Hene validez el argumento del CONSORCIO de la supuesta falta de la

supervisora al no haber realizado anotación alguna en el cuaderno de obra a

cuatro (4) días de la culminaCIóndel plazo contractl.lal cuando si lo hizo durante

todo el proceso constructivo, habiendo incluso solicitado - en más de una
oportunidad - la aceleración de los trabajos.

31, En efecto, de la revisión de los asientos del cuaderno de obra, para el dia18 de

setiembre de 2012, antes de la anotación del asiento No. 129, la obra presentaba

un avance fisicoacumulado de solo el 78.44% y un retraso del 21.46%, Este
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hecho fue "C(lmunicadopor la supervisora mediante ,informe técnico del 19 de

noviembre de .2012. Asimismo, la supervisora comunicó de estos hechOs al

BANCO a través de la carta No. 0:14-.201.2/Huánuco/BN-Subdel.21 de setiembre

de .2012,en la que informa que la obra continuaba en plena ejecución y que. por
ellO,no era factible su recepción.

32. El BANCO, mediante carta EF/92.2652 No. 098/.2012 recibida por el

CONSORCIO el 22 'de octubre de .2012 señaló su extraneza por el

incumplimiento de las obligaciones Contractuales consistentes en la falta de

culminación de la obra, otorgando un plazo de quince (15) dias calendario para el

cumplimiento de las mismas, bajo apercibimiento de resolución del CONTRATO.

33. Meclianteconstatación notarial a cargo del notario de Huánuco, Erik Morales

Canelo, realizada en el lugar de la obra el 16 de noviembre de 2012, se constató
que la obra n9 se encontraba terminada.

34. Mediante Carta EF12652No. 110/2012 el BANCO hizo efectivo el .apercibimiento

anterior y resolvió el CONTRATO. Luego de ello, se procedió a realizar el Acta de

Constatación Flsica e Inventario de obra el :12 de noviembre de 2012 como

corolario del procedimiento de resolución del CONTRATO. Esta acta no

cOntraviene fundamento alguno del ordenamiento jurídico y, por tanto, es

plenamente válida a diferencia de lo que pretende argumentar el CONSORCIO.

35. Por airo lado, nO corresponde el pago de la últíma valorización porque - sin

perjuicio de todo lo anterior - de acUerdo al artículo 197 del RELCE, las

valorizaciones debían ser presentadas para su aprobación a los 30, 60, 90 Y 120

dlas de iniciado el plazo de ejecución de la obra. Sin embargo, el CONSORCIO la

presentó de forma extemporánea el 29 de octubre de .2012 cuando el plazo
venció el 30 de setiembre de 2012.

(
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36.Además, dicha valorización no fue suscrita por el residente de obra sino por el

ingeniero Eloy Martlnez Ormeño, primer residente de obra que fue sustituido por

Luis Córdova Facundo. Se debe precisar que el BANCO no recibió ninguna

solicitud relativa a la designación de un reemplazo para dicho residente.

37. 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

indemnizatorlo, no menos cierto es que dicho resarcimiento no ha sido

debidamente acreditado al no haber probado la existencia de un daño a
indemnizar.

38. Por último, no corresponde el pago por el costo de renovación de las cartas

fianza de fiel cumplimiento y adelanto directo. Estas garantías deben estar

vigentes durante todo el plazo de ejecución del CONTRAJO hasta el

consentimiento de la liquidación final, según los articulos 158, 164.1 Ydemás del

RELCE. Además, el CONSORCIO no se ha hecho acreedor a adelanto dírecto

alguno, al no haberlo solicitado dentro del plazo establecido en el arliculo 187 del
RELCE.

39. El BANCO ofrecí6 el mérito de diversa prueba documental.

11.5.LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

40. El 24 de jUlio de 2013 se llevó adelant¡;¡- con la pr¡;¡senciade ambas partes - la
Audiencia de concili¡;¡cióny determinaci6n de puntos controvertidos.

41. Los Puntos Controvertidos fueron fijados por este Tribunal Arbitral respecto de

cada una de las pretensiones planteadas, luego de oír a las partes. Además, se
admitíeron los medios probatorios presentados por las parles.

-----------""'------_._------~.~._--,~,~
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• 42, Por otro lado, se dejó constancia - nuevamente - que el CONSORCJO no ha

presentado su contestación a la reconvención del BANCO,

43. Por últímo,se dejó claramente establecido que el Tribunal Arbitral se reservaba el

derecho de analizar los puntos cOntrovertidos no necesariamente en el orden en

el que están señalados en este acta y que de determinarse - al pronunciarse

sobre algún punto controvertido - que carece de objeto pronunciarse sobre otros

puntos controvertidos con los que guarden vinculación, podrá hacerlo,
expresando las razones de dicha decisión.

44. Siendo ello así, lOspuntos controvertidos en este arbitraje son los siguientes:

DE LA DEMANDA

PRIMER puNto CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que el Tribunal

Arbitral decl¡lre que la obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro
del plazo contractual por parte del CONSORCIO,

SEGUNDO PUNiO CÚNTROVERTIDÚ.- En caso se ampare el primer punto

controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que no

es procedente que el BANCO aplique penalidad alguna en contra del
CONSORCIO,

TERCERO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determínar si corresponde que el
Tribunal Arbitral declare que el atraso configurado en la obra no es imputable al
CONSORCIO.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO." En caso se ampare el tercer punto

controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal .Arbitral declare la

nulidad o ineficacia de la resolución del CONTRATO efectuada por el BANCO
mediante carta EF/92.262 No, 110/2012,

13



• QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que él Tribunal

Arbitral declare nulo el acto de constatación fisica e inventario de la obra
• realizada el 22 de noviémbre de 2012.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el Tribunal

Arbitral ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO la última valorización

presentada por este por un total de SI, 245,123,::18 más el interés legal

correspondiente (calculado al7 de marzo de 2014 en un total de SI, 8,161.23).

S!:':PTIMO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO una

indemnización por la demora en la entrega del terreno de obra por ¡JO total de SI.
27,068.00 más los intereses legales correspondientes.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO los mayores

gastos generales generados por la demora en la recepción de la obra por un total

de SI, 157,562.96 más los intereses legales corréspondientes.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral ordene al BANCO emitir la constancia de cumplimiento de la
prestación por parte del CONSORCIO.

Dt:CIMO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral declare que la ejecución de la carta fianza de fiel cumplimiento
no es procédente.

45. AdIcionalmente, en virtud a la ampliación de la demanda por parte del

CONSORCIO, mediante Resolución N° 27 de 25 de abril de 2014, se aumentaron
las siguientes pretensiones a la demanda:

14
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Décima pretensión: Determinar si corresponde que el rrihunal ordene al BANCO

el pago de una indemnización de dalíos y perjuicios a favor del CONSORCIO por

la demora injustificada en la firma del contrato por un total de SI. 7,444.70 más

los intereses legales correspondientes.

Undécima pretensión: Determinar si corresponde que el Tribunal .Atbitral ordene

al BANCO cancelar a favor de! CONSORCIO una indemnización por lucro

cesante por la demora de! pago de !a última valorización y la no devolución de las

cartas fianza de fiel cumplimiento y adelanto directo. por un lotal de SI.

157,641.08 más los intereses legales correspondientes.

DE LA RECONVENCiÓN

PRIMER PUNTO eONTROVERTlDO.- Determinar si corresponde que el Tribunal

Arbitral declare que él CONSORCIO ha faltado al principio de moralidad

establecido en el literal b) del articulo 4 de la LCE:, así como a los de conducta

procedimental referido en el numeral 1.8 del articulo IV.de la LPAG yal de buena

fe contractual establecido en el articulo 1362 del ce para la etapa de ejecución
contractual.

SEGUNDO PUNTOCONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral declare que la obra no ha sido concluida conforme a lo

establecido en los plartOs y demás dOCUmentación técnica obrante en el

expediente de contratación.

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

controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare

procedente la resolución del CONTRATO efectuada por el BANCO mediante

carta EF19:t262 No. 11012012 por causa imputable al CONSORCIO conforme al

articulo 168 del RELCE
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CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO,-En caso se desestime el tercer punto

contróvertido, 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 contratación, y dentro del plazo de

cuatro (4) dias calendario, atendiendo a que los días 15, 16, 17 Y 18 de setiembre

de 2012 serían los días restantes para el cumplimiento del plazo formal de la

obra, sin retrasos,

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que el tribunal

Arbitral declare procedente la apliceción de una penalidad al CONSORCIO,

conforme ala,rtículo 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 resolución del CONTRATO efectuada por el

BANCO mediante carta EF/92,262 No, 110/2012,

SÉPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO,- Encaso 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 culminación

de la obra, conforme a la LCE y RELeE, y determine el monto de la penalidad

que le corresponde abonar a favor del SANCO,

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral declare la validez de la constatación flsica e inventario realizado

el 22 de noviembre de 2012 con presencia de notario público y del representante
del BANCO,

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO,- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral con<lene al CONSORCIO al pago de los sobrecostos de la

supervisión de la obra, hasta la última anotación realizada por aquella conforme d
i 16



al detalle registrado en el cuaderno de obra Y,en concordancia con el artIculo

192 del RELCE, monto que seria liquidado en ejeCUciónde laudo.

DÉCIMO PUNTO CONTROVERTlDO.- Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral condene al CONSORCIO al pago de los gastos Incurridos en la

tramitación de la resolución del CONTRATO, ásl como los gastos notariales, de
inventarlo y otros.

COSTOS Y COSTAS DEL PROCESO.- Además, el Tribunal Arbitral deberá
pronunciarse en el laudo acerca de los Gostosy Su posible condena.

11.6.TRAMITACIÓN POSTERIOR Y ALEGATOS

46. El 15 de agosto de 2013, el CONSORCIO presentó un escrito en el que

manifestó diferentes argumentos respecto a la reconvención planteada por el.
BANCO.

a. El CONSORCIO se ratifica en su poslclon respecto a la culminación de la

ejecución de la obra y la 'fálta de respuesta de la supervisión dentro del plazo
legal establecido.

b, Debe quedar claro que no habiendose observado el procedimiento para la

recepción de obra, debido principalmente a la ausencia de la supervisión que

pudiera corroborar dentro de los Plazos legales la culminacIón del cien por cíento

(100%) de. la obra conforme al expediente tecnico entregado por el BANCO, mal

puede este sustentar su reconvención en anotaciones realizadas por lá
supervisión fuera del plazo legalestablecído,

17



"

c, El BANCO pretende imputarle la no culminación de la obra al CONSORCIO en

base a anotaciones de la supervisión en el cuaderno de obra, Así, la supervisión

en el asiento.No, 125 del 12 de octubre de 2012 indica que recién a esa fecha

habria podido tener acceso al cuaderno de obra, Pues bien, esto se debe

únicamente a que en fechas anteriores la supervisión no habla cumplido con
presentarse al local de la obra,

d, Se deja constancia que las anotaciones que la supervisión ha realizado a partir

del 12 de octubre de 2012 no guardan relación con la numeración correlativa que

se venia dando a los asientos del cuaderno de obra, En el .folio .048 del mismo

(asiento No, 154 del residente) se ha dejado constancia via notarial que, al 15 de

octubre del 2012, elúlümo aSientoescrito fue el No, 146 del 8 de octubre de 2.012
por parte de la residencia.

e. Ahora bien, específicamente respecto al asiento No. 125 de la supervisión, en

este se ha anexado una constatación policial del 10 de octubre de 2012 que

busca acreditar que el residente de obra habria referido que el cuaderno de obra

no se encontraba enellocal al haber sido entregado al.señor Jorge Casi Salinas
el 28 de setiembre de 2012,

f, Sin embargo, esta anotación es inexacta, pues - el mismo 10 dé octubre de 2012

- personal del CONSORCIO llevó a cabo otra constatación policial que certifica

que en el local de obra se encuentra un "cuaderno tamaño ofícíal, Con pasta de

color banco, asígnado como cuaderno de obra", Dicho cuaderno se encuentra
debldamenté foliado del 01 al 50, tenia un original y tres coplas en diferentes

colores y era utilizado por el residente de obra y la supervisora Lucy Vicente
8assillio,

g, Además, el residente - en el asiento No, 154 del 17 de octubre de 201.2 - en

relación a las anotaciones hechas por la supervisión desde el 12 al 17,de octubre
de 2012, señaló:

18
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i. Es falso que recién el 12 de octubre de 2012 se haya hecho entrega del

cuademode obra, pues el mismo estuvo siempre a disposición de la

supervisión, lo que ocurrió es que la supervisión estuvo ausente desde el 15

de setiembre de 2012, lo que se detalla en la constatación policial del 10 de
octubre de 2012 que se anexa a este asiento,

ii. El 15 de octubre de 2012, la residencia hizo legalizar el último folio escrito- el

No, 32 - estando el folio No, 33 en blanco, De esta manera, se prueba que la

supervisión estuvo ausente de la obra desde el 15de setiembre de 2012 hasta

el 15 de octubre de 2012, Esto también se muestra en el úlljmo registro de la
residencia del 8 de octubre de 2012,

m, Por otro lado, niega las supuestas observaciones a la culminación de la obra,

h, Por último, el BANCO no ha cumplido con el procedimiento establecido para

llevar a cabo la constatación fisic<l e inventario de obra, el mismo que según el

articulo 209 del RELCE, debe realizarse con una anticipación no menor de dos

(2) dias luego de la fecha de notificación de resolución del CONTRATO, Sin

embargo, el BANCO solo dejó pasar un (1) dia luego de dicha notificación.

i. El CONSORCIO ofreció el mérito de diversa prueba documental.

47, El 18 de setiembre de 2013, se llevó adelante la Audiencia de ilustración de
hechos y aspectos técnicos sobre los puntos controvertidos.

48, El BANCO, mediante escrito ingresado el 25 de setiembre de 2013, presentó

lachas a diferentes medios de prueba ofrecidos por el CONSORCIO,
argumentado que las facturas presentadas por este último eran falsas,
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49. El 5 de febrero de 2014, el BANCO ofreció el mérito de prueba documental, en

virtud de la solicitud realizada por el Tribunal Arbitral en la Audiencia de

ilustración de hechos y aspectos técnicos sobre puntos controvertidos.

50, Mediante escrito del 18 de febrero de 2014, el BANCO insistió en su posición y
ofreció más prueba documental.

51. El 28 de febrero de 2014, el CONSORCIO ofreció nueva prueba y se reafirmó en
su posición respecto a las imputaciones del BANCO.

52. Mediante escrito del 12 de marzo de 2014, el CONSORCIO amplió sus
pretensiones,

53. Mediante la, Resolución No. 22 del 24 de marzo de 2014, el Tribunal Arbitral

declaró infundada la tacha contra los medios probatorios planteada por el

BANCO y corrió traslado del escrito presentado por su contraparte.

54. Mediante la Resolución No. 23 del mismo 24 de marzo de 2014, el Tribunal

Arbitra! admite a trámite la pretensión acumulada presentada por el CONSORCIO

por la que se .solicitó que se ordene al BANCO cancelar una indemnización por

lucro cesante por la demora en el pago de la última valorización yla no
devolución de las cartas fianza vigentes hasta la fecha.

55. 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 pretensión
propuesta poreIGONSORCIO.

56, El 31 de marzo de 2014, el CONSORCIO subsanó algunas omisiones

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

2014, el CONSORCIO realizó el levantamiento de observaciones a sus pruebas 4f
ofrecidas. , . V.
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57, El 23 de setiembre de 2014 se realizó la Segunda Audiencia de ilustración de

hechos y aspectos técnicos sobre los puntos controvertidos,

58. EI6 de octubre de 2014, et BANCO presentó facturas y otros documentos

adicionales, El CONSORCIO hizo lo propIO mediante escrito del 15 de octubre de
2014,

59, El 25 de noviembre de 2014, se realizó la Audiencia especial de actuación de

pruebas.

60, El ,2de marzo de 2015 ambas partes presentaron sus alegatos escritos.

61, El 25 de mayo de 2015 se llevó adelante la Audiencia de Informes Orales, En

esta Audiencia los árbitros dispusieron traer los autos para laudar,estableciendo

en cuarenta y cinco (45) días hábiles el plazo para expedir el laudo. sin pe~uicio

de Su faéultad de ampliar dicho plazo las veces que asi lo considere perjinente.

62, Mediante Resolución N" 46 de 10 de jUlio de 2015" el Tribunal Arbitral amplió el

plazo para laudar en treinta (30) días habilesadicionales; por lo que el plazo final

vencerá el próximo 10 de setiembre de 2015.

CONSIDERANDO:

111. CUESTIONES PRELIMINARES

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

Que este Tribunal Arbitral se constituyó deconforrnidad con el convenio

arbitral contenido en el CONTRATO.
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Que en ningún momento se ha impugnado o reclamado contra las

disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de lnstalación de este
Tribunal Arbitral.

- Que las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar laspruebas
ofrecidas,

Que las partes han tenido la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de
Informar oralmente,

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

IV, ANÁLISIS EN CONJUNTO DE LA PRIMERA, SEGUNDA Y OCTAVA

PRETENSiÓN DE LA DEMANDA Y LA PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA,
CUARTA Y SEXTA PRETENSIÓN DE LA RECONVENCiÓN

Demanda

Primera pretensión: Se declare que la obra ha sido debidamente ejecutada y
culminada por el CONSORCIO al 100% dentro del plazo contractual, no debiendo el

SANCO aplicar penalidades sobre supuestos alrasos imputables al contratista.

Segundapretensi6n: Se declare la nulidad y/o ineficacia de la resolución del

CONTRATO efectuada por el BANCO mediante carta EF/!;j2,2652 No,110/2012 al no

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

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

cumplimiento de la prestación, en la que conste que la obra se ejecutó sin incurrir en
penalidades.
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Reconvención

Primera pretensión: Se declare que el CONSORCIO ha faltado al principio de

moralidad establecida en ellileral b del articulo 4 de la LOE, asi coma las principias

de conducta pracedimentalestablecido en el numeral 1,8 del articulo IV de la Ley del

Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG) y de buena fe contractual

establecida en el articulo 1362 del CódigO' Civil Peruana (en adelante, Ce),

Segunda pretensión: Se declare que la abra no ha sida material y abjetivamente

cancluida canforme a la establecido en los planas y demás dacumentación técnica

obrante en el expediente de contratación,

Tercera pretensión: De forma accesaria,se declare como pracedente la re.solución

del CONTRATO por causa imputable al CONSORCIO confarmeal articula 168 del
RELCE.

Cuarta pretensión: En casa la pretensión accesoria anterior sea desestimada, se

ordene al CONSORCIO la entrega de la obra ejeoutada materialmente al 100% (cien

por ciento) confarme a los planos obrantes en el expediente de contratación y dentrO'

del plaza de cuatro (4) días calendariO',

Sexta pretensión: Se declare la validez de la carta Ef'/9~.2652 Na. 110/2012 a través

de la cual el BANCO resolvió el CONTRATO y. en cansecuencia, este se declare

resuelto desde el momento de notificadón de la misma,

63, El Tribunal Arbitral analizará en conjunto estas pretensiones, debido a que todas

ellas tienen elementas en común y se afectan simultáneamente,

64, En efecto, la presente controversia entre las partes se centra, esencialmente, en

que si se ha culminada o no la obra por parte del CONSORCIO. A partir de ello

se desprenden la mayoria de las pretensianes de las partes. En ese sentido,

\\J\
\,~
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seguidamenté . Sé analizará este tema y, a continuación, se impondrán las

consecuencias legales corréspondientes.

65. Principiemos .analizando la normativaaplicablé y cómo los hechos se adhieren a

esta.

66. El ártitulO 210 .del RELeE establece el procedimiento para la recepción de.la

obra y los plazos para la misma:

Articulo 210•.- Recepción de la Obra y plazos

1. En la fecha de la culminación de la obra, el residente anotará tal..

hecho en el cuaderno .de obras. y solicitará la recepción de .la

misma. El inspector o supervisor, en un plazo no mayor de cinco

(SI dias posteriores a la anotación senalada, 10 infOrmará a la
Entidad, ratificando o no lo indicado por el.residente .

.En .caso gue el inspector o Supervisor verifigue la culminación de

la obra, la Entidad procederá a designar un comité de recepción de

los siete ,(7) dias siguientes a la recepción de laculmínaci6n del

.inspector o supervisor. Dicho comité estará integrado, cuan.domenos,

por un representante de la Entidad, necesariamente ingeniero o

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

En un plazo no mayor de veinte (20) dlas siguientes de realizada su

designación, el Comité de Recepción, junto con el contratista,

procederá a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los

planos y especificaciones técnicas y efectuará las pruebas que sean

necesarias 'para comprobar '131 funcionamiento de las inst~/aciones y
equipos.

•
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Culminada la verificación, v de no existir observaciones, se

procederá a la recepción de la obra, teniéndose por concluida la

misma, en la fecha Indicada por el contratista, El Acta de Recepción

deberá ser suscrila por los miembros del comité y el contratista.

2. De existir observaciones, éstas se consignarán en un Acta o

Pliego de Observaciones y no se recibirá la obra. A partir del dia

siguiente, el contratista dispondrá de un décimo (1/101 del plazo de

ejecuciÓn vigente de la obra para subsanar las observaciones,

plazo que se computará a partir del quinto dla de suscrito el Acta o

Pliego. Las obras que se ejecuten Como Consecuencia ae

observaciones no darán derecho al pago de ningún concepto a favor
del contratista ni a la aplicación de penalidad alguna.

Subsanadas las observaciones, el contratista solicitará nuevamente la
recepción de la obra en el cuaderno de obras, lo cual será verificado

por el inspector o supervisor e informado a la Entidad, según

cOn'esponda,en el plazo de tres (3) dias siguientes de la anotación. El

comité de recepción junto con el contratista se constituirán en la obra
dentro de los siete (7) dlas siguientes de recibido el informe del

inspector o supervisor. La comprobación que realizará se sujetará a las

observaciones fa/muladas en el Acta o Pliego, no pudiendo formular
nuevas observaciones.

De haberSe subsanado las observacioiJesa conformidad del comité de
.recepción,se suscribirá el Acta de Recepción de Obra.
3. En caso que el contratista o el comité de recepción no estuviese
conforme con las observaciones o la subsanación, según corresponda,
anotará la discrepancia en el acta respectiva. El comité de recepción

elevará al Titular de la Entidad, según cOn'esponda,todo lo actuado con

un informe sustentado de sus observaciones en un plazo ináximo de

cinco (5) dlas. La Entidad deberá pronunciarse sobre dichas /1
observaciones en igual plazo. De persistir la discrepancia, ésta se iY"
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.someterá a conciliación y/o arbitraje, dentro de los quince (15) dlas
siguientes al pronunciamiento de la Entidad.

4. Si vencido el cincuenta por ciento (50%) de; plazo establecido para

la subsanación, la Entidad comprueba que no se ha dado inicio a los

trabajos correspondientes, salvo circunstancias justíficadas

debidamente acreditadas por .el contratista, dará por vencido dicho

plazo, ésta intervendrá y subsanará 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 párrafo del artIculo 206.

5. Todo retraso en la subsanación de las observaciones que exceda

del plazo otorgado, se considerará como demora para efectos de las

penalidades 'que correspondan y podrá dar lugar a qU/{l la Entidad

resuelva el controto por incumplimiento. Las penalidades a que se

refiere el presente articiJlo podrán ser aplicadas hasta el tope señalado

en la Ley, el Reglamento o el contrato, según corresponda.

6. Está permitida la recepción 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. Lá recepción

parcial no exime al contratista del cumplimiento del plazo de ejecución;

en caso contrario, se le aplicarán las penalidades correspondientes.

7. Si por causas ajenas ,al contratista la recepción de la obra se

retardara, superando los plazos estableCidos en el presente

articulo para tal acto, el lapso de la demora se adicionará si plazo
de ejecución de la misma y se reconocerá al contratista los gastos

generales debidamente acreditados, en gue .se hubiese incurrido
durante ta demora.

8. Si en el proceso de verificación de la subsanación de las

observaciones, el comité de recepción constata la existencia de vicios o
defectos distintas a las observaCiones antes formuladas, sin perjuicio

de suscribir el Acta de Recepción de Obra, informará a la Entidad para g-
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que ésta solícite por escrito al confratista las subsanaciones del caSo,

siempre que constituyan vioios ocultos. (Énfasis agregado)

67. Púes 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

supervisión la culminación de la obra al cien por ciento (100%), solicitando que se

proceda a la recepción de la misma. A partir de es.tafecha, la supervisora tenia

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

68. C<msta del Cuaderno de Obra, que la supervisora no se manifestó en los

sigUientes cinco (5) dias, por lo que la solicitud original de recepción de obra fue

reiterada.en los asientos.No. 134 del 24 de setiembre de 2012, No..136 del 29 de

setiembre de 2012 yNo. 146 del 8 de octubre de 2012, Durante todo este tiempo

na hubo pronunciamiento alguno de la supervisora de obra acerca de la
culminación o no de las obras.

69, Frente a este hecho, el BANCO afirma que la supervisión no pudo emitir

pronunciamiento alguno, ya que el Cuaderno de Obra habia sido escondido de

mala fe por parle del CONSORCIO, con la finalidad de ocultar el incumplimiento
de sus obligaciones.

70. El BANCO basa esta acusaci6n en el Asiento No. 125 del Cuaderno de Obra de

12 de octubre de 2012, en el que la supervisión da cuenta que recién en dicha

fecha pudo tener acceso al cuaderno de obra, luego de que este le fuera

entregado por el residente Luis Córdova Facundo, refiriendo que el mismo fue

escondido por el contratista y como Qonsecuenciade ello, habia interpuesto la

denuncia correspondiente (que corresponde a una constatación polícialdel 10 de

octubre de 2012, adjuntada al Cuaderno de Obra). é
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71. En esta constatación policial se señaló que el Cuaderno de Obra no se

encontraba en el lugar de la obra y que - a partir de la declaración de parte del

residente Luis Córdova Facundo - el mismo fue entregado el 28 de setiembre de

2012 a Jorge Casi 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.

72. No obstante, ,el CONSORCIO también ha presentado una constatación policial

del mismo 10 de octubre de 2012, que certifica que en el local de obra se

encontraba un 'cuaderno /arnaflo oficial, con pasta de color banco, asignado
como cuaderno de obra".

73. La existencia de "pruebas policiales" contradictorias, asi como, como se verá en

se9uida, la actitud de la supervisión unida a la falta de prueba idónea por parte

del 'BANCO acerca de los ,¡¡astas 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 posición.

74. En efecto, independientemente de que el Tribunal ,Arbitral considera que el

BANCO no ha cumplído con su carga de la prueba al no haber demostrado

fehacientemente que el CONSORCIO habría escondido el Cuaderno de Obra de

mala fe para ocultar su supuesto incumplímiento en la culminación de la obra, lo

cierto es que, incluso si se toma en cuenta únicamente los medios probatorios del

BANCO y no los del CONSORCIO, no se explica por qué la supervisora mantuvo
silencio después de la anotación del asiento No. 129, en el que el CONSORCIO

afirmó haber culminado la obra y solícita la recepción de la misma.

75. Ese era un mOmento crucial de la obra, pues justamente vencía el plazo

contractual (18 de setiembre de 2012) y, desde esa fecha hasta el10 de octubre /l
de 2012, simple y llanamente la supervisión se mantuvo absolutamente inactíva. ,¿..J.
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76. Es más, asumamos por un momento que efectivamente el CONSORCIO

escondió el Cuademo de Obra. ¿Qué hizo la supervisión? Pues absolutamente

nada, se pasó más de veinte (20) dlas sin hacer absolutamente nada, sin mandar

una sola comunicación al CONSORCIO requiriéndolo para que entregue el

Cuaderno de Obra o, en todo caso, informando al BANCO de esa circunstancia.

Esta actitud de la supervisión simple y llanamente no se condice con la de una

supervisión minimamente diligente en circunstancias como la alegada por el
BANCO.

77. De hecho, durante su declar¡¡ción testimonial, la supervisora no pudo responder

con razonabilidad qué fue lo que efectivamente ocurrió durante esos dias. En

efecto, no resulta razonable para el Tribunal Arbitral cómo es que si - según el

BANCO - desde el 15 de setiembre de 2012 el Cuaderno de Obra habria sido

escondido de mala fe,. recién el 10 de octubre de 2012 se realiza una primera

constatación pOlicialal respecto, sin que, en el interin, hubiere reclamo alguno o
comunicación entre la supervisión yel BANCO al respecto.

78. Pero, además, veamos si el BANCO ha demostrado que efectivamente el

CONSORCIO no habria culminado la obra al cien por ciento (100%) c.onformese
encontraba obligado contractualmente.

79. Para analizar este punto.,debemos tener en cuenta que en la constatación policial

oel12 de octubre de 2012 se señaló que habia diferentes aspectos no concluidos

como la segunda mano de pintura, la instalación de estantes meiálicos
ranurados, entre otros. Asimismo, para demostrar esta afirmación, el BANCO

presentó una constatación policial del 10 de noviembre de 2012 donde se señala

expresamente 'no llegándose a culminar la referida obra en un 100%" y una

constatación notarial a cargo del notario de Huánuco, Erik Morales Canelo,

realizada en el lugar de la obra el 16 de noviembre de 2012, donde se afirma que
la obra no se encontraba terminada. p. r
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80. El Tribunal Arbitral observa ciertas peculiaridades en algunas de las

observaciones realizéldas por el BANCO. Por ejemplo, en la Carta No. 037.

2012/Huánuco/BN-Sup del 9 de noviembre de 2012, se señala que la mesa para

estabílizador de corriente de cajeros.habría sido ejecutada al cinCuentapor ciento

(50%). Este Colegiado no se explica cómo una mesa pOdríaser ejecutada a la

mitad y esto tampoco ha sido debidamente aclarado por el BANCO.

81. Asimismo, no se explica cómo - si supuestamente como señala el BANCO para

el dia 18 de setiembre de 2012 la obra presentaba un retraso del 21.46% - el

BANCO otorgó todélSlas actas de conformidad previas a esta fecha .sin emitir

observación alguna. En efecto, el BANCO otorgó diferentes actas d.econformidad

en las fechas 12 de julio de 2012, 15 de agosto de 2012 e incluso e.110 de

setiembre de 2012, es decir, ocho (8) dlas antes del vencimiento del plazo

contractual, sin que exista anotación, observación o reclamo formal alguno
acerca de la supuesta demora en la ejecución contractual,

82. Arite la existencia de documentación poco clara y precisa, a instancia del Tribunal

Arbitral, el BANCO en su escrito de16 de octubre de 2014, adjuntó diferentes

facturas que supuestamente corroborarian que fue el BANCO quien tuvo que

tE!rminarlos trab¡¡jos dE!la obra. No obstante, el Tribunal Arbitral observa que:

i) Existe un grupo de facturas correspondientes al año 2012 (noviembre y

diciembre) y otro grupo de facturas correspondientes al año 2013 (a partir de

marzo). El más significativo es el del año 2013, por un monto total de Si.

10,240.00. Se tratan de gastos realizados muchos meses después de que el
BANCO procediera a utilizar el inmueble.

ii) Además, uno de los conceptos en los que el BANCO incurrió en costos en

2013 se refiere a instalación de nuevos accesorios, cuyo monto asciende a

S/.7,800.00. Este concepto no se refiere, evidentemente, a una obligación del

CONSORCIO al tratarse precisamente de modificación de accesorios ya
instalados por accesorios nuevos. . p~
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iii) Dentro del grupo de las facturas correspondiente al año 2012, lo cierto es

que existen diferentes conceptos que no son parte de actividades que debian

ser realizadas por el CONSORCIO. En efecto, muchas de estas facturas se

refieren a conceptos como alquiler de cochera, limpieza, cambios de

accesorios, entre otros. Estos conceptos tampoco pueden ser considerados.

83. De esta manera, para este Colegiado, el BANCO simple y llanamente no ha

podido probar su principal argumento acerca de que el CONSORCIO no habrla

culminado 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 ofrecidos por el BANCO.

84. Además, el Tribunal Arbitral destaca que el BANCO viene utilizando el local

remodeladb por el CONSORCIO desde el 2 de noviembre de 2012, según se

aprecia de la constatación policial del 10 de octubre de 2013 presentada por el
CONSORCIO mediante escrito del 28 de febrero de 2014.

85. Es decir, el BANCO contaba con su agencia bancaria operativa al 2 de noviembre

de 2012 pero en su constatación policial del 10 de noviembre de 2012 e inclusive

en su constatación notarial del 16 de noviembre de 2012, se afirma que la obra
no se encontraba concluida.

86. Por todo lo hasta aquí expuesto, el Tribunal Arbitral arriba a la convicción racional

de que no es razonable afirmar que la obra no habla sido concluida al cien por
ciento (100%) en virtud alas pruebas aportadas.por el BANCO.

87. En Consecuencia, no corresponde amparar la Primera Pretensión del BANCO,

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

señalarse que este haya faltado al principio de moralidad establecido en el literal

b) del articulo 4 de la LCE, así como a los de conducta procedimental referido en

el numeral 1.8 del articulo IV de la Ley de Procedimiento Administrativo General
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(LPAG) Y al de buena fe contractual establecido en el artic;:ulo 1362 del Código

Civil (Ce), para la etapa de ejecución contractual,

88. Si bien el Tribunal Arbitral reconoce la existencía e importancia de los principios

invocados por el BANCO, lo cierto es que - en el presente caso _ no se ha

próbado que eslos hayan sido vulnerados por el CONSORCIO.

89. Sin perjuiCiO de todo lo expueslo, esle Tribunal Arbitral debe destacar que, a

partir de los hechos debidamente probados en aulas, habiendo el CONSORCIO

asentado en el Cuaderno de Obra que habia culminado los trabajos, encaso

hubiere existido alguna observación que el CONSORCIO hubiera debido

levantar, el BANCO debió seguir el procedimlenlo estipulado en el artículo 210

del RELeE, lo que, sin embargo y a la luz de los hechos probados en aulas, no
hizo.

90. Es más no solo no se sigUIÓ el procedimiento dispuesto en el articulo 210 del

RELCE sino que, en cambio, el BANCO decidió resolver el CONTRATO, por lo

que conviene ahora analizar la validez - o invalidez - de esta resolución
contractual

91. Al respeclo, el CONTRATO, en su cláusula décimo sexta establece:

Resolución del contrato por.causas atribuible!> al contratístll

En caso de incumplimiento por parte de EL CONTRATISTA de alguna

de sus obligaciones, que haya sido previamente observi3da por EL

BANCO, Y que no haya sido materia de subsanación, esta úttima podrá

resf)/ver el presente Contrato, en forma total o parcial, mediante

remisión por la vía notaria/del documento en el que se manifieste esta
decisión y el motivo que la justifica, de conformidad con el
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procedimiento y formalicie,des previstos en los articulas 40 de la Ley de

Contrataciones del Estado, yen el artrculo 209 de su Reglamento

En este supuesto, se ejecutarán las garantías qu¡:; EL CONTRATISTA

hubiera otorgado de conformidad con el articulo 164 del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de la inciemnizaci6n

por daños y perjuicios ulteriores que pueda exigir.

92. El BANCO amparó la resolución en lo dispuesto en el artículo 168.1 del RELeE,
que establece lo siguíente:

Articulo 168°._ Causales deresolución por incumplimiento

La Entidad podrá resolver el contrato, de conformidad con el Inciso c)

del artrculo 4.0de la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla tnlustificadamente obligaciones contractuales,

legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para elJo.

,2, Haya llegado a acumular el monto máximo de la penalidad por mora

o el monto máximo para otras penalidades, en la ejecución de la
prestación asu cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecuci6n de la prestación,

pese a haber sido requerido para corregir tal situaci6n.

El contratista podrá solicitar la resolución del contrato, de conformidad

con el inciso c) del articulo 40 de la Ley. en los casos en que la El1tidad

incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales. las mismas

que se contemplan en las Be,ses o en el contrato, pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo 169. 1.
(Énfasis agregado) Lt
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93. Mediante carta EF192.2652No. 00098/2012 recibida el 29 de octubre de 2012, el
BANCO señaló al CONSORCIO lo siguiente:

'".preocupación por incumplimiento de sus. obligaciones

contractuales que se evidenCia en que la ejecución de la obra( .. .) la

cual se encuenlra a su cargo, a la fecha no ha sido culminada, según

carta - informe de la Supervisión de la obra de la referencia bY,

habiéndose vencido el plazo de ejecuCiónel 1809.2012.

(".) se le otorga un plazo improrrogable de 15 dlas caléndario para que

cumpla con sus obligaciones contractuales culminando al 100% la
ejeCución de la obra mencionada, bajo apercibimiento de que el

contrato quede resuelto de pleno derecho y proceder a tomar las
medidas/egales correspondientes". (Énfasis agregado)

94. Posteriormente, mediante carta EF192.2652 No. 110/2012 recibida por el

CONSORCIO el 21 de noviembre de 2012, el BANCO "procede a resolver el

contrató suscrito para la ejecución de la obra mencionada, lo que se le notifica
notarialmente".

95. De la prueba presentada, se observa que no solo el BANCO no cumplió con ei

procedimiento previsto en el articulo 210 del RELCE, sino que, además, cuando

imputó a su contraparte incumplimiento contractual -primera comunicación
EF192.2652No. 00098/2012 recibida el 29 de octubre de 2012-10 hizo de forma

genérica (haciendo referencia únicamente al "incumplimiento de sus

obligaciones contractuales"}, sin especificar los supuestos incumplimientos
que el CONSORCIO debia levantar.
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96. Como 'la se adelantó, en la cláusula décimo sexta del CONTRATO se paotó que

en 'caso de incumplimiento por parte de EL CONTRA T1STA de alguna de sus

obligaciones, que haya sido previamente observada por EL BANCO, Y que no

haya sido materia de sUbsanlfJCión, esta (¡Itima podrá resolver el presente

Contrato, .en forma tofal o parcial',

97, Por su parte, el artíoulo168.1 del RELeE exige idéntica especificidad de los

incumplimientos que se imputa a su contraparte.

98. Posteriormente, mediante carta EF/92.2652 No. 110/2012 recibida por el

CONSORCIO el 21 de. noviembre de 2012, el BANCO "procede a resolver el

contrato suscríto para la ejecución de la obra mencionada, lo que Sé le notifica

notarialmente". Como se puede apreciar, en esta segunda carta, el BANCO

continuó imputando un incumplimiento de forma sum¡lmente genérica.

99. Al respecto, este Tribunal Arbitral -en concordancia con lo señalado

anteriormente-considera que la resolución del CONTRATO no resulta válida,

pues no solo no existe incumplimiento imputable al CONSORCIO que lo

justifique, sino que, ¡¡¡demás,cuando se imputó inoumplimientoy luego se resolvió

el CONTRATO, se hizo sin observar lo dispuesto en el CONTRATO 'J en el
articulo 168.1 del RELCE.

100. En ese sentido, la resolución del CONTRATO es ineficaz.

101. Asimismo, en concordancia oon lo anterior. no corresponde ordenar al

CONSORCIO que cumpla con la entrega de la obra ejecutada al cien por ciento

(100%) conforme a los planos obrantes en el expediente de contratación, y dentro

del plazo de cuatro (4) días calendario, pues esto ya fue cumplido dentro del
plazo contractual como se señaló anteriormente.
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102, No obstante, respecto a la pretensión del CONSORCIO de que se ordene al

BANCO emitir la constancia de cumplimiento de la prestación por parte del

CONSORCIO, este Tribunal considera que - al no haber fundamentado

debidamente su pretensión - el Tribunal Arbitral no puede ordenar al BANCO

emitir dicha constancia,

103. En consecuencia, corresponde. amparar la Primera y Segunda Pretensiones

de la demanda e infundada la Octava Pretensión de la demanda. Por su parte,

corresponde declarar infundadas la Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y Sexta

Pretensiones de la reconvención.

V. ANÁLISIS DE LA TE~CERA PRETENSIÓN DE LA DEMANDA Y DE LA SÉTIMA

PRETENSIÓN DE LA RECONVENCIÓN

Demanda

Tercera pretensión; Se declare que el atraso configurado en obra no es imputable al
CONSORCIO,

Reconvención

Séptima prétension: De forma accesoria, se declare que el CONSORCIO debe ser

penalizado por el reltaso injustificado en la culminación de la obra.

104. Siguiendo lo analizado en el acápite anterior, corresponde declarar fundada la

Tercera Pretensión de la demanda, porque no se configuró alraso alguno en la

culminaqión total de la obra pOr parte del CONSORCIO al no haber aqreditado

documentalmente el BANCO lo contrario.
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105. Es más, 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 enel articulo 210 del RELCE.

106. En ese sentido. no le corresponde al BANCO aplicar penalidad alguna por el

supuesto atraso en la culminación de la obra ¡¡I no haberse configurado

debidamente el mismo.

VI. ANÁLISIS DE LA NOVENA Y DÉCIMA PRETENSiÓN DE LA RECONVENCIÓN

Novena pretensión- Se condene al CONSORCIO al pago de los sobrecostos de la

supervisión de obra hasta la última anotación realizada por aquelía conforme al

deta.líe regrstrado en el cuaderno de obra en concordancia con el articulo 192 del
RELeE.

Décima pretensión: Se condene al CONSORCIO al pago de los gastos incurridos en

la tramitación de la resolución del CONTRATO asl como los gastos notariales, de
inventario y otros.

107. Estas pretensiones están directamente relacionadas con la pretensión del

BANCO de que ~ confirme la resolución del CONTRATO, lo que este Tribunal

Arbitral no ha amparado; por lo que, no corresponde la evaluación de las mismas.

108. Portanto, los sobrecostosde la supervisión de obra hasta la última anotación
realizada por la supervisora, los gastos incurridos en la. incorrecta resolución

contractual, asi como los gastos notariales, de inventario y .otros deben ser
¡¡sumidos únicamente por el BANCO.
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109. En consecuencia, estas dos pretensIones deben ser desestimadas y

declaradas infundadas.

VII. ANÁLISIS DE LA QUINTA PRETENSiÓN DE LA RECONVENCiÓN

Quinta pretensión: Se aplique .Ia penalidad al CONSORCIO por no permitir al

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

110. Para resolver esta pretensión, conviene primero tener en cuenta lo expresado

por el articulo del RELCE invocado por el BANCO:

Articulo 1!l4°.- Cuaderno de Obra

En la fecha de entrega del terreno, se abrirá el cuaderno de obra, el
mismo que será firmado en todas. sus páginas por el inspector o

supervisor, según corresponda, y por el residente, a fin de evitar su

adulteración. Dichos profesioneles son los únicos autorizados para

hacer anotaciones en el cuaderno de obra.

El cuaderno de obra debe constar de una hoja original con tras (3)

copias df1sglosables,correspondiendo una de éstas a la Entidad, otra al

contratista y la tercera al inspector o supervisor. El original de dicho

cuaderno debe permanecer en la obra, balo custodia del residente,
no pudiendo. impedirse el acceso al mismo.

Si el contratista no permite el acceso al cuaderno de óbra al

inspector o supervisor, Impidiéndole anotar las ocurrencias, será

causal de aplicación de multa del cinco por mil (5/1000) del mónto

dela valorización por cada dia .dedicho impedimento.~//

[;/
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Concluida la ejecución de la obra, el origina/quedará en poder de /a
Entidad. (Énfasis agregado)

111. Del articulo transcrito, se desprende que la aplicación de la multa del cinco por

mil (5/1000) del monto de la valorización corresponde cuando el contratista no

permitee.1 acceso al cuaderno de obra al inspector o al supervisor. Según el

!:lANCD, esto es precisamente lo que hizo el CONSORCIO al ocultar el cuaderno

de obra.

112. Sin embargo, conforme al análisis realizado en el punto IV de la parte

considerativa de este laudo, donde a partir de ia prueba ofrecida y actuada por

las partes no se ha podido arribar a la convlcc;ión racional de que efectivamente

hubiera existido algún problema real con el cuaderno de obra, esta imputación

que no ha sido debidamente probada por el BANCO; por lo que, el Tribunal no

puede amparar el pedido del BANCO.

113. Siendo elloasj, esta pretensión debe ser declarada infundada.

VIII. ANÁLISIS CONJUNTO DE LA CUARTA PRETENSiÓN DE LA DEMANDA Y

LA OCTAVA PRETENSiÓN DE LA RECONVENCiÓN

Demanda

Cuarta pretensión: Se declare nulo el actad!'! constatación fisica e inventario de obra

realizado el 22 de noviembre de 2012.

Reconvención

Octava pretensión: Se declare la validez de la constatación física e inventario

realiz.ada el 22 de noviembre de 2012.
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114. Sobre este particular, el BANCO señala que esta acta no contraviene

fundamento alguno del ordenamiento jurídico y, por tanto, es plenamente válida a

diferericia de lo que pretende argumentar el CONSORCIO.

115. El Acta de Constatación Fisica e Inventario que es Objeto de nulidad por parte

del CONSORCIO y de validez por parte del BANCO, es el que fue realizado por

el BANCO inmediatamente después de que el BANCO remitió al CONSORCIO la

carta notarial mediante la cual pretendíó resolver el CONTRATO.

116. Sin embargo, este Colegiado ya se ha pronunciado declarando ineficaz la

resolución del CONTRATO practicada por el BANCO, razón por la cual, ineficaz

la resolución, el Acta que se levantó corno consecuencia de esa decisión ineficaz

es nula.

117. En consecuencia, corresponde declarar ü,fundada la Octava Pretensión de la

reconvención y fundada la Cuarta Pretensión de la demanda.

IX. ANÁLISIS DE LA QUINTA PRETENSiÓN DE LA DEMANDA

Quinta pretensión: Se ordene al BANCO que cumpla con el pago de la última

valorización presentada por el CONSOHCIO asi como los intereses que se

devenguen hasta su'fecha efectiva 'de pago.

118. El CONSORCIO señala que el BANCO debe cancelar la última valorización

correspondiente al mes de setiembre de 2012 ascendente a SI. 245.123,28 cuyo

pago fue solicitado mediante carta No. 148-2012 del 29 de octubre de 2012,asl

como los intereses que se devenguen hasta la feCha del pago.
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119. Por su parte, el BANCO afinna que no corresponde el pago de la última

valorización porque de acuerdo al artículo 197 del RELCE, las valorizaciones

debían ser presentadas para su aprobación a los 30, 60, 90 'Y 120 días de

iniciado el plazo de ejecución de la obra. Sin embargo, el CONSORCIO la

presentó de forma extemporánea el 29 de octubre de 2012 cuando el plazo

venció el 30 de setiembre de 2012:

Articulo 197°,_ Valorizaciones yMetrados

Las valorizaciones tienen el carácter de pagos a cuenta y serán

elaboradas el último dia de cada período preVisto en las Bases, por

el inspector o supervisor y el contratista.

(. ..)

El plazo máximo de aprobación por el inspector o el supervisor de

las valorizaciones y su remisión a la Entidad para periodos

mensuales es de cinco (5) dias, contados a partir del primer dia

hábil del mes siguiente al de la valorización respectiva, y será

cancelada parla Entidad en feéha no posterior al último dia de tal

~ Cuando. las Valorizac;;ones se refieran a perlados distintos a los
previstos en este párrafo, las Bases estableceron 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

tendrá derecho al reconocimiento de los intereses legales, de

conformidad con los artlculos 1244, 1245 Y 1246 del Código Civil. Para

el pago de los intereses se formulará una Valorización de IntereSes y se

efectuará en las Valorizaciones siguientes. (Énfasis agregado) •

41

•I

I



,

120. El Tribunal Arbitral co.nsidera que, dado que la norma citada no.establece que,

en caso. de atraso. en la presentaCión de la valorizaCión, se pierde el derecho a

cebrar la misma, habiéndo.se culminado. la obra en su totalidad, le correspende al

CONSORCIO el pago de la valerización solicitada.

121. Sin embargo, es importímte tener en cuenta les plazos pactades para poder

realizar el cómputo. de les intereses legales cemputades. El CONSORCIO

presentó su valorizaCión recién el 29 de ectubre de 2012, per le que a partir del 1

de noviembre de 2012 el BANCO tenía cinco. (5) dias para aprobarla y debía

cancelarla co.mo máxime el 30 de nevíembre de 2012, A partir del dia siguiente,

deberán computarse los intereses legales.

122. En ese sentido., esta pretensión debe ser declarada fundada.

X. ANÁLISIS DE LA SÉTIMA PRETENSiÓN DE LA DEMANDA

Séptima pretensión:. Se erdene al BANCO cumpla con cancelar a f,!vor del

CONSORCIO los mayeres gastes generales surgidos per la demera del BANCO en

recibir la obra.

123. El procedimiento. de recepción de la ebra, ceme les plazos que se deben de

observa y la regulación del derecho del centratista al pago. de les mayores gastos

generales se encuentran establecidos en el articule 210 del RELCE, el cual

establece lo siguiente:

Artículo 210".-Recepciónde la Obra y plazes

1. En la fecha de la culminación de la ebra, el residente anetará lal

hecho en el cuaderno. de ebras y solicitará la recepCión de la mism,!. El

ihspector osupervisbr, en un plazo. no. mayor de cinco. (5) días
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posteriores a la anotación señalada, lo informará a la Entidad,

ratificando o no lo indicado por el residente.

En caso que el ínspector o supervisor verifique la culminación de la

obra, la Entidad procederá a designar un comité de recepción de los

siete (7) dlas siguientes a la recepción de la culminación del inspector o

supervisor. Dicnocomité estará integrado, cuando menos, por un

representante de la Entidad, necesariamente ingeniero o arquitecto,

según corresponda a la naturaleza de los trabajos, y por el .inspectoro
supervisor.

En un plazo no mayor de veinte (20) días siguientes de realizada su

designación, el Comité de Recepci(¡n, junto con el contratista,

procederá.a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los planos

y especificaciones técnicas y efectuará las pruebas que sean

necesarias para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y
equipos.

Culminada la verificación. y de no existir observaciones, se procederá a

la recepción de la obra, teniéndose-por concluida la misma~en la fecha

indicada por el contratista. El Acta de Recepción deberá ser suscrita por

losmiembros del comité y el contratista.

2. De existir observaciones, éstas se consignarán en un Acta o

Pliego de Observaciones y no se recibirá la obra, A partir del dia

siguiente, el contratista dispondrá de un décimo (1/10) del plazo de

ejecución vigente de la obra para subsanar las observaciones, plazo

que se computará a partir del quinto dia de suscrito el Acta o Pliego.

Las obras que se ejecuten como consecuencia de observaciones no

darán derecho al pago de ningún concepto a favor del contratista ni ala

aplicación de penalidad alguna.

Subsanadas las observaciones, el contratista solicitará nuevamente la

recepción de la obra en el cuaderno de obras, lo cual será verificado por

el inspector o supervisor e informado ala Entidad, según corresponda,

en el plazo de tres (3) días siguientes de la anotación. El comité de
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recepción junto con el contratista se constituirán en la obra dentró de

los siete (7) días siguientes de recibido el infOrme del inspector o

supervisor. La comprobación que realizará se sujetará a las

observaciones formuladas en el Acta o Pliego, no pudiendo formular
nuevas observaciones.

De haberse subsanado las observaciones a confOrmidaddel comité de

recepción, se suscribirá el Acta de Recepción de Obra.

3, En caso que el contratista o el comité de recepción no estuviese

conforme con las observaciones o la subsanación, según corresponda.

anotará la discrepancia en el acta respectiva. El comité de recepción

elevará al Titular de la Entidad, según corresponda, todo lo actuada con

un ,informe sustentado de sus observaciones en un plazo máximo de

cinco (5) dlas. La Entidad deberá pronunciarse sobre dichas

observaciones en igual plazo. De persistir la discrepancia, ésta se

someterá a conciliación y/o arbitraje, dentro de los quince (15) dias

siguientes al pronunCiamientode la Entidad.

4. Si vencido el Cincuenta por ciento (50%) del plazo establecido

para la subsanación, la Entidad comprueba que no se ha dado inicio a

los trabajos correspondientes. salvo circunstancias justificadas

debidamente acreditadas por el contratista. dará por vencido dicho

plazo, ésta intervendrá y subsanará las observaCionescon 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 párrafo del articulo 206.

5. Todo retraso en la subsanación de las observaCionesque exceda

del plazo otorgado. se considerará como demora para efectos de las

penalidades que correspondan y podrá dar lugar a que la Entidad

resuelva el contrato por incumplimiento. Las penalidades a que se

refiere el presente artículo pOdránser aplicadas hasta el tope.señalado

en la Ley, el Reglamento o el contrato, según corresponda.

,.
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6. Está permitida la recepción 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 recepci6n

parcial no exime al contratista del cumplimiento del plazo de ejecución;
en caso contrario, se le aplicarán las penalidades correspondientes.

7. Si por causas ajenas al contratista la recepción de la obra se

retardara, superando los plazos establecidos en el presente articulo

para tal acto. el lapso de la demora se adicionará al plazo de ejecución

de la misma y se reconocerá al contratista los gastos generales

debidamente acreditados, en que se hubiese incurrido durante la

demora.

8, Si en el proceso de verificación de la subsanación de las

observaciones, el comité de recepción constata la existencia de vicios o

defeétos distintas alas observaciones antes formuladas, sin perjuicio de

suscribir el Acta de Recepción de Obra, informará a la Entidad para que

ésta solicite por escrito al contratista las subsanaciones del caso,

siempre que constituyan vicios ocultos. (I::nfasisagregado)

124. Como ya se detalló anteriormente, el retraso en la recepción de la obra es

imputable al BANCO, por no haber seguido el procedimiento correspondiente

establecido en el articulo 210 del RELCE, una vez que el CONSORCIO informó

acerca de la culminación de la obra ya que, aun cuando ha qUedado acreditado

que la supervisión no cumplióéon sus funciones, también es cierto que tomado

conocimiento del BANCO de esta situaci6n, debió cumplir dentro del plazo
dispuesto por el articulo citada del RELCE a designar al Comité de Recepción y

este último debió acudir a la obra, lo que 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

acreditados. I

45



126. Sobre esto último .Ia debida acreditación de los gastos- el CONSORCI.Oha

identificado una serie de conceptos, frente a los cuáles el Tribunal Arbítral

considera lo siguiente:

a. Los gastos arbitrales deben ser excluidos, pues estos serán considerados al

momento de la imputación de las costas y costos del arbitraje;

b. Los denom'inados gastos financieros.también deber ser excluidos, en tanto estos

son compensados por el pago de los 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 honorarios del abogado, ni pasajes, ni alquileres del mismo al ser un concepto

<;Iehtro<;lelas costas y costos del arbitraje.

127. En segUndo lugar, el Tribunal Arbitral advierte un error.de cálculo en el monto

de la comisión por la fianza de fiel cumplimiento y por la fianza de adelanto

directo. De los documentos aportados por el CONSORCIO se aprecia

únicamente que se ha incurrido en un costo total de SI. 9,422;00.

128, Por todo lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que ésta pretensión debe ser

declarada fundada en parte y ordenar el pago de un monto total de SI. 9.422.00

más los intereses legales cor~spondiente.

XI. ANÁL.ISIS DEL.A SEXTA PRETENSiÓN DE LA DEMANDA

Sexta pretensión: Se ordene al BANCO cumpla con cancelar a favor del

CONSORCIO una indemnización por la demora en la entrega del terreno de obra.

129. Sobre éste particular, el articulo 184 del RELCE dispone lo siguiente:
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Articulo 184°.-lnicio del plazo de ejecución de obra

El inicio del plazo de ejecuciÓn de obra comienza a regir desde .el dia

siguiente de que se cumplan las siguientes Condiciones:
(..)

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

ejecutará la obra;

Las condiciones a gue se refieren los numerales precedentes,

deberán ser cumplidas dentro de los guince (15) dias contados a

partir del dia siguiente de la suscripción del contrato.

En caso'no se haya solicitado la entrega del adelanto directo, el plazo

se inicia con el cumplimiento de las demás condiciones.
Si'la Entidad no cumple con lo dispuesto en los numeralesprecedentes

por causas imputables a ésta, el contratista podrá iniciar el

procedimiento de tesolut;ión delqontrato dentro del plazo de quince n5)
dias de vencido el plazo previsto en el párraio anterior, de acuerdo ,a lo

Seflalado en el artIculo 169. Asimismo, en el mismo plazo tendrá

derecho a solicitar resarcimiento de daflos y perjuicios debidamente

acreditados, hasta pórun monto equivalente al cinco por diez mil

.(5/10000)del monto del contratopor dla y hasta por un 'topede setenta

y cinCOpor diei mil .(75/10000). Lil Entidad debe pronunciarse sobre

'dicha soliciltJd en el plazo de diez (10) dias hábiles de presentada.

i=?espectoal derecho de resarcimiento, el contratista pOdrá iniciar un

procedimiento de conCiliación y/o arbitraje dentro de los quince (15)

dlas hábiles eJe vencido el pl?zocon el que cuenta la .Entidad para
pronunciarse sobre la solicitud.

Si cumplidas las condiciones antes indicadas, la estacionalidad

climática no permitie~ el inicio de la ejecución de la obra, la Entidad

podrá acordar con el oontratista la fecha para el inioio de la ejeoución.
Dicha decisión deberá ser sustentada en un informe téo.nico que f _
lormará parte del expediente de ootllratación. (Énfasis agreg'ado) ~
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130. A partir de las pruebas aportadas, consta que el BANCO no cumplió con

entregar el terreno a los quince (15) dlas luego de suscrito el CONTRATO. En

efecto, el CONTRATO fue suscrito el 1 de febrero de 2012 y la entrega del

terreno recién se realizó el21 de mayo de 2012, como se desprende del Acta de

entrega de terreno aportada por el propio BANCO. En ese sentido, el BANCO se

encontrabac'laramente fuera .del plazo correspondiente. Este hecho ha sido

aceptado por el BANCO. El CONSORCIO solicita el pago de SI. 27,068.00, más

Intereses legales.

131. Siendo ello asl, corresponde el pago de un monto equivalente al cinco por diez

mil (5/10000) del mOrito del contrato por dla y hasta por un tope de setenta y

cinco por dieZ mil (75/10000). En este caso, este monto es SI. 5,583.49 al

haberse sobrepasado el tope máximo indicado eh el RELCE.

132. Por todo ello, esta pretensi6n debe ser declarada fundada en parte y se debe

ordenar el pago de SI. 5,583.49 a favor del CONSORCIO, más los intereses

legales desde eldia siguiente de notificada la demanda al BANCO y hasta la

fecha de pago.

XII. ANÁLISIS DE LA NOVENA PRETENSiÓN DE LA DEMANDA

Novena pretensión: Se declare que no es procedente la ejecuci6n de la carta fianza

de fiel cumplimiento,

133. Para resolver esta pretensión, corresponde citar lo dispuesto en el articulo

164.2 del RELCE:
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Artfculo 164°._ Ejecución de garantfas

Las garantías se ejecutarán a simple requerimiento de la Entidad en los
siguientes:supuestos:

(. ..)
2. La garantla de fiel cumplimiento y la garantia adiciona/por el monto

diferencial de propuesta see/ecutarán, en su totalidad. sólo cuando

la resolución por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa

imputable al contratista, haya quedado consentida o cuando por

láudo arbItral consentido V ejecutoriado se declare procedente la

decisión de resolver el contrato. 1=1monto de las garantlas

corresponderá Integramenle a la Entidad, independientemente de la

cuantificación dél dalla efectivamente irrogado. (t:nfasis agregado)

134. Es evidénte que no nos encontramos frente a una resolución consentida por

las partes ni ante un laudo consentido y ejecutoriado que declare procedente la

decisión .de resolver el CONTRATO. Todo lo contrario, este Colegiado ha

determinado que la resolución del CONTRATO no es válida al no haber mediado

causa imputable al CONSORCIO. Por ello, no corresponde ejecutar la carta

fianza de fiel cumplimiento

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

XIII. ANÁLlSlS DE LA PRIMERA PRETENSiÓN ACUMULADA A LA DEMANDA

Primera Pretensión .Acumulada: Se ordene al BANCO el pago de una indemnización

de daños y perjuicios a favor del CONSORCIO por la demora injuSlifié:ada en la firma

del contrato por un total de SI. 7,444.70 más'los intereses legales correspondientes.

136. De acuerdo al articulo 148 del RELCE,el BANCO tenia diez (10) dias, luego

de recibidos los documentos de firma del CONTRATO, para suscribir el miSJllo.
~
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Articulo 148°,- Plazos y procedimiento para suscribir el Contrato

Una vez que quede consentido o administrativamente tinna el

otorgamiento de la Buena Pro, los plazos y el procedimiento para

suscribir el ,contratoson tos siguientes:

1. Dentro de los siete (7) dlas hábiles siguientes al consentimiento de la

Buena Pro, sin mediar citación alguna, el postor ganador deberá

presentar a la Entidad la documentación para la suscripción del contrato
prevista en las Bases, Asimtsmo, dentro de los tres (3) dlas hábiles

siguientes a la presentación de dicha documentación, deberá concurrir
ante ta Entidad para suscribir el contrato.

(...)
4. Cuando la Entidad no cumpla con suscribir el contrato dentro del

plazoeslablecido en el numeral 1, el postor ganador de la Buena Pro
podrá requerirla para su suscripción, dentro de lbs dos (2) dlas hábiles

siguientes de vencido el plazo para suscribir el contrato, dándole un

plazo de entre cinco (5) a diez (10) dlas hábiles. Vencido el plazo

otorgado, sin que la Entidad haya suscrito el conlrato, dentro de los

cinco (5) dlas hábiles siguientes, tiene la facultad de dejar sin efeclo el

otorgamiento de la Buena Pro.

137. El 29 de diciembre de 2011, el BANCO recibió los documentos para proceder

a realizar la firma del CONTRATO. No obstante, desde la presentación a firma

del CONTRATO hasta la fecha real de suscripción transcurrieron treinta y tres

(33) dfas. En ese sentido, el CONSORCIO señala que se debe reconocer a Su

favor un monto equivalente al uno por mil (1/1000) por cada día de atraso

calculado por el período máximo de diez (10) dias arrojando un total de SI.

7,444.7.

138. Al respecto, el Tribunal Arbitral obServa que el CONSORCIO no ha probado

que haya requerido al BANCO la suscripción 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 RELeE no otorga al CONSORCIO Un dereCho

indemnizatorio, sino únicamente el derecho a.dejar sin efecto el otorgamiento dé

la Buena Pro. Esto último no sucedió, porql!e el CONSORCIO optó por suscribir

el CONTRATO.

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

XIV. ANÁLISIS DE LA SEGUNDA PRETENSiÓN ACUMULADA A LA DEMANDA

Segunda pretensión Acumulada: El Tribunal Arbitral ordene al BANCO cancélar a

favor dél CONSORCIO una indemnización por lucro cesante por la demora del pago

de la última valorización y la no devolUción de las cartas fianza de fiel cumplimiento y
.adelanto directo por un total de SI: 157;641.08 mas los intereses legales
correspondientes:

140. El CONSORCIO señala que éste monto corresponde al valor de la última

valori.zación (SI. 245,123.28), el monto de las fianzas mantenidas vigentes

durante todo el arbitraje (SI. 148,979.47) multiplicado por un porcentaje de

utilidad del diez por ciento (10%). Esté monto, a su vez, se multiplica por cllatro

(4), qué corresponde al número de obraS que se pudieron haber ejecutado en el

plazo de dieciséis (16) meses que fue el tiempo transcurrido entre la fecha en que

sé debió recibir la .obra .(21 de octubre de 2012) y la fecha aproximada de

finalización del presente .arbitraje que coincide con la fecha de redacción 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 ,intereses legales devengados por la falta o atraso en el pago de ¿¡:
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los montos correspondientes. Sin embargo, la normativa aplicable no le atribuye

el derecho a una indemnización por lucro cesante.

142. En ese sentido, esta pretensión debe ser declarada infundada.

XV. DETERMINAR SI PROCEDE QUE SE ORDENE EL PAGO DE LAS COSTAS Y

COSTOS DEL ARBITRAJE AL CONSORCIO O AL BANCO

143. En el convenio arbitral Cl'lebrado entre las partes 'contenidoen la cláusula

décimo novena del CONTRATO, no existe pacto expreso de las partes acerca de

la imputación de los costos Y costas del arbitraje, razón por la cual corresponde

apelar a lo dispuesto en la LEY DE ARSITRAJE:.

144, Sobre este particular, el artículo 73 de la LEY DE ARBITRAJE establece que

los "cos/osdel arbitraje serán de cargo de fa parte vencida. Sin embargo, el

tribvnal arbitral podrá distribuir y prorratear estos costos (Jntre las partes, si
estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

caso".

145. Atendiendo a que río existe pacto de las partes sobre las costas y costos y
considerando el resultado de este arbitraje, corresponde disponer que el BANCO

asuma el cíen par 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 árbitros, corresponde que el BANCO

reembolse al CONSORCIO la suma de SI, 27,000.00 (Veinte y siete mil con

001100 Nuevos Soles) correspondiente al monto de los honorarios del Tribunal
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Arbitral; y, la suma de SI. 4,984,32 (Cuatro mil novecientos ochenta y cuatro con

32/100 Nuevos Soles) correspondiente al montó de los honorarios del secretario

arbitral.

147. ruera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma

directamente los gastos o costos que sufrió; ésto es., que cada parte asuma los

gastos, costos y costas en que incurrió y debió incurrir como consecuencia del

presente arbitraje, como son los .honorariosde sus abogados, entre olros.

XVI. DE LA PRUEBA ACTUADAY LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

148. El Tribunal Arbilral deja constancia que ha analizado todos los argumentos de

defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas por éSlas

dé acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre valoración de la

prueba recogido en el articulo 43 de la LEY DE ARBITRAJE Y que el .sentido de

su decisión es el resultado de ese análisis y de su convicción sobre la

controversia, al margen que algunas de las prueb<,ls presentadas o actuadas y

algunos de los argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido

expresamente citados en el presente laudo.

Por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de

COnformidad con lo dispuesto en los articulas 49 y 50 de la LEY DE ARBITRAJE,

Y estando a lo prescrito por las normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral,

en DERECHO,

LAUDA:
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PRIMERO; EN MAYORíA, declarar FUNDADA la Primera Pretensión de la demanda

de CONSORCIO ALFA FAG y, 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 NACiÓN aplicar penalidades

sobre supuestos atrasos imputables al contratista.

SEGUNDO; EN MAYORíA, declarar FUNDADA la Segunda Pretensión de la

demanda de CONSORCIO ALFA FAG y,en consecuencia, se declara la ineficacia

de la resolución del CONTRATO efectuada por el BANCO DE LA NACiÓN mediante

.cartaEFf92.2652 NO.110/2012 al no haberse configurado de forma válida la causal

de supuesto atraso y/o incumplimiento de obligaciones imputables al CONSORCIO

ALFAFAG.

TERCERO; EN MAYORíA, declarar FUNDADA la Tercera Pretensión de la

demanda de GONSORCIO ALf'A FAG.

CUARTO; EN MAYORíA, declarar FUNDADA la Cuarta Pretensión de la demanda

de CONSORCIO ALFA FAG y, en consecuencia, se declara nulo el acla de

constatación física e inventario de obra realizado el 22 de noviembre de 2012.

QUINTO: EN MAYORíA, declarar FUNDADA la Quinta PretenSiónde la demanda de

CONSORCIO ALFA FAG y, en conseCUencia,se ordene al BANCO DE LA NACiÓN

que cumpla con el pago de la última valorización presentada por el CONSORCIO

ALFA FAG, así corno los intereses desde el 1 de diciembre de 2012 hasta su 'fecha
efectiva de pago.

SEXTO: EN MAYORíA, declarar FUNDADA EN PARTE la Sexta Pretensión de la

demanda de CONSORCIO ALFA FAG y, en consecuencia, se ordene al BANCO DE:

LA NACiÓN que cumpla con cancelar ,a favor del CONSORCIO ALFA FAG una

indemnización por la demora en la entrega del terreno de obra, que asciende a la
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suma de SI. 5;583.49 (Cinco mil quinientos ochenta 'jlres con 491100 Nuevos Soles),

más intereses legales desde el día siguiente de notificada la demanda y hasta la
fecha dé pago.

SÉTIMO; EN MAYORjA,declarar FUNDADA EN PARTE laSétíma Pretensión de la

demanda de CONSORCIO ALFAFAG y. en consecuencia. se ordena BANCO DE

LA NACiÓN que cumpla con cancelar a favor del CONSORCIO los mayores gastos

generales surgidos por la demora del BANCO en recibir la obra. ascendente a la

suma.de SI. 9,422,00 (Nueve mil cuatrocientos veintidós con 001100 Nuevos Soles),

más los interesés legales desde el dia siguiente de notificada la demanda y hasta la

fecha de pago.

OCTAVO: POR UNANIMIDAD.• eón el voto particular del doctor César Rubio

Salcedo, declarar INFUNDADA la OCtava Pretensión de la demanda de
CONSORCIO ALFA FAG.

NOVENO: EN MAYORíA. declarar FUNDAoA la Novena Pretensión de la demanda

de CONSORCIO ALFA FAG y, en consecuencia, se declara que no es prqcedente la

ejecución de la carta fianza ciefiel cumplimiento.

DÉCIMO; POR UNANIMIDAD, con el voto particular del doctor César Rubio Salcedo,

declarar :INFUNDADA la Primera Pretensión Acumul¡.¡da a la demanda de

CONSORCIO ALFA FAG.

DÉCIMO PRIMERO: POR UNANIMIDAD, con el votp particul¡.¡rdel doctor César

Rubio Salcedo, declarar INFUNDADA la Segunda Pretensión Acumulada ala
demanda de CONSORCIOALFA fAG.

DÉCIMO SEGUNDO; EN MAYORíA. declarar INFUNDADA la Primera Pretensión

de la reconvenc.íóndel SANCO DE LA NACiÓN.
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DÉCIMO TERCERO: EN MAYORíA, declarar INFUNDADA la Segunda Pretensión

de la reconvención del BANCO DE LA NACiÓN.

DÉCIMO CUARTO: EN MAYORíA, declarar INFUNDADA la Tercera Pretensión de

la reconvención del BANCO DE LA NACiÓN.

DÉCIMO QUINTO: EN MAYORíA. declarar INFUNDADA la Cuarta Pretensión de la

reconvención del BANCO DE LA NACiÓN.

DÉCIMO SEXTO: POR UNANIMIDAD, eón el voto particular del doctor César Rubio

Salcedo, declararlNF'UNDADA la Quinta Pretensión .de la reconvención del BANCO

DE LA.NACIÓN.

DÉCIMO SÉTIMO: EN MAYORíA. declarar INFUNDADA la Sexta Pretensión de la

reconvención delBANCÓ DE LA NACiÓN.

DÉCIMO OCTAVO: EN MAYORíA, declarar INFUNDADA la Sétima Pretensión dela

reconvención del BANCO DE LA NACiÓN.

DÉCIMO NOVENO: EN MAYORíA, declarar INFUNDADA la Octava Pretensión de

la reconvención del BANCO DE LA NACiÓN.

VIGÉSIMO: EN MAYORíA, declarar INFUNDADA la Novena Pretensión de la

reconvención del BANCO DE LA NACiÓN.

VIGÉSIMO PRIMERO: POR UNANIMIDAD, con el voto particular del doctor

César Rubio Salcedo, declarar INFUNDADA la Décima Pretensión de la

reconvención del13ANCO DE LA NACIÓN.

VIGÉSIMOSEGUNDO.- FIJAR los honorario$c del Tribunal Arbitral en la surna de SI.

54,000.00 (Cincuenta y cuatro mil y 00/100 Nuevos Soles) netos y los servicios de la

~.
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Secretaria Arbitral en la suma de SI. 9,968.64 (Nueve mil novecientos sesenta y ocho

con 64/100 Nuevos Soles) netos. conforme a las liquidaciones de honorarios

dispuestas por este Tribunal Arbitral.

VIGÉSIMO TERCERO.~ POR MAYORíA, DISPONER que el BANCO DE LA

NACiÓN asuma el 100% de los honorarios del Tribunal Aroitral y de la secretaria

arbitral. En consecuencia, el BANCO DE LA NACiÓN deberá reintegrar al

CONSORCIO ALFA FAG: .(i) La suma de SI. 27.000.00 (Veinte y siete mil con 001100

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 asumirá los gastos o costost¡ue sufrió; esto

es, cada parte asumirá los gastos, costos y costas que incurrió y debió incurrir como

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

otros.

VIGÉSIMOCUARTO.- Dispóngase que el Secretaría Arbitral cumpla con remitir el

presente Laudo de Derecho a la OSeE, dentro del plazo de cinco (5) dias de

notificado.

//
~/(

/ FéRN~!!.~J~.~NTtJARI;C¡'S~SALAVERR'r

~dente del Tribunal Arbitral
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VOTO EN DISCORDIA DEL ÁRBITRO

CESAR ROMMELL RU1310SALCEDO

Lima, 07 de.agosto del 2015

El árbitro que suscribe el presente documento, en ejercicio de las facultades y

atribuciones contenidas en el artículo 52° y siguientes del Decreto Legislativo

N' 1071 que regula el Arbitraje; discrepa respetuosamente dé los demás

Vocales, enela/1álisis y los fundamentos de derecho que se describen y

explican a continuación.

Consideraciones Preliminares: De fa naturafeza y normativa apficabfe af
presente procesa arbitral

~e h tablecidoen ei Acta de Instalación del 14 de enero del 2013, que el

).1 \ sente .arb.itraie es AD HOC, NACIONAL y de DERECHO; en concordanciaLI c n la Le de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

~~obre el. panicular, y sin contradecir lo antes mencionado, el autor nacional

LATQRRE BoZA, citando a FRAGA PITTALUGA, ha definido al arbitraje

adrninistraltvo como el mecanismo por el oual la Administración Pública puede.

paotar oon los ádministrados que sus diferencias sean resueltas por árbitros'.

Es decir, un arbitraje administrativo sera tal cu.ando participe ia Administración

como parte, y la oontrov'il'rsia a solucionar verse sobre materias de libre

disposición o cuando asi lo haya determinado la ley:

j LA'l'OR1W {JO/."A, "n(;fik .. El' Arbitrl,¡y: vn las t'tj»lt!14'1~mJleS ¡júbliéay. El h:xtli ha siúo nh:_nhádo dd link t'lectróniw.
bt!jt:ú':.\'üi':~ryitc:"_,~l1Uw61d~!1J.¥jQ~J;1~ttLUr;tJ;¡Q11,'kf!\t\.1,U-º\ilb11;t_n.qll,ll\.'¡t.\'¡1j-lJ)!l)
$A1><IlSnlVl\N fíE NOf{lEGA. JOl'&r.\ El Qr!}itrlljl} ¡YI!l el £Ftad(r c11.la/J1/óf\'q 'V;j"fJr:i:i1N.lltt¡r1 Pf:J"lt {DL j{¡7l).y i'n e!-rl!gitr¡;m R$pi!t'j¡:¡i
di' cmurmt1Ci{m CON ,.¡ EsI(ldo {OL Este Oi)t;\tlncnto ha slde ra~ubndo dd ¡1::,~Úf$(l- 'cb'ü6n¡,p

1



"Como puede verse. no obstante que la posibilidad del Estado de

someterse a arbitraje estaba prevista en la Ley General de Amitraje,

se recogió esta figura para regularta de manera especial en normas

propias de}a contratación estatal, Can-lo que se generó una nueva

figura que es lo que se denomina "amitraje administrativo", que

constituye un arbitraje sui generis, que presenta caracterlsticas

propias que lo diferencian dei arbitraje privado o común, matices que

nos permiten hablar de una-nueva modalidad entre los denominados

mecanismos alternativos de prevención, gestión y solución de

controversias, Al respecto, puede definirse el arbitraje administrativo

-como aquel mecanismo "mediante el cual la Administración Pública

en cualesquiera de sus manifestaciones y los administrados, pueden

pactar que sus diferencias, surgidas en las malerias de su libre

disposición o en aquellas expresamente- señaladas por la ley, sean

resueltas por árbitros mediante un laudo que tiene la <arrcaciade la

cosa juzgada, excluyendo asl el asunto concreto del conocimiento

de los órganos jurisdiccionales competentes""

or tr~odO' SANTISTEVANDENORIEGAha manifestado que el arbitraje previsto

n la L . ysu Reglamento corresponde -auno "de 'Estado', No obstante ello,

indica a iCionalmente, aunque :nó todos los arbitrajes en los .que participa el

Estado, cuentan con esta Característica:

'(, -.) Conviene definir en materia del arbitrf)je y Estado de qué

estamos tratando: ¿hablamos ,de arbitraje del Estado como lo

hace puntualmente el articulo 4 delDL 1071 en el marco de la

norma 'general? ¿Se trata mas ,del amilrajeadministrativo en el

I!Imbito de la ley espeCial de COntrataciones con el Estado? ¿b

nos expresamos mejor y hablamos de arbitraje con el Estado

de manera genérica?

2
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Soy parlidario de esta. última expresión. El arbitraje "del Estado"

me remite a un concepto de perlenencia o propiedad. Como si

los arbitrajes 'con" el Estado fuéran a ser apropiados por las

entidades del Estado para establecer reglas propias, lo que no

es cOlTecto pues la ley general arbitral (el 'DL 1071) no lo

permite. Por el contrario, cuando el Estado como el Perú

admile someterse a arbitraje, la idea es que lo hace

despojándose (has/a donde sea posible) de sus prerrogativas

públicas para ponerse en pie de igualdad .con los particulares
con tos que contrata, o con lOs que se telaciona a propósito de

los temas patrimoniales del quehacer público, y dilUcidar las

.controversias a Iravés de una justicia privada que es la que

practican yofrecen los árbitros.

Por ello, tampoco seria correcto decir que'.en todo arbItraje

en el que participa el Estado, el arbitraje se adminlstratlviza

.ynos conduce al lIainado "arbitraje administrativo", que.

tiene sus regtas propias y constituye una modalidad

especial dentro del marco de los arbitrajes a los que se

somete et .Estado al amparo fundamentalmente del DL

1017, .bajo los términos de la nueva Ley de Contrataciones

det Estadó. Pero el arbitraje con et Estado no se agota 1311/.

Sabeinos que at pactar efarbitraje con et Estado, fuera def

-mencionado DL 1017, se hace en et ámbito de ta norma

geo al I.DL 1071, como lo hacIa. antes bajo los términos

de la Lé General de Arbitraje, fundamentalmente en el

campo d las concesiones, asociaciones público privadas,

10scOnt atas de estabilidad juridica, etc.

Pero '/0 únicamente en estos casos de relaciones

contracluales con el EStado. Por mandato de la ley, e/ Estado
también es parte en arbitrajes amparado en la habilltáción que

13/ efecto formulan diversas leyes que constituyen modalidades

3



especiales de contenido patrimonial que suelen Jlamarse

"arbitrajes sec/oriales" por estar concebidos en leyes

especiales sec/oriales que hacen referencia a diversas
modalidadesestatales

En rigor, Jamás exac/a formulación del tema que tratamos

seria "eiarbitrajé Conparieses/atales"." (resaltado propio).

GRANADO HIJELMO también apuesta por .definir el arbitraje administrativo como

el mecanismo de solucion de controversias donde participa la Administración

om,::.;¡e, a través de la cual se somete a la decisión de un tercero para

.. Ir iJ COhflicto'. Este autor diferencia al arbitraje administrativo de otras

7activícfa s similares establecidas en la legislación espaf\olá; como por ejemplo

- "aquel píocedlmiento donde la Administración actúa como un particular y se

somete.las reglas del Derecho Privado, o como cuando la Administración actúa

como árbitro que resuelve controversias, entre otros:

'( ..)
a) En primer lugar, nos eJ1contramos con el arbitraje

administrativo en sentido estricto, es decir aquel en que

la .Administración, actuando como tal, es decir, en tutela
dé un interés público y revestida con facultades de
imperium, es una de las. partes en cohflicto .que se
somete al arbitraje ajeno para dirimirlo. Esta es la única
instituciónde.la q.ueq.uieroocuparme.

b) Oistintoes el caso de la Administración cuando no actúa
como tal sino sometida al DereclJoprivado y desprovista de
facultades de ímperlum, porq.ueentonces se comporta como
un particular y puede someter sus conflictos al arbitraje
(privado) regulado por la Ley con carácter general como

! úRANADO HlJn,MO, 19n(lcí.o. £f orbiJroj' -<'11DJ!ledw Ad/l1ínlslraJfWJ: a1.rrmus N.'jlf?XfOftRS .wh/'<!.w !ulldrtmOJJ;U'fÓn Recn{m<lú dd
.ti'C!lfSI'i elcclrO.n le'o;, .llJ.111:~y~'~,'!mY!)J:aL.L'ti![lm'~.(',.UJ£~u:¡ri'!'d~\£}J?,m!.9f:fu.l\!UJm.:.
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cualquier o/rQ operador jurídico, sin perjuicio de la aplícación,

en su caso, de la doctrina de íos actoS ádminístralivos

separables del fondo privado del asunto, Este tipo de arbitraje

privado "con" la Administración actuando como una de las

partes (privad('¡s) comprometidas ha sido admitido por la

jurisprudencia y está previsto en varias normas sectoriales

Sobre todo de carácter contractual,

e) Por aIro lado, se encuentra la que podemos denominar

actividad arbitral de la A(jministtación que aparece siempre

que la Administración actúa como árbítrQ en un conflicto

ajeno,

Aquí pueden darse dos variantes según el conflicto a dirimir

sea entre partil:;ulares (como sucede con las múltiples Juntas

arbitrales conocidas en nueslro Derecho, tales como las de

Seguros, Consumo, Energía, Transportes, Comunicaciones,

Cooperattvas, Deporte, Propiedad Intelectual, Arrendamientos

Rústicos, etc), o entre entidades administrativas (conflictos

inter-admlnistrativos) ,

En este último supuesto estimo que es preciso que se trate de

entidades dístintas a la arbitral y que no le estén sometidas

porrazones de jerarquía o tutela administrativa,

Esto permita distinguir estas inteNanciones arbitra tes de ta

resolución de conflictos inter-administralivos por el superior

jerárquico o el ente de supremacía Tampoco se incluyen aquí

los o !lictos que son resu",lto,s por un órgano arbitral no

admin tratívo como sucede con los conflictos de competencia

entre ¡Administración y órganos judiciales que competen al

Tribunal de Conflictos o con los coliflictos .constitucionales

quecompetén al Tribunal Constilucíonal.

d) No debe confundirse tampoco el arbilraJe administrativo con

los medios allemativos a la resolución de recursos

5



administrativos a que se refiere el novedoso arto 107.2 de la

vigente Ley de Procedimiento Administrativo Común aunque

urJO de esos medios sea precisamente el arbitraje.
e) Finalmente, la institución del arbitraje no debe confundirse

tampooo con la multitud de órganos administrativos con

fUnciones cuasi-jurisdiccionales que existen en nuestro

Oerecho Público y (¡ue se caracterizan porque resuelven

asuntos en que esta interesada la propia Administraciór) en el

ejercicio de sus potestades de ímperium, pero la decisión no

se adopta por un órgano arbitral ajeno a la Administración,

sino por órganos propiamente administrativos, aunque

dotados de un eslatuto de imparcialidad más o menos amplio

en obsequio a la vieja idea (de origen hacendistico) de

distinguir en la organización administrativa la línea de gestión

de la de reSolución de reolamaciones. "~O (el resallado propio)

P 9kltidiz 'do un poco más sóbreesle lema, ROSA MORENO configura al

ar ilraje ,a mihislrativo como aquel donde una de las partes intervinlentes es

una Entld d de la Administración Pública; y la controversia es sometida a

00rmasdé De.recho Público antes que a normas de.Derecho Privad03

"Es necesario preoisar, en primer término, que cuando usamos el

calificativo de "administralivo" estamos haciendo referencia e to que

la doctrina procesaliste denomina "arb11rajede Derecho público ", en

et que una de las partes, at menos, es una persona jurídíco-públict1

que se sujeta a.esta Institución, pero sin perder su cualidad de ente

público, es decir, no actuando sometida al Derecho privado, dicho

inversamente, se trata de arbitrajes en los que la cuesti6n

litigiosa sometida a la declsl6n de los árbitros afecta los

~ Has,., Mos.Eso. Jlinn, El m'hfir('(f(l tNlmmftfNI!I\'() l1nivCr!>l{IMM Alicante, Mu"Gmw HII1: M:adfí1 !998. 1311ragillas, Ver
e~~cI(ilmt'nle la rri¡Pnll 101. .
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intereses públicos; se mantiene, por ello, tanto en la incOlflció.n

como en el desarrollo de la técnica arbitral en el Derecho

Administrativo, una desigual relación inter partes; privilegios

procesales sobre los que, cuando hablamos de un ente público, ha

sido sobradamente respaldada su constitucionalidad." (resaltado
propio)

¡;:,:)""d" d, " '''''''' "'''"'''''. q"", ''''''mi' ,'m""'m"" ,,~
el ~::cda:/smo de solución de conflictos que cumpla con las siguientes

ndiciones:

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

solucíón de controversias sea una E.ntidad de la Administración

Pública:

ii. Que, ambas partes hayan acordado voluntariamente o por

sometimiento 'a la ley, someter la materia de controversia a arbitraje,

iii. Que, la norma o normas aplicables sean preferentemente de orden

público; y,

Iv. Que. la Adminislraciónno pierde sus facultades de ius imperium. Sin

embargo, debe cumplir con los mandatos em1tidos en el proceso

arbitral.

Por tanto, el presente, además de ser un arbitraje ad hoc, de derecho y
nacional se constituye también en un arbitraje administrativo; el mismo que se

lleva entre una entidad del Estado [BANCO DE LA NACiÓN] Y un particular

[CONSORCIO ALFA FAG] por imperio de la ley y por voluntad de las partes
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[cLAUSULA ARBITRAL]; donde l:as norm:as :aplic:ablesson preferentemente de

derect)O público [NORMATIVA DE CONTRATACiÓN PÚBICA]. En este

escenario, además, la Administración se somete y cumple los mandatos

emitidos por el Tribunal Arbitral designado para tal efecto.

De¡¡hi que ,el articulo 52° dé la Ley de Contrataciones del Estado prescrib:a

expresamente que el arbitraje será de derecho, a ser resuelto mediante la

aplicación de la precitada norma legal. su Reglamento, asi como de normas de

derecho público y las de derecho privado; debiéndose mantener

obligatoriamente este orden de preferenCia en la aplicación del derecho.

Asimismo, este orden de prelación normativa se replica en la cláusula tercera

del Contrato N' 2394-2011-DA en estudio;. que establece que sólo 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 demás normativa especial

r ult. aplicable, deberán utilizarse las disposiciones pertinentes del

digo Ci ¡i1vigente y demás normas concordantes.

-- I-"
Pe la misma manera, la norma en mención exige al árbitro único o al

presidente del. tribunal arbitral que dirija la causa arbitral la condición de

abogados; siendo que además, deban contar con especíaiización acreditada en

derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado.

Por todo ello, el Tribunal Arbitral debe respetar prima racie la aplicación de la

normativa de contratación pública, o de. las normas de Derecho Público

aplicables al caso en concreto; y sólo en caso de no encontrar un supuesto de

hecho Idéntico o similar, proceder a la aplicación del Código Civil y demás
normas concordantes.

8
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1. (A): "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que
la obtaha sido debidamente ejecutaday culminada.dentro del plazo
contractual por parle del CONSORCIO," 1/ (B): "Determinar si

corresponde que el Tribunal Arbitral declare que ia obra no ha sido
concluida conforme a lo establecfdo en los planos y demás

documentacfón técnlcaobnlnte en el expedUmtede contratación,"

Se aprecia del texto de la demanda yla contestación a la reconvención, que el

demand¡mte CONSORCIO ALFA FAG ha señalado de manera fehaciente que

la obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo contractual

por parte del CONSORCIO: fundamento que ha utilizado además para señalar

que incluso se ha llevado a cabo el procedimiento de recepción de obra y

plazos en el articulo 210. del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado aplicable al caso concreto.

Por su parte, el Banco de la Nación ha señalado que, en la realidad, la obra no

ha sido culminada en su totalida(l. Por el contrario, ha manifestado en su

contestación de demanda que la obra no fue culminada por el contratista: a tal

punto que es el mismo administrador de la agencia quien ha realizado gastos

i S1. onerosos para tal efecto. A mayor abundamiento, el Banco ha

I (licado uees el. contratista quien se ha llevado materiales y bienes propios
el Banc que a la fecha no devuelve,

¡

Sobre el particular, es pertinente indicar que el Tribunal Arbitral tiene la plena

facultad de determinar su propia competencia, según lo señalado en el articulo

3° y 40 del Decreto Legislativo W 1071 que norma el Arbitraje.

EnJa presente causa, ninguna de las partes ha cuestionado la .competencia del

Tribunal Arbitral para conocer y resolver sobre si la obra ha sido debidamente

ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por parte del Consorcio o si

la misma no ha sido concluida conforme a lo establecido en los planos y

(""y" ti
1 \

\"-
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documentación técnica que obra en el expediente de contratación. Además,

esta situación resultará necesaria para determinar si es válida la aplicación de

la penalidad al contratista, y si es válida la resolución del contrato formulada

unilateralmente por la Enlidad. Por tanto, corresponde al Tribunal Arbitral

pronunciarse. si la obra ha sido debidamente ejecutada y concluida o no.

Al respecto, es necesario recordar que tratándose de un arbitraje administrativo

entre una persona jurídica y una entidad del Estado, se aplican las normas de

derecho público por imperío de la ley. En concordancia con ello, la cláusula

tercera del Contrato W 2394-2011 "DA sefiala que "sólo en lo no previslo en

este contra lo, en la Ley de Coflirataciones del Estado y su Reglamento, en las

direclivasque amila al OSCE y damás normativa especial que resulte

aplical:¡le, se utiliu)rán las disposiciones pertinentes del Código Civil vigenle y

demás normas concordanles. As! misl1lO, se precisa que la Ley ha sido

a ad mediante Decreto Legis/a/ivo N' 1017 Y su Reglamenlo a través del

ecretó upremo N'184-2008-EF. "

Ir-
Previamente a dilucidar sobre la conclusión o no de la obra, es necesario

Indicar que el contratista CONSORCIO ALF'A FAG ha cuestionado además la

realización del acto "Constatación Fisica de Inmueble e Inventario de

Materiales" del 22 de noviembre del 2012, manifestando que no se ha

respetado el procedimiento previsto en la normatíva de contratación pública al

no haberlenotifícado con la previsión legal requerida.

Sobre la materia referida a la resolución de contratos, el articulo 44" de la Ley

de Contrataciones del Estldo abarca la posibilidad de la resolución unílateral

del vinculo; donde además la norma requiere el resarCimiento de los dafios y
perjuiciOS ocasionados:

/

í
\

10



"Articulo 44.- Reso/ución de los contratos
Cualquietade las partes podrá resolver el contra lO, sin

responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza

mayor que imposibiNte de manera definitiva 113 continuación del

contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a
alguna de las pa/tes, se deberá resarcir los daños y peljuicios
ocasionados.
En casO de resoltlción de contrato de obra y de existir s.aldo de
obra por ejecutar, la Entidad contratanle podrá optar por

culmillar la obra mediante administración directa, convenio con

olra Entidad o, teniendo en cuenta el orden de pretación, podrá
invitar a los postores que participaron en el proceso de

selección que dio origen a la ejecución de la Obra para que

manifiesten su intención de realizar el saJdo de la misma. El

procedimiento será establecido en el Reglamento del presente

Decreto Legislativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes

mencionados, se deberá convocar el proceso de selección que

corresponda, teniendo en cuenta el Valor Referencial

respectivo. "

De la misma manera, es pertinente indic.arque la cláusula déclmo sexta del
contrato de obra set'iala que en caso de incumplimiento de alguna de las
. aoí nes del contratista, remite el procedimientoa la resolución parcial o

t al de contrato, debiéndose proceder con el articulo 209° del Reglamentode
la Ley e Contrataciones del Estado. Este precepto normativo describe el
procedi ientó de resolución de contrato de obras, donde se prevé
expresamente que la parte que resuelve d$berá indicar en su carta de

11
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resolución, la fecha y hora para efectuar la constatación .ffS1cae inventario en el

lugar de la obra, con una anticipación no menor de dos (2) dias:

"Artlculo 209.- Resolución del Contrato de Obras

La resolución del contrato de o/¡ra determina la Inmediata

paralización de ia misma, salvo Jos casos en que, estrictamente

por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de

constrocción, no sea posj¡:>le.

La parte que resuelve deberá indicar en su carta de resolución,

la fecha y hora para efectuar la constatación fisica e inventarlo

en el lugar de la obra, con una anticipación no menor de dos

(2) días. En esta fecha, las paries se reunirán en presencia de

Notarlo o Juez de Paz, seg(¡ncorresponda, y se levantará un

aota. Si alguna de ellas no se presenta, la ,aira levanlará el
acla, documento que tendrá pleno efecto legal, debiéndose

reafízarel inventario respectivo en los almacenes de la obra en

pres¡¡ncia del Notario o Juez de Paz, dejándose constancia del

hecho en el acta correspondiente, debiendo/a Entidad disponer

el reinicio de la obras según las alternativas previstas en el

artículo 44 de la Ley.

'Culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la

Entídad y se procede a la liquidación, .conforml{! a to establecido

el articulo 211.

a o que la resolución sea por incumplimiento del

C ntra ista, en la liquidación se consignarán las pftnalídades

ue c6rrespondan, las que se harán efectivas conforme a lo

dispuesto en los articulas 164y 165.

En caso que la resolución sea por causa atribuible a, la Entidad,

ésta reconocerá al contratista, en la liquidación que se
practique, el cincuenta por ciento (50%) de la utilídad prevista,

calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,
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actualizado mediante las fomwlas de reajustes hasta la .fecha

en que se efectuó la resolución del contrato.

Los gastos incurridos en la tramilación de la rasolución del

contrato, como los nolariales, de inventario y otros, son de

cargo de ta parte que incurrió en la causal de resolución, salvo

disposición distinta de! laudo arbitral.

En caso de que surgiese alguna controversia sobre /a
resolución del contrato, cualquíere de les partes podrá recurrir

a los mecar1ísmos de solución establecidos en le Ley, el

Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de diez (10) dlas

hábiles siguientes de la notificación de la resolución, vencido el

cual la resolución del contrato habrá quedado consentida.

En caso que, conforme con to establecido en el terr;er párrafO

del- artfculo 44 de la Ley, le Entidad opte por invitar a los
postores que participaron en el proceso de selección que dio

origen a la ejecución de la obra, leniendo en cuenta el orden de

prelación, se considerará los precios de la oferta de aquel que

acepte la invitación, incorporándose todos los costos

neceserío$ para su terminación, debídamente sustentadas,

$íempre que se cuente con la disponibilidad presupuestel, "

Al respecto, el Banco de le Neci6n he adjuntado en su escrito de contestaci6n

de demanda y reconvención del 10 de mayo del 2013, la Carta EF/92.2652

W 110/2012 de fecha 19 de noviembredél2012; en cuyo contenido se lee: "me

dirijo a ~ted a fin de comu/JIoarle a su representada que en re/acIón al

~

r;mfien a) de la referencia, conllnúa oon el incumplimiento de sus

bligamo es contractuales dado que en la ejecuolón de la obra' "Remode/ación

de la Ag ncie Huánuoo - Departamento de Huánuoo", la cual se enouentra a
"'" I

V I'iUoargo; le. cual no há sido culminada al 100%, incumplimiento que.persiste a
pel'iar de habérsele requerido el incumplimiento de sus obligaciones

/~"'\ i I

I '1\( V \
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contractuales (....) Ante esta situación, y en concordancia con los. Artlculos

167", 168", 169" Y 209" del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, aprobado mediante D.S, N' 184-2008-EI=, se procede a resolver el

contratosuscr/to para la ejecución de la obra mencioriada, lo que se le notifica

notarialmente (...) Asimismo se nol/fica que se estará efectuando el acto de

constatación física e inventario el día jueves 22 de noviembre del presente a

horas 10.00 a,m. en eilugar de la obra, agencíaHuánuco, ubicada en i?1 Jr 28

de Julio N' 1061, Huánuco ... "

En este documento, se aprecia también la diligencia notarial realizada por el

Notario Público de Uma Renzo Albert! Sierra que señala. "cerllfico que el dia de

hoy, Siendo las 16:28 esta carta no/anal ha sido dejada en el domicilio

seflalado, de lo que doy fe. Uma, 19 NOV. 2012 (/Ieglble). RENZO ALBERTI

SIERRA NOTARIOPÚBLlCO DE LIMA",

De l.a misma manera, se aprecia en el documento "Constatación Flsica de

Inmueble e Inventarlo de Materiales" que tal actuacIón ha sido llevada a cabo el

?!~lembre del 2012. por el Notario Público de Huánuco CROMBELL

IK MO~LES CANELO.

'. I

'YCoo 10 cual, se colige que entre la convocatoria a la constatación flsica y su

realizaclón se ha respetado el plazo mínimo dedos (2) dlas que exige el

Reglamento. Por tanto, se observa que el procedimiento de constatación ha

sido elaborado en cumplimiento de la normatiVa.

De los medios probatorios ofrecídos por ambas parles, resultan relevantes la

"Constatación Física de Inmueble e Inventario de Materiales" de fecha 22 de

noviembre del 2012, así como un DVD conteniendo el acto de la segunda

actuación notarial, todos ellos presentados por ,,1 Banco de la Nación (ver

14



s ri ~sentados porla entidad el212 de abril del 2014, del 10 de mayo del

3 y el 15 de febrero del 2014).

I .

n contraparte, sobre las constataciones policiales, debe indicarse que los

miembros de la Policla Nacional del Perú no cuentan con esta facultad expresa

de dar fe pública; según se desprende del articulo 7" de la Ley Orgánica de la

Policla Nacional del Perú, Ley N' 27238 que se transcribe a continuación:

'Articulo 7.- Funciones

Son funciones de la Policla Nacional del Perú las siguientes:

1, Mantener la seguridad y tranquilidad públicas para permitir el

libre ejercicio de los derechos fundamentales de la persona

consagrados en la Constitución Polltica del Perú.

2. Prevenir, combatir, inveStigar y denunciar los delitos y faltas

previstos en el Código Penal y teyes especiales, perseguibles

de oficio; asl como aplicar las sanciones que señale el Código

Administrativo de Contravenciones de Policia.

3. Garantizar la seguridad ciudadana. Capacita en esta materia

a las entidades vecinales organizadas.

4. Brindar protecciÓn al njfjo, al .adolescente, al anciano y a la

mujor que se encuentran en situaoión de riesgo de su libertad e

integridad personal, previniendo las infraociones penales y
colaborando en la ejecución de las medidas socio-educativas

correspondientes.

6. Investigar la desaparición de personas naturales.

6. Garantizar y controlar la libre circulaci6n vehicular y peatonal

en la vfa pública y en las carreteras, asegurar el transporle

automotor y ferroviario, investigar y denunciar los accidentes de

tránsito, asf como llevar los registros del parque automotor con

fines policiales, en coordinación con la autoiidad competente,

./'-,
¿/ """••.
¡ \ fl
1
I \ ¡ \

\1
\
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7. In/ervenir en ellranspofte aéreo, marftimo, fluvial y lacustre

en acci0lí8s de su competencia.

8, Vigilar y controlar las fronteras, así como velar por el
cumplimiento de las disposiciones legales sobre control

migra/ario de nacionales y extranjeros.

9. $rindar seguridad al Presiden/e de la República en ejercicio

o filecto,.a ios Jefes de Es/ado en visita oficial a los

Presidentes de los Poderes Públicos y de los organismos

constitucionalmente autónomos, a los Congresistas de la

República, Minis/ros de Estado, aai como a diplomáticos,

dignatarios y otras personalidades que detfirmlne el reglamento

de la presente Ley.

10. Cumplir con los manda/os escritos del Poder Judicial;

Tribunal Constítucional, Jwado Nacional de Elecciones,

Ministerio Público y de la Oficina Nacional de Procesos

Electorales, en el ejerciCio de sus ff)nciones.

11. Participar en laseguridád de los establecimien/os

penitenciariosi asi como /fin el traslado de los procesados y
sentenciados de conformidad con la ley.

12, Participar en el cumplimiento de las disposiciones relativas

él la protección y conservación de los reCursos naturales y del

medio ambiente, la seguridad del patrimonio arqueológico y
cultura/de la Nación.

13, Velar por la seguridad de los bienes y servicios públicos, en

coordinación con las entidades estatales correspondientes.

zl4. P' ipar en la Defensa Nacional, Defensa Civil y en el
/"". .

esarroll económico ysociat del pais.

. . . 1f!í. Eje er la idenlificación de/as persom'lS con fines policiales.

\1'- '16. Eje er las demtls fUnciones que le sellalen la Constitución
y las/oyes. ,,'
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Según la copia del Cuaderno de Obra atcanzado por las partes, se observa el

Asient" N" 129 del 18 de setiembre del 2012 (DE LA RESIDENCIA) por el cual

el contratista habla informado a la supervisión la culminación de la obra al cien

por ciento (100%); según se transcribe él continuaciórt

'( ...) Se comunica a la Supervisión que el dia de hoy, 18 df'1

setíem~fB del 2012, se cohcluyó al 100% las partidas

comprMdidas en el expediente de fJjecución de obra, por lo
que se solicita la recepción de obra, de acuerdo at Reglamento

de Con/rataciones del Estado (artIculo 210"). Debe

mencionarse que de acuerdo al acta de entrega de terreno hay

partidas que no se ejecutaron correspondientes a la vivienda

deladmliiístrador (3' piso) estando pendiliJnte que la

supervisión tramita la adenda de contrato de ejecución de obra

por reducción de metas ....,'

J.~.r. ~lad.O' de la reVisoión.. sim.ultánea. en.tre el documento '<constata.ción
slea d Inmueble e Inventano de Matenales" de fecha 22 de nOViembre del

~

2012 y , DVD conteniendo este acto p.resentados por el Banco de la Nación,
-........ 1

se puede apreciar fehacientemente lo siguiente:

• '(.,.) 4, Faltan concluir Can el acabO del lavadero del patio, falta colocar

la tapa en la caja de la ¡¡ave de la válvula". Esta anotación se corrobora

en los minulos 3:00 y 3:33 det video alcanzado.

. "l.. .) 6. No exIste Tablero TBf, en el cuerto de sub estaci6n eléctrIco;

asimIsmo no existe el punto de salida pare cámara de video". Esta
anotación se corrobora en Josminutos .04:31 a 05:05 del video ofrecido.
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"(.. .) 16. En la Bóveda r;le Efectivo, no están pulidas los pisos y no

existen los tomacorrientes para la luz de emergencia; no hay fluido

eléctrico y en ambos ambienles no existen los punlos de salida para la

cámara de video; falta plnlar las puertas, no tiene chapa (seguro) la

puerta antibóveda y falla un vidrio de en la ventana alta". Lo antes

séf\alado se aprecia en los minutos 11:19 a 11:41 del video en estudio.

- "(... ) 20. En el áraa de Cajeros Automáticos, no existe la luminaria de

emergencia, el punto de salida para la cámara de video y la luminaria

para adOsi'lr a techo (con rejilla con cuatro lámparas de fluorescentes);

asimismo, no exislen las mesas (dos) para estabifízador de corriente.'

Esto se puede corroborar en ios minutos 14:15 a 16:00 del video
ofrecido.

- a( •. .) 21. En el ambiente de Cajeros Automáticos (Lobby) ubicados hacia

el exterior del Banco, no existen en todos los cajeros las planchas

metálicas dobladas; asimismo no existen los puntos de salida para

cámaras de video, ni las salid¡¡¡s (06) de cám¡¡¡ras de televisión (para

circ.IJitocerrado en pared); falta resanar el piso debajo de la véntana de

vidrio y la puerta de entrada a los cajeros ... " Lo anterior se observa en

los minutos 17:50 a 19:55 del video remitido por el Banco de la Nación.

El literal bl de] articulo 4' de la Ley de Contrataciones del Estado menciona que

s procesos de contratación alH regulados se rigen, entre otros, por el Principio

alidd; que prescribe que todos los actos referidos a los procesos de

contrataci n de las Entidades están sujetos a reglas de honradez, veracidad,
'iQtangibili ad, justicia y probidad;
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"Artlcu/o 4.- Principios que rigen [ás contrataciones
Los procesos de con/retación regulados por esta norma y su

Reglamento se rigen por los siguientes principios, sin perjUicio

de la aplicación de o/ros, principios generelesdei derecho

público'

(, ..) b) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los'

procesos de contratación de ¡as Entidades estarán sUjetos á las

reglas de hOnradez, verácidad, intangibilidad, justicia y
probidM .."

Aunado 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 artículo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento

Administrativo General establece que la autoridad administrativa competente

deberá verificar plenamente los hechos que sirven de motivo ,a sus decisiones,

ara lo cual deberá adoptar todas las medidas probatorias necesarias

,a t9PZ~, s por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los

mililstrfdOs o hayan acordado eximirse de ellas,

!
n concbrdanCla con lo anterior, el articulo 57' de la precitada Ley indica que

en los procedimientos investigatorlos, los administrados están obligados a

facmtar la información y documentos que conocieron y fueren razonablemente

adecuados a los objetiVOS,de la actuación para alcanzar la verdaq material.

SI bien es cierto el presente proceso arbitral no se equipara a un procedimiento

administrativo, es obligación del Tribunal Arbitral conducir las actuaciones a la

búsqueda de los hechos y actuaciones que han sucedido en la realidad; toda

vez que ello está VinCulado a dilucidar las c\lestiones sometidas a este fuero.
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De la misma manera, cabe seria lar que el artIculo 210. del Reglamento de la

ey d ontrataciones del Estado en la fecha de la culminación de la obra, el

7. sídentJ deberá anotar este hecho; solicitando simultáneamente su recepción.

Indica Jdemás este precepto que en un plazo no mayor de cinco días, el

inspect~r. o supervisor deberá informar a la Entidad; ratificando o no lo indicado

por el residente:

"Articulo 210" Recepción de la Obra y plalOS
t En la fecha de la culminación de la obra, el residenle anotará

tal hecho en el cuaderno de obras y solicitará la rec;:epciónde la
misma. El inspector o supelVÍsor, en un plazo no mayor de

cinco (5) dias posteriores a la anotación seflalada, lo informará

a la Entidad, ratificando o no lo indicado por el residente.

En caso que el IlJspector o supervisor ve#fíque la culminación
de la obra, la Entidad procederá a deSignar un comité dé

{ecOpción denlro de los siete (7) días siguientes a la. reCépciÓiJ

de la COmunicación del inspector o supervisor Dicho comité

estará integrado, cuando menos" por un representante de la
Entidad, necesariamente Ingeniero o arquitecto, según

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

En un plazo no mayor de ve/nte (20) dlas siguientes de

realizada su designación, el Comité de Recepción, junto con el

contratista, procederá a verificar el fiel cumplítriient(! de lo

establecido en los planos y especificaciones técnicas y
efectuará las pruebas que sean necesarias para comprobar el

funcionamiento, de las Instalaciones y equipos,

Culminada la verificaCión. y de no existir observaciones, se
procederá a la recepción de la obra, lenléndose por concluida

la misma, en la fecha Indicada por el contralista. El Acta de
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Reoepoión deberá ser suscrita portas miembros det comité y el

contratista.

2. De existir observaciones, éstas se consignarán en un Acla o
Pliego de Observaciones y no se recibirá la obra. A partir del

dla siguiente, el contratista dispondrá de un décimo (tItO) del

plazo de eJecución vigente de la obra, para subsanar las

observacIones, plazo que se computará a partir del quinto dia

de suscrito el Acta o Pliego. Las obras que se ejecuten como

conse,cuenciade observaciones no darán derecho al pago de

ningún concepto a fallor del contraUsta ni a la aplicación de

penalidad algvna,

Subsanadas las observaciones, el contratista solicitará

nuevamente la recepción de la obra en el cuaderno de obras, lo

,cual será verificado por el Inspector o.supervisor e informado a
la Entidad, según corresponda, en el plazo de tres (3) dlas

sigvlentes de la anotación. El comité de recepción junto con el

vontratista se conslltl.Jlran en la obra dentro de los siete (7) dlas

siguientes de recibido el informe del Inspector o supervisor. La
comprobación que reálizará se sujetará a vel1ficar la

subsanación de las observaciones formuladas en el Acta o
Pliego, no pudiendo formular nuevas observaciones.

De haberse sUbsanado las observaciones a conformidad del

comité de recepclM, se suscribirá el Acta de Recepción de

Obra/

~n e so que el contratista o el comité de r17cepcl6n no

estuvies conforme con las observaciones o la subsanación,

según orresponda, anotará la discr17pancla en el acfa

respecflva. EJ.I comité de recepción elevará al Titular de la
Entidad, segtín corresponda, todo lo actuado .COI1 UI1 Informe

sustentado de sus observací(mes en un plazo máximo de cinco

(5) dlas. La Entidad deberá pronunciarse sobre dichas
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obs¡;¡rvaciones en igualplazo. De persistir la discrepancia, ésla

se sometero a .conciliación y/o arbilraje, dentro de los qUince

(15) dlas siguientes al pronunciamiento de la Entidad.

4, Si vencfr,io el cincuenta por ciento (50%) dei plazo

establecido par¡;¡ la .subsanaci6n, la Entidad comprueba que no

se há dado inick; a los trabajos correspondientes, salvo

circunstanclfjs justifiCad¡;¡s debidementeacredlt¡;¡d¡;¡s por el

contratista, dará por vencido dicho plazo, ésta intervendrá y
subsanará las observaciones con cargo él ¡eS valorizaCiones

pl;ndlentes de pago o de acuerdo al procedimiento est¡;¡blecldo

en la directiva' que se apruebe conforme a lo establecido en el

tercerp¿rrafo del artículo 206.

5. TO(1(j retrasó en la subsanación de las observaciones que

eXC/ildadel plazo otorgado. Sé considérarácomo demora par¡;¡

efectos del¡;¡s penalidades que correspondan y podrá dar lugar

a que la Entidad resuelva el contrato por Incumplimiento; Las
p¡;¡nalidades aqtie sé refiere el presente articulo podrán ser

aplicadas h¡;¡s.tael tope sefialadoen la Ley, el Reglamenlo o el

contrato, según corresponda.

E. E{itií permitida lá recepción párcial de seccion¡;¡s terminadas

de las obras, cuando ello se hubiera preVisto expresamente en

las Bases, en el contrato o .las parles expresaménle lo
convengan. La recepción parcial no exime al contratista del

cumplimiento del plazo de ejeCllclón; en caso contrario; se le

lcará las pena/ldadescorrespondientes;

7. Sipo ¡;ausas ajenas al contratista ia recepción de.lá obra se
retarda a, superando los plazos establecidos en el presente

articul pa,ra tal acto, el lapso de la demora se adicionará al
plazo deejecuci6n de la misma y se reconocerá al contratista

los gaslos generales debidamente acreditados; en que se
hubiesé incurrido durante ia demora.
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8, Si en el proceso de verificaci6n de la subsanaci6n de las

observaciones, el c:omíté de recepc:i6n constata la existencia de

vicios o defectos di:¡;tintas a las observaciones antes

formuladas, sin perjuicio de suscribir el Acta de Recepci6n de

Obra, infonnarií a la Entidad para que (¡sta solicite por escrito al

contratista lás subsanaciones del caso, siempre Ciue

constituyen vicios ocultos."

No obstante lo anterior, cabe señalar que este plazo no es prescriptorio o de

caducidad; como si, lo establece la normativa vigente en otros articulos de la

'sma materia. La finalización de este plazo no otorga un significado positivo o

ne ,li'lCla1,Hen,Cíou omisión por parte de la supervisión o de la Entfdad; como
i ' cede e otros supuestos de derecho,
, .

)¡si, por ejemplo, el articulo 52. de la Ley de Contrataciones del Estado señala,

entre otros, el plazo de caducidad para acudir a los mecanismos de soluCión de

controversias; en concordancia con lo señalado en los articulos 2140 y 2150 del
Reglamento de la norma,

Otro claro ejemplo donde se aprecia que el plazo es determinante en la

actuación del contratista y la entidad se observa en el articulo 2110 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; donde se desarrolla el

procedimiento de liquidación del Contrato de obra:

"Articulo 211.- Liquidación del Contrato de Obra

El contraUsta presentata la liquidación debidamente sustentada

eón la documentación y cálcu/os detallados, den/lb de un plazo

de sesenta (60) dlas o el equivalente Il Un d(Jcimo (1/10) del

plazo vigente de ejecución de ia obra, el que resulte mayor,

contado desde el dla siguiente de la recepción de la obra.

/-\.' '
/ lJl, r
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Dentro de/plazo máximo de sesenta (60) dlas de recibida, la

Entidad deberá pronunciarse, ya sea observando la liquidación
presentada por el contratista o, de considererlo pertinentl'J,

elaborando otra, y nolificará al conlratista para que éste se

pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes,

Si el contratista no presenta la liquidación en el plazo previsto,

su elaboración será responsabilidad exclusiva de la Entidad en

idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del contratista, La

Entidad notificará la liquidación al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dlas siguielites,

La liquidaCión quedará consentida cuando, practicada por una

de las partes, no sea .observada por la otra dentro del plazo
establecido,

Cuando 'L/na de las partes observe la liquidación presentada

por ta otra, ésta deberá pronunciarse dentro de los quince (15)

dlas de haber recibido la .observación; de no llacerlo, se tendrá
por aprobada la líquldacióncon las observaciones formuládas,

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones

formuladas por la otra, aquélla deberá manifestarlo por escrito

dentro del plazo previsto en el párrafo anterior. En tal supuesto,

dentro de t s qUince (15) dlas hábiles siguientes, cualquiera de

,tspartes eberá solicitar el sometimiento.. de esta co.n.!roversia
"'1concilia ión y/o arbitraje,

Toda di repancia respecto a la liquidación se resuelve según

~Ías. dis(iosiciones previstas para la solución de controversias

establecidas en la Ley y en el presente Reglamento, sin

perjuicio del cobro de la parte no controvertida,

En el caso de obras contratadas bajo el sistema de precios

unitarios, la liquidación final se practicará con los precios

unitarios, gastos generales y utilidad ofertados; mientras que

en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada la
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liquidación se practicará con lo:;; precios, gastos generales y

lItilidiJd del valor referencial, afectados por el factor de

relación,

No se procederá a la Iíqllidaci6nmientras existan conlrovers/as

pendientes de resolver. "

Ahora bien, con lo seiialado hasta ahora, se comprueba de esta manera que el

plazo contenido en el articulo 2100 no tiene carácter prescriptorio. y menOSde

caducidad. Por el contrario, hace referencia a un procedimiento interno entre la

supervislórllinspección de obra y la entidad; donde la única evidencia es

verificar si realmente la obra ha sido concluida o no.

La demora en ello sólogeneraria el pago de mayores gastos generales a la

entidad por su demora en la recepción de la obra; siempre y cuando se haya

verificado la culminación real de la construcción, en los términos establecidos

enel expediente técnico que dio origen a la misma.

En el presente caso, con la información y documentación alcanzada con las

pflrteJ Off sponderá al Tribunal Arbitral. verificar los hechos afirmados por las

affét enl realidad. más allá del procedimiento formal.

aprécia e lo anteriormente indicado que, la constatación notarial y el video

contenido en el OVO alcanzado demuestran que la obra no ha sido culminada;

como lo ha afirm.ado el contratista CONSORCIO ALFA l=AG durante todo el

proceso arbitral. Por el contrario, al dia 22 de noviembre del 2012 _

apn:Jximadamente dos (2) meses después de la fecha de culminación de la

obra_, se aprecia que han existido partidas y actividades que no han sido

ejecutadas; hecho que demuestra, a todas luces, que la obra no ha sido
concluida,
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Cabeselialar é¡oe estos medios probatorios no han sido tachados o

cuestionad<>sen modo alguno por las partes,

Sin perjuiCio de lo hasta ahora señalado, también resulta pertinente invocar el

articuló 26" del Decreto Legislativo W 1049 del Notariado; que indica que son

instrumentos pÚlJIícos extraprotocolateslas .actas y demás certílicaciones

notariales que se refieren a actos, hechos o circunstancias que presencie o le

conste al notario por razón de su función:

"Artfculo 26., Instrumentos Públicos Extraprotoeolares

Son instrumentos públicos extraprotocofares las actas y demás

certificaciones notariales que se refieren a actos, hechos o
cfrcunst;;¡ncias que presencie o le conste alnotan'o por razón de

su función"

En el marco de esta definición, puede coleglrse que esta constatación notarial

constituye en realidad un documento con certificación notarial de hechos o

cunst ~' s que ha presenciado la Notarlo por razón de su función En otras

p ras, sta verificación notarial constituirá un Instrumento público

aproto olar, según la normativa vigente,

!
¡Adicionalmente, en relación a las constataciones notariales, debe indicarse que

las constataciones notariales constituyen documentos extra-protocolares; y por

tanto, dan fe de la realización del acto, hecho o circunstancia, asl Cómo de la

identidad de las person¡¡s u objetos, confiriéndoles fecha cierta, según el

articulo 970 del Decreto Legislativo N' 1049 del Notariado; según se transcribe
a continuación:

"Articulo 97.- Autorización de Instrumentos Extra •
protocolares
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La autorízaGión del notario de un instmmento público extra

protocolar, realizada Gonarreglo a las presGripGiones de esta

léy, da fe de la realizaGlón del aGto,heCho o circunstanQia, de la

identidad de las personas u objetos, de la suscripGlón de

documentos, Gonfíriéndole' feGhaGierta "

Con lo cual se, colige que, a pesar que el contratista CONSORCIO ALFA FAG

ha cumplido con haber inscrito el Asiento N' 129 del 18 de setiembre del 2012
(DE LA RESIDENCIA) en elCuademo de Obra, la obra "RemodelaQlón de la

Agencia Huánuco - Departamento de Huánuco", en la realidad, no ha sido

debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por parte del

contratista. Por el contrario, la obra no ha sido concluida conforme a lo
?'

cid en los planos y demás documentación técnica obrante en el

de contratación,

enos aun. la finalizaCión de este plazo no otorga un significado positivo o

negativo ai silencie>u omisión por parte de la Entidad; como sucede en otros

supuestos de hecho.

El articulo 1690 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

menciona qué si alguna de, las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,

la parte perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para que la

satisfaga en \Jn plazo no menor ,de quínce (15) dias para e.1caso de obras.

Luego ,deello. sí vencido el plazo otorgado el incumplimiento continúa, la parte

perjudicada resolverá el contrato en forma total o parcial; comunicando

mediante cart¡¡ notaríal esta decisión;

"Articulo 169." Procedimiento de resolución de Contrato

SI alguna de .las partes falta al cumpiímiento de sus

obligaciones, la parte perjudicada deberá requerirta mediante
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carta notarial para que/as satisfaga en un plazo no mayor a

cinco (5) dias, bajo apercibimiento de ¡esolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,

envergadura o sofisticación de /a contratación, /£1 Entidad

puede establecer plazos mayores, pero en ningún caso mayor

a quince (15) dias, piazo este último que se otorgará

necesariamente en ei caso de obr¿¡s.Si vencido diello plazo el

incumplimiento cOn/inOa, .la parte perjudicada resolverá el

contrato en forma tata/ o parcial, comunicándo mediante carta

nolaria//a decisión de resolver el con/rato.

No será necesario eféctUar un requerimiento previo cuando la

resolución del contralo se deba El la acumulación del monto

máximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o

cuando la situaci6nde incumplimiento no pueda ser revertida.

En este caso, bastará comunicar a/ contratista mediante carta

notarial/a decisi6n de resolver el contrato.

La resolución parcial sólo involucrará a aquella parte del

contrato afectada por el incumplimiento y siempre que dicha

parte sea separable e independiente del resto de las
obligaciones contractuales, y que la resoluci6n 10lal del

contrato plldiera afeclar los intereseS de fa Entidad. £En tal

sentido, el requerimiento .que se efectúe deberá precisar con

ctaridad qué parte del contrato quedar/a resuelta si persisliera
el incumplimien/o.

De no hacerse tal precisión, se entenderá que la resol!¡ción

será tolal en caso depersistir el incumpltmiento."

De los docu entas remitidos por el BANCO DE LA NACiÓN, aparece la Carla
"

/92.2652 N° 00098/2012 recibida por el representante de CONSORCIO

ALFA FAG .el29 -deoctubre del 2012; en cuyo texto se le apercibe a este último
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a que cumpla con sus obligaciones contractuales culminando al cien por ciento

(100%) la ejecución de .1a obra mencionada, acusándole respecto de las

observaciones. realizadas por la supervisión en su documento. de la referencia.

Habiéndose indicado para ello, que el incumplimiento en mención que había

sido informado previamente por la supervisión de obra, habiéndose además

vencido el plazo de ejecución 13118 de setiembre del 2012:

"(...) me dirijo a usted a fin de comunicarle r.) la extraf'Jeza y

preocupación por el Incumplimiento de sus obligaciones

contractvales que se evidencia en que la ejecución de la obra;

"Remodelación de la Agencia de Huánuco - Departamento de

HuántICO~',la cual se encuentra a sv cargo, a la fecha no ha

sido culminada, según calta - informe de la SupeiVÍsión de

obra de la referencia, habiéndose vencido el plazo de ejecución

el 18.09.2012.

Ante esta situación yen concordancia con los Artlculos 167',

168',169' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, aprobado mediante D.S. N' 184-2008-EF, se le otorga
un plazo improrrogable de 15 dlas calendario para que cumpla

con sus obligaciones contractuales culminado al 100% la
ejecución de la obra mencionada, bajo apercibimiento de que el

contrato queda resuelto de pleno derecho y proceder a tomar

las medidas legales correspondiemes ... lO

e9 d ello, también se tiene a la vista la Carta EF/92.2652 N' 110/2012

lfica~anotarialmente el 19 de noviembre del 2012, por la cual en BANCO

DE LA ~AClÓN comunica a CONSORCIO ALFA FAG su decisión de resolver
íláteJalmente el contrato.
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Se aprecia, pues, que entre las Carlas EF/922652 W 00098/2012 y

EF192,2652 N' 11012012 dílígenciadasnotarlalmente, existe un plazo mayor a

los. quince (15) dlas calendarios exigidos en la normativa. Con lo cual, se ha

respelado el procedimiento de resolución de contrato.

Siendo ello asl, y teniendo en tuenta la no culminación de la obra que ha sido

corroborada en esta instancia; y siendo además que el supervisor ha

manifestado haber verificado la no tulminac16n de la obra; se aprecia que en la

realidad, la ejecución del contrato de obra no ha terminado en modo alguno por

parle del Contratista.

Como se ha indicado anteriormente en el desarrollo de este razonamiento, la

omisión del supervisor o inspector de la Entidad en el plazo legal establecido

no.corrobora o niega la declaración inscrita.

En tal .sentido, amparar esta pretensión formalista sin considerar los hechos

cómo han sucedido en la realidad, constituirla un abuso del derecho, a la luz de

RUBlO CORREA 4, HSPINOZA ESPINOZA' Y FERNANDEZ

Il3rop6sito e este aspecto, el artículo 1.03° de la Constitución PoJltica del Perú

prescribe expresamente que no se ampara el abuso del derecho;

"Articulo 10~o.Pueden expedirse leyes especiales porque asI

10 exige la naturaleza de las COS¡¡S,pero no por razón de las
diffjlrencias de las personas. La ley. desde S(J entrada en

vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y

"RLJ131O,CqRRIA, MflreinL El mufo f'rdlmflhwde[ CMigo Civil. P{Iflfifidll Univ¡:n.id\1d Crttqlica del rtt:rú: l~ilna lúl rftginas. Vet
e.'H'le~mlmefl[e'll{ póg¡tm S y sig.uientes
~ I.£SI>lN07.A EsPr,..;OZA, JU:íl-lh t;;'h.lÍlufunlel clerttho. Efl~ El C&Jigu Civil cmn(it1!uUO por ló¡; WO líléjorCg eS¡l<l.1\lHis-tm( O;uelli
.JuridJlea. Z005- Tumo l. Vere~pl1él\llmenle la.página U4.y $iguicntes
" fU!tNANDJ0f. Ses$A~£(X)< C!)rlQ~_Abuso de! U0'rtthn En: La COJ1slílUdón <:omentudunnjculü flflr ~1t1t(;{J10.L:im:v G¡¡ceta'Juridi(;(L
2005, V~r e;peeiatmemé:,!1l. pógina 17.1,
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siluaciones juridicas exislentes y no tiene fuerza ni efeclos

fétroactivos; salvo, en amt)os supuestos, en maleria penal

cuando favorece al reo, La ley se deroga sólo por otra ley,

También queda sin efecto por sentencia que declara su

Inconstifucionaiídad,

La Cónstíluci6n 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 formalismo para trasgredir el orden Jurfdico

cOnstituci.onal; siendo que las conductas que aparentemente son amparadas

por el derecho no contravengan principios [STC 05859.2009.PAlTC):

'(. ,,) Estas conductas, muy comunes enlre los empleadores, no
pueden ser avaladas por el Derecho. La prOscripción genérica,

que tiene como punto de partida la figura del abuso del

derecho, es categórica desde el .anáiísis constitucioil8l: la

Constitución no ampara el abuso del derecho, afirmaci6n que

se encuentra en el párrafo final del articulo 10:,1 de la
Constitución. La figura del abuso del derecho, asl como la del

fraude de ley (la prohibición de ambas) tienen la propiedad de

lograr combatir el formaiísmo que sítve dljl cubíerta pan,

transgredir el orden jurídico constitucional. Mientras que en el

abuso del derecho se presenta un conflícto entre, por un lado,

las reglas que confierenalributos al titular de un dereCho

subjelívo, y por otrq, {os priríclpíos que sirven de razones

últím para su ejercícío; el fraude de leyes la contraposición

/t'1nt:e a regla que confiere un poder y un princlpío, que como

tal, ede CiJmplimiento Imperativo [ATIENLA, Manu.el y

Juan U1ZMANERO, Ilícitos atípicos. Segunda edición, Trolla,
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2006, pp, 58y ss: 74 y ss], Por lo que, frente a ambos

supuestos,. no basta que una conducta sea compatible con una

regla de derecho, sino que se exige que dicha conducta no

contravenga Un principio, Resaltando la preeminencia de los
principios, le Constitución niIJga validez a todo acto contrario a
su contenido j:¡rincipista, pese 8 que enCllt¡ll1(resustIJnto prima

facie en una regla:'

En tal senU(jo, I.apretensi6n dé CONSORCIO ALFA FAG referida a determinar

si corresponde que el.Tribunal Arbitral declare que la obra ha sido debidamente

ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por parte del CONSORCIO

no :podrá ser amparada por el colegiado arb.itral; por I.os fundamentos

expuestos,

Amparar lo contrario, constituirla abuso de derecho, seg(m lo seMlado hasta

ahora: trasgrediendo este actuar el orden constitucional.

Consecuentemente, corresponderá declarar fundada la pretensión del BANCO

DE LA /ilACiÓN r"f"Ma a determinar si corresponde que ,,1 Iribunal Arbitral

eCla/t ..la obra no ha SidOCOnCI.Ui.da.conforme a lo establecido en los

'~.I~S y emás dOCumentación técnica obrante en el expediente de
, c~Jtrataci n: por los fundamentos expuestos,

I,

2, "En caso se ampare el primer punto controvertido, determinar sI
(;{)rresponde que el Tribunal Arbitral declare que no es procedente
que el BANCO aplique penalidad alguna en (;{)ntra del CONSORCIO."
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El artrculO 48' de la Ley de Contrataciones del Estado que en caso de

incumplimiento injustificado de las obligaciones, er contrato estableceré las

penalidades a aplicarse, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento:

"Articulo 48,-lnrereses y penalidades

En caso de atraso en el pago porparte de la Entidad, salvo qué

se deba a caso fortuito o fuerza mayor; ésta reconocerá al
contratista los intereses legales correspondientes. Igual

derecho corresponde a/a Entidad en caSo sea la acreedora.

El contreto establecerá las penalidades que deberán aplicarse

al conlralista anle el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales, de acuerdo a. lo dispuesto en el
Reglamento. "

A mayor abundamiento, el articulo 165' del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado también considera la aplicación de penalidad por la

demora en la eJeCUCiónde la prestación

"Art/curo 165.- Penalidad por mora en la ejecución de la
prestación

En caso de relraso injustificado en la ejecución de las
preStaéiones objeto del contrato, la Entidad le aplicará al

contratista ulla penalidad por cada dia de atraso, hasta por un

monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monlo

de} contrato ¡¡igente 0, de ser ei caso, del item que debió

ejecutarse; ésla penalided será deducida de los pagos a

eue ,de pago final o en la liquidación final,' o si fuese

necesario se cobrará del monto resultante de la ejecuciÓn de

lasgara tlas de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de
propue ta ... "

.f
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En concordancia con lo anterior, la Cláusula Décimo Tercllra del Contrato

NO 2394-201-DA "Remodelación de la Agencia Huánuco - Departamento de

Huánuco" señala que en caso de retraso injustificado del contratista en la

ejecución de la obra, este se hará acreedor a una penalidad por mora, por cada

dla de. retraso, hasta un monto máximo equivalente al diez (10%) por ciento del

monto contractual vigente; la misma que podrá ser deducida de los pagos a

cuenta, del pago final o en la liquidación final; o si fuera necesario, se cobrará

del monto resultante de la ejecución de las garantías de fiel cumplimiento.

Según 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 los hechos y los medios probatorios presentados. Por

tanto, y como consecuencia lógica de ello, no corresponderá dejar sin efecto la

aplicación de la penalidad por parte del Banco.

En ese sentido, no puede ampararse en esta vía la pretensión de CONSORCIO

ALFA fAG sobre si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que no es

procedente que el BANCO aplique penalidad alguna en contra del

CONSORClO; por los fundamentos expuestos.

3, "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el
atraso configurado en la obra no es Imputable al CONSORCIO."

El demandante CONSORCIO ALFA FAG ha solitítado que el Tribunal Arbitral

declare que el atraso configurado en la obra no es imputable a su

re re~atlii

:leste tema, el numeral 41.6 del artículo 41' de la Ley de Contrataciones

del Estad sefiaJa que es atribución del contratista solicitar la ampliación del

---------------~..~ .... ~~

(~~')!\'
\
\

"
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plaz.o pactado por atrasos y paraliz.aciones ajenas a su voluntad debidamente

comprobados y que modifiquen el cronograma contractual:

"Articulo 41. Prestaciones adicionales, reducciones y
ampliaciones
41.1. Exoepcionalmen/e y previa sustentaciM por el área

usuaria d.e la con/re/aoión, la Entidad puede ordenar y pagar

direotamente la ejeoución de prestaoiones ádioionales en caso
de bienes y servioios hasta por el veintioinco por ciento (25%)

de su monto,. siempre que sean indispensables para aicanzar la
finalídad del oon/ra/o. Asimismo, puede reducir bienes,

servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.

41.2. Tratándose de obras, las prestaciones adicionales

pueden ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total

del con/ratp original, res/ándole los pre$upuestos deductivos

vinculado$, entendidos como aquello$ derivado$ de las
svstitucion8s de obra direotamel1te relacionadas con las
prestacIones adicionale$ de obra, $iempre que timbas

respondan .a la finalidad .del contrato original. Para tal efecto,

10$pagos cOfre$pondiente$ $erán aprobados por el Titular de la

Entidad.

En el supue$to de que resulle indispen$able la realización de

pré$tacione$ adicionales de obra por deficiencias del

Expedien/e Técnico o $i/uaciones imprevi$ible$ pO$teriore$ a /a
SU$cripción del contralo, mayores a las e$tablecida$ en el

segundo párrafo dél pre$ente articulo y ha$ta un máximo de

oincuenta por cíento (50%) del monto originalmente contratado,

.~ perjuicio de la responl'abilidad que pueda corresponder al
pn ~tlsta el Titular de la Entidad puede deoldir aulotizar/as,

ra ello e requiere contar con la autorización del Titular de la

Entidad, ebiendo para la ejecución y el pagoconti3r con la
(,

ss



autorizaci6n pri1via de la Contraioria General de la. RepGblica y

con la comprobación de que se cuenlan con los récursos
necesarios. En el caso de adicionales con carácli1r de

i1mergencia dicha aulo/izaci6n se emi/e previa al pago. La

Con/ralorla General de la República Cuenta con un plazo

máximo de quince (15) dias hábiles, bajo responsabilidad, para

emitir su pronunciamiento. Dicha sltuaci6n debe ponerse en

conocimiento de ta Comisl6n de Presupuesto y Cuenta General

de la República del Congreso de la República y del Minis/erio

de Economla y Finanzas; bajo responsabilidad del TI/ul"r de /a

Entidad.

41.3. Respec/o a /013 servicios de supervisi6n, cuando en los

casos distin/os a los de adicionales de obras, se produzcan

variacioMs en el plazo 'de la obra o variaciones en el ritmo de

Irabajo de la obra, au/orizadas por la Entidad, y siempre que

impliquen pres/aciones adicionales en la supervisl6n que

resulten indispensables para el adecuado control de la obra, el

Ti/u/ar de la Entidad puede au/orizarlas, bajo las .mismas

condiciones dei conlralo originai y has/a por un monto máximo

del quince por ciento (15%) del monto con/ralado de la

supervlsl6n, considerando para el cálculo todas las

prestaciones adicionales previamente aprobadas. Cuando se
supere el cl/ado .porcentaje, se requerirá /a autorizaci6n, previa

al pago, de la Con/raloña Generaf de fa República, no siendo

aplicabfe para este caso elllmit.;¡ tislablecido en el numeral

41.1 del presente articUlo,

41A. Alternativamen/e, la En/idad puede resolver el contra/o,

mediarite comunicación escrita a/ contratista.

~ d cisi6n de la Entidad o de la Contralorla General de

Rept1 ica de aprobar o no fa ejeoución de pres/aciones

adiciona es, no puede ser sometida a arbitraje. Tampoco



pueden ser sometidas a arbitraje las controversias referidas a
la ejecuci6n de las prestaciones adicionales de obra y mayores

prestaciones de supervisión que requieran aprobación previa

de la Contraloria General de la Repúblic¿¡.

41.6. El contratista puede solicitar la ampliación del plazo

pactado por atrasos y paralizaciones ajenas a Sil voluntad

debidamente comprobados y que modifiquen el cronograma

contractu ato

41.7, Las discrepancias .respecto de la procedencia .de la

ampliaciándeI plazo se resuelven de conformidad con lo

establecido en ellíteral b) del artIculo 40 de la presente IIiJY. "

A manera de desarrollo de! articulo 41" de la Ley de Contrataciones del Estado,

el articulo 200' de su Reglamento establece que ante atrasos y/o

paralizaciones por causas no atribuip!es a! contratista, por causas alribuibles a

la Entiilad, por caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobailos, o

cuando se aprueba la prestación adicional de obra; el contratista podrá solicitar

ámpliación de plazo, y siempre que se haya modificado la ruta crítica:

"Artículo 200.- Causales de ampliación de plazo

De conformidad con el articulo 41 de fa Ley, el contratista

pOdrá solicItar la ampliaci6n de plazo pactado por las siguientes

causales, siempre que modifiquen la ruta critica del programa

de ejecuci6n de obra vigente:

1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribulbles al

rJtratista>
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4" Cuando se aprueba la prestación adicional de obra" En este

caso, el contratista ampliará el plazo da las garantlas que

hubiere otorgado."

A mayor abundamiento. el artículo 2010 del Reglamento de la Ley de

Contrata ones del Estado establece el procedimiento a seguir. donde seMla

i que par que proceda una ampliación de plato de conformidad con lo

establecido en el artículo 200'. desde el inicio y durante la ocurrencia de la

causal. el contratista a través de su residente. debe anotar en elcuaderl10 de

obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliación de plazo.

Hecho esto, ei contratista deberá presentar la solicitud con la cuanlfa y

sustento de la ampliación de plazo ante el inspector o supervisor:

"Articulo 201.- Procedimiento de ampliación de plazo
Para que proceda una ampliación de plazo de conformidad con

lo establecIdo en el artIculo precedente, desde el Inicio y
durante la ocurrencIa de la causal. el contratista, por intermedIo

de su resIdente, deberá anotar en el cuademo de obra las
circunstancias que él su criterio ameriten ampliación de plazo.

Dentro de los qUInce (15) días siguientes de concluIdo el hecho

Invocado, el contratista o su representante legal solicitará,

cuantificará y sustentará su solIcitud de ampliación de plazo

anle el Inspeclor o supervisor, según corresponda, sIempre que

la. demora afecte la ruta crítica del programa de ejeCucIón de

obra vigente y el plazo adIcional resulte necesarIo para la
culmInación de la obra. En caso que el hecho invocado pudiera

superar el plazo vigente de ejecución contrae/u al, la solicitud se
efectuará ant¡¡.sdel vencimiento del mismo

/~'\
¡ \¡ 1 ,o,
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El inspector o supervisor emitirá un informe expresando ,óplnión

sobre la solicitud de ampliación de .plazo y lo remitirá a la

Entidad, en un plazo no mayor de siete (7) dlas, contados

;;;~~jd;;u:~:i::::e d;i::::e;:~::i~: ::i::U:;a~: ~::::

, e diez 10) dlas, contados desde el dia siguiente de la

recepcló i del indicado informe. De no emitirse pronunciamiento

alguno dentro del plilzo sellalado, se considererá amplíado el

plazo, bajo 'responsabilidad de la Entidad.

tOda solicitud de amplíacióll de plazo debe efectuarse dentro

del plazo vigente de ejecución de obra, fuera del cual no se

admitirá .las solicitudes de ampliaciones de plazo,

Cuando las ampliaCiones se sustenlen en c;ausa.lesdiferentes o
de distintas fechas, Cáda solicitud de amplíación de plazo

deberá Iramilarse y ser resuelta independientemente, siempre

que las causales diferentes no correspondan a un mismo
periodo de liempo sea este parcial o total.

En 'tanlo se tra.te de causales que no tengan .fecha prevista de

conclusl6n, hecho que deberá ser debidamente acreditado y

sustentado por el contratista de obra, la Entidad podrá otorgar

ampliaciones de plazo parciales, afín de pennítír que los

contratistas valoricen 10::, gaslos generales por diCha amplíaclón

parcial, para cuyo efecto se seguirá el procedimiento anles
set1alado.

La ampliación de plazo obligará al contratista a presentar al

inspectora supervisor un calendario de avance de obra

valorizado actualizado y la programación PERT-CPM

correspondiente, considerando para ello s610 las partidas que

se han visto afer:;t;¡¡dasy en ;¡¡rmonl;¡¡con la ampli<Jciónde pl<Jzo
concedida, en un pl<Jzo que no excederá de diez (10) días

cont<Jdos a partir del dla siguiente de la fecha de notificación al
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contratista de la Resolución que aprueba la ampliación de

plazo. El inspector o supEilvisor deberá elevarlos a la Entidad,

con los reajustes concordados con el residente, en un plazo

máximo de siete (7) dlas, contados a pertir de la recepción del

nuevo celendario presentado por el contratista. En un plazo no

meyor de siete (7) die s, contados a partir del dla siguiente de la

recepción del Informe del inspector o supervisor, la Entidad

deberá pronunciarse sobre dicho calendario, el mismo que, una

vez aprobado, reemplezará en todos sus efectos al anterior. De

no pronunciarse la Entidad en el plazo señalado, se tendrá por

aprobado el calendario elevado por el inspector o supervisor.

Cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de

la Entidad respecto El les solicitudes de amplieclón de plazos

podrá ser somelida a conciliación y/o arbitraje dentro de los

quince (15) dias hábiles posteriores a la comlmícación de esta

decisión. "

En el caso concreto,. y de conformidad con lo señalado por el contratisia y la

Entidad en sus escritos de demanda, contestación, reconvención y absolución,

así como los medios probatorios ófrecidos oportunamente por ambas partes;

no se óbserva en el cuaderno de obra alcanzado alguna anotación referida ala

onrigur~~dé alguna de las causales contenidas en el articulo 2000 del

Re 'énto; o al menos, algún indicio de haber iniciado o promovido el

procedimie o contenido en articulo 2010 del precitado cuerpo normativo.

" .

n tal sentido, 00 es posible determinar que el atraso configurado en la obra no

es imputable. a CONSORCIO ALFA FAG. Consecuentemente, tampoco es

posible amparar esta pretensión, por los fundamentos expuestos.
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4. (A): "En caso se ampare el tercer punto controvertido, determinar si

corresponde que el Tribunal Arbitral declare la nulidad o Ineficacia
de la resolución del CONTRATO efectuada .por el BANCO mediante

carta EF/92.262 N°. 11012012."11(B): "En caso se ampare el segundo
punto controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal

Arbitral declare procedente la resolución del CONTRATO efectuada

por el BANCO mediante carta EF192.262N°. 110/2012 por causa

imputable al CONSORCIO conforme al articulo 168 del RELeE." 11

(B): "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare. la

validez de la resolución del CONTRATO efectuada por el BANCO
mediante carta EFI92.262N". 11012012."

En relaciórl a estas pretenSiones, es pertinente mencionar que en el desarrollo

del primer punto controvertido, sé ha puesto de manifiesto el reiterado

incumplimiento en el desarrollo de las obligaciones contractualeS por parte de

CONSORCIO ALFA FAG, Como consecuencia de ello, el BANCO DE LA

NACiÓN ha procedido a declarar la resolución unilateral del contrato.

Asimismo, del estudio realizado a los documentos que obran en el expediente,

aparece la Carta EF/922652 N° 00098/20.12 recibida por el representante de

CONSORCIO ALFA I"AG el 29 de octubre del 2012; por el que se le apercibe a

que cumpla con sus obligacionescontracluáles culminando al cien por ciento

(10.0%)lá.~.eC.Uclón.de la obra m.encionada... Luego de ellO.' también se.tiene a
a isja1a arta EF/922652 W 110/2012 notificada notarialmente el 19 de

iembre del 2012, por la que el BANCO DE LA NACiÓN comunica a

NSOR 10 ALFA FAG su decisión de resolver unilateralmente el contrato.
I

Se aprecia, pues, que entre las Cartas EFI922652 N" 00098/2012 Y

EF/92.,2652 N" 110/2012 diligenciadas notarialmente, existe un plazo mayor a

los quince (15)dias calendarios exigidos en la normativa, Con lo cual, se ha
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,

respetado el procedimiento de resolución de conlratocontenido en el articulo

1690 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

De lo anterior, se desprende que1a resolución del conlrato cuenta con .sustento

formal y sustancial; de acuerdo a lo señalado por la normativa de contratación

pública. Siendo asl, la pretensión formulada por CONSORCIO ALFA FAG no

tiene sustento alguno, y por tanto, no podrá ser amparada por este colegiado;

por los fundamentos expuestos.

En contraparte, se debe declarar fundada 1a pretensión formulada por el

BANCO DE LA NACiÓN referida a determinar si corresponde que el Tribunal

Arbitral declare procedente la resolución del contrato Carta EF/92.262 N°.

110/2012 por causa imputable al CONSORCIO conforme al articulo 1M del

RELCE. De.la misma manera, result¡¡ pertinente declarar fundada la pretensión

formulada por el BANCO DE LA NACiÓN referida a determinar si corresponde

que ei Tribunal Arbitral declare la validez de la resolución del contrato

efectuada a través de la Carta. EF192.262 N". 110/2012.

5. .(A): "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare nulo
el acto de constatación fisica e inventario de la obra realizada el 22

de noviembre de 2012." /1 (8); "Determinar si corresponde que el

Tribunal Arbitral declare la validez de la constatación fisica e
inven¡riO realizado el 22 de noviembre de 201.2 con presencia de

taripúblico y del representante del BANCO."

En reli;rció, a estas pretensiones, ya se ha indicado anteriormente que el

• iculo 169' del.Reglamento de la ley de Contrataciones del Estado menciona

que si alguna de las partes falta al cumplimieflto de sus obligaciones, la parte

perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para .que la satisfaga en

un plazo no menor de quince (15) días para eleaso de obras. lue¡¡o de ello, si

42



vencido el plazo otorgado el incumplimif;lnto continúa, la parte perjudicada

resolverá el contrato en forma total o parcial; comunicando mediante carla
notaríal esta decísióh,

De los documentos remitidos por el BANCO DE LA NACiÓN, obra en autos la

Carta EF192.2652 N" 0009812012 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 culmi.nando al cien

por ciento (100%) la ejecución de la obra mencionada; incumplimiento que

babia ~ido informado prev.íamente por la supervisión de obra.

ASi también, se tiene a la vista la Carta EF192.2652 N° 11012012 notificada

notarialmente el 19 de noviembre del 2012; por la cual en BANCO DE LA

NACiÓN comunica a CONSORCIO ALFA FAG su decisión de resolver

unilateralmente el .contrato; debido al incumplimiento reiterado en la ejecución

de sus prestaciones. En este documento, también se le cita al contratista ¡l1

Acto de Constatación Flsíca de e Ihventario de Materiales a llevarse a cabo el
22 de noviembre del 2012.

De la misma manera, t1lmbién se aprecia que la "Const1ltacíón Fisica de

Inmueble elnvent1lrio de Materiales" ha sido llevada a cabo el 22 de noviembre~~ O¿ft) el Notano Público de Huánuco CROMBELL ERIK MORALES

r todo ellj se aprecia que el acto de constatación fislca e inventario de la

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

el procedimiento y las formalidades contenidas en la Ley de Contrataciones del
Estado ysu Reglamento.

Por ténto, no corresponderá amparar la pretehsión formulada por CONSORCIO

ALFA FAG referida a la declaración de nulidad del acto de constatación fisica El
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inventarlo de la obra realizada el 22 de noviembre del 2012; por ,los

fundamentos expuestos,

Contrariamente a ello, debe declararse fundada la pretensión del BANCO DE

LA NACiÓN respecto a declarar la validez de la constatación flslca e inventarlo

realizado e122 de noviembre del 2012 con presentia de notarlo público y del

representante de la Institución; por los fundamentos expuestos,

6. "Detenninar si corresponde que el Trib,unal Arbitral ordene al

BANCO pagar a favor del CONSORCIO la ultima valorización

presentada por este por un total de SI. 245,123.28 más el interés legal
corrl!!<spondiente (calculadO al 7 de marzo de 2014 en un total de
,SI. 8,161.23)/'

Según lo sefíaladoen su demanda, CONSORCIO ALFA FAG ha cumplido con

presentar su última valorización por el monto de SI. 245,123,28 (DOSCIENiOS

CUARENTA y CINCO Mil CIENTO VEINTITRÉS CON 281100 NUEVOS

SOLES); la misma, que cuenta con todos los requisitos para su pago,

En relación a ello, el BANCO DE LA NACiÓN ha Indicado que esta valorizaCión

no ha sido pagada toda vez que adolece de elementos formales y sustanciales;

a saber, el informe de la supervisión por un lado, y de la culminación real de la

JMmo pretende afirmar el contratista,

<,~~obre leste tema, el artículo 197" del Reglamento establece, entre otros, que

los metrados de obra ejecutados deben ser formulados y va'lorizados

Qonjuntamente 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

in$pector o supervisor no se presenta para la valorización conjunta ton el
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contratista, éste la efectuará; sin embargo, el inspector o supervisor deberá

revisar los metrados durante el período de aprobación de la valorización:

"Articulo 197.- Valorizaciones y Metrados
Las valorizaciones tienen el carácter de pagos a cuenta y
serán elaboradas el último dia de .cada perlado previsto en las

Bases. por el inspector o supervisor y el contratista,

En el caso de tas obras contratadas bajó el sistema de precios
unitarios, las valorizaciones se formularán en función de 10$

metrados ejecutados con los precios unitarios ofertados.

agregando separadamente los montos proporcionales de

gastos generales y ulilidad ofertados por el contratista; a este

monto se agregará, de ser el caso, el porcentaje

cOlTespondiente a/lmpuesto General a las Ventas.

En el ceso de las obras contretadas bajo el sistema a suma

alzada, durante la ejecución de la obra, las velorizeciones se
formularán en función de los metredos ejecutados contratados

con los precios unitarios del valor referencial, agregendo

separadamente los monlos proporcioneles de gastos generales

y utilidad del valor referencial El sublotal asl obtenido se
multiplicará por el factor de relecion, calculado hesta la quintl'l

cifra decimal; a este monto se agregará, de ser el caso, el
pOrcentaje correspondiente el Impuesto General a las Ventas.

En les obres contratadas bajo el sislema a precios unilarios se
valorizará hastl'l el lotal de 10$metrados teelmenlft ejecutados,

mientras que en el caso. de las obras bejo el sistema de suma

<!:~a se valonzerá hasta el tolal de los metrados dftl
pre pueslo de obra.

Los melrados de obra eJecutados serán formulados y
v valorizedos conjuntemente por el cOntralista y el inspeclor o

supervisor, y presentados a la Entidad dentro de los plazos que
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establezca elcontri'ito, SI el inspector o supervisor no se
presenta para la valorización conjunta con el contratisla¡ éste/a

efectuará El inspector o supervisor deberá revisar los
metrados durante. el periodo de aprobación de la valorización.

El plazo máximo de aprobación por el inspector o el supervisor

de las valorizaciones y su remisión a la Entidad para periodos

mensuales es de cinco (5) dlas, contados apartir del primer dia

hábil del mes siguiente at de la valorización respectiva, y será
cancelada por la Entidad en fecha no posterior al último dia de

tal mes. Cuando las valorizaciones se refieran a pelladas

distintos a los previstos en este párrafo, las Bases establecerán

el tratamiento correspondiente de acuerdo con to 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

contralista tendrá derecho at reconOCimiento de los intereses

legales, de conformidad con los articulas 1244, 1245y 1246 del

Código GivíJ.Para el pago de Jos intereses se formulará una

Valorización de Intereses y se efectuará en tas valorizaciones
siguientes. "

De acuerdo a los actuados, la última valorización no cuenta con los requisitos

establecidos de una valorización válida; toda vez que la supervisión de obra se

uncíado parla inconformidad de la misma, tal como ha hecho de

iento el BANCO DE LA NACiÓN al contratista CONSORCIO ALFA
AG.

'r
Ahora bien, a pesar de haber transcurrido el plazo máximo de apropaci6n, no

seria posible utilizar este mandato prescriptorio a favor de CONSORCIO ALFA

FAG; máxime si se ha demostrado q'ue ia obra no ha sido concluida en su
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totalidad, y por tanto, la última valorización no reflejarla los metrados realmente

realizador por el contratista .

Aunado a ello, es necesario advertir, que tal como lo ha manifestado el BANCO

DE LA NACiÓN, esta última valorización ha sido suscrita por el Ing. ELOY

MARTINEZ ORMEÑO, Cluienal momento de la presentación de la valorización

no era representante o residente del CONSORCIO ALFA FAG. En todo caso, la

rr\isma debió haber sido suscrita por el Arq. LUIS CÓRDOVA FACUNDO,

residente de obra en ese momento.

Caso contrario, amparar esta valorización como válida ello configurarla la

causal de nulidad de acto administrativo contenida en el articulo 10° de la Ley

W27444; que describé como vicios del acto administrativo que causan su

nulidad aquellos actos que resulten como consecuencia de la aprobación

automática o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere

cul es o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento jurídico, °
ando nJ se cumplen con los requisitos, documentación ° tramites esenciales

para su adqUiSición:vr
"ArlIculo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto adminislrativo, que ca¡)san su nulidad de

pleno derecho, los siguientes:

1. La contravenci6n a la Constituci6n, a las leyes o a las
hormas reglamentarias.

2. El defecto o la omisi6n de alguno de sus requisitos de
validez, salvo qUf; se pmsentfl alguno de los supuestos de

conservación del acto a que se refiere elArtfcufo 14.
3. Los actos expresos o los que resurten como consecuencia

dfl fa aprobación automática O porsí/enclo administrativo

positivo, por fas que. se adquíere facuftades, o derechos,

cuando son contrarios 81ordenamlflnto jurfdfco, o cuando no se

47

___________ ,, • • __ 'o -



cumplen con los requisitos, documentación o tramites

ésencia/espara su adquisición

4: Los actos .administrativos que sean constitutivos de

infracción penat, o que se dicten como consecuencia de ta

misma,lJ

Siendo ello asl, no es posible amparar esta pretensión formulada por

CONSORCIO ALFA FAG respecto a si corresponde que el Tribunal Arbitral

ordene al BANCO pagar a favor del CONSORCIO la última valorización

presentada por este por un total de SI, 245.123.28 más el interés legal

correspondiente (calculado al 7 de marzo de 2014 en un total de SI. 8,161,23);

por tos fundamentos expuestos,

7. "Determinar si co"esponde que el Tribunal Arbitral ordene al
BANCO pagar a favor del CONSORCIO una indemnización por la

demora en la entrega del te"eno de obra por un total de SI. 27,068.0:0
más los intereseslegáles correspondientes."

Al respecto, CONSORCIO ALFA FAG ha solicitado el pago de SI. 27,068.00
INTIS TE MIL.SESENTA y OCHO CON 00/100 NUEVOS SOLES) más

int r es ~or cQncepto de indemnizací6n por daños y perjuicios sobre la

ora e1 la entrega del terreno.

\?por su parte, el BANCO DE LA NACiÓN ha manifestado que efectivamente el

contratista tiene un eventual derecho indernnizatorio. Sin embargo, indica. el

mi.smo no ha sido debidamente l;lcreditado; cuestión que no ha cumplido con

sustentar el CONSORCIO ALGA FAG.
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En relación a la solicitud de Indemnización, CONSORCIO ALFA FAG ha

esgrimido como fundamento de reparación la demora en la entrega de terreno

para la ejecución de la obra; illCiro que trasgrede la norma, tanto por garantía

de presentada para los ¡¡delantos directos como para materiales; asl como el

fiel cumplimiento del contrato; garantias que se mantienen vigentes

Innecesariamente, obligándonos a renovarías, con lo cual el pago que esto

genera disminuirla su utilidad proyectada, perjudicándose al no podereontar

con mayores recursos para Incorporar teenologla y potenciar la maquinaria del

n$orcio, De la misma manera, menciona que el costo por renovación por

e a lÍa;), mensualmente resulta siendo significativo, estando pendiente aún

gas a i~titUCiones financieras por este concepto.

1 articulo 184' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

éstablece que el iniCio del plazo de ejecución de obra comienza a regir .desde el

dla siguiente que se cumplan las $iguientes condiCiones; estando entre ella$,

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

••Artlcu(o 184•• (nicio del plazo de Ejecución de Obra

El inicio del píazo de.ejecución de obra comienza a regir desde

el dia siguiente de que se cumplan las siguientes condiciones:

1. Que se designe a/ inspector o al supervisor, según

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 ejecutaré la obra;

4. Que la Enlír;lad provea el calendario de entrega de los

materieles e insumas que, de acuerdo con/as Beses, hubiera

asumido como obligación;

/~JI 11
, ¡

,
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5. Que se haya entregado $1adelanlo directo al contratista, en

las condiciones y oportunidad establecidas en el articulo 187... »

Este precepto normativo también indica que estas condiciones deben ser

cumplidas dentro de los quince (15) dias contados a partir deldia siguiente de

a sus;PPCi6n del contrato. Caso contrario, el contratista tiene derecho al

r s cimitnto de daños y pe~u¡cios debidamente acreditados, hasta por un

onto eiUivalente al cinco por diez mil (5/10000) del ,monto del contrato por día

y hasta or un tope de setenta y cinco por diez mil (75110000):".,'V- I

"Artfculo184" InIcio del plazo de Ejecución de Obra

( ... ) Las condiciones a que se refieren los litereles precedente$,

deber~n $er cumplída$ dentro de los quince (15) días contados

a partir del dfa siguiente de la suscripción del contrato.

En caso no se haya solicitado la entrega del adelanto directo, el

plazo se inicia con el cumplímiento de las demás condicione$.

Asimismo, si la Entidad no cumple con lo dispuesto en los
incisos precedentes por causas imputables a ésta, en los

quince (15) dlas siguientes al vencimiento del plazo previsto

anteriormente, el contratista tendrá derecho al resarcimiento de

dallos y perjuicios debidamente acreditados, hasla por un

monto equivalente al cinco por diez mil (5110000) del monto del

contrato por día y hasta por un tope de setenta y cinco por diez

mif(75/10000). Vencido el ptazo indicado, el contratista podrá

además solicitar ta resolución del contrato por Incumplimiento

de la Entidad. "

En el presente caso, se aprecia la demora en la entrega del terreno por parte

del BANCO DE LA NACiÓN; retraso 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 períuiciosufrida por esta

demora,

Parlo cual, no será posible admitir la pretensión de CONSORCIO ALFA FAG

referida a si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al BANCO pag<:lra

favor del CONSORCIO una indemnización por la demora en la entrega del

terreno de obra por un total de SI. 27,068,00 (VEINTISIETE MIL SESENTA Y

OCHO CON 00/100 NUEVOS SOLES) más los intereses legales

correspondientes,

8, "Determinar si corresponde que el Tribuna( Arbitral ordene al

BANCO pagara favor del CONSORCIO los mayores gastos generales

generádos por la demora en la recepción de la obra por un total de

SI. 157,562.96 más (os intereses legales correspondientes,"

CONSORCIO ALFA FAG reclama !;!n su demanda el pago de mayores gastos

generales generados en,virtud a la demora en la recepción de la obra por parte

r SANC, DE: LA NACiÓN; los mismos que ascienden a Sr. 157,56296

(CI {) C NCUENTA y SIETE MIL QUINIENTOS SESENTA Y DOS CON

00 NU OS SOLES) más los intereses legales correspondientes,

, '

Af respecto, el BANCO DE LA NACiÓN ha manifestado que lo que pretende el

demandante es el pago de la renovación de las cartas fianza de fiel

cl,lmplimiento Y adelanto directo, No obstante, señala la Entidad, la obligación

dél contratista de malllener la vigencia de ejecución del contrato hasta el

consentimiento de la liquidación final 'se encuentra plaSmada en los articulas

158°, 164° Y otros pertinentes del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado,

/~
í )Jl
\ f

\~
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En relación a este asunto, es necesario indicar que el articulo 210. del

Reglamento de la ley de Contrataciones del Estado, establece el
rocedimlentode recepciónde obra y plazos;que se inicia con la anotaciónde

l' culm' ,ción de la misma en el cuademo de obra, siendo además que el
lector r supervisor ratificaráo no esta informacióna la Entidad.
"",si también, manifiesta que en caso que el inspector o supervisor verifique la
culminación de la obra, la Entidad deberá designar un comité de recepción
dentro de los Siete (7) dlas siguientes a la comunicación del inspector o
supervisor:

"Articulo 210.' Recepción de la Obra y plazos
1. En la fecha de la culmináción de la obra, el residente anotará

tal hecho en el cuaderno de obras y solicitará la recepción de la

misma. El inspector o supervisor. en un plazo no mayor de

cinco (5) djas posteriores a la anolación señalada, lo informará

a la Entidad, ratificando o no lo indicado por el residente.

En caso que el inspector o supervisor verifique la culminación

de la obra, la Entidad procederá a designar un comité de

recepción dentro de los siete (7) dlas siguientes a la. recepción

de la comunicación del inspector o supervisor. Dicho comité

estará integrado. cuando menos. por un representante de la
Entidad, nécest/liamel'íte ingeniero o arquitecto, según

corresponda a la naturaleza de los trabajos, ypor el inspector o
supervisor.

En un plazo no mayor de veinte (20) dlas siguientes de

realizada su designación, el Comité de Recepcióll, juntó con el

contratista. procederá a verificar el fiel cumplimiento de lo
establecido en los planos y especificaciones técnicas y
efectuará las pruebas que sean necesarias para comprobar el

funcionamiento de las instalaciones y equipos.
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Culminada la vf!rificaciól1, y de no éxistir observaCiones, se

procederá a larocepción de /a obra, teniéndose por concluida

la misma; en la feche indicada por el oontratista. El Acla de

Recepción deben!¡ ser suscrita por los mIembros del comité yel
contratista, "

En el decurso de este razonamiento, se ha establecído que la obra no h'l sido

culmin'lda en su tomlidad; y a pesar que el contratista CONSORCIO ALFA

FAG ha cumplidOCOJ] consignar la Anotación W 129 de fecha 18 de mayo del

2012 en el Cuaderno de Obra, ello no es procedente toda vez que no es
congruente con la realidad,

En t'll sentido, no es posible establecer el inicio del procedimiento de recepción

de 1'1 obra, porque la.misma no ha sido culmin'lda; condición necesaria para tal

ecto, R r tanto, si la .obra no ha sido culminada, tampoco será posible

mité alguno y menos a¡jn establecerse una recepción de la obra
e dicha,

"'\;portodo lo a~terior,la pretensión de CONSORCIO ALFA FAG respecto al

reclamó del pago de mayores gastosgener'lles gener'ldos en virtud a la

demora en la recepción de la obra por p'lrte del BANCO DE LA NACiÓN por

SI, 157,562.96 (CIENTOOINCUENTA y SIETE MIL QUINIENTOS SESt::NTA

y DOS CON 96/100 NUEVOS SOLES) más los intereses legales
correspondientes, no podrá ser amparada,

9, "Determinar si corresponde que el TrIbunal Arbitral ordene al

BANCO emitir la constancia de cumplimiento de la prestación por
parte de/CONSORCIO,"

/~)
/ /1

( /1\ P
\

\
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El artículo 1780 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado prevé

que una vez otorgada la conformidad de la prestación, será el órgano de

administrativo o quien haga sus veces el <¡ue deba otorgar al contratista, de

oficío o a pedido de parte, una constancia donde se precise como mínimo, la

identificación del objeto del contrato, el monto correspondiente y las

penalidades en que hubiera incurrido el contratista:

"Articulo 118,. Constancia de prestación

Otorgada la conformidad de la prastación, el 6rgano de

administración o el funcionario designado expresamente por Iq

Entidad es el qnlco qutorltado para otorgar al contratista, d"
oficio o a pedido de pan", una consUmcia que deberá precisar,
como minimo, la identificación del objeto del contrato, el monto

correspondiente y tqS penalidades en que IlUbiera incurrido el

contratista.

Sóto se podrá diferir la entrega de la constanc;;ia en los casos
en que hubieran penalidades, hasta que éstas sean

canceladas. "

Obsta1f .lo anteríor, para el caso especifico de obras públicas, la

;;.0 ro;mida, de la prestación estará conformada por la liquidación de obra

c nsentida; según se aprecia de los artículos 211°y 2120 del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del EstadO que se transcriben a continuación:
\Í

"Articulo 211,. Liquidación del Contrato de Obra

Ei contra lista presentará la IiqUidQcióndebidQmente sustentQdQ
con la documentación y c¿lculos detallados, dentro de un plazo

de sesentQ (60) dlas o el equivalente a un décimo (1/10) del

plazo vigente de ejecución de la obra, el que resulte mayor,

contado desde el dia siguiente de la recepción de la obra.
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Dentro del plazo máximo de sesenta (60) dias de recibida, la

Entidad deberá pronunciarse, ye see observando le liquidación

presentada por el contretistao, de considererlo pertinente,

elaborando otra, y notificará al contra tiste pare que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.
Si e/contratista no presenta le liquidación en el plazo previsto,

su elaboración será responsabilidad exclusiva de la Enüdad en
idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del contratista. La

Enlidad notificárá la Iiquidaci6n al contratista pare que éste se
pronuncie dentro. de los quince (15) dlas siguientes.
La. liquidación quedará consentida cuando, practicada por una

de las partes, no sea observada por ta otra dentro del plazo

establecido.

CuandG una de las partes observe la liquidaoi6n presentada

por la otra, ésta deberá pronunciarse dentro de los quinoe (15)

dlas de haber recibido la obsetvaoión; de na haoMo, se tendrá

por aprobada la Iiquidaci6n oon las obsetvaoiones formuladas.

En el oaso de que una de laspartes no aooja las observaciones
formuladas por /a otra, aquélla deberá manifestarlo por esentó

dentro del plazo previsto en e/párrafo anterior. En tatsupuesto,

dentro de los quinoe (15) dlas hábiles siguientes, cualquiera de

tas partes deberá solicitar el sometimiento de esla controversia

a conciliación y/o arbitraje.

Toda discrepancia respecto a la liquidación se rasuelve según

las disposiciones previstas para la solución de cOntroversias

establecidas en la Ley y en el presente Reglamento, sin

erjt 'el1f1el cobro de la parte no controvertida.

n el ca¡o de obras contratadas bajo el.sis!l'ima dé precios

unitarios, I la liquidación final se practicará con los precios
I

unilarlos, gastos generales y utilidad ofertados; mientras que

en las óbras contratadas .bajo el sistema a suma alzada la
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liquidación se practicará con los precios, gastos generales y
utilidad del valor referencial, afectados por el factor de

rolacian.

No se procederá a la Iiquidl3ción mientras existl3n controversias

pendientes de resolver, "

"Artfcu[o 21.2.- Efectos de la Ifquidación

Luego de haber que(iado consentída la liquidación y efectuadO

elpago que corresponda, culmina definítivamllnte el contrato y
se cierra el expediente respectivo.

Toda reclamación o controversiadérivada del contreto,

Inclusive por defectos o vicios ocultos, se resolverá mediante

conciliación y/o arbitraje en los plazos previstos para ca(ia
caso,tl

En el razonamiento del colegiado arbitral plasmado en el presente laudo, a

partir de la constatación notarial y el video contenido en el DVO alcalizado

demuestran que la obra no ha sido culminada; como lo ha afirmado el

contratista CONSORCIO ALFA FAG. Por el contralio, al dia 22 de noviembre

d 1 2012 -aproximadamente dos (2) meses después de la fecha de

c 'n ción de la obra-, se aprecia que ha existido partidas que no han sido

ej cut das; hecho que demuestra que la obra no ha sido concluida.

V En tal sentido, tampoco puede iniciarse el procedimiento de recepción de obra,

ni el de su liquidación. Con lo cual, la constancia solicitada no podra ser emitida
en ningún caso.

Por too" ello, debe decll3rarse infundada la pretensión de CONSORCIO ALFA

FAG referida a determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
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BANCO emitir la constancia de cumplimiento de la prestación por parte del

CONSORCIO; por los fundamentos expuestos.

10. "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare la
procedencia de la ejecución de la carta fianzade fiel cumplimientó."

El articulo 156' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

establece que el contratista está obligado a presentar las garantias de fiel

cumplimiento, por el monto diferencial de la propuesta y por adelantos;

"Articuló 156.-Clases degarantías

En aquellos casos y en las oportunidades previslas en el

Reglamento, el postor O el contratista, según corresponde, está

obligado e presenter las siguientes garantfas:

1. Garantía de fiel cumplimiento.

2. Garanlfa por et monto diferencial de la propuesta.

3. Garantia por adelantos .•

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

tstadp seMI a que como requisito indispensable para suscribir el contrato, el

judicatarlo debe entregar a la Entidad la garantía de fiel cumplimiento del

m s~; por una suma equivalente al diez por cientp (10%) del monto del

ntrat Original y te.ner vigencia hasta la el consentimiento de la IíquldaClón

final a argo del contratista, para el caso de ejecución de obras:

"Articulo 158.•Glmmtia de fiet cumplimiento

Como requisito indispensable pera susclibir el contrato, ,,/

postor ganador dflbfl flnttegii!ra la Entidad la gararttfa de fiel
cumplimiento del mismo. Esta deberá 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 la recepción

de la prestación a cargo del contratista, en el caso de bienes y

servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el
caso de ejecución y consultorla de obras.

be manera excepcional, respecto de aquellos contratos que

tengan una vigencia superior a .un (1) año, previamente a la
suscripción del contrato, I<,!sEntidades podrán aceptar que el

ganador de la Buena Pro presente la gwantia de fiel

cumplimiento y de ser el caso, la garantla por el monto

diferenciat de la propuesta, con una vigencia de un (1) año, con

el compromiso de renovar su vigencia hasta la conformidad de

la recepción de la prestación o exista el consentimiento de la
liquidación del contrato."

Por otro lado, el artíc\llo 164° de este cuerpo normativo prescribe que las

garantias se ejecutarán en su totafidad y a :;;imple requerimiento de la Entidad,

!re otr ~, sólo cuando la resolución por la cual la Entidad resuelve el contrato

p us~ imputable al contratista haya q\ledado consentida o cuando por

do arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decisión de¡
resolver el contrato:

"Artículo 164.- Ejecución de garantias

Las garantlas se ejecutarán a simple requerimiento de la
Entidad en los siguientessupuestos.

1. Gu<,!ndoel contratista no la hubiere renovado antes de la

fecha de su vem:;imiento. Contra esta ejecución, el contratista

/la tielle derecho a interponer reclamo elgullo.

Una vez culminado el contrato! y siempre que no existan

deudas a cargo del cOlltratista, el monto ejecutada le será
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devuelta a éste sin dar lugar al pago de intereses. Tratándose

de las garantías por adelantos, no corresponde devolución

alguna por entenderse amortizado el adelanlo otorgado,

2. La garantla de fiel cumplimiento y la garantla adicional por el

monto diferencial de propuesta se ejecutarán, en su totalidad,

s610 cuando ta resolución por la cual la Entidad resuelve el

contrato por causa imputable al contratista, /)aya quedado

consentida o cuando por Jaudo arbitral consentido y
ejecutoriado se declare procedente la decisión de resolver el

contrato, El monto de las garentlas corresponderá

Integramente e le Entidad, independientemente de ta

cuantificación del dalla efectivamente/rrogado.

3. IgUalmente, la garantla de fiel cumplimiento y,de ser

necesario, la garantla por el monto diferencia/de propuesta, se
ejecutarán cu(';ndo transcurridos tres (3) días de haber sido

requerido por la Entidad, el contratista no húbiera cumplido con

pagar el saldo a su cargo establecido en el acta de

conformidad de la recepción de la prestaci6n a cargo del

contratista, en el caso de bienes y servicios, o en la liquidación
final de/ contrato debidamente consentida o ejecutoriada, en el

caso de ejecución de obras. Esta ejecución será solicitada por

un montoequiva/ente at citado saldo a cargo de/contratista. lj

E el presente proceso arbitral, se ha determinado que la resolución unilateral

el co ~o/ parte del SAN.ca O.E LA NACiÓN responde al incllmpllmiento
as presta00nes contractuales por CONSORCIO ALFA FAG.

o obstante elló, no es posible determinar en este momento si el laudo con la

declaración de validez de la resolución U1iilateral de contrato de obra quedará
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consentido y ejecutoriado; siendo que ello corresponde auna etapa posterior

de la ejecución del laudo arbitral,

Por tanto, no es posible que el Tribunal Arbitral ampare en este estado la

pretensión de si corresponde que el Tribunal Arbitral declare la procedencia de

la ejeCUCión de la carta fianza de fiel cumplimiento; por los fundamentos
expuestos.

11. "Determinar si corresponde que el Tribunal ordene al BANCOelpago
de una Indemnización de dallos y perjuicios a favor del CONSORCIO
por la demora Injustificada en la firma del contrato por un total dé
SI. 7,444.70 más los Intereses legales correspondientes."

En esta pretensión, se pretende que el BANCO DE LA NACiÓN cumpla con

indemnizar a CONSORCIO ALFA FAG por un total de SI 7,444.70 (SIETE MIL

UATROCIENTOS CUARENTA y SIETE CON70f100 NUEVOS SOLES) más

ebido a los daños y perjuicios generados por la demora injustificada
. del contrato por parte de la entidad.

I .respe to, el articulo 1480 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado prescribe que, si el postor adjudicatario ha cumplido con presentar la

documentación requerida en los artículos 1410 y 1830 de esta norma

reglamentaria, y la Entidad no cumpla con SUscribir el contrato dentro del plazo

establecido en el numeral 1, el postor.ganador de la Buena Pro podrá requerirla

para su suscripción, dentro de los dos (2) dias hábiles siguientes de venCido el

plazo para suscribir el contrato, dándole un plazo de entre cinco (5) a diez (10)

dias hábiles, Si habiéndose vencido el plazo la Entidad no suscribió el contrato,

e! contratista tiene la facultad de dejar sin efecto el otorgamiento de la Buena

Pro dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes:
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"Art{Clllp 148.- Plazos y proced/rnientP para suscrIbir el

Contrato
Una vez q¡¡equede cansen/ido o administrativamente firme el
otorgamiento de la Buena Pro, los plazos yel procedimiento

para suscribir el con/rato sOnlos siguientes:

1. Dentro de los siete (7) díaS hábiles siguientes al

consentimiento de la Buena Pro, sin mediar citación aigum¡, el

postor ganador deberá presentar a la Entidad la documentación
para lasuscrfpCión del contrato prevista en las Bases,

Asimismo, den./ro de los tres (3) dias hábiles siguientes a la

presentación de dicha documentación, deberá concurrir ante la
Entidad para suscribir el contrato,

2, En los casos que, el contrato se perfeccione médiante orden

de compra o de servicios, el postor deberá presentar la
,doc1ll'nentación para la suscripción del contrato prevista en las
Bases, dentro de los tres (3) dlas hábiles sig¡¡ientes al
consentimiento de la Buena Pro, sin medíar citación alguna.

Asimismo, ia En¡ldaddeberá notificarle la orden de compra o

de servicios en un plazo no mayorde cuatro (4) dias hábiles

siguientes a la presentación de dicha documentación

3. Cuando et postor ganador no presente la documentación y/o

no concurre a suscribir el contrato, según qorresponda, en los

plazos afiles indicados, perderf.1 automáticamente la Buena

Pro, sin perju!qio de la sanción administrativa aplicable. En tal

caso, el órgano encargado dfi las contrataciones citará al
postor que ocupó et segundo lugar en el orden de prelaci6n a'

fin ~ presente la documentación para la suscripción del

contra o en el plazo previsto en el numeral, 1, Y,posteriormente,

concu a a suscribir el contrato en el plazo previsto en dicho

_ numeral En el caso que el contrato sé perfficcione con.la

notmcación de la orden de compra o de servicios, la Entidad
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citará al postor que ocupó el segundo lugar en el orden de

prelación a fin que presente la documentación para la

suscripción del contrato en el plazo previsto en el numeral 2,

debiendo notificarle dicha orden en el plazo previslo en el

mismo numeral. Si este postor no susclif:¡e el contrato, dicho

órgano declarará desierio el proceso de selección, sin perjuicio

de ta sanción i'!dminislrativa aplicable.

4. Cuando la Entidad no cumpla con suscribir el contrato dentro

del pli'!zO establecido en el numeral 1, et postor ganador de la

Buena Pro podrá requerirla para su suscripción, dentro de los

dos (2) dias .hábiles siguientes de vencido el plazo para

suscribir el contra lo, dándote un plazo de entre cinco (5) a diez

(10) dlas hábiles. Vencido el plazo otorgado, sin que Ii'! Entídad

haya suscrito el contréito, dentro de los cinco (5) dlas hábiles

siguientes, tiene la faculladde dejar sin efeclo el alargamiento

de léi Buena Pro.

5. Cuando la Entidad no cumpla con notificar la orden de

compra o de servicios al contratista enet plazo establecido en

el numeral 2, dentro de los dos (2) dlas hábiles siguientes de

vl;)ncldo dicho plazo, el contratista podro requerirla para que

cumpla con efectuar ta notificación en el plazo de tres (3) dlas

hábiles; vencido este plazo, el contratista podrá solicitar a la

Entidad que deje sin efeclo el otorgamiento de la Buena Pro."

ntído, el CONSORCIO ALFA FAG tuvo oportuníd¡;¡d de requerir a.l

E LA NACIÓN respecto de la.demora en la suscripción del contrato a

través de mecanismo antes señalado. Sin embargo, no lo ha acreditado en el
~ resente roceso.

/')I ft

I /i( , \
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Por lanlo, no se aprecia que el contratista CONSORCIO ALFA FAG haya

estado contrario a esta acluación, menos demostrado el perjuicio causado por

esta supuesta actuación irregular de la entidad.

Por todo lo anterior, no es posible amparar la pretensión de CONSORCIO

ALFA fAG respecto a la determinación de que el Tribunal ordene al BANCO el

pago de una indemnización de dalios y perjuicios a favor del CONSORCIO por

ia demora injustificada en la firma del contrato por un total de SI. 7,444.70 más

los intereses legales correspondientes.

12. "Determinar si corresponde que. ef Tribunai Arbitral ordene al

BANCO cancelar a (avor dei CONSORCIO una indemnización por
lucro cesante por la demora del pago de la última valorizaciÓn y la no
devolución. de las cartas fianza de fiel éumpTimiento y adelanto

directo por un total de SI. 157,641.08 más los Intereses legales
correspondientes. "

El contratista ha manifestado. en el proceso que debido a la demora en el pago

de la última valorización y no devolUCión de las garantias ofrecidas para la

suscripción del contrato; se habría generado un perjuicio por una suma

se depte a SI. 157,64108 (CIENTO CINCUE.NTA y SIETE MIL

lSCI~TOS CUARENTA y UN CON 081100NUEVOS SOLES).

I
I

e ha cbncluido en el presente que la última valorización no cuenta con los

requlsl!os establecidos de una valorización válida; toda vez que la supervisión

de obra se ha pronunciado por la inconformidad de la misma, tal como ha

hecho de conocimiento el.BANCO DE LA.NACIÓN al contratista CONSORCIO

ALFA FAG. Oe la misma manera, se aprecia que esta última valorización ha

sido suscrita por el Ing. ELOY MARTINEZ ORME!ilO, .quien al momento de la

presentación de la valorización no era representante o residente del
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CONSORCIO ALFA FAG. En to.do.caso., la misma debió haber sido suscrita por

el Ar<¡. LUIS CÓRDOVA fACUNDO, residente de obra en ese memento.. En tal

sentido, no es poSible imputar la demora manifiesta en el pago. de la última

valorización al BANCO DE LA NACiÓN

Ahora bien, el articule 1580 del Reglamente invo.cade anlerio.rmenledispene

que la garanlla de fiel cumplimiento. deberá tener vigencia hasta la cenfo.rmidad

d.e I~Ción d.ela prest;:¡ción a c;:¡rge del co.ntr;:¡tist;:¡,en el .caso.de bienes y

s ~ieio,s, r h;:¡sla el co.nsentimiento. de ia liquidación final, en el casó de

e eueiónIcansllltorl;:¡ de abr;:¡s,
o.ratro lado., I;:¡garantía par adelantos sólo. es exigible hasta la ;:¡mo.rtización

telal del adelante etergade, según el artículo. 1620 del Reglamente de la Ley de

Contratacienes del Estado.:

"Artícúle 162.* Garantía per adelantas

La Entidad sólo. puede entregar .los adelantos previstos en las
Bases y selicitades por el contratista, centra la prasentación de

una garantla emitida po.r idéntico. mente y un piUlO minimo de

vigencia de tres (3) meses, reno.vable trÍ/neslralmente per el

monto. pendiente de amortizar, hasta ta amortización tetal del

adelante etergado.. La presentación de esta garantía no puede

ser exceptuada en ningún caso..

Cuando el plaza de ejeCUción contractual sea mener a tres (3)
meses, las garantías podrán ser emitidas cen una vigencia

menor, siempre que cubra la fecha prevista para la

ameJ1lzación tetal del adelante otergada,

Tratándose de les adetantes de meteriales, la [jarantia se
mantendrá Vigente hasta la utilización de les materiales o
insumes a satisfacción de la Entidad, pudiendo. reducirse de

manera proporcional de acuerdo con ei desarrelle respectiva."
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Con le cual, la obligación del contratista de mantener la vigencia de la garantia

de fiel cumplimiento resulta necesaria hasta el consentimiento de la liquidación

final. PorolTo lado, no queda claro -y no ha sid,o demostrado fehacientemente

por el contratista- que se haya amortizado totalmente el adelanto otorgado;

ái}~1 cuando qU,edanpe,nd,lentes valorizaciones por cobrar que habriansido

chazaias por Isentidad debido a sus irregularidades,

i '
Por estos ,fundamentos, no puede ampararse la prestación de ordenar al

8ANCO cancelar a faVor del CONSORCIO una indemnizaci6n por lucro

cesante por la demora del pago de la Oltim¡:¡valorización y la no devolución de

la,s cartas fianza de fiel cumplimiento y adelanto directo por un total de SI,

157,641,08 más los intereses legales correspondientes,

13, "Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el
CONSORCIO ha faltado al prinCipio de moralidad establecido en el
literal bJ del articulo 4de la LCE, asi como a los de conducta
procedimental referido en el numera/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 ejecución contractual, "

Sobre el particular, el BANCO DE LA NACiÓN ha señalado que e,1

CONSORCIO ALFA FAG ha faltado al principio de moralidad establecido en el

literal b) del articulo 4 dé la LeE, así 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 Código Civil para la etapa de ejecución
contractual,

/~

I \1
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A mayor abundamiento, I.a entidad ha manifestado que el contratista ha fallado

a la verdad al señalar que ha culminado la obra; porque los hechos demuestran

de manera categórica que aquella se encuentra inconclusa, evidenciando el

onsecu nle incumplímiento y su derecho en aplicar las penalidades que

. rr on~an.

I
El articulo 4° de la Ley de Contrataciones del Estado señala que los procesos

de contratación regulados por esa norma se rigen, entre otros, por el Principio

de Moralidad; a través del cual todos los actos referidos a los procesos de

contratación de las Entidades están sujetos a las reglas de honradez,

veracidad) intagibilidad, Justicia y probidad:

"ArticuJ() 4;- Principios que rigen las contratacIones

Los procesos de contratacl6n rf(gulados por esta nOlma y su

Reglamento se rigen por los siguientes principios, sin perjtJício

de la aplicaci6n de otros principios generales del derecho

público:

( ...) b) Principio de Moralídad:Todos los actos referidos a los

procesos de contratación de las Entidades estarán sujetos alas

re.g/as de honradez, veracidad, Inlángibllldad, justicia y
probidad .. /'

Cabe señalar que el proceso de contratación .abarca desde ¡osaclos

preparatorios, el proceso de seleCción donde se otorga la buena pro,

incluyendo también la ejecución propiamente del contrato. Por tanto,

corresponderá pronunciarse respecto de las controversias surgidas en el

contrato; de conformidad con el artiCulo 52° de la Ley de Contrataciones del

Estado, que dispone que las controversias que surjan entre las partes sobre la

ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez

(/~),/}
\ '
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del contrato, se resolverán medianteconci!íación o arbitraje, según el acuerdo

de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en

cualquier momento anterior a la feCha de culminación del contrato, considerada

ésta de manera independiente:

"Art(culo 52.- Solución de controversias
Las controversias que surjan entre las partes sobre (a

ejecución, interpretaci6n, resóluci6n, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resotverán mediante

conciliación o arbitraje, según el acuerdo de las partes¡

debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en

cualquier momento anterior a la fecha de culminación del

contrato, considerada ésta de manera independiente, Este

plazo es de caducidad, salvo para los raclamos qt!e formulen

las Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras

entragados por el contratista, en ct!Yo caso, el plazo de

caducIdad será el que se fije en ft!nción del artiwlo 50 de ia

presente norma, y se computará a partir de la conformidad

otorgada por la Entidad" »

Se aprecia de lo anteriormenteíndicado que, la constatación notarial y el vídeo

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, al

dia 22 de noviembre del 2012 -aproximadamente dos (2) meses después de la

;el,fha ye], u,Imínación de la obra-, existen partidas y actividades que no han
, ~jeCUrdas; hecho que demuestra que la obra no ha sido concluida.

ée¡be se~alar que estos medios probatorios no han sido tachados o

cuestionados en modo alguno por las partes, Adicionalmente, debe indicarse

que las constataciones notariales constituyen documentos extra-protocolares: y
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por tanto, dan fe de la reali:ación del acto, hecho o circunstancia,asl. como de

la identidad de las personas u objetos, confiriéndoles fecha cierta, según el

articulo 97° del Decreto Legislativo W 1049 del Notariado.

Con lo cual, se habla deducido que a pesar de haber inscrito el Asiento W 129

del 18 de setiembre del 2012 (DE LA RESIDENCIA) en el Cuaderno de Obra,

la obra "Remodelación de la Agencia Huánuco - Departamento de Huánuco"

no ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo contractual por

arte del CONSORCIO. Por el contrario, la obra no ha sido conclLiida conforme

lo ~Iecido en los planos y demás documentación técnica obrante en el

pedienr de contratación.

n ese sentido, se ha demostrado que la verdad material mencionada por el

BANCO DE LA NACiÓN ("Conslalación Fisica de inmueble e Invenlario de

Ma/eriaies' de fecha 22 de noviembre dél2012j supera la formalidad invocada

porel CONSORCIO ALFA FAG (Anolación Nó 129 del 18 de mayo del 2012).

Por tanto, con las afirmaciones sefialadas en su demanda y durante todo el

proceso, CONSORCIO ALFA FAG no ha respecto la regla de veracidad
contel)idaen el Principio de Moralidad.

En rélación a la trasgresión a la conducta procedimental, se ha invocado el

numeral 1,8 del Artículo IV del Titulo Preliminar de la Ley W 27444 del

Procedimíet)to Administrativo General; que se transcribe a continuación:

"Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimienloadminislrativo se suslenla

fundamenlalmenle en los siguiénles principios, sin perjuicio de

la vigencia de olros principios generales del DereciJo
Adminislrativo:
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(...) 1.8 Principio de conducta proceclimental.- La. autoridad

administrativa, los administrados, sus representantes o
abogados y, en general, todos los partIcipes del procedimIento,

realíZiw sus respectivos actos procedimentales guiados por el

respeto mutuo, la colaboración y la buena fe. Ninguna

regulación del procedImiento admInistrativo puede interpretarse

d£;¡modo tal que ampare .á¡guna conducta contra la buena fe

procesal... "

Sobre el particular, este precepto legal no será aplicable a la ejecución

contractual; toda vez que, si bien se trata de una relación entre una entidad del

Estado yun particular, la ejecución de la obra no está enmarcada en una

relación juridica de procedimlemto administrativo, sino en una relación

contractúal de prestaciones reciprocas.

Sin perjuicio de ello, con la presentación de afirmaciones contrarias a la

realldad,asl como de la utilización de las mismas para obtener un beneficio de

manera irregular (finalización de la obra y pago de la valorización pendiente);

se advierten indicios de. trasgresión del principio de buena fe contenido en el

articulo 1362 del Código Civil, por parte <leCONSORCIO ALFA FAG.

En tal sentido, corresponde amparar en parte la solicitud del BANCO DE LA

NACiÓN que solicita se declare que el CONSORCIO ha faltado al principio de

orali ~ establecido en el literal b) del articulo 4 de la LeE, y al de bue.na fe.
c rac al establecido en el articulo 1362 del ce para la etapa de ejecución

tract al.

or todo este sustento, deberá declararse fundada en parte la pretensión del

BANCO DE LA NACiÓN por la cual solicita al Tribunal Arbitral que declare que

el CONSORCIO ha faltado al principio de moralidad establecido en el literal b)
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del artIculo 4 de la LCE, asl 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 éjecución contractual.

14. "Determinar si correspondé que él Tribunal Arbitral ordene al

CONSORCIOla entrega de la obra ejecutada al cien por ciento (100%)
conforme a los planos obrantes en el expediente de contratación, y
dentro del plazo de cuatro (4) dlas calendario, atendiendo a que los

dlas 15, 16, 17y 18 de setiembre de 2012 serian los dfas restantes
para el cumplimiento del plazo formal de la obra, sin retrasos. "

Sobre esta pretensión, el .BANCO DE LA NACiÓN SOlicitó que, en caso se

desestime la validez de la resolución unilateral del Contrato W 2394.2011-DA,

solicitó al tribunal Arbitral ordenar al CONSORCIO la entrega (le la obra

ejecutada al cien por ciento (100%) conforme a los planos obrantes en el

expédiente de contratación, y dentro del plazo de cuatro (4) dlas calendario,

atendiendo a que Josdlas 15,16,17 Y 18 de setiembre de2012 serian los dJas

restantes para el cumplimiento del plazo formal de la obra, sin retrasos.

Según se aprecia en sus escritos del 10 y del 22 de abril del 2013, esta

r5rl te . ha sil:lO condicionada a desestimar que la resolución unilateral del

sea considerada válida por el TribunalArbitral.

. emba go, '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; <;leclarándose la validez de la resolución del
contrato.
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Por tanto, se puede apreciar la naturaleza subordinada de esta pretensión, Por

lo cual, .carece de sentido pronunciarse en relación a ordenar la culminación de

la obra cuando la relación contractual la sido disuelta por una de las partes.

15. "Determinar si corresponde que ei Tribunal Arbitral declare

proc~ente la aplicación de una penalidad al CONSO.ReIO, conforme
al articulo 194 del RELCE por impedir al supervisor el acceso .al
cuaderno de obra!'

El BANCO DE LA NACiÓN ha solicitado también que el Tribunal Arbitral

declare procedente la aplicación de una penalidad al CONSORCIO, conforme

al articulo 194' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; por

impedir al sUPlFrvisorlFlacceso al cuaderno de obra.

Para ello, adjuntó la constatación policial efectuada el 09 de octubre del 2012

donde se recibió la manifestación del lng. LUIS CÓRDOVA manifestó el

cuaderno de obra fue entregado al señor Jorge Casi Salinas a fin de ser llevado

a la ciudad de Uma; dejando constancia que el cuaderno de obra no se halla

en obra desde el 1p de setiembre del 2012.

En contraparte, CONSORCIO ALFA FAG ha presentado una constatación

policial de fecha similar, donde se da cuenta que el Cuaderno de Obra estaba

n la obr , Adicionalmente, infOrmó a,lTribunal Arbitral que la declaración habla

s o om da de una persona que no era parte esel)cial del cuerpo de la

presa ncargado de la ,ejecución de la obra.

:De ahf que, al tratarse de dos (2) documentos de igual naturaleza 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 dilucidación dll estos hechos. Por tanto ••no hay certeza
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respecto de los heqhos formulados por el Banco ni por el contratista; sobre este

aspecto.

un oa Uo. también se ha determinado que la Policla Nacional del Perú no

ne com una de sus funciones brindar fe pública, según el ordenamiento que

la rige. M s bien, esta facultad es propia -exclusiva y excluyente- del Notario

úblico, Cbn lo cual, su contenido no es fehaciente, sino referencial.

Por tanto, no es posible amparar la pretensión del BANCO DE LA NACiÓN

sopre si corresponde que el Tribunal Arbitral declare procedente la aplicación

de una penalidad al CONSORCIO, conforme al articulo 194 del RELCE por

impedir al supervisor el acceso al cuaderno de obra; por tos fundamentos

expuestos.

16.. "En caso se ampare el sexto punto controvertido, determinar si

corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el CONSORCIO

debe ser penaliz'ado por el retraso. injustificado en la culminación de

la obra, conforme a la LCE y RELeE, y determine el monto de la

penalidad que le corresponde abonar a favor del BANCO. "

En su escrito de contestación de demancia. el BANCO DE LA NACiÓN habla

.solicltado la aplicación de la penalidad a CONSORCIO ALFA FAG por el

retraso injustificado en la culminación de la obra conforme a la normativa de
contratación pública.

Se ha determinado en el texto del presente laudo, que se advierte el

incumplimiento reiterado de las obligaciones contractuales por parte de

CONSORCIO ALFA FAG; declarándose la validez de la resolución del contrato.

No obstante ello, es pertinente dilucidar si corresponde a este colegiado la
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Sobre 'la aplicación de penalidades, el articulo 480 de la Ley de Contrataciones

del Estado señala que el contrato es el documento donde se debe establecer

las penalidades al contratista ante el incumplimiento injustificado de sus

obligaciones; de acuerdo a lo establecido en su Reglamento:

"Articulo 48.- Intereses y penalidades

En CásOde atraso en el paga par pane de la Enlídad, salvo que

se deba a caso fortuita a fuerza mayar, ésta reconocerá al
contratista los intereses legales correspondientes, Igual

derecho corresponde a la Entidad en caso sea la acreedora,
El contrata establecerá las penalidades que deberán aplicarse

al contralísta ante el incumplimiento Injustificado de sus
obligaciones contractuates, de acuerdo ala dispuesto en el

Reglam¡;¡nto.•

Por sU parte, el legislador consignó en el articulo 1650 del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado que, en caso de retraso injustificado en la

ejecución de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad deberá aplicar al

contratista una penalidad por cada día de atraso

"Articulo 165,- Penalidad por mora en ta ejecución de la
prestación

En caso de retraso injustificado en la ejecución de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad fe apliaar{¡ al

contratista una penalidad por cada dlá de atraso, hasta por un

monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto

del contrato vigente o; de ser el caso, del rtem que debió
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ejecutarse. Esta penalidad será deducida de los pagos a

cuenta, del pago final o en la liquidación final; o si fuese

necesario se cobrará del monto resultante de la ejecución. de

la$ gafantlas de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

propuesta. ,,"

~ el Reglamento admite que además de la penalidad por

¿ incumPlimiJnto, se pueden establecer en el contrato otras penalida<:iessiempre

'-.. 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 artículo 1660 de dicho

cuerpo normativo:

"Artfculo 166.- Otras penalidades

En las Bases se podrán establecer penalidades distintas a la
mencionada en el articulo precedente. siempre y cuando sean

objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la

convocatoria, hasta por un monto máximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el

caso, del Item que debió ejecutarse, Estas penalidades se

calcularán de forma independiente a la penalidad por mora. "

A mayor abundamiento, el articulo 2090 del Reglamento hace mención al

supuesto de resolución del contrato de obras; donde se pone de manifiesto que

en caso la resolución del vinculo contractual sea por incumplimiento del

contratista, las penalidades deberán ser consignadas en la liquidación:
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"Articulo 209.- Resolución del Contrato ,de Obras

Lamsolución del contrato de obra delermina la inmediata

paralización de la misma, salvo los casos en que, estrictamente

por razones de seguridad o disposiciones reglamentan'as de

construcción, no sea posible.

La parte que resuelve deberá indicar en su carta de resolución,

la fecha y hora para efectuar la constatación flsica e inventario

an el lugar de la obra, con una anticipación no menor da dos

,(2)dlas. En esta fecha, las partes se reunirán en presencia de

Notario o Juez de Paz, de conformidad con lo dispuesto en el

tercer y cuarto párrafo del alt/culo 64 del Reglamento, y se
levantará un acta. Si alguna de ellas no se presenta, la otra

levantará el acta, documento que tendrá pleno efecto legat;

debiéndose realizar el inventario respectivo en los almacenes

.de la obra en presencia del Notario o Juez de Paz, dejándose

constancia del hecho en el acta correspondiente, debiendo"/a

Entidad disponer e/reinicio de la obras según las alternativas

previslas en el alt/culo 44 de la Ley.

Culminado este acto; la obra queda bajo responsabilidad de la

Entidad y se procede a la liqUidación, conforme a lo establecido

en el artIculo 211.

En c;aso que la resolución sea por inc;umplimiento del

contratista, en la liquidación se c;onsignaránlas penalidades

que correspondan, las que se harán efectivas conforme a (o
dispuesto en los articulos 164 y 165 efelReglamento.

En caso que la resolución sea por causa atribuible a la Entidad,

ésta reconocerá al contratista, el; la liquidación que se

pra .~, e" el c,incuenta por cienl,o (50%) de la utilidad prevista,
,elcula ,a sobre el saldo de obre que se deja de ejecutar,

actuali ado mediante las fórmulas de reajustes hasta la fecha

en qu se efectuó la msoliJción del contrato.
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'Los gastos incurridos ell la tramitación de la resolución del

contrato, como lós notariales, de inventario y otros, son de

cárgo de la parte que incurrió en la causal de resolución, salvo

disposición distinta del laudo arbitral,

En caso de que surgiese alguna controversia sobra la

resolución del contrato, cuálqui¡¡ra de las partes podrá recurrir

a los mecanismos de solución establecidos en la Ley, el

Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de quinoe (15)

dfas hábiles siguienles de la notificación de la resOlilción,

vencido el cual la resolución del contrato habrá quedado

consentida,

En caso que, conform¡¡ con lo establecido en el tercer párrafo

del articulo 44 de la Ley, la Entidad opte por invitar a los

postores que participaron en el proceso de selección que dio

origena la ejecuci6n de la obra, teniendo en cuenta .el arde¡¡ de

prelaci6n, se considerárá los precios de la oferta de aquel que

acepte la invitaCi6n, incorporándose todos los costos

necesarios para su tenninaci6n, debidamente sustentados,

sJempre que se cuente con la disponibllidadpresupuestal,"

En este estado, se aprecia del te><tode estos artículOS, que la determinación y

aplicaci de penalidades constituye una atribución de las partes que suscriben

~

.. e' uta el contrato, Por tanto, esta facultad no es de competencia del fuero
. rbitral.

"" . ,

No obstante lo señalado anteriormente, esta delimitación de facultades y

actuaciones ello no enerva la competencia del tribunal arbitral para revisar la

aplicación y determinación de las penalidades; la misma que está enmarcada

en el artículo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado,
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En virtud de lo cual, no es posible amparar la pretensión del BANCO DE LA

NACiÓN "referida a que el Tribunal Arbitral declare que el CONSORCIO ALFA

F'AG debe ser penalizado por el retraso injustificado en la culminación de la

obra; por los fundamentos expuestos.

17. "Determinar si corre~ponde que el Tribunal .Arbitral condene al

CONSORCIOal pago de los sobrecostos de la supervisión de la obra,
hasta la última anotación realizada por aquella conforme al detalle

registrado en el cuaderno de obra y, en concordancia con el articulo
192<1elRELCE,monto que seria liquidado en ejecución de laudo."

El BANCO DE .LA NACiÓN ha requerido en su .reconvención, que el Tribunal

Arbitral que dirige el presente proceso condene al CONSORCIO ALFA FAGel

pago de soorecostos de la supervisión de la obra, hasta la última anotación

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 parte de CONSORCIO ALFA FAG;

declar~ose la validez de la resolución del contrato. No obstante ello, es

p rti ntt dilucidar si corresponde a este colegiado la determinación y condena

los sorrecostos generados por la supervisión de la obra.

El articulo 192° del Reglamento decreta que en caso de atrasos en la ejecución

de la obra por causas imputables al contratista respecto a la fecha consignada

en el calendario de avance de obra vigente; el contratista deberá asumir el

pago equivalente a la consecuente extensión de servicios de inspección o

supervisión que genera. Este costo deperá ser asumido por la Entidad, siendo

qUé se dé durante la ejeCUCiónde la obra; como cumplimos con transcribir a
co,ntinuación:
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"Art[cu[o 192,- Obllgaciones del contratista de obra en

caso de atraso en [a finallzación de la obra

En caso de atrasos en [a ejecución de la obra por causas

imputables al contratista, con respecto a la fecna consignada

en el catendario de avance de obra vigente, y considerando

que dicno alraso producirá une extensión de los servicios de

inspección o supervisión, lo qu@ genera un mayor costo, el

contratista de /a ejecución de obra asumirá el pago det monto

equivalente al de los servicips indicados, lo que se hará

efectivo deduciendo dicho monto de la liquidación del contrato

de ejecución de obra. Durante la ejecución de la obra dicno

costo será asumido porllil Entidad."

Se aprecia en el caso concreto que ha existido un retraso en el cumplimiento

de las obligaciones contractuales por parte de CONSORCIO ALFA t=AG, hecho

que tuvo como consecuencia la resolución unilateral del contrato de ejecución

de obra por parte del BANCO DE LA NACiÓN.

No obstante elfo, es la misma normativa la que sel'Jala que en caso surja un

sobrecostopor la extensión del servicio de supervisión o inspección de la obra;

este deberá ser asumido por ia entidad durante la ejecución de la obra. Por

tanto, este sobrecosto deberá ser asumido Inicialmente por parte del BANCO

E LA CIÓN; siendo facultativa la opción de la solicitud de reembolso en un

o po terior de la liquidación de la obra.

Con lo cu. 1,el Tribu.nal Arbitral no tiene competencia alguna para pronunciarse,
especto de la pretensión del BANCO DE LA NACIÓN referida a la solicitud de

cond~na de pago de sobrecostos generados por la extensión del servicio de

supervisión de la obra; por los fundamentos expuestos.
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18. "Determinar si córresponde que el Tribunal Arbitral condene al

CONSORCIO al pago de los gastos incurridos en la tramitación de la

resolución del CONTRATO, asl como los gastos notariales, de

Inventario y otros."

El BANCO DE LA NACiÓN ha solicitado en esta instancia arbitral condenar a

CONSORCIO ALFA FAG al pago de los gastos incurridos en la tramitación de

la resolución del CONTRATO, asl como los gastos notariales, de inventario y
os; 6},tun monto ascendente a SI. 2,025.00 (DOS MIL VEINTICINCO CON

O 00 N EVOS SOLES).

!-respé o, ei articulo 209°' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado menciona que los gastos incurridOS 'en lá tramitación de la resolución

del contrato, como los notariales, de inventario y otros, son de cargo de la parte

que incurrió en la causal de resolución, salvo disposición distinta del laudo

arbitral:

"Arllculo 209.- Resolución del Contrato de Obras

La rasolución del conlrato de obra determina la inmediata

paralización de la misma, salvo los casos en que, estrictamente

pot razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de

construcción, no sea posible ..

La parte que resuelve deberá ilidicar en su carta de resoluci(m,

la fecha y hora para efectuar la constatación fisica e inventario

en el lugar de la obra, con una anlicipación no menor de dos

(2) dlas. En esta fecha, las partes se reunirán en presencia de

Notario o Juez de Paz, según corresponda, y se levan/ará un

ecta. Si alguna de eflas no se prasenta, la otra levantará el

acta, documento que tendrá pleno efecto legal, debiéndose

realizar el inventario respectivo en los almacenes de la obra en
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presencia del Notario o Juez de Paz, dejándose constancia del

.hecho en el acta correspondiente, debiendo le Entidad disponer

el reinIcio de la abras según las alternativas previstas en el

articulo 44 de la Ley.

Culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la
Entidad y se procede a la liquidación, conforme a lo estableCido

en el articulo 211.

En caso que la resoluqión sea por incumplil11ientodel

contratista, en la liquidación se consignarán las penaNdades

que qorrespondan, las que se harán efectivas conforme a lo
dispuesto en los articulas 164y 165.

En caso que la resolución sea por causa atribuible a la Entidad,

ésla reconocerá ;jI contratista, en la liquldi'jclón que se
practíque, el cincuenta por ciento (50%) de la utilidad prevista,

calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,

actualizado mediante las formulas de reaJuSles hasta la fecha

en que se efectuó la resoluclMdel contrato.

Los gastos incurridos en la tramitación de la resoliJción del

contrato, como los notariales, de inventario y otros, son de

cargo de la parte que incurrió en la causal de resolución, salvo

disposición distinta del1audo arbitral.

En caso de que surgiese alguna controversia sobre la
resoluCión del contra lo, cualquiera de las partes podrá recurrir

a los mecanismos de SOlución establecidos en la Ley, el
Reglamento o en el contrato, dentro del Plazo de diez (10) dlas

hábiles siguientes de la notificación de la resolución, vencido el

cuat latesolución del contrato habrá quedado consentida.

n caso que, conforme con lo estableCido en el tercer párrafo

d artic ° 44 de la LeYI la Entidad opte por invitar a los
p tares ue pattlcipf1ron en el proceso de selección que dio

,origen a Ir ejecución de la obra, teniendo en cuenta e/orden de
I

(--'" 11
. JI I¡ f \
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prelación, se considerará los precios de /a afeita .de aquel que

acepte la invitación, incorporándose todos los costos

necesalios para su terminación, debidamente sustentados,

siempre que se cuente con /a disponibilidad presupuesta/,"

No obstante lo selialado, es pertinente recordar que ante la resolución

rila~. del contrato por causas imputables al contratista, la entidad debe

e' ¡:futa.rr \'a garantia por el fiel cumplimiento del contrato afectando de esta

manera a\Pátrimonio del ejecutante,

orello, y especialmente en el caso concreto donde incluso se ha solicitado la

procedencia de la ejecución de las garantlas presentadas para la suscripción

del contrato, requerir al contratista el pago de los gastos incurridos con motivo

de la resolución. del contrato constituiría una afectación exagerada en

desmedro de su patrimonio;

Siendo asl, no corresponde que el Tribunal Arbitral condene al CONSORCIO al

pago de los gastos incurridos en la tramitaCión de la resolución del

CONTRATO, asi como los gastos notariales, de inventario y otros: por los

fundamentos expuestos,

19. Sobre Jos costos de/proceso

El artiCulo 700 OLA dispone que será el Tribunal Arbitral quien fijará en el laudo

los costos de arbitraje; comprendiendo esta categorla los gastos razonables

incurridos por las partes en su defensa en el arbitraje: entre otros:
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"Articulo 70.-Costos.

E/lribunal arbitral fijará en el laudo los costos del arbitraje. Los

costos del arbitraje comprenden:

a. Los holJOrarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Losgástos administrativos de la institución arbitral,

,d. Los {¡onorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra

asistencia requerida por et tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes pera su

defensa en el arbitraje.

f, Los demás gastos razonables originados en las actuaciones

arbilrales. "

Por otro lado, y como se mencionara líneas arriba, el articulo 73° DLA prescribe

ser e Tribunal Arbitral el que impute o distribuya los costos del arbitraje:

e . ndo rdenarse elló en la decisión que ordene la terminación de las

o laudo:

"Articulo 73.- AsuncIón o distribución de costos.

1, El tribunal arbitral lendráen cuantea efeolos de 'imputar o
distribuir los costos del arbilraje, ei acuerdo de las partes. A
falta de acuerdo, los costos del arbitraje serán de cargo de la
parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrá distribuir y

prorratear estos costos entre las partes, si estima que el

prorraleo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del ceso.

2. Cuendo el tribunal arbitral ordene la llárminaoión de las

actuaciones arbitrales por transacción, desistimiento,

declaraciÓ/1 de incompetencia o por cualquier otra razón, fijará

los costos del arbitraje ,en su decisión o laudo.
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3. El Irlblmalarbitral decláir¿ también los honorarIos definílívos

del árbitro que hayasidosustítuido en el cargo, de acuerdo al
estaáo áe las actllaciones arb/lrales, en decisión defínitiva e.

inimpugnable. "

Se prevé entonqes que el Tribunal Arbitral que conduce el presente proceso

tiene competencia para pronunciarse respecto de la distribución de costos

originados en el desarrollo del arbitraje; debiendo considerar para ello el

aC\letdo de .IMpartes al respecto, o en su defecto, los criterios del artícu1073°

DLA.

Asimismo, puede advertirse de los documentos y medios probatorios que

conforman el presente proceSo que no existe acuerdo alguno donde las par'tes

hayan establecído la distribución de costos derivados del arbitraje.

De la revisión y resolu.ción de esta causa, se puede apreciar del contenido dela

demanda y su contestación, asl como de la reconvención y su contestación, asi
como de lbs demás escritos presentados por ambas partes; que las materias y
n m~~s pretensiones qontenidas que han sido conocidas revisten un cariz

d OmPrjida~ que ha influido de alg\lnEi manera en la extensión del proceso.

" Con lo dual, se debe determinar que los honorarios arbitrales del Tribunal., ,
\./Arbitral y de la secretaría arbitral deben ser asumidos en igualdad por ambas

partes; tal y como han sido oportunamente cancelados.

En ejercicio de las compe/encias y facultaáes es/ablecldas el1 la Ley de

Contrataciones del Eslado, su Reglamento, el Decreto Legislalivo que regula el

Arbi/raje; y demás m¡rmas modifícatorias y complementarias; el Arbitro Único,
en DERECHO;
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SERESUELVE:

ArticuloPrimero.- Declarar INFUNDADA la pretensión de CONSORCIO

ALFA FAG referida a determinar si corresponde que el Tribunal Aibítral declare

que la obra ha sido debidamente ejecutada y culminada dentro del plazo

contrac/uat por parle det CONSORCtO; por los fundamentos expuestos, En

con/raparte, declarar FUNDADA la pretensión del BANCO DE LA NACIÓN

ferid determinar si carresponde que el Tribunal Arbitr(11declare qué 111obra

n'~ si o conciuidaconforrne a lo establecido en los planos y demás

d cumerj ción técnica obr(lnte en el expediente de contratación; por los
os expuestos,

Articuló Segundo.- Declarar INFUNDADA 1i'1 pretension de CONSORCIO

ALFAFAG respecto. asi corresponde que el Tribunal Arbitral declare que no es
procedente. que el BANCO aplique pem3lidad alguna en contra del

CONSORCIO; por los fundamentqs expuestos,

Articulo Tercero.- Declarar INFUNDA/)A la pretensión de CONSORCIO

ALFA pAG referida a ia SOlicitudde declaración que e/atraso configurado en la

obra no es imputable a su representada; por los fundamentos expuestos,

Articulo Cuarlo.- Declarar INFUNDADA la pretensión formulada por

CONSORCJOALFAFAG referida a determinar si corresponde que el Tribunal

Arbitral declare la nulidad o ineficacia de la resolución del CONTRA TO

afectliada por el BANCO mediante Carla EP/92.262 No, 11012012; por fas

fundamentos expuestos,

/~\
(

)It'
/1

\",----
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Articulo Quinto,- Declarar FUNDADA la pretensión formulada por el BANCO

DE LA NACiÓN referida a determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral

declare procedente la resolución d,,1contrato Carta EF!92, 262 W, 11012012 por

causa imputable al CONSORCIO conforme al articulo 168 del RELeE; por los

fundamentos "xpuestos. Dé la misma manera, Declarar FUNDADA la
prelensi6n formulada por ,,1 BANCO DE LA NACiÓN referida a det"rmjnar si

or ,~e que el Tribunal Arbitral declare la valíd"z de la resolución del

reto 'ff"ctuada etrevés de le Certa EF!92,262 W, 110/2012; por ./os

fundamerltos expuestos.

Artículo Sexto.- Declarar INFUNDADA la pretensjón formulada por

CONSORCIO ALFA FAG referida a la declaración de nulídad del acto de

constatación física e inventario de la obra realizada el 22 de noviembre del

2012; por los fundamentos expuestos. De le misme m<¡nera, declarar

FUNDADA la pretensión del BANCO DE LA NACiÓN respecto e declarar la
validez de la conslatacjón flsica e inventario realizado el 22 de novjembre del

2012 con presencia de notario público y del representante de le institución; por

los fundamentos fifxpuestos,

Articulo Sétimo.- Declarar INFUNDADA la pretensjón formulada por

CONSORCIO ALFA FAG respeclo a si corresponde que el Tribunal Arbitral

ordfifne al BANCO pagara favor del CONSORCIO la tlltima lIaloriz,ación

presentada por este por un lotal de SI. 245,12328 más el interés iegal

correspondiente (calculado al7 de marzo de 2014 en un total de SI. 8,161.23);
por los fUndamentos expues/os,
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Articulo Octavo;- Declarar INFUNDADA la pretensión de CONSORCIO ALFA

FAG referida 8 si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al BANCO pagar

a favor del CONSORCIO una .indemnización por.fa demora en la entrega del

tem:1no e obra por un total de SI. 27,068.00 (VEINTISIETE MIL SESENTA Y
O ON 00i100 NUEVOS SOLES) más los intereses legales

ca spo dientes; por los fundamentos expueslos,

Articulo Noveno.- Declarar INFUNDADA la pretensión de CONSORCIO

ALFA FAG respecto a'l reclamo del pago de mayores gastos generales

generados en virlud a la demora en la recepción de la obra por parle del

BANCO DE LA NACiÓN por SI. 157,562.96 (CIENTO CINCUENTA Y SIETE

MIL QUINIENTOS SESENTA Y DOS CON 96/1.00 NUEVOS SOLES) más los
intereses legales.correspondientes; por los fundamentos expuestos,

Articulo Déclmo.- Declarar INFUNDADA lapretens;ón de CONSORCIO ALFA

FAGreferlda a determinar si .corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
BANCO emitir laconslanaia de cumplimiento de la prestación por parle .del

CONSORCIO; por los fundamantos expuestos.

Artfculo Décimo Primero.-Declarar INFUNDADA la pretensión de si
corr.esponde que el Tribunal Arbitral declare la procedencia de la .ejecución de
la carta fianza de fie/cumplimiento; por los fundamentos expuestos.

Articulo Décimo Segundo.- Declarar INFUNDADA la pretensión de

CONSORCIO ALFA FAG respecto a la determinación de que el Tribunal

ordene ai BANCO el pago de una indemnización de daños y perjuicios a favor

del CONSORCIO por la demora injUstificada en./a firma dal contralo por un
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total de SI. 7,444. 70 más los intereses legales correspondientes; por los
fundamentos expueslos,

Artlculp Décimo Tercero.- Dec/arar FUNDADA EN PARTE la solíciluddeJ

BANCO DE LA NACiÓN que solícita se declare que el CONSORCIO ALFA

G{'raltado a/principio de moralídad establecido ene.llíteral b) del arllculo

4 e la~CE y al de bUena fecontractval establecido en el articulo 1362 del CC

. parf.j la etapa de ejecución contractual; por los fundamenlos expuestos. .

ArlicufoDécimo Cuarto.- DECLARAR QUE CARERE DE SENTIDO

pronunciarse respecl(J á la pretensiólJ del BANCO DE LA NACiÓN sobre si
corresponde que el Tt1bunal Arbitral ordene al CONSORCIO la enlregade la

obra ejecutada al cien por ciento (100%) conforme a losplanos obran tes en el
expediente de contra/ación, y dentro del plazo de cualro (4) dlas calendario,

atendiendo a que los dlas 15, 16. 17 Y 18 de setiembre de 2012 serian los dias

restantes para el cumplimiento del plazo formal de la obra, sin retrasos; por los
fundamentos expuestos,

Articulp Décimo Quintp.- DECLARAR INFUNDADA la pretensión del BANCO

DE LA NACiÓN sObre si corresponde que el Tribunal Arbitral declare

procedente la aplicación dé una penalidad al CONSORCIO, conforme al
articulo 194 del RELCE por impedir al supervisor el acceso al cuaderno de

obra; por los fundamenl(Js expuestos.

Art/culpOécfmp Sexto.- DECLARAR que el Tribunal Arbitral no liene

competencia alguna para pronunciarse respecto de ia pretensión del BANCO

DE LA NACiÓN referida a la solicitud de condena de pago de sobrec(Js/os
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generados por la extensión del selVlclo de supelVlslón de la obra; parlas

fundamentos expuestos,

Artle:uloD(te:imo Séptimo.- Dee:larar INFUNDADA .la pretensión del BANCO

DE LA NACiÓN por la cual soUciló al Tribunal Arbítral condene al CONSORCIO
al pago de los gastos incurridos en la tramitación de la resolución del

CONTRA TO, así como los gastos notariales, de Invenlario y airas; por íos
fundamentos expueslos,

Articulo Dée:imo Oe:tav,o:DETERMINAR que los honorarios arbitrales del

Tribunal Arbitral y eje laseerelaria arbltraldebénser asumidos en Igualdad por

ambas partes; tal y como han sido oportunamente cancelados; parlas

fundamentos expues

CÉSAF< R
Árbitro
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.{{" Interpretación Laudo de Derecho
CONSORCiO ALFA FAG c. BANCO DE LA NACiÓN

Tribunal Arbitral
Dr. Fernando Cantuarias Salaverry (Presidente)
Dr. César Rubio Salcedo
Dra. Natalia Canchanya Barreda

INTERPRETACiÓN DE LAUDO DE DERECHO
CONSORCIO ALFA FAG - BANCO DE LA NACiÓN

RESOLUCiÓN N° 50

Lima, 29 de setiembre de 2015

VISTOS:

i) El escrito "Solicita interpretación para aclarar laudo" presentado el 21 de

agosto de 2015 por el Banco de la Nación (en adelante, BANCO);

11. ANTECEDENTES:

1. Con fecha 7 de agosto de 2015 se expidió el Laudo de Derecho (en adelante,

LAUDO), el cual se notificó 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 interpretación del
LAUDO.

3. Mediante Resolución No. 48 de fecha 24 de agosto de 2015, se corrió traslado al

Consorcio Alfa Fag (en adelante, CONSORCIO) para que se pronuncie, dentro del

plazo de diez (10) días hábiles. También en esta Resolución, el Tribunal Arbitral

amplió el plazo para resolver esta solicitud en diez (10) días hábiles adicionales,
conforme lo autoriza el artículo 59 del Reglamento de Arbitraje aplicable. ¿

,
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4. El CONSORCIO no ha absuelto en término oportuno el traslado.

5. Mediante Resolución No. 49 de fecha 16 de setiembre de 2015, el Tribunal

Arbitral dispuso resolver la solicitud del BANCO dentro de los quince (15) días

siguientes a la notificación de esta resolución, sin perjuicio de su facultad de

prorrogar este plazo por quince (15) días adicionales.

6. En consecuencia, este Colegiado procede a resolver estos actuados dentro del

plazo reglamentario correspondiente.

111. MARCO CONCEPTUAL:

7. Antes de iniciar el análisis de las solicitudes promovidas por el BANCO, resulta

pertinente delimitar brevemente el marco conceptual que se aplicará al analizar

estas solicitudes y que, por tanto, sustenta la presente resolución.

8. Fundamentalmente, este marco conceptual se centrará en analizar en qué

consiste el pedido de interpretación, concepto que será utilizado por el Tribunal

Arbitral al evaluar aquello que ha solicitado una de las partes.

11.1 INTERPRETACiÓN:

9. De conformidad a lo dispuesto en el artículo 58(1 )(b) del Decreto Legislativo No.

1071 (en adelante, "LA") y en el artículo 59(b) del Reglamento de Arbitraje de la

Cámara de Comercio de Lima (en adelante, el "REGLAMENTO"), corresponde a los

árbitros interpretar cuando exista "algún extremo oscuro, impreciso o dudoso

expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar

los alcances de la ejecución". (El subrayado y las negritas so;i nuestras) ~



.<' lnteipretación Laudo de Derecho
CONSORCIO ALFA FAG c. BANCO DE LA NACfÓN

Tribunal Arbitral
Dr. Fernando Cantuarias Salaverry (Presidente)
Dr. César Rubio Salcedo
Dra. Natalia Canchanya Barreda

10. Como puede apreciarse, la interpretación tiene por objeto solicitar al árbitro o al

tribunal arbitral que aclare: (i) aquellos extremos de la parte resolutiva de sus

resoluciones que resulten oscuros o que aparezcan dudosos; o (ii) 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

declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes del arbitraje).

11. En otras palabras, lo único que procede interpretar es la parte resolutiva de un

fallo (parte decisoria) y sólo como excepción 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 es muy estricta al calificar las facultades

de los árbitros de interpretar su laudo. Así, Craig, Park y Paulsson señalan sobre el
particular:

"El propósito de la norma es permitir la aclaración de un laudo para
permitir su correcta ejecución (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 explique. o que
reformule. sus razones. Esta no provee una ocasión para que el
Tribunal reconsidere su decisión. 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 "interpretación"
requerida,,1. (El énfasis es nuestro).

13. De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que

inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan señalan:

1 Traducción libre del 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 conflicting
commands in the operative sections of the award). It is not to be used to require the tribunal to
explain, or to reformulate, its reasons. It does not pro vide an occasion for the reconsideration by
the tribunal of its decision. Should this be the basis of the par/y'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 C~amber 01 Commerce '/
Arbitration", ab. cit., 3era. Ed., 408.
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"Durante la redacción de las Reglas de Uncitral (. ..) se consideró
reemplazar la palabra "interpretación" por "aclaración" o
"explicación". Sin embargo, en la versión final de las Reglas se
mantuvo el término "interpretación". La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término "interpretación" tuvo la
intención de referirse a la aclaración de la parte dispositiva del
laudo. El Tribunal puede ser requerido para clarificar el propósito
del laudo v las obliqaciones v derechos resultantes para las partes.
pero no para volver a visitar o reelaborar las razones dellaudo'R.. (El
énfasis es nuestro).

14. En la misma línea, Momoy señala que:

"( ...) otro tema trascendente del pedido de aclaración es su limite
objetivo: no puede ir más allá de la resolución que aclara. es decir.
no es una via para que la resolución termine diciendo aquello que
antes de la aclaración no aparecia esencialmente" 3. (El énfasis es
nuestro)

15. Siendo ello así, a través de una solicitud de interpretación no se podrá pedir la

alteración del contenido o fundamentos de la decisión del Tribunal Arbitral. Caso

contrario, se estaría concediendo a la interpretación una naturaleza claramente
impugnatoria, propia del recurso de apelación.

16. Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de "interpretación" referida a los

fundamentos, a la evaluación de las pruebas o al razonamiento del Laudo, en la
medida que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo decidido -

2 Traducción libre del siguiente texto: "During the drafting 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 indica tes 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 elabora te upon the reasons for the
award". David A.R. WILLlAMS & 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.

3 MONROY GÁLVEZ, Juan. La formación del proceso peruano. Escritos reunidos. Lima: Editorial
Comunidad. 2003, p. 219. .'
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Interpretación Laudo de Derecho
CONSORCIO ALFA FAG e BANCO DE LA NACIÓN

Tribunal Arbitral
Dr. Fernando Cantuarias Salaverry (Presidente)
Dr. César Rubio Salcedo
Dra. Natalia Canchanya Barreda

naturaleza análoga a la de una pretensión impugnatoria-, deberá de ser

necesariamente declarada improcedente.

1111. CONSIDERANDOS:

17. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Arbitral procederá a evaluar los

pedidos formulados por el BANCO.

18. Antes de continuar, y como se verificará 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.

111.1. Primer pedido de interpretación del LAUDO

19. El BANCO solicita que se interpreten los numerales 73-74 y 83-85 del LAUDO

porque, en su opinión, no se habría "realizado análisis, ni fundamentación alguna

respecto de ambas constataciones policiales" y que existiría una "motivación

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 interpretación.

21. Además, como 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 convicción racional

allí señalada.
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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 decisión, bajo la presentación de un recurso

inadecuado, por lo que estos pedidos son IMPROCEDENTES.

111.2. Segundo pedido de interpretación del LAUDO

23. El BANCO solicita se interpreten los numerales 104-106 del LAUDO, porque en
su opinión existirían "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 convicción

racional de que el CONSORCIO culminó la obra a tiempo no se ha configurado

atraso alguno. Es por ello, que esta línea de argumentación lógica se mantiene
durante los puntos siguientes del LAUDO.

25. Este pedido deviene en IMPROCEDENTE.

111.3. Tercer pedido de interpretación del LAUDO

26. En este punto, El BANCO solicita se interprete el numeral 112 del LAUDO,

porque afirma que, si bien "para el tribunal no existirían elementos suficientes para

amparar esta pretensión, sin embargo, tampoco fundamenta la razón de esta
conclusión".

27. Sin embargo, como bien señala el Tribunal Arbitral en los numerales 110-113 del

punto VII de la parte considerativa del LAUDO, conforme al análisis realizado por
este Colegiado en el punto IV de la parte considerativa del LAUDO, a partir de la
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prueba ofrecida y actuada por las partes no se ha podido arribar a la convicción

racional de que efectivamente hubiera existido algún problema real con el cuaderno

de obra, razón por la cual esta imputación 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 presentación de

un recurso de interpretación es que se resuelva una reconsideración a la decisión,
situación impropia.

111.4. Cuarto pedido de interpretación del LAUDO

29. El BANCO solicita que se interpreten los numerales 114-116 del LAUDO porque,

en su opinión, existiría "falta de motivación" porque si bien "se trata de dos actos

vinculados, también es cierto que cada uno es independiente... ".

30. En el punto VIII de la parte considerativa del LAUDO se analiza si es que el acta

de constatación física e inventario de obra realizado el 22 de noviembre de 2012 es
nulo o no.

31. Como bien señala el Tribunal Arbitral en el LAUDO:

115. El Acta de Constatación Física e Inventario que es objeto de nulidad

por parte del CONSORCIO y de validez por parte del BANCO, es el que fue

realizado por el BANCO inmediatamente después de que el BANCO remitió al

CONSORCIO la carta notarial mediante la cual pretendió resolver el
CONTRATO.

116. Sin embargo, este Colegiado ya se ha pronunciado declarando ineficaz ¿
la resolución del CONTRATO practicada por el BANCO, razón por la cual,

7
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ineficaz la resolución, el Acta que se levantó como consecuencia de esa
decisión ineficaz es nula.

32. En consecuencia, declarada ineficaz la resolución del CONTRATO promovida

por el BANCO y que dio origen al Acta en cuestión, esta última sigue la misma
suerte, y así lo declaró este Colegiado.

33. La opinión del BANCO es eso, una 0plnlOn, pero no se ajusta al análisis y
decisión arribados por este Colegiado.

34. En consecuencia, al ser una apreciación de fondo que no se ajusta a la

naturaleza del recurso interpuesto, esta solicitud del BANCO es improcedente.

111.5. Quinto pedido de interpretación del LAUDO

35. El BANCO solicita que se interpreten los numerales 126-128 del LAUDO porque,

en su opinión, "no existe una explicación 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 acreditación- otros, arribando al monto

diminuto -frente a lo solicitado- que ha sido ordenado su pago.

37. En consecuencia, no cabe reconsiderar esta decisión, por lo que este pedido es
IMPROCEDENTE.
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111.6. Sexto pedido de interpretación del LAUDO

38. El BANCO solicita que el Tribunal Arbitral interprete el punto X de la parte

considerativa del LAUDO porque, en su opinión, "no se aprecia una explicación o

una fundamentación".

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 serán de cargo de la parte vencida.

Sin embargo, el tribunal arbitral podrá 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 la 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 artículo 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 reconsideración.
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42. Por último, como los pedidos introducidos por el BANCO están referidos al texto

del LAUDO firmado por dos de los tres árbitros, no interviene en esta decisión el

doctor César Rubio Salcedo, aun cuando ha sido informado de todo lo actuado.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declárense IMPROCEDENTES las solicitudes de interpretación de
LAUDO adelantadas por el BANCO DE LA NACiÓN.

SEGUNDO.- La presente resolución forma parte del Laudo, conforme a lo dispuestd
en el artículo 58(2) de la Ley de Arbitraje.

TERCERO.- Dispóngase que el Secretario Arbitral cumpla con remitir la presente

decisión a la OSCE, dentro del plazo de cinco (5) días de notificado.

Notifíquese a las partes

.'
"F NANDO CANTUARIAS SAl AVERRY

/Pres~nte ElelTribunal bitral

NATAL!
Árbitro,
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