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LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR CONSORCIO
SIWAR CONTRA LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI, ANTE Et ARB{TRO UNICO
CONFORMADO POR EL ARBITRO UNICO MARCO ANTONIO MARTINEZ ZAMORA.

Resolucién N° 13
Lima, 3 de septiembre de 2015

VISTOS:

LAS PARTES, EL CONTRATO ¥ LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

E! dia 16 de julio de 2012, of CONSORCIO SIWAR {en adelante, SIWAR,
CONSORCIC o DEMANDANTE] v la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIR! [en
adelante, MINICIPALIDAD, o ENTIDAD o DEMANDADQ) suscribieron el
Contrato N° 1154-2012-MDK-GM/LOGISTICA “Contrato de Servicio de
Consultoria para Elaboracién de los Estudios de Perfil y Expediente Técnico"
en adelante lo CONTRATO) por un valor de /. 290,967.47 (Doscientos
noventa mil novecienios sesenta y siete y 47/100 Nuevos Soles).

En la Cldusula Décimo Quinta del CONTRATO, ambas paries decidieron que
cualquier controversia que suija se resolveria mediante arbitrgje.

INSTALACION DEL ARBITRAJE

El 17 de marzo de 2014, se efectud la Instalacién del Arbitro Unico Marco
Antonio  Martinez  Zomorg, conténdose con lo presencid de los
representantes de las partes.

En dicho acto, el Arbitro Unico declard haber sido debidamenie designado
de conformidad con el convenio arbitral, ratificando su aceptacién al cargo
y sefialando que no tenian ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno
con las partes, obligdndose a desempenar con imparcialidad y probidad [a

labor encomendada.
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DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL CONSORCIO
El DEMANDANTE interpone demanda siendo éstas sus pretensiones:

Que se ordene a la ENTIDAD el pago a su favor de $/.210,000.00

{Doscientos diez mil y O0O/100 Nuevos Soles}, por concepto de dofos vy
perjuicios.

Que se ordene d la ENTIDAD el PAgo, a su favor de los gastos arbitrales.

Fundamentos de Hecho

El DEMANDANTE suscribi® el CONTRATO con la ENTIDAD, *Paro lo
elaboracién del perfil y expediente técnico del proyecto: instalacién de
zoocriadero y jardin botdnico para la preservacién, propagacién Y
comerciclizacién de especies nativas de flora y fauna en el distrito de Kimbiri
- Lo Convencién - Cusco", como consecuencia de haber resuiado ganador
del Proceso de Seleccién de Adjudicacién Directa Publica N° 11-2012-
MDK/CEP, por el monto de conirato $/. 290,945.00 (Doscientos noventa mit
noveciehtos sesenta y cincoy 00/100 nuevos soles).

Agrega que en el marco de las obligaciones coniractuales, |a ENTIDAD e
debié entregar el temeno dentro del plazo previsto por o Ley de
Contrataciones del Estado ~aprobada por Decreto Legisiativo N° 1017- {en
adelante, LEY}, a fin de dar inicio con los trabajos objeto del CONTRATO. Sin
embargo, sostiene que tras sus constantes requefimientos, notaron que la
MUNICIPALIDAD no contaba con disponibilidad de temeno. Ante ello, el
DEMANDANTE acota haber accedido o un periodo de espera, segun lo
requidd la ENTIDAD, a fin de que ésta subsane dicho error, pudiéndole

entregar formdlmente el terreno para dar inicio con la prestacién del
servicio.

A lo fecha de presentada lo demanda, el CONSORCIO sostiene que
kranscurieron aproximadamente 18 meses sin que la MUNICIPALIDAD ie haya
entregado el tereno para dar inicio con los trabajos. Agrega que, por el
contrario, mediante Carlg N* 087-2013-MDK-GM/GAV-GM, de fecha 18 de
julio de 2013, la ENTIDAD “buscéd sorprender” con la entrega de temeno.
adjuntando un contrato preparatorio de venta o futuro, por lo que en el
marco de la LEY y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF [en adelanie REGLAMENTO), manifiesta el DEMANDANTE Gue
convino en iniciar el procedimiento de resolucién de contrato. Siendo asi
que, con fecha 04 de setiembre de 2013, previo requerimiento notaral, el
CONSORCIO resolvié el CONTRATO.
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En ese sentido, el DEMANDANIE ofirmio que Ja ENTIDAD perudicé su

economia, pues en el marco del CONTRATO, el CONSORCIO tuvo que
asumir (6s siguientes gastos:

Contratacion de profesionales especiafistas, para iniciar los trabajos.
Gastos administrativos para la participacién del CONSROCIO en ol
Proceso de Seleccion ADP N° 11-2012-MDK/CEP.

+ Emisién de la garantia de seriedad de oferta.

» Emisidn y renovacion (a lo fecha de presentada Ia Demanda) de la
garantia de fiel cumplimiento.

+ Gastos generados por vigje a lo selva central para observar
expefriencias similares.

Siendo asi, el CONSORCIO indica que en el presente proceso busca que se

le indemnice por los dafios vy perjuicios ocasionados, que a conlinuacién se
detailan:

Lucro cesante

El consorcio refiere que se ofigina por la no obtenciébn de los recursos
econdmicos necesarios en la oporfunidad comespondiente, lo cual le originé
un desmedro econdmico, viéndose imposibilitado de paricipar en otros
procesos de seleccién al no tener los recursos econdmicos necesarios para
los garantias comespondientes; tampoco de solventar ofros procesos de
seleccion, ya que, aduce el demandante queé la entidad no le pagéd en la
oportunidad comespondiente.

En merito a ello, refiere el DEMANDANTE que €l detimento y menoscabo
sufrido asciende a §/. 70.000.00 (Setenta mily OO/ 100 Nuevos Soles),

Dafo emergente

Bl CONSORCIO afirma haber sufrido pérdidds comeo consecuencia direcla
de la omisidn por parte de la MUNICIPALIDAD. la que asciende a §/. 70,
000.00 (Setenta mily 007100 Nuevos Soles).

Dapo moral

Respecto del dafio moral, el DEMANDANTIE sosliene gue se hag
menoscabado su salud emocional y bienestar comoral, asi como ademés su
prestigio; que ello devino en desprestigio, como. constantes quejas por parte
de sus acreedores. Po lo que el DEMANDANTE considera que el monto
asciende a §/ .70, 0OO0.00 (Setenta mily 00/100 Nuevos Soles).

Pégina 3 de(27 /' f
¢

El soporre ideal para su arbitraje

Wu Ras6 Ribeyro 672 Oficina 305, Miraflosrs Tel.: (1)) 242350 / 241093
WUWW.MARCDERY.COM, COMACTENDS{EDMARGPERY.COM




Laudo de Derocho
Caso Arbiiral N° 13-2014
Consorcio Sivar Conirnn Mmicipaiidad Distrital Kimbird

Marco Antonio Martinez Zamora - A rbitro Unico

14.

in.2

15.

v.

6.

v.a

17.

18.

19.

En tal sentido, el CONSORCIO sefiala que de lo indicado, se hace una.suma

de 5/ 210.000.00 (Doscienlos diez mil y 00/100 Nuevos Soles), por concepto
de danos y perjuicios.

Fundamentos de Derecho

El DEMANDANTE ampara sus fundamentos en lo dispuesto en io Ley de
Conlrataciones de! Estado y su Reglamento, asi como en los dispositivos del
Cédigo Civil que resulten aplicables.

DE LA CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR LA MUNICIPALIDAD

Estando dentro del témmino que le fuera conferido, la ENTIDAD con fecha 14
de mayo de 2014, contesl6 a la demanda interpuesta por el CONSORCIO.

Fundamentos de Hecho

La MUNICIPALIDAD llevd adelante el proceso de seleccién en lg modalidad

de Adjudicacion Directa Publica N° 011-2012-MDK/CEP, de CUyo proceso
SIWAR obtuvo la Buena Pro.

En cuanto a la suscripcién del CONTRATO, la MUNICIPALIDAD puntuadliza que
ésta se llevé adelante sin tener en cuenta los plazos establecidos en el
REGLAMENTO. Entendiéndose que el ariculo 148 estipulaba que de los dos
dias habiles siguientes al consentimiento de la buena pro, la Entidad debe
citar al postor ganador oforgdndole el plazo establecido en ias bases, e
cual no podia ser menor de 5 ni mayor de 10 dias hébiles, dentro del cual
debe presentarse a la sede de la Entidad para la suscripcién del contrato.
Sin embargo, el CONTRATO se suscribié el 14 de julio de 2012, habiendo
transcunido casi tres meses luego del consentimiento de la Buena Pro, en
tanfo la varacién referente ol plazo y al procedimiento de la suscripcion del

contrato en el REGLAMENTO tuvo recién modificacién el martes 7 de agosto
de 2012.

La ENTIDAD, refiiéndose al considerando segundo de la demanda, sostiene
que el CONSORCIO estaria alegando indebidamente el cumplimiento del
marco de las abligaciones contractuales cuando este extremo no fue fijado
ni considerado, aparentemente por negligencia del mismo DEMANDANTE v,
en parte, por actuacién de los responsables del proceso de seleccién ¥
redaccidén del CONTRATO. Afade que ello demuestra que ef CONTRATO fue
elaborado y suscito de manera anémala sin respetarse los plazos
establecidos en el articulo 148 del REGLAMENTO, ni establecido el lugar en &)
que se ejecutaria el proyecto, por lo que los poartes en aras del

Pigina 4 de P7

El soporre TFAL para su ARDITRAJE

Calle Ramén Ribeyro 672 Olicien 305, Mirallores Tell.: (51) 242.3130 / 241.0933
WWW.MARCDERY.COM, CONTACTENGS(@MARCPCIRY.COM




u

Laudo de Derecho
Caso Arbiiral N® 13-2014
Consorcro Stwar Contra Municipalidnd Distrital Kimbiri

Marco Antonio Martines Zamora — Arbitro Unico

20.

21.

22.

23.

entendimiento y cumplimiento efectivo del CONTRATO y. conocedores de
los vacios existentes, se debid haber dado salidas razonables ¢l hecho.

Manifiesta asi. que la MUNICIPALIDAD ha hecho los maximos esfuerzos en
dotar con un terreno, a fin de que se concretar ef proyecto, siendo que le
comunicéd al CONSORCIO de ta existencia de una comisién encargada de
la adquisicion de terreno y. posteriormente, suscribi® 3  contratos
preparatorios de compra venta de terenos agricolas, de fechas 11 de junio
de 2013 y 20 de junio de 2013, ubicados en la localidad de Sibayllohuato,
distiito de Kimbiri, la misma que fue puesta o disposicién del CONSORCIO,
mediante carta N° 087-2013-MDK-GM/GAV-GM, de fecha 18 de julic de

2013. Y, afrma el DEMANDADO que a pesar de ello, SIWAR ha resuelio el
CONTRATO.

Asi mismo, la ENTIDAD osegura Que, contrario o lo sostenido por el
CONSORCIO, respecic a haber requendo reiteradamente o la
MUNICIPALIDAD que entregue el tereno para iniciar los frabajos objeto del
CONTRATO sin contarse con la disponibilidad de! tereno en el que se
ejecutaria el proyecio, a fin de dar sustenio a su petitoio de danos y
perjuicios, el DEMANDANTE alega lo contratacién de profesionales via
Locacién de Servicios, lo que no consfituye un documento de fecha cierta
pues las firmas de los suseribientes del CONTRATO debieron legalizarse ante
una notaria publica, suscribiéndose el CONTRATO a nombre de SIWAR.

No obsiante, afiade la ENTIDAD se tiene que el CONTRATO se dio a nombre
de la empresa Ingeotecon EIRL, cuando debid haberse suscrito a nombre de
SIWAR y firmado por su representante legal Victor Portal Quicada. El
DEMANDADO refiere que se llega a contratar un jefe de proyecto, un
responsable del estudio arquitecténico y un responsable del estudio de Hora

y fauna nativa, las 2 primeras de fecha 13 de agosto de 2012 y la ultima de

fecha 16 de agosto de 2012, abondéndose en las mismas fechas por
concepto de adelonto las sumas de §/. 14,250.00 {Catorce mil doscientos
cincuenia y 00/100 Nuevos Soles), S/. 23.150.00 {Veintitrés mil ciento
cincuenta y 00/100 Nuevos Soles) y S/. 10,000.00 (Diez mil y 00/100 Nuevos
Soles), respectivamente, presentandose recibos simples, dandole visos de no
ser documentos formales, pues por fralarse de sumas -elevadas debid

habérseles abonado medionte recibo de honoraros U ofro medio
minimamente.

De lo antferior, la ENTIDAD sostiene qué dichos documentos han sido

prefabricados por el CONSORCIO vy otorgados a favor por los supuestos
contratados. y con ello planteando, mediando ia maia fe, una demanda de
indemnizacion de dafos y perjuicios a fin de sacar provecho y venigja. Asi,

la MUNICIPALIDAD cuestiona que- si SIWAR adn no se tenia el tereno o
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espacio para la ejecucién del proyecto, pPoOr qué contraté profesionales a
solo un mes de la firmo del CONTRATO, lo cual demuesira la actuacién de

24. mala fe del DEMANDANTE, que ha conducido los hechos hasta liegar a un
proceso de arbitraje, ¢on el Unico fin de lucrarse ¥ entiquecerse a costa del
Estado.

25. Por ese moftivo, la ENTIDAD considerg que debe declararse infundada o
demanda arbitral que le plontea SIWAR contra

IV.2 Fundamentos de Derecho

26. EI DEMANDADO acoge sus fundamentos en lo dispuesto en la LEY Y sy
REGLAMENTO, asi como en los dispositivos del Cédigo Civil que resulten
aplicables.

Y. DELPROCESO ARBITRAL

V.1 De la Audlencla de Concillacién y Determinacidn de Puntos Controvertidos

27. Conforme a lo progromado, el 24 de julib de 2014 se llevé o cabo i
Audiencia de Conciliacidn y Determinacién de Puntos Controvertidos,
dejandose constancia de la asistencio de los representantes de ombas
partes,

28. De ofro lado, no habiéndose podido llevar adelante una concifiocién sobre
los temas en disputa, el Arbitro Unico , con la anuencia de la porte asistente,
establecio los siguientes puntos controvertidos:

Del CONSORCIO

Punto Controveriido: Determinar si comesponde que el arbitro Unico ordene
a la Municipalidad Distrital de Kimbiri el pago de la suma ascendente a 5/.
210.000.00 {Doscientos diez mil y 00/100 Nuevos Soles) por concepto de
dafos y perjuicios a favor del Consorcio Siwar.

Costos v cotas del Rroceso

Ademds, el Arbitro Unico debera pronunciarse en el laudo acerco de los
costos y su posible condena.

29. Acto seguido, el Arbitro Unico procedid a admitir los siguientes medios
probatorios, de conformidad con lo dispuesto en el-acla de instalacién:
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32.
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Del CONSORCIO:

Se admilieron los medios de prueba ofrecidos en el rubro “ViI. Medios
Probatorios”, de su escrito del 2 de abril de 2014.

De ia MUNICIPALIDAD:.

Se dejdé constancia que la parte ofrecié ios rmismos medios probaiorios
sefalados por el CONSORCIO ol momento de plantear la demanda arbitral.

De Oficlo:

El Arbitro Unico solicité a la ENTIDAD la remisién de las Bases y la propuesta
{(técnica y econémica) del CONSORCIO en el proceso de seleccién, Al
efecto se le otorgé cinco (5) dias hdbiles para su presentacion.

De la Audiencia de Informes Orales

Con fecha 9 de junio de 2015 se llevé o cabo g Audiencia de Informes
Orales, donde el Arbitro Unico otorgé el uso de la palabra al representanie
del CONSORCIO y posteriormente al de Ia MUNICIPALIDAD, a fin de que
expusiesen sus argumentos. En dicha audiencia se fii¢ el plazo pora expedir
el laudo arbitral en treinta (30) dias hdbiles, precisando que el mismo

venceria el dia 22 de jullo del afo 2015.

Ifosiefio[menie. a través de la Rescluciébn N° 12 del 10 de julio de 2015, el
Arbitro Unico amplié el plazo para laudar hasta el 4 de septiembre de 2015,

precisando igualmente que laudo deberd ser nolificado a las parles dentro
de los cinco (5] dias de expedido.

CONSIDERANDO:

Cuesflones Prellminares

Antes de analizar la materia controvertida, comesponde confimar lo
siguiente: (i} que el Arbilro Unico se conslituyd de acuerdo ol convenio
arbitral suscrito por las partes; (i) que en momento ofguno se impugnd o
reclamé contra las disposiciones de procedimienio dispuestas en el Acta de
Insialacién; (i) que el CONSORCIO presentd su escrto de demanda dentro
del plazo dispuesto; (iv) que la MUNICIPALIDAD fue debidamente
emplazado con la demanda, conlesté ésta Y ejercié plenamenie su
derecho de defensa: [V} que las partes tuvieron plena oportunidad para
ofrecer y acluar todos sus medios probalorios, asi como -ejercieron Ia
facultad de preseniar alegatos; [vi) que el Arbitro Unico ejerce funcién
jurisdiccional y como tal no se encuentra subordinado a autoridad
administratfiva, ejerciendo  sus competencias de conformidad con la
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legislacion oplicable vy, {vii} que, el Arbitro Unico estd procediendo a laudar
dentro del plazo que comesponde a las reglas de este proceso.

33. De ofro lado, el Arbitro Unico deja constancia que en el esludio, andlisis y
deliberacidn del presente arbitraje se han fenido en cuenta todos los
argumentos y las alegaclones efectuadas por las partes, asi como todos los
medios probatorios aportados, haciendo un andlisis y una valorocién en
conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un argumento o @

una prueba no supone que no haya sido tomado en cuenta para su
decision,

V.2 NORMATIVA APLICABLE

34. De manera previa al andlisis de las malerias o resolver en este ambitrgje, el
Tibunal Arbitral considera necesario delimitar las nomas aplicables,

considerando las discrepancios suscitadas entre las paries, en relaciéon o
este tema.

35. Desde el punto de vista susiantive, teniendo en consideracion lo fecha de
convocotoria del proceso de seleccion respecto de la cual se deriva el
CONTRATO celebrado entre las parles, Ia noma aplicable es el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprobado mediarnte Decreto Legislativo N° 1017 {en adelante LEY) y su
Reglamente aprobade mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF
modificado por el Decrelo Supremo N° 021-2009-EF fen adelante

REGLAMENTO), asi como las disposiciones aplicobles de manera suplelona
del Coédigo Civil.

VI.3 ASPECTOS GENERALES DE LA MATERIA A ANALIZAR

36. Podemos definir, de modo general y amplio que, desde el punio de visia
subjetivo, el régimen de contralaciones publica regido por la Ley de
Conirataciones del Estado! comprende la totalidad de entidades publicas,
incluidas las empresas estatalss y dentro de ellas las empresas mixtas en las
que se manienga el control publico de sus decisiones, asi como los diversos
fondos, sociedades de beneficencia y juntas de participacion social. Ello
involucra una posicidn totalizadora del Legislador, gue ha optado por
eliminar cualquier posible resquicio respecto al dmbite de aplicacion de
dicho régimen. de modo tdl que en los hechos no existe administracion

alguna, que pueda sostener per se su exclusion del régimen de
contrataciones del Estado?,

| En adelante fa (CE.

? Este hecho en su momento constituyd un cambio dramdlico en el modo de cRontar ias
contrataciones y adquisiciones del Estado, puesto que coh anterioridad a la Ley N°® 26850 del 27/

-
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37.

38.

39.

Como contraparte del ambito subjelive de aplicacion del régimen de la
LCE. tenemos a su vez, su ambito objetivo, es decir el conjunto de
contrataciones que se encuentran dentro de sus alcances, puesto que si
bien todas {as entidades plblicas (o simplemente entidades como las llama
la LCE} estdn sujetas a su amibito, ello no implica que todos los contrafos que

suscriban sigan igual suerte. Todo depende, en estricto, de la materia
coniractual involucrada.

Esto quiere decir, que en principio toda contratacion efectuada por una
institucion considerada esiatal con cargo a recursos, deberia hacerse bajo
un régimen y procedimienta especial, que se denomina en €l Pery como
Régimen de Confratacion Estatal, actuaimente regido por el Decreto
Legislativo N° 1017 (En adelante ia LCE) y su Reglamento, aprobado

mediante el Decrefo Supremo N° 184-2008-EF (En adelante el RCE} y sus
normas modificalorias y complementarias.

El sustento constitucional para dicha obligacién, es el articulc 76° de ia
Constitucion Pofitica del Estado, en cuanto establece que “Las obras v o
adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se
ejecutan obligatotiamenie por contrata y ficitacién publica, -asi como
también la adquisicion o la enajenacién de bienes"”, agregande la parte
final de dicha disposicién que corresponde a la ley establecer el
procedimiento las excepciones y 1as respectivas responsabilidades?,

de julio de 1997, que aprobé &l texio original de ka actual Ley de Conkataciones y Adquisiciones
del Estodo, exislia &n el Per( un régimen disperso y desconcentrado, en el que existia nomative
disfinta para los cosos de obras. consultoras de obras, servicios y bienes, siendo que dentro de
estos Uilimos supuesios resultaba poradigmatfico el caso de los empresas estatales, las que

-estaban sometidos a sus propias disposiciones internas, que no siempre resultaban igualmente

occesbles. de facto, entre los poienciales proveedores del mercado en su conjunto. Es
justarhente en el dmbilo de kas empresas estolales donde se da gon la mayor tensidn entre las
disposiciones aplicables o fodos los enfidades eslatales vy las propikas necesidades de un
mercado en competencio, tal como ocurié que con el caso de Pelrdieos del Perd S.A. ~
PETROPERU $.A., que obluvo un régimen privativo especial para seleccionar al posior merecedor
de la Buena Pro, pero siempre engarzade en las nomas generales del régimen comun, al iguat
que las Cajas Municipales a partr del gjercicio presupuestal 2010.

¥ Al respecto, cabe traer a colocién lo sentencia del Trbunal Canstilucional en el acépile 12 de los

Fundamenios de lo sentencia recaida en el Expediente N° 020-2003-AI/TC3, que of referise al
objeto del arliculo 76° de lo Constitucién Polifica, relalivo a o constitucionalidod de dicho
regimen, sosfiene que:“La funcién constifucional de esta disposicién es deferminar y, a su vez,
goranfizar que ios conlafaciones estaloles se efectien necesariamente medionfe un
procedimienio peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera
oporfuno. con lo mejor oferfa econdémica y técnica, y respelondo principios fakes como lo
transparencio en los operaciones. lo imparcicidad, lo b compefencia y el ato justo e
iguaiitario a los potenciales proveedores. £n conclusidn,_su obleto es lograr el maver grado de
ficienci I isici j i t r sustentado en el
acfivo rol de principios antes sefialados {...)" (£l subrayado es nuesira).
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El contrato en general

40. En esa lineq, en la relacién contractuatl existen un conjunto de obligaciones
que rigen tanto para la parte privada o contratista, como fambién para la
parte estatal. Manuel de la Puente y Lavalie expresa sobre el porficular que
la obligatoriedad del contrato es la fuerza que obliga a tal cumplimiento,
siendo que, el contrato como categoria general es obligatoro sea un
contrato de derecho privado o publico, pues en ambos cosos ocurre
exactamente lo mismo: "un acuerdo de declaraciones de voluniad para
crear, regular, modificar o extinguir entre fos partes una relacicn obligacional
de cardcter patrimonial. Asimismo, en uno y olro Derechos {pUblico y
privadoj el conirato es obligatono en cuanto se hayao expresado en ér,

41. En generdl, incluyendo el caoso de los contratos en los que paricipa como
parte el Estado {pora adquilr o coniralar segun el casc un bien, un servicio o
la ejecucion de uno obra), estos lienen como caracternstica ser uno de
prestaciones reciprocas, es decir un conirato en el cual las paras que lo
celebron son deudoras y acreedoras la una de la otra, con independencia
de la canlidad de prestaciones a las que cada una de ellas se obliga frente
a la ofra; es decir, son aquellos en los que los beneficios o ventajas que tas

partes pretenden lograr o fravés de la celebracién y ejecucion del controto
SON reCipProcos.

42. Sobre el pardicular De lg Puente y Lavalle® seitalo que “Basta que los
contratantes acuerden, mediante el consentimiento, que existen
obligaciones vinculadas entre si por ese mismo consentimiento, para que en
virtud de la fuerza obligalotia que la ley concede al conirato, la obligacién
de un contratante sea comelativa g la obligacién del ofro y corran paralelas
duranie toda la vids dél contrato, de tal manera que si una de ellas deja de
cumplirse se pierde ese paralelismo, o al menos hay peligro de que se
pierda, por lo cual el remedio es el dejar la ofra parte de estar obligada por
su obligacién conelativa, con lo cual se recupera el equilibrio perdido".

En estos contratos se genera un nexo especial que la docirina denomina
“correspondencia o reciprocidad" Y que consiste en la inferdependencia
entre las partes, por lo que en tal senfido cada una no esid obligada por
sus propias prestaciones sino porque la otra parte, debe otras prestaciones.
En conclusién, la o los prestaciones o cargo de una de las partes
constituyen el presupuesfo indeclinabie de Ia o ias prestaciones de Ja ofra,

4 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Bt Contfrato en General. Vol. Xi. Primera Parte, Tomo |, Limo, 1991,
pég. 360
5 DELA PUENIE ¥ LAVALLE, Monual. Estudios del confrato privado. Cultural Cuzco
S.A. editores, limo 1983. Tomo |. P&g. 477.

-
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43.

La reciprocidad, encuentra sy fundamento en una correlacién de
prestaciones, como sefialan Luis Diez-Picazo y Antonio Gulidne, “Los
deberes de prestacién se encuentran entre s igados por un nexo de
interdependencia, puesto que cada parte acepta el sacrificio que para
ella supone realizar lo prestacion que le incumbe, con la finalidad de iogror
como resultado la prestacién que la ofra parte debe realizar.”, esta es pues
la coracteristica que fipifica a los contratos con prestaciones reciprocas,
como el CONTRATO que nos ocupa.

Al respecio, resulia vdlida ia descripcién efectuada por Hedemann de lo
que significo para cada una de las partes controtantes su posicion jurdica,
y que ha sido expresada en la siguiente frase: ‘yo esfoy obligado frente a fi,
aligual que 13 Io estds frente a mi, no con cordcter retorsivo, sinc como ung
manifestacién de un acuerdo infegraf™.

Adicionaimente a las caracteristicas de 10s contratos, en los casos en los que
uha de las partes sea la Administracién, deberén tenerse en cuenta ias
disposiciones contenidas en el régimen de contratacién estaial, es decir
principalmente en la Ley y su Reglomento. En estos €asos, las disposiciones
civiles seran Onicamente supletorias en defecto de la noma de confratacién
publica u ofras normas de Derecho Publico, debiendo primar {a normativa
especifica, tal como se detallard en el acapite siguiente.

El Contrato Administrativo en especial

44. En el caso de los contratos en los. que sea parte una entidad estatal Yy que se

45.

celebren para adquirr un bien, contratar un servicio o la ejecucidn de una
obra, existen disposiciones especiales que le dan un cardcter especial, tanto
desde el punto de vista formal {necesidad de forma escita), como
sustancial {cldusulas obligatorias y prerrogativas especiales) que en esticto
desigualan a las partes y constituyen, en los hechos, una suerte de contrato
de adhesion en el cual el marco de negociacion de las partes es limitado,
deniro de los propios lineamientos establecidos en la respectiva normativa,
las Bases del procesos y en los margenes dentro de los cuales se puede lener
por valido una propuesta y por subsistente un contrato.

Asl, el articulo 142° del Reglamento aplicable, establece que:

“tl contrato esté conformado por el documento que lo contiene, las Bases
intfegradas y la oferta gonadora, asi como los documenfos derivados del

&

?
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47.

48.

49.
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proceso de seleccién que establezcon obligaciones para las partes y que
hayan sido expresamente sefialados en el contrato.

El confrato es obligatorio para los partes y se regula por las normos de este
Titulo. Los contratos de obras se regulan, ademds, por el Capituio il de este
Tiiuio. En lo no previsto en lo Ley y el presente Regiamento, son de
aplicacién supletoria las normas de derecho publico y, sélo en ausencia de
estas, las del derecho privado”.

En este esquema, no puede negarse que existe una preeminencia de la
parte estatal, que establece las condiciones de la convocatora, los
requerimientos técnicos minimos y las propios Bases integradas o las que
debe someterse todo postar que desee optar por la Buena Pro del proceso
de seleccion convocado. No obstante, aun bajo dicho marco desigual,

existen garantias o norras minimas de proteccién para la parte privada,

como o vienen a ser los silencios posifivos — incluida 1a aprobdcion de
ompliaciones de plozo, lo solucidon via arbittol de las potenciales
controversias entre las partes y, la propio presuncion de licitugd de los actos
de la Administracién, de modo 1al que emitidos estos, el Contratisia pueda
tener la relativa certeza de su validez y permanencia en &l liempo.

Debe tenerse en cuenta que, en estos casos, la vinculacion de la enfidad
con el otfro, ‘asi como la relacién de derechos y deberes que nacen cormo
consecuencia de ello, no nacen de un acto unilateral, sea este un aclo
administrativo o un acto reglamentario, sino por el contrario, de un acto
bilateral, en el que existe una conjuncién de voluntades entre la entidad
susceptible de ser considerada administracién publica y su contraparte
privada, pero delimitando dicho voluntad comin a un conjuntc de
prerogativas de la Administracién Y garantias que se otorga a quienes
aciuan como su contraparte contractual.

Por los primeros, la entidad sigue actuondo con prerogativas unilaferates
bajo condiciones preestablecidas - tal Y como ocurre con la aprobacidn de
adicionales, con la nulidad administrativa del contrato o la aprobacién de
reducciones, mientras que por los segundos se establece como contraparte,
un minimo establecido por el Estado como aceptable, para un adecuado
funcionamiento del mercado en el que paricipa como contraparte
contractual - tal y como ocurre con la clausula arbitral para la solucién de
controverias y la aprobacién de sus solicitudes en los casos en los cuales la
LCE o el Reglomento le da vaior ofimativo al silencio que se gehere en el
contrato, como ya se ha mencionado.

En este senfido. tales cldusulas tienen una doble funcién: por un lado, velar
por ¢l adecuado uso de los recursos publicos, pero por ofro, olorgar la
suficiente predictibilidad del contratista, que le pemita conocer los
alcances de sus obligaciones y prerrogativas.

El soporre ideal para su arbirraje

Calle Ramdn Ribeyro 672 Olicina 305, Mirallosrs Tell.: (5) 242.3130 f 241005
WM MARCDERU.COM, CONTACTENDS@MARCPCRU.COM

_— e



Laudn de Derecho
Caso Arbitral N° 13-2014
Consorcio Siwar Contra Mimicipalidod Disirital Kimbiri

Mureo Antonio Martinez Zamora - Arbitro Unico

VL3 ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

50. Son dos temas muy concretos los que se discuten en el presente caso
arbitral, e} primero relativo a un page indemnizatorio por los presuntos dafios
Y perjuicios que el Contratista imputa le habra generado con moftivo del
incumpfimiento de contrato alegado: el segundo, relafivo a la condena de

coslos y costas procesales. Tales pretensiones se plantean de la forma
siguiente:

Punto Controverlido: Determinar si comesponde que el drbitro Unico ordene
a la Municipalidad Distriial de Kimbiri el pago de la suma ascendenie a §/.
210.000.00 {Doscientos diez mil y 00/100 Nuevos Soles) por concepto de
dafios y perjuicios a favor del Consorcio Siwar.

ostos otas del proc

Ademds, el Arbiro Unice deberd pronunciarse en el foudo acerca de los
costos y su posible condena,

51. Como la determinacion de los costos y costas del proceso viene a ser una
obfigacién legal, esiablecida en Ia Ley de Arbilrgje, el objeto principal a
determinar es si resulta atendible el pedido indemnizatorio efectuado por el
Contratista y, de ser positiva 1al pregunta, establecer su cuaontificacién. En
esa linea, el anélisis debe efecluarne.en dos etapas:

Q) La primera, deleminar si en el contrato suserito enfre las partes hubo o no
hechos que son imputables a la Entidad, susceptibles de indemnizacién y;

b) De ser considerada pertinente tal reparacidn, si coresponde otorgar en
todo o en parte la indemnizacién solicitada, conforme a los documentos
aportados por unay otra parte, duranie el desamollo del proceso arbitral.

32. Sobre el primer tema, no es hecho controvertido el que se refiere a la falla
de identificacion o disponibilidad del terreno donde debian efectuarse los
respectivos  estudios de pre inversién e inversion, que debieron haber
culminado en la aprobacién de un expediente técnico o estudio definitivo,
debidamente revisado y aprobado. Por el contrario, ha quedado
acreditado que al momento de adjudicanse Ia Buena Pro y a la suscripcion
del Contrato N¢ 1154-2012-MDK-GM/LOGISTICA, no se confaba con un
temeno disponible, sobre el cual disefar el estudio contratado.

Sobre este lema, lo Entidod sostiene que agold sus mejores esfuerzos pora
obtener la disponibiidad de los terenos necesanos, celebrando sendos
compromisos o promesas de compraventa con diversos propieiarios de la
zona donde debia proyectarse el zoo criadero y parque botanico. Por el
confrario, el Contratista sostiene que lales hechos no han implicado y
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53.

54.

55,

56.
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compromiso concreto, de modo tal que ningin momento .durante la
vigencia de! contfralo, la parte estatal habria estado en aptitud de hacer
entrega del terreno y, con ello, de dar inicio a los trabajos contractuales.

Debe tenerse en cuenta que el Contrato suscrito entre las partes tenia una
haturaleza compleja, pues comprendia en un solo vinculo obligacional dos
fases cloramente diferenciadas, correspondientes tanto ¢ la fase de pre
inversién (Estudios de perfil) como de inversién {elaboracién del expediente
técnico o estudio definitivo). Todo ello en un breve plazo de ciento ochenta
(180) dias calendario de los cuales, $i nos cefimos a las Bases integradas que
son parle integrante del Contrato, noventa (90} dios comrespondian a la fase
de elaboracién del perfil técnico, sesenla (60) dios ¢ la elaboracion del
expediente técnico, asi como quince (15) dias pora lo evaluacién y
aprobacion del perfil e igual nimero de dias para la evaluacion ¥
aprobacion del expedienie técnico.

Todo o cual implicaba un total de ciento {180} dias calendario.

Siendo asi, cobe destacar que el Contrato materia de andiisis se suscribié el
16 de julio de 2012, rigiendo desde el dia siguiente. El Contrato fue resuelto
por ef Coniratisia un afio después, el 17 de julio de 2013, es decir ol afio

exacto de su vigencia, sin que se haya verificado la ejecucion de las
obligaciones establecidas en los términos pactados.

sSe puede dfimmar que dicha falta de ejecucidn es imputable a la Entidad?

Segun la Directiva General del Sistema Nacional de Inversién Poblica {SNIP)
aprobada mediante Resolucién Directora N° 003-201 1-EF/48.01 publicada en
el Diario Oficial El Peruano el ¢ de -abril de 2011, se define al estudio a nivel
de Perlil como la “Estimacién inicial tanto de aspectos técnicos como de
beneficios y costos de un conjunto de alternafivas” (Anexo de definiciones).

En contraposicidn, el numeral 24 del Anexo Unico del vigente Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, especificamente sefala que:

“24. Expediente Técnico de Obra:

El conjunfo de documentos que comprende: memoria descriptiva,
especificaciones ftécnicas, plonos de ejecucién de obra, melrados,
presupuesto de obra, fecha de determinacién del presupuesto de obra,
Valor Referencial, andiisis de. precios, calendaric de avance de obra
valorizado, férmulas polindmicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos,
estudio geoldgico, de impacto ambienial u otros complementarios",
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38.

59.

60.

Es decir, mientras que el Peril implica Onicamente una primera visién del
proyecto, el expediente técnico o estudio definitivo, conlleva a la definicién
anivel de detalle, del integro de los trabajos a ser sjecutados.

Asf las cosas, resulla claro que para lo elaboracidn del estudio definitivo,
donde debfa establecerse partidas y metrados especificos, era no sélo
importante o necesario, sino incluso imprescindible contar con un terreno
disponible. 0cune lo mismo que la fase de elaboracion del perfil?

Si bien podria ofirmarse que en una fase inicial del estudio, la disponibilidad
del temeno no serfa indispensable, la concatenacion de actividaodes en el
breve plazo pactado de ciento ochenta (180) dias calendarios, asi como ia
propia imposibilidad de lo Enfidad de contar con un terreno disponible, bajo
su dominio, sobre el cual llevar a cabo los estudios contratados ¥ que no
habia podido ser resuelto incluso transcumido un afio calendario desde io

suscripcidn del Contrato, hace irelevante tal discusién.

Incluso si pudiese haber subsistido cualquier potencial duda sobre la
obligacién o no de la Enfidad de hacer la entrega del terreno en forma
previa a la ejecuciéon de los servicios coniratados, de io propia misiva
cursada enfre los partes y que obra en ¢l expediente que nos ocupa, quedo
claro que la Entidad tenia igualmenie ciaro que debia contarse con un
terreno disponible para la consecucion de las obligaciones del Contrato.

Sin embargo, mas allé de todo lo mencionado anteriormente. el hecho
determinante para resolver la controversia respecto de la existencia de una
causa para resolver el Contrato N° 1154-2012-MDK-GM/LOGISTICA por causo
imputable a la Entidad. viene o ser el propio consentimiento de la
imputacion efecluada por {a parte Confratista, conforme se puede apreciar
de la siguiente secuencia de hechos:

+ Mediante Corta Notarial de fecha 21 de junio de 2013 remitida a la
Entidad el 8 de julio de los mismos, el Contratista réquiere a la Enfidad el
cumplimienio de sus obligaciones contractuales, especificamente la
entrega del terreno donde debia llevarse a cabo el servicio.

* Mediante Carla Notarial de fecha 17 de julio de 2013 remitida a la
Entidad el dia 19 de los mismos, el Contratista comunica la resolucién de
Conftrato por causa imputable a la Municipalidad Distital de Kimbiri.

+ Lla Enfidod no plantea arbitraje contra lo decision del Contrafisia,
limitdndose a remitir con fecha 21 de julio de 2013 (luego de la resolucién
de Contrato} una carta fechada tres dias antes, por la que refiere que ya
se cuenia con disponibilidad del tereno.
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62.

63.

¢ En ial sentido, al haber pasado mas de quince (15) dias habiles sin que la
Entidad formule arbitraje, ha quedado firme Ia decisidn del Contratista
de dar por resuelto el contrato por causa imputable a la Entidad.

En este caso, lo inaccién o silencio de o Enfidad en cuanto no ha
cuestionado la decision resolutoriac de su contraparte, implica tonto la
aceptacién de la decisién adoptada, como su motivacién, es deair la

existencia de un hecho imputable a la Enfidad, con todas Ias consecuencias
que ello implica.

Dicho lo anterior, comesponde cuantificar los dahos y perjuicios alegados por
el Contratista, el que los fijo en un monto cercano al valor adjudicado del
Contrato, maonifestando que la sumatoria de los perjuicios ocasionados
comprenden lucro cesanle, dofio emergente y dafio moral, por un folal de
$/. 210,000 {Dosclentos diez mil y 007100 nuevos soles) divididos en rubros
iguates de §/. 70,000.00 {Setenta mil y 00/100 nuevos soles en cada caso.

Para tales efectos, tanto en su escrito de demanda, como en los esciitos
ompliatorios ¢ complementarios posteriores, el Contratista presenta los
argumentos por los cuales considera que le comesponde el monto solicitado,
siendo que por su parte la Entidad asimismo, establece su posicién asi como
los fuhdamentos por los que considera que tal monto indemnizatorio debe
ser desestimado. Procederemos a analizar cada rubro a continuacion.

Sobre el lucro cesante

64.

65.
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Et consorcio refiere que se ofigind por la no obtencién de los recursos

econdmicos necesarios en la oportunidad comespondiente, lo cual le origind
un desmedro econdémico, viéndose imposibillado de participar en olros

procescs de seleccién al no tener los recursos econdmicos necesarios para
las garantias comespondientes: tampoco de solveniar otros procesos de
seleccién, ya que, aduce ¢! demandante que la enfidad no le pago en la
oportunidad comespondiente. Asimismo, en sus escritos posteriores, identifica
este rubro con el margen de utilidad previsto en los términos de referencia,
para &l Contrato.

Sobre el particular el Articulo 1321° del mencionado cuempo legol que (...) ef
resarcimiento por la inejecucién de i obligacién o por su cumplimiento
parcial, fardio o defectuoso, comprende tanio el dafo emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion {..J". En esa misma linea, el arficulo 1331° del Cédigo Civil,
prescribe que la cargao de la prueba de los dafios Y perjuicios v de su cuantia
corresponden al perjudicado, en este caso al demandante.
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En linea con lo anterior, Io parte demandante ha presentado diversa
documentacién orentada a acreditar, tanto el pefivicio que le habria
generado el incumplimiento de lo Entidad en la entrega del terreno, asi
como el costo de oporunidad, entendido como el retorno que espera un
inversionista por comprometer capital y asumir los riesgos de un determinado

negocio, pemmitiéndole comparar entre cltemnativas de inversién con similar
resgo.

Bl costo de oportunidad se utiliza como heramienia para la foma de
decisiones respecto de inveriones o proyectos potenciales (por ejemplo, no
se efectuan proyectos que tiene un retomo menor al costo de oportunidad
esperado). Refiere que el (...} costo de oportunidad cuantifica el valor del
dinero que le asigna el inversionista en el liempo. Asi se tiene que, si un
inversionista considera comprar y vender un bien, la utilidad que obtendria,
valorizada en términos financieros, serig equivalente o la tasa que oblendria
en la mejor opcién disponible. Por ello, la tasa @ considerar como minimo,
deberia ser por lo menos superior @ la tasa que anmiesga para poder
conseguir los recursos econdmicos para ingresar al mercadoes”,

En esa misma linea, una forma de delimitar el costo de oportunidad en un
servicio especifico, es mediante la rentabilidad sobre recursos propios,
conocido también en inglés como Retumn On Equity (ROE). Esta rentabilidad
se calcula como el beneficio neto después de impuestos / capital
empleado para el servicio, lo cual muestra g rentabilidad que se podria
oblener en el negocio en estudio”.

En cuanto a los incumplimientos- a efectos que el beneficio de incumplir no
sea mayor al costo de tales incumplimientos, se debe reducir ia brecha que
existe entre el beneficio v el costo del incumplimiento, siendo que "Undg de
las formas de lograr esto es cuantificar los dafios y perjuicios a consecuencia
del incumplimiento, para ello existen una serie de pasos previos: primero se
debe delectar el incumplimiento, luego se le debe procesar judiciaimente,
exigiéndose un  resarcimientc {valofizando el incumplimiento),
posteriormente hacer que cumplao con el pago respectivo. §i alguno de los
Pasos no se cumple el proceso queda incompleto, el infractor no percibe.

castigo alguno y su racionalidad sera seguir incumpliendo los acuerdos o
contratos suscntos®.

* El inversionista asume riesgos cuando decide iniciar una relacidn comercial, arriesgd en la medida que e

resultado esperado ses mayor a ia tasa de resgo.

? Lo mencionado es planteado en la teoria econdmica por diversos autores como Gary Becker en su obra,
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-68.

69.

70.

Siguiendo con el andlisis del mencionado documento, se advierte que, en el
caso especifico del lucro cesante, este se encuenira referido a o utilidad
dejada de percibir, es decir o lo que el Consorcio pudo obiener como
rentabilidad de su frabajo y capital y que la resclucién de conlirato, pot
causa imputable a la Enfidad (aceptada por esta al no haber planteado
arbitraje contra ella), ha frustrado como expectativa.

Existen diversos métodos para determinar la uiiided no percibida o lucro
cesante, uno de ellos - el mas objefivo y que tendremos en cuenla para el
presente andlisis, consisie tener en cuenta el monto o porcentgje fijado en el
Confrato o en los documentos que lo integran, ya sean estos las Bases del
proceso, especificaciones técnicas, la propuesta del postor - y én defecto
de cualquiera de dichas fuentes, la propia estructura de costos establecida
por la Entidad en su-estudio de posibiidades que ofrece el mercado.

£n tal senfido, el Contratista con su escrito presentado el 7 de agosto de
2014 a este Tibuna! Unipersonal, remite la estructura de costos establecida
por ia Enfidad, la que establece un margen de utilidad del 10% del costo
directo, tanto para la elaboracién del perfil como - en igual porcentaie -
para la elaboracién del expediente técnico. De este mado, ias utilidades
parciales previstas comesponden a $/. 9,623.05 v S/. 10.925.50, lo gue hace
un total de §/. 20,548.55 antes de aplicar el IGV. $§i ha dicho monto le
agregamos impuesto General a las Venfas, para tener el monto facturable o
sef reconocido por este rubro, fenemos que $/. 20,548.55 + 3.698.74. lo que
nos da un monto definitivo de $/. 24,247.29 (Veinticuatro mil doscientos
cuarenta y siete y 29/100 nuevos soles).

En 1ol sentido, respecto del lucro cesanie la pretensién del Contratista
deviene en fundada en parte, teniendo en cuenta que si bien su reciamo es
por la suma de §/. 70,000.00, conforme a la propida documentacién que ha

dcreditado, el lucro cesante se circunscribe al monio establecido en el
parrafo anterior.

Sobre el daiio emergente

71.
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A diferencia del lucro cesante, que viene a ser la utilidad no percibida porla
frustracién de la ejecucién del contrato, el dafo emergente viene a ser el
efectivamente imogado al patimonic del demandante por efecto del
incumplimiento del Contrato de su contrapatte, partiéndose de la premisa
Que no le corresponde asumir los costos que ha tenido que asumir en tanio
se enconir6 vigente la relacidn contractual enire las partes. Sin ermbargo, no
se trata de un reconccimiento abierio y absoluto, sino que los galos
incunmidos y que comesponde retibuisele, deben estar relacionados

necesariamente con el objeto del Contrato, encontrarse debidamentie
justificados y debidamente acreditados.

&
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72.

73.

Especificamente, en cuanto al dafio emergente €l CONSORCIO dafima
haber sufrido pérdidas como consecuencia directo de la omisién por parte
de la MUNICIPALIDAD, la que asciende q 3/. 70, 000.00 (Setenta mil y

00/100 Nuevos Soles). Pata 1ales efectos, durante el proceso arbitral que nos

ocupa, ha aportado un conjunto de documentos como son confratos con
profesionaies, gastos financieros, gastos de traslado, movilidad, entre otros.

Especificamente, los documentos que aporta para acreditar los gasios y
consecuentes danos sufridos, son las siguientes:

a} Conkrato de locacién de servicios celebrado con una duracién de
noventa (90) dias y un monto de §/. 46,300.00, por una de las empresas
consorcladas con Edwin Portai Quicofia, acompaiado de un recibo
simple sin efectos tributarios por la suma de S/. 23,150.00.

En cuanto a este punto, el Ambitro Unico no puede dar por valido el pdgo
que se imputa como efectuado, habida cuenta que no existe pago
alguno efectuado de modo formal, mediante cualquier comprobonie
de pago reconocido por el ordenamiento juridico vigente, siendo que no
resulta pertinente validar una situacisn que, en todo caso o bien no se
acreditado o bien deviene en ireguiar. Ninguna persona juridica, como
es el caso de lg empresa que firma confrato y que alega haber retribuido
al respectivo profesional, puede sustentar su pago en documentos qQue
no cumplen dicha finalidad acreditativa Y que implicaria una trasgresion
del ordenamiento legal vigente.

b) Contrato de locaclén de servicios celebrado con una duraclén de
sesenta (60) dias y un monto de $/. 28,500.00, por una de las empresas
consorciadas con Juan Cardos Sdnchez Paredes, acompafiado de un
recibo simple sin efectos tibutarios por la suma de S/. 14,250.00.

En cuanto a este punto, el Arbitro Unico no puede dar por valido el pago
que se imputa como efectuado, habida cuenta que no existe pago
alguno efectuado de modo formal, mediante cualquier comprobante
de pago reconocido por el ordenamiento juridico vigente, siendo que no
fesulta pertinente validar una situocién que, en fodo caso o bien no se
acreditado o bien deviene en imeguiar. Ningunao persona jurldica, como
es el caso de la empresa que firma contrato Y que alega haber retribuido
al respectivo ‘profesional, puede sustentar su pago en documentos que
no cumplen dicha findlidad acreditativa Y que implicarfa una trasgresién
dl ofdenamiento legal vigente.
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c) Contrato de locacién de serviclos celebrado con una duracién de

d)

sesenta (60) dias y un monto de $/. 20,000.00, por una de las empresas
consorciadas con Carlos Emilio Carrasco Badajoz, acompaiiodo de un
recibo simple sin efectos tributarios por la suma de §/.10,000.00.

En cuanto a este punto, el Arbitro Unico ne puede dar por vdlido el pago
que se imputa como efectuado, habida cuenta que no existe pago
diguno efectuado de modo formal, mediante cualquisr comprobante
de pago reconocido por el ordenamiento juridico vigente, siendo que no
resulta pertinente validar una situacién que, en todo caso o bien no se
acreditado o bien deviene en imregular. Ninguna persona juridica, como
es el caso de la empreso que firma contrato ¥ gue alega haber retribuido
al respectivo profesional, puede sustentar su pago en documentas que
no cumplen dicha finalidad acreditativa Y Gue implicaria una trasgresién
del ordenamiento legal vigente.

Carta fianza de flel cumplimiento del contrato, emiida por la Caja
Municipal de Ahorro y Crédito de fed por la suma $/. 29,094.50, asf como
la documentaclén de sustento que acredita que, para su olorgamiento
se constituyé un depésito a plozo fijo por la misma cantidad de la
garantia ermitida, asi como se devengé un costo total por comisién pdra
sU emision ascendente a 1a suma de $/.1,163.91.

En este extremo, el Contratista ha acreditado el costo que le imputd Ia
indicada Cajo Municipal de Ica, asi como que para lo oblencién de Ia
garantia de fiel cumplimiento, tuvo que efectuar un depésito a plozo fijo,
que si bien le generd una inmovilizacién de capital por la misma suma de
$/. 29.094.50 por la que ha re recibido intereses anuales ascendentes a
1% ahual o 2% en dos afios. No acredita por el contraiio, ningun ofro
costo de mantenimiento de 16 cara fianza presentada, por lo que sy
eventual monto, no puede serreconocido por este Tribunal Arbitral.

En consecuencia, en este tema, solo comesponde reconocerle Ia suma
de $/. 1,163.91 que si ha sido acreditado con el comprobante de pago

emitido porla citada Caoja Municipal Ica.

Carta flanza de seriedad de oferta emltida por la Caja Munlcipal de
Ahorro y Crédito de Ica por la suma $/. 4,364.50.

Sobre este tema, el Contratista sostiene que dicha emisién le generé un
costo de /. 174.60. monto que si bien no ha sido acreditado mediante el
comprobante de pago respeclivo, debe ser reconocido si se liene en
cuenla que deviene en razonable y verosimil, en funcién a su
comparacién con el costo de la expedicién de la garantia de fiel
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a)

h)

una suma de $/. 2,000.00. /
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cumplimiento, respecio de la cual si se presenté el respectivo
comprobante de pago.

Otros costos Incuriidos en el proceso de seleccidn

En este rubro, sobre la base de su propuesta técnica, que as parte de la
documentacién que obra en el expediente del presente proceso arbitral,
el Contratista alude a los siguientes gastos: i} Tramitacién de la vigencia
de poder por cada una de las tres empresas consorciadas con un total
de §/. 75.00; ii) Certificados de habilidad de siete profesionales con un
total de S/. 140.00 @ razén de veinte nuevos soles por certificado:; iii) vigje
a Pichari para presentar propuestas, con un total de S/. 200.00,

Los tres rubros indicados en este extremo por el Coniratista resultan
razonables y acordes con los cosfos existentes o la fecha de

presentacion de propuestas, por o que comesponde reconocer este
extremo de su pretensién, con un total de $/. 415.00.

Otros costos Incurridos en el rdmite de firma del Contrato

El Coniratista alude en este rubro, sin perjvicio de los ya analizados en los
literales precedentes, a los coslos incunidos porsu parte en; i) Tramitacion
de la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado,
por cada uno de los consorciados Y con un total de S/. 596.00; )
Cerificacion de firmas del Consorcio SIWAR con un toial de /. 100.00; i}
Trasiado para suscribir contrato con totaf de $/. 300.00.

Estos montos resultan razonables y acordes ¢on 1os costos existentes a la
fecha de presentacién de propuesias, por lo que comresponde reconocer
este extremo de su pretensidn, reduciendo sin embargo el costo del
frastado pora la fimna del Contrato, no habiendo motivo alguno para que
se lo diferencie del primer traslado efectuado {para la presentacién de lo
propuesta) en el que Onicamente se devengd un total de $/. 200.00. En
consecuencia, el total acumulade a ser reconocido en este rubro,
asciende ala suma de §/. 896.00.

‘Otros costos Incunidos lvego de suscrito el Contrato

Sin peruicio de los femas ya iratlados en los fiterales precedenias, se
incorpora én este rubro los siguientes temas: i} Vigje del equipo técnico a
la Selva Central {5/.500.00); i) Cartas notariales y notificacién a Pichar ($/.
300.00); i) Otros gastos tales como fotocopias, envios, pasajes, ofros
varios de julio de 2012 af 24 de julio de 2014 {fecha de presentacién del
escrito del Contratista donde detalla el dafio emergente que invoca) por

-
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74.

Sobre el vigje del equipo técnico del Contratistg a la Selva Central, se
aprecia que este no se encontraba dentro de la estructura de costos o
de las tareas que correspondlan ol Coniratista en g etapa de
elaboracidon del perfil, mucho menos en Ig etapa de elaboracion del
expediente técnico. Del mismo modo, bdjo ningun olro concepto resulta
razonabile trastadar tales costos a ta Entidad, pues el Consorcio obtuvo la
Buena Pro sobre lo bose de la expefiencia y conocimiento de su
personal, siendo que no puede prelenderse trasladar los costos de
aprendizaje o entrenamiento del equipo o la oira parte,

En cuanto a los costos invocados por cartas notariales y notificacién a
Pichari, se adviede de la documentacién que obra en el expedienie,
que el Contratista incurié en tales gastos notariales, siendo razonable et
monto imputado de $/. 300.00, que de este modo se reconoce.

En cuanio a los ofros gastos, que fija que la suma de S/. 2,000.00, no
existe ningln documento ni parémetro alguno que permifa evaluar su
rozonabilidad o perfinencia, motivo por el cual se desestima.

I} Gastos arblirales ante el OSCE y en proceso arbhrat

Estos son parte de las costas y costos procesales y se analizarén en su

respectivo acdpile. no pudiendo ser porte del andiisis del dafio
emergente.

En consecuencia, del andlisis de todos los literales anteriores, por concepto
de dafo emergente, cabe reconocer los siguientes montos:

S$/.1,163.91 por costo de expedicién de la garantia de fiel cumplimiento.
/. 174,60, por cosio de expedicién de Ia garantia de serfiedad de ofera
/. 415.00 por ofros costos incuriidos durante el proceso de seleccion.

S/. 896.00 por otros costos incurmidos durante el trdmite de firma det
contrato.

« Sf. 300.00. por ofros coslos incurridos en el tramite de resolucién del
contrato.

» & & @

Total por dafio emergente: $/. 2.949.51 al que si le agregamos el Impuesto
General a las Ventas (pues el Contratista deberd facturar este monio para

efectos de su pago, fenemos o siguiente: $/. 2,949.51 + §/. 530.91, que nos
da un nuevo total de §/. 3,480.42.

Sebre el dafio moral

75.

0]

En un monto similar al requerido para los otros rubros, el Contratista solicita se
le reconozca esta indemnizacién de naturaleza estimativa, considerdndo
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76.

77.

78.

79.

80.

que el dafic moral se ha producido por el menoscabado de su salud
emocional y bienestar corporal, asl como ademads su prestigio; que ello
devino en desprestigio, como constantes quejas por parie de sus
acreedores, asi como en motivo de burla por otras empresas del rubro.

Cabe mencionar que, si existe un rubro indemnizatorio que se precie de ser
estrictdmente estimativo y de cdlculo absolutamente subjetivo, este viene a
ser la indemnizacién por el doho moral. Dicho tipo de indemnizacion,
compensa la afeciacién por el sufimiento o 1a atectacion al buen nombre o
reputacion de una persong, la que podrd variar en cada caso dependiendo
de los alcances de la ofensa, el prestigio inicial del perudicado, la
naturaleza o contenido de la ofensa, entre ofros factores vinculados..

Sobre el fema, el Consarcio SIWAR planteé un resarcimiento ascendente @
$/. 70,000.00 (Setenta mil y 00/100 nuevos soles). Para tales efectos, se
sostuvo que el actual demandonte habia sufrido un dafo moral por el
sufrimiento derivado del incumplimiento de ia Entidad, asi como de la
consecuente afectacion de su imagen y reputacion frente a otras empresas
y respecto de sus proveedores.

Conforme a ello, considera que tales circunstancias lo desacreditan ante sus
proveadores y clientes, fanto actuales como potenciales.

La doctina discute si puede imputarse dafio moral a ias personas juridicas o,
si por el contrario, tal dafo se encuenira circunscrifo a las personos
haturales. Debe tenere en cuenta que ia Constitucion Politica del Estado
en su articulo segundo, al enumerar los derechos fundamentales de las
personas, no distinguen entre las personas naturales y juridicas, debiendo
entenderse que a estas Ultimas les comesponden los mismos derechos en
tanto no sean incompafibles con su naturaleza.

Siguiendo en este tema a Cristién Boetsch Gllet'®, dado que &l concepto del
dafic moral fuera det @mbito pecuniario, la primera cuestion que surge raya
entre lo juridico v lo onloldgico: spueden o no los personos juridicas sufrir un
dafo moral? Esto es, si pese a ser enles carentes de unha realidad fisica

pueden padecer peruicios en la esfera de lo infangible vy lo
inconmensurable.,

Refiere el autor, que una primera reaccion fue rechozar la posibilidad de
GQue una persona juridica pudiera demandar dafios de este cardacter. Seguln
se dijo, la legitimidad de este tipo de personas pugnaria con el hecho de

10 uD
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81.

82.

83.

84,
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que se trata de entes. ficticios, incapaces de tener sensaciones como el
sufiimiento, la depresidén o la angustia, y que en tanto tales, jamds podrian
podecer un dano fuera de su patimoenio. Lo anterior, se afimaba, seria
coherente con la finalidad instrumental de las personas juridicas, quienes no
fienen una dignidad intrinseca como los seres humanos, dada por su propia
naturaleza, sino exclusivamente en virtud de la ley y para obrar dentro de los
mdrgenes que el ordenamiento le reconoce.

Sin embargo, con el auge de la doctina de los derechos de la personalidad,
la conclusion anterior fue refutada. Si bien es claro que unao persona juridica
no puede sufiir angustia, depresién o cualquier otra forma de sentimientfo
doloroso por un hecho ocasionado por teircero, ello no la priva del
reconocimiento que el derecho le hace de toda una gama de atibutos que
los seres humanos también compartimos, qQue se estiman inherentes a o
persondlidad en si y son indispensables para un pleno y fibre desarollo en
una sociedad, como el domicilio, el nombre, Ia imagen o el honor.

Por cierto, un ataque a la reputacién de una persona juifdico - o de un
Consorcio ~ como en el presenta caso - no fiene ninguna relevancia
subjetiva para un ente que no posee sentimientos y no tiene estima sobre si
mismo. Pero ello no impide que objetivamente exista una lesidn en Ia
reclidad que afecta a la persona juridica en la percepcién que terceros
tienen sobre esta, lo que se erosiona como resultado de una conducta
imputable a culpa o dolo de una persona cutora del dafio.

Negar este aspecto de las personas juridicas degradarfa el concepto mismo
de persondlidad; esta quedaria reducida solomente a un patimonio con
independencia de los complejos e indivisibles factores que lo componen.

Asi las cosas, el dafio moral en la persona juridica lo constituye Ia lesién a la
fama o la imagen empresarial. La fama empresarial incide en el valor llave-
derecho de liove o goodwill-, y hace referencia o la reputacion comercial,
que constituye un activo que representa un valor comercial real, que se
refleja en la preferencia de ios consumidores, Ia credibilidad de fa empresa

ante el publico y en su buen nombre o prestigio. La fama mercantil puede

afectar positiva o negativamente, agregando valor o devaluando la
empresa y sus intangibles, tales como sus mdrcas, secretos industriales,
patentes, etc. La fama mercantil crece o disminuye también gracias al
factor humano, la direccién del negocio, su gerenciamiento entre oiros. La
afectacion a la fama mercantil, genera un dafio ireparable, similar al que
sufre una persona natural, al ser afectada su honorabilidad.

Al esparcirse una comunicacién falsa de cualguier tipo U origen, sobre la
mala cdlidad de un producto o servicio que se brinda, la falta de higierie en
un restaurante, la iresponsabilidad en la administracion de vna sociedad;
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85.

86.

develar sus secretos industiales, filtrar planes de mercadeo, o generare
cualquier tipo de dofio, se afecta directamente su fama mercantil, lo que

genena un reduccidn de los ingresos y probabiemente puede llevar a ia
quiebra a la empresa.'.

En ese mismo sentido, Ostering Parodi manifiesta que el dafo moral debe
ser o més amplia posible, incluyendo todo dafio o penuicio  la persona en
sl misma —fisica o psiquica-—, asi como todo atentado contra sus intereses
extra patimoniales, es decir, “todo menoscabo de un bien no patimonial o
a.un interés moral por quien se encontraba obligado a respetarto, ya sea en
virtud de un contrato o de otra fuente™, siendo que tal concepto justificaria

su extension a las personas juridicas, por cuanto también son susceplibles de
la lesidn de bienes no patrimoniales.

Refiere que el dafio moral es toda lesién, conculcacion o-menoscabo de un
derecho subjetivo o interés legftimo, de cardcler exira patimonial, sufiido
por un sujeto de derecho como resultado de la accién ilicita de oirg
persona, para concluir que *{...Jseria inaceptable dejar desprotegidos estos
derechos de una persono juridica y se debe lomar en cuenta gue toda
persona fifular de derechos subjetivos extra patimoniales o de intereses

legitimos_que revistan el mismo cardcter puede ser sujelo pasive de dafio
moral”.

Tomande como punto de parlida ta posibilidad de reconocer dafo moral a
las personas juridicas o al Consorcio como ente ideal sin personeria juridica
propia, sin embargo, en el caso concreto bajo andlisis, consideramos que el
dano o la afectacién a la imagen empresarial se encuentra intrinsecamente
vinculada a la imputacion misma de incumplimiento, cuya andlisis ya se ha
efectuado en los acdpites anteriores al analizar el dofio emergente. Es mas,
debe quedar claro que e! Contrafista no ha acreditado adicionalmente la
afectacion a su prestigio, ya sea mediante actos de la Entidad frente a
medios de prensa, instituciones publicas o terceros en general, ni respecto a
una situacién de precariedad empresarial frente a sus propios proveedores.

El hecho que la cuanlificacion del dafo morai sea estimativo, no conlleva

consigo a una exoneracién de la prueba por quien lo alega, en esle caso le
Consorcio.
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87. Entalsenlido, los hechos invecados por el Contratista para reclamar el pago
de una indemnizacidon por dafo moral, son los mismos y han sido
comprendidos en el andlisis para conferir la indemnizacién por dafios y
penuicios conferidos por el dafo directo Que se generd por el

incumplimiento de su contraparte.

88. Asi los cosas, debe desestimarse el solicitud formulada por el aciual

demandante para que de modo independiente o la indemnizacion
danos y perjuicios en el rubro de dafo emergente, se le confiera
adicional e independiente por concepto de dafo moral.

A modo de concluslén

por
una

89. Sumando el lucro cesante y el dafo emergente reconocido, tenemos lo

siguiente:

$/. 2424729 + §/. 3,480.42 = $/. 27.727.71 (Veinte siete mil selecientos
veintisiete y 71/100 nuevos soles) incluido el impuesto General a la Yenias.

Vil.  COSTAS Y COSTOS DEL ARBITRAJE

90. En cudnio a costas y costos se refiere, los articulos 56° 69°, 70° y 73° de la ley
de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071, disponen que los arbitros se
pronunciardn en el Laudo sobre los costos del arbitraje, teniendo presente,
de ser el caso, lo pactado en el convenio, Y que si el convenio no contfiene
pacto alguno, los érbitros se pronunciordn en el Laudo sobre su condena o

exoneracion, teniendo en cuenta el resultado o0 sentido del mismo.

?1. Los costos incluyen, pero no se limitah, a las retriibuciones del Amitro Unico '
de los abogados de las partes; y, en su caso, g refribucidon a la institucion
arbitral. Ademds, el arfcuto 73° en su inciso primero establece que en el
laudo los drbitros se pronunciardan por su condena o exoneracion, teniendo
en cuenta el resullado o sentido del mismo. $i no hublera condena, cada

parte cubrird sus gastos vy 10s que sean comunes en iguales propotrciones.

92. En este sentido, el Arbitro Unico ha apreciado durante la prosecucién del
proceso que ambas partes han acluado, finaimente, basadas en g
existencia de razones para litigar que a su crlterio resulfan atendibles, ¥y que
por ello, har litigado honestamente Yy convencidas de sus posiciones ante Ig
controversia. No debe olvidarse que la controversia no ha estado referida a
la pertinencia o no de la resolucion del contrato por causa imputable d Ia
Entidad; tema sobre el cual esta ultima aceptd al no haber interpuesto
arbifraje o reconvencion alguna sobre la matera, sino Unicamente sobre Ja
existenciad de eventos indemnizables Y. en ase contexto, de su eventual
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cuantificacion, aspectos los cuales han tenido un razonable nivel de
inceridumbre juridica.

?3. Por consiguiente, considera que no corresponde condenar a ninguna de
ellas ol pago exclusivo de los gasios del proceso arbitral, es decir, cada
parte debe asumir el 50% de todas las costas y costos del presente proceso.

Por o que el Arbitro Unico, en derecho:

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido del proceso
arbitral, que comesponde a la Primera Pretensién Principal de la demanda vy, por
su efecto, determinese que, comesponde a la Municipalidad Distritol de Kimbin
abonar a favor det CONSORCIO SIWAR el pago de la suma ascendente a §/.
27,727 71 [Veinte siete mil selecientos veintisiete Yy 71/100 nuevos soles) incluido el
IGV, por concepto de danos Y pedvicios, conforme a los fundamentos expuestos
en la parte considerotiva del presente Laudo Arbitral, desestiméndola y
declardndola INFUNDADA en todos los demds aspectos que contiene.

SEGUNDO: Dispéngcseg que corresponde a cada parte asumir el 50% de los
honorarios del Arbitro Unico Y Secretaria Arbitral, debiendo asumir cada parte los
propios gastos que le hubiese devengado su defensa en el presente caso arbifral.

TERCERO: Establézcase los honordrios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbilral
en los montos previamente cancelados.

CUARTO: Nofifiquese el presente Laudo Arbitral ol Organismo Supervisor de ias
Contrataciones del Estado-OSCE.

Notifiquese a las partes.

MARCO M ARTINEZ ZAMORA

Arbitro Unico
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