LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo de Derecho dictado por la doctora Shoschana Zusman Tinman, en su
calidad de Arbitro Unico; en la controversia surgida entre CONSORCIO
INDEPENDENCIA, de una parte; y MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN
JUAN DE LURIGANCHO, de la otra.

Resolucion No. 42

Lima, 01 de diciembre de 2015

VISTOS Y OiDOS

%

» El Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral de fecha 25 de junio de 2012, que
contiene las reglas del proceso;

e La demanda interpuesta con fecha 10 de julio de 2012 por el Consorcio
Independencia contra la Municipalidad Distrital de San Juan de Lurigancho,
para que el Tribunal Arbitral declare fundadas las pretensiones ahi planteadas;

o El escrito de contestacion de demanda presentado por la Municipalidad Distrital
de San Juan de Lurigancho con fecha 18 de setiembre de 2012;

e El Acta de la audiencia de conciliacion y determinacién de puntos controvertidos
de fecha 09 de abril de 2013,

o Los medios probatorios ofrecidos por las partes;

¢ La audiencia de sustentacion de informes periciales, realizada el dia 19 de junio
de 2015;

* Los alegatos escritos presentados por la demandante con fecha 13 de julio de
2015; |

e La Audiencia de Informes Orales realizada el 19 de agosto de 2015;

e La Resolucion N° 40 de fecha 05 de octubre de 2015, mediante la que la Arbitro
Unico fij6 el plazo para la expedicion del laudo en 30 dias;

e La Resolucion N° 41 de fecha 16 de noviembre de 2015, mediante la que la
Arbitro Unico amplié en 30 dias ¢l plazo para la expedicién del laudo;

¢ Los demas escritos presentados por las partes, las resoluciones expedidas por el
Tribunal y actuaciones efectuadas a lo largo del proceso;

I. ANTECEDENTES

1. Mediante Licitacion Publica N° 0011-2010-CE/MDSJL, la Municipalidad Distrital de
San Juan de Lurigancho (en lo sucesivo, la Municipalidad) convocd a un proceso de
seleccion para la ejecucion de la obra “Construccidn de Pista, Veredas y Sardineles en
la Av. Prdceres de la Independencia — Tramo Av. Santa Rosa — Héroes del Cenepa” (en
lo sucesivo, la Obra), por un monto equivalente a S/. 3°524,746.28, por un plazo de 150
dias calendario.



2. La Buena Pro fue otorgada al Consorcio Independencia (en lo sucesivo, el Consorcio)
y el 28 de diciembre de 2010 suscribi6 con la Municipalidad el Contrato de Ejecucion
de la Obra “Construccién de Pistas, Veredas y Sardineles en la Av. Préceres de la
Independencia — Tramo Av. Santa Rosa — Av. Héroes del Cenepa” (en adelante, el
Contrato).

3. Con fecha 27 de enero de 2011, se levantd el Acta de Entrega de Terreno con
Observaciones. Dichas observaciones estaban referidas a que ¢l area donde debia
ejecutarse el Contrato estaba ocupada por una empresa contratista de SEDAPAL (en
adelante, la Contratista de SEDAPAL), que no habia terminado los trabajos a su cargo.
Por ello, se acordd una siguiente reunion para verificar el levantamiento de las
observaciones consignadas.

4. Con fecha 07 de febrero de 2011, se levantd el Acta de Entrega de Terreno, mediante
la cual se comprobo el retiro de la Contratista de SEDAPAL del terreno materia del
Contrato, por lo que el Consorcio inicié la ejecucion de la obra contratada en esa fecha

y empez6 a correr el plazo del Contrato, cuya fecha de vencimiento seria el 06 de julio
de 2011.

5. Después de entregado el terreno y conforme avanzaba la ejecucion del Contrato, el
Consorcio comprobd que la Contratista de SEDAPAL no habia terminado con los
trabajos a su cargo en algunas zonas y que habia causado modificaciones al terreno en
otras, por lo que solicité a la Municipalidad que postergara sus obligaciones en los
tramos de superposicion, hasta que la Contratista de SEDAPAL culminara sus labores.
A pesar de los requerimientos efectuados, incluso por la propia SEDAPAL, la
Municipalidad no se pronuncié al respecto.

6. Como consecuencia de ello, mediante carta notarial N° 22763 de fecha 08 de
setiembre de 2011, el Consorcio comunicé a la Municipalidad su decision de resolver el
Contrato y, posteriormente, con fecha 29 de setiembre de 2011, levantd el Acta de
Constatacion Fisica e Inventario, segin lo estipulado por la Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante, la LCE). Aunque la Municipalidad no dio respuesta a la carta
notarial, si participé en la indicada diligencia.

7. Con fecha 02 de noviembre de 2011, considerando que ¢l Consorcio habia
incumplido sus obligaciones contractuales, la Municipalidad le envi6 una carta notarial
informéndole sobre el inicio del procedimiento de resolucién del Contrato. Mediante
carta de fecha 17 de noviembre de 2011, el Consorcio respondié a la Municipalidad
comunicandole que la resolucién del Contrato ya habia operado.

8. Mediante comunicaciéon de fecha 06 de enero de 2012, el Consorcio remitié a la
Municipalidad una peticién de arbitraje, estando a lo dispuesto por la clausula trigésimo



quinta' del Contrato. La Municipalidad acepté la peticién de arbitraje y el 25 de junio de
2012, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal, en la que se concedié a
cada una de las partes un plazo de diez (10) dias habiles contados a partir del pago al
Tribunal para, respectivamente, presentar la demanda y la contestacion.

II. DEMANDA

I1.1 Pretensiones de la demanda

9. Con fecha 10 de julio de 2012, dentro del plazo sefialado para tales efectos, el
Consorcio presentd su demanda, solicitando las siguientes pretensiones:

(i) Que se declare que el incumplimiento de las obligaciones del Consorcio se debid a
culpa inexcusable de la Municipalidad;

(ii) Que se suspenda las acciones de la Municipalidad orientadas a requerir la ejecucion
de las Cartas Fianzas entregadas por €l Consorcio;
(iii) Que se declare que la Municipalidad est4 obligada a indemnizar al Consorcio, por
el dafio emergente y el lucro cesante producidos como consecuencia inmediata y directa
de la inejecucion de las obligaciones del Contrato;

(iv) Que se declare que es de aplicacion la penalidad prevista en el articulo 184° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, Reglamento LCE),
equivalente a la suma de S/. 26,435.60;

(v) Que se determine la indemnizacién por dafio emergente que asciende a la suma de
S/. 175,653.14, compuesta por los siguientes conceptos:

- S/.49,346.45 por gastos financieros de emision y renovacion de Cartas Fianza;

- §/.110,242.39 por la contra garantia para la obtencién de Cartas Fianza;

- S/, 13,568.82 por las deudas con terceros derivadas del cumplimiento de
obligaciones contractuales;

- §/.2,495.48 por desmovilizacion de maquinaria;

- Esta pretension debe extenderse a los mayores gastos que ser deriven por el
mantenimiento de las garantias constituidas a favor de la Municipalidad.

(vi) Que se determine la indemnizacion por lucro cesante y dafio moral ascendente a
S/. 134,054.95, compuesta por los siguientes conceptos:

! Contrato de Ejecucién de la obra “Construccién de Pistas, veredas y sardineles cn la Av. Préceres de la
Independencia — Tramo v. Santa Rosa — Av. Héroes del Cencpa del 28 de diciembre de 2010, “CLAUSULA
TRIGESIMO QUINTA.- Las partes acuerdan que cualguier controversia que surja sobre la efecucion o
interpretacion del Contrato deberd solucionarse por Conciliacion o Arbitraje, conforme a las disposiciones del

Decreta Legislative No. 1017 y su Reglamento™.
3



- 8/.31,505.38 por la utilidad dejada de percibir del saldo de las obras pendientes
a ejecutar;

- §/. 60,000 por la utilidad dejada de percibir por frustrarse la participacion del
Consorcio en otros procesos de seleccion, debido a que la linea de fianza estaba
tomada para garantizar las obligaciones del contrato materia del presente
proceso arbitral;

- §/.42,549.37 por dafio moral y menoscabo de la imagen.

(vil) Que se determine el pago que debera efectuar la Municipalidad a favor del
Consorcio como resultade de la liquidacion final del Contrato, ascendiente a la suma
total de S/. 821,092.92;

(vit1) Que se condene a la Municipalidad al pago de los costos y costas del

procedimiento.

11.2 Fundamentos de la demanda

10. El Consorcio sustentd su demanda sefialando lo siguiente:

(i) El 28 de diciembre de 2010, las partes suscribieron el Contrato, por el monto de
S/.3°524,746.28, por un plazo de 150 dias y se entregaron los respectivos adelantos y
cartas fianza requeridas por la LCE;

(i1) Con fecha 27 de enero de 2011, se levantd el Acta de Entrega de Terreno con
Observaciones, pues el area donde debia ejecutarse el Contrato estaba ocupada por la
contratista de SEDAPAL. Luego de comprobarse el retiro de ésta, el 07 de febrero de
2011, se levanto el Acta de Entrega de Terreno y el Consorcio dio inicio a la ejecucion
de la obra contratada por el plazo de 150 dias, esto es, con vencimiento al 06 de julio de
2011,

(iii) Conforme fue avanzando en las obras, el Consorcio comprobd que la Contratista de
SEDAPAL no habia terminado su trabajo, por lo que solicité en varias oportunidades a
la Municipalidad que postergara los trabajos a su cargo en el tramo superpuesto con la
mencionada Contratista, hasta que ésta finalice las obras a su cargo;

(iv) El 21 de junio de 2011, mediante Resolucion N°77, la Municipalidad aprobé el
Presupuesto Adicional y Deductivo de la Obra, situacién que, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 200°° del Reglamento LCE, constituye causal de ampliacién del plazo del

? Los incisos 1 y 4 del articulo 200° del Reglamento LCE sefiala que “De conformidad con el articulo 41
de la Ley, el contratista podrd solicitar la ampliacion de plazo pactado por cualquiera de las siguientes
causales ajenas a la voluntad del contratista...: 1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al
contratista... 4. Cuando se aprueba la prestacién adicional de obra. En este caso, el contratista ampliard
el plazo de las garantias que hubiere otorgado.” El articulo 41 de la LCE, al que refiere el articulo del
Reglamento resefiado, sefiala que el Consorcio puede solicitar la ampliacion del plazo pactado por atrasos
y paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que modifiquen el cronograma

contractual.
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Contrato, por lo que, con fecha 06 de julio de 2011, el Residente de Obra del Consorcio
anotd en los Asientos Nos. 264 y 265 del Cuaderno de Obra, respectivamente, la
presentacion y recepcion de la solicitud de ampliacion de plazo del Contrato, segin lo
dispuesto por el articulo 207 del Reglamento LCE’. No obstante ello, la Municipalidad
no se pronuncio6 sobre dicha solicitud de ampliacion, por lo que, estando a lo dispuesto
por el articulo 175* del mencionado Reglamento, referido al silencio administrativo
positivo, debia entenderse aprobada y, en consecuencia, autorizada la ampliacion del
plazo del Contrato por la Municipalidad; ‘

(v) Ademds, tanto el Consorcio como SEDAPAL informaron a la Municipalidad que, en
un tramo del terreno de ejecucién del Contrato, existian fallas de tipo técnico y
estructural -producidas por la Contratista de SEDAPAL- que estaban perjudicando el
cumplimiento de la obra a cargo del Consorcio. La Municipalidad tampoco respondid
dichas comunicaciones;

(vi) En atencién a ello, mediante carta notarial N° 22763 de fecha 08 de setiembre de
2011, el Consorcio comunicé a la Municipalidad su decisién de resolver el Contrato y
sefialé fecha para levantar el Acta de Constatacién Fisica e Inventario. La
Municipalidad no dio respuesta a la mencionada carta notarial pero, con fecha 29 de
setiembre de 2011, la indicada diligencia se lievo a cabo con la participacion de quien se
identifico como representante de la Muriicipalidad para tales efectos, sefior Richard
Mamani Apaza, por lo que dio por terminado el proceso de resolucién contractual
contemplado en la LCE. Sin embargo, con fecha 02 de noviembre de 2011, la
Municipalidad envi6 una carta notarial al Consorcio indicandole que iniciaba el
procedimiento de resolucién del Contrato. El Consorcio le respondi6 que la resolucion
del Contrato ya habia operado, en virtud de su comunicacién npotarial del 08 de
setiembre de 2011 y del levantamiento del acta respectiva;

(vi1) La principal obligacion a cargo de la Municipalidad era entregar el terreno materia
del Contrato debidamente saneado. El Consorcio recibid el terreno con la certeza de que
la Contratista de SEDAPAL habia culminado sus trabajos y dado que ello no fue asi, se
acredita el incumplimiento por parte de la Municipalidad y los perjuicios ocasionados al
Consorcio como consecuencia.

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

11. Con fecha 23 de mayo de 2011, la Municipalidad presento la Contestacion a la
demanda sefialando lo siguiente:

3 El articulo 207° del Reglamento LCE sefiala que “...desde el inicio y durante la ocurrencia de la
causal, el contratista, por intermedio de su residente, deberd anotar en el cuaderno de obra las
circunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de plazo.... Toda selicitud de ampliacién de plazo
debe efectuarse dentro_del plazo vigente de eiecucion de obra, fuera del cual ne se admitird las
solicitudes de ampliaciones de plazo...” (sub./neg.ag.)
4 El articulo 175° del Reglamento LCE establece que ... La Entidad debe resolver sobre (la solicitud de
ampliacién de plazo) y notificar su decision al contratista en el plazo de diez (10) dias habiles,
computado desde el dia siguiente de su presentacion. De no existir pronunclamiento expreso, se tendrd
por aprobada la solicitud del contratista, bajo responsabilidad del Titular de ln Entidad.” (sub./neg.ag.)
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(i) En el Contrato se establecié que el plazo para la ejecucién del mismo era de 150 dias
calendario. Dado que el 07 de febrero de 2011 se hizo entrega del terreno, el Contrato
tenia vigencia hasta el 06 de julio de 2011, por lo que la solicitud de ampliacion de
plazo del Consorcio, presentada el mismo 06 de julio, debe considerarse extemporanea
y, por ello, invalida, lo mismo que la carta de resolucion contractual de fecha 08 de
setiembre de 2011, pues ésta fue remitida dos meses después de vencido el Contrato;

(ii) En octubre de 2011, la Gerencia de Administracién y Finanzas de la Municipalidad
tomé conocimiento del Oficio N° 110-2011-MDSJL-GDU-SGIP de fecha 04 de junio
de 2011, mediante el cual la Subgerencia de Inversién Pablica comunicé al Consorcio
que no autorizaria la ampliacién del plazo del Contrato porque la reubicacion de postes
de media y baja tensién era de cargo exclusivo del Consorcio, no de la Municipalidad.
En consecuencia, no cabe hablar de ampliaciones de plazo;

(iii) Pese a que el Contrato terminé el 06 de julio de 2011, el avance de las obras del
Consorcio, segun el ultimo informe de valorizaciéon a junio de 2011, era del 80%,
aproximadamente y, dado que la obra estaba desde ese entonces paralizada, resulta
evidente el incumplimiento contractual del Consorcio, pues no ha efectuado los trabajos
requeridos en el plazo pactado;

(iv) Mediante carta notarial de fecha 02 de noviembre de 2011, la Municipalidad
comunicé al Consorcio su decisiéon de resolver el Contrato, a la que éste respondio, el
17 de noviembre de 2011, que el Contrato ya habia sido resuelto en virtud de la carta
notarial del 08 de octubre de 2011, siendo incluso que la diligencia de Constatacion
Fisica ¢ Inventario habia sido igualmente realizada en presencia de una persona
autorizada por la Municipalidad. Segin la Municipalidad, sin embargo, la persona que
participd en dicha diligencia no estaba autorizada para tales efectos, pues la
Municipalidad recién tomé conocimiento de dicha diligencia con la respuesta del
Consorcio a su carta de resolucidon. Sin perjuicio de ello, y considerando que la
comunicacién notarial del Consorcio no surtia efectos — por haber sido cursada dos
meses después de vencido el Contrato- con fecha 18 y 19 de noviembre de 2011, la
Municipalidad llevé a cabo la diligencia de Constatacion Fisica e Inventario;

(v) Mediante Memorandum N° 138-2011-MDSJL-GDU-SGIP de fecha 22 de
noviembre de 2011, la Municipalidad recién tomé conocimiento, entre otros, de los
siguientes documentos: (a) Informe N° 004-201 1-MDSJL-GDU-SGIP de fecha 21 de
abril de 2011, mediante el cual el inspector de obra de la Municipalidad comunica que
el Consorcio no presenté el Cronograma Valorizado al inicio de la Obra; (b) oficio
N° 113201 1-MDSJL-GDU de fecha 06 de junio de 2011, mediante el cual la
Municipalidad informa al Consorcio que no se autorizard ninguna ampliacion de plazo
por la demora en la reubicacion de postes de baja y media tension; (c) carta notarial del
Consorcio de fecha 05 de julio, mediante la cual le informa a la Municipalidad de las
fallas técnicas y estructurales en los trabajos efectuados por la Contratista de SEDAPAL
en uno de los tramos sobre el que correspondia al Consorcio ejecutar la Obra; (d) la

carta de resolucion del Contrato enviada por el Consorcio el 08 de setiembre de 2011;
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(vi) La Municipalidad no ha incumplido ninguna obligacién, por lo que el Consorcio no
puede reclamar reparacion por dafio emergente, lucro cesante ni dafio moral. Es més,
segun ha determinado la Municipalidad mediante la Resolucion N° 042 de fecha 03 de
marzo de 2012, el Consorcio tiene a su favor un saldo por la ejecucién de obra
ascendente a S/. 85,593.44 incluido el IGV, que serd pagado por la Municipalidad,
segun lo dispuesto en el articulo 44° de la L.CE;

(vii) Es el Consorcio el que ha incumplido con una serie de obligaciones contractuales,
como son la vigencia del plazo pactado, la presentacion de informes, valorizaciones y
avances de obra mensuales, dejando paralizada la obra. Adicionalmente, el Consorcio
ha causado perjuicio econémico y moral a la Municipalidad, debido a que las cartas
fianzas de garantia extendidas dentro del proceso de licitacion, fueron expedidas por la
Cooperativa de Ahorra y Crédito para los Exportadores - COOPEX, entidad financiera
que ya no existe, razdn por la cual no se han podido ejecutar las cartas fianza de garantia
correspondientes.

IV. PUNTOS CONTROVERTIDOS

12. Los puntos controvertidos quedaron fijados de la siguiente manera:
IV.1 Relativos al incumplimiento contractual del Consorcio

a. Determinar si el incumplimiento de obligaciones a cargo del Consorcio se debid o no
a culpa inexcusable de la Municipalidad, debido a que, pese a los requerimientos
efectuados por el primero, la segunda no cumplié con sanear el terreno sobre el que
debian efectuarse las obras a cargo del Consorcio.

IV.2 Relativos a la aplicacion de penalidades y la indemnizaciéon solicitada por el
Consorcio

a. De declararse que el incumplimiento del Consorcio se debi6 a culpa inexcusable de la
Municipalidad, determinar si debe ordenarse a la Municipalidad el cese de las acciones
tendientes a la ejecucién de las Cartas Fianza otorgadas por el Consorcio.

b. De declararse que el incumplimiento del Consorcio se debio a culpa inexcusable de la
Municipalidad, determinar si debe ordenarse a la Municipalidad el pago de
S/.26,435.60 a favor del Consorcio por concepto de la penalidad contenida en el
articulo 184° del Reglamento de la LCE.

¢. De declararse que el incumplimiento del Consorcio se debid a culpa inexcusable de la
Municipalidad, determinar si corresponde que la Municipalidad pague al Consorcio la
suma de S/. 175,653.14 por concepto de indemnizacién por dafio emergente.



d. De declararse que el incumplimiento del Consorcio se debid a culpa inexcusable de la
Municipalidad, determinar si debe ordenarse que la Municipalidad pague al Consorcio
la suma de S/. 134,054.95 por concepto de indemnizacion por lucro cesante y dafio
moral.

e. De declararse que el incumplimiento del Consorcio se debio a culpa inexcusable de la
Municipalidad, determinar si debe ordenarse que la Municipalidad pague al Consorcio
la suma de S/. 821,092.92 por concepto de Liquidacion Final del Contrato.

IV.3 Relativos a la validez de la resolucién contractual efectuada por el Consorcio
a. Determinar si el Contrato qued6 resuelto mediante carta notarial del 08 de setiembre
de 2011, enviada por el Consorcio, o el 02 de noviembre de 2011 mediante carta
notarial enviada por la Municipalidad, segin lo dispuesto por la clausula 28 del
mencionado contrato.

IV.4 Relativos a los costos y gastos del proceso arbitral

a. Determinar quién debe asumir el pago de las costas y costos del presente proceso

arbitral.

V. Cuestiones preliminares

13. Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente: (i) que la Arbitro Unico se designé de conformidad con el convenio arbitral
suscrito por las partes; (ii) que en momento alguno se impugné o reclamé contra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién de la Arbitro Unico
en el presente proceso; (iii) que el Consorcio presentd su demanda arbitral dentro de los
plazos dispuestos; (iv) que la Municipalidad fue debidamente emplazada con la
demanda arbitral y ejercié plenamente su derecho de defensa, presentando su
contestacion a la demanda; (v) que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y
actuar todos sus medios probatorios, asi como para ejercer la facultad de presentar
alegatos y otros escritos; e, inclusive, de informar oralmente; y, (Vi) que, la Arbitro
Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos reglamentarios acordados.

VI. ANALISIS

14. Como ya se ha mencionado en la seccion de Puntos Controvertidos, corresponde, en
primer lugar, determinar si el incumplimiento del Consorcio se debi6é o no a culpa
inexcusable de la Municipalidad, debido a que, pese a los requerimientos efectuados por
¢l primero, la segunda no cumplio con sanear el terreno sobre el que debian efectuarse
las obras a cargo del Consorcio.



VI.1 ;Tenia la Municipalidad obligacion de entregar saneado el terreno donde se
ejecutaria la Obra?

15. El Consorcio ha sefialado que la Municipalidad incumplié con la obligacién de
entregar debidamente saneado el terreno en el cual se ejecutarian las obras, actuando
con culpa inexcusable debido a que hizo caso omiso a los constantes requerimientos
formulados por el Consorcio. De ese modo, el Consorcio incumplié sus obligaciones,
pero ello se debio al negligente actuar de la Municipalidad.

16. Por su parte, en su contestacién de demanda, la Municipalidad ha sefialado
unicamente que la ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio resulta
extemporanea, por lo que no habia cumplido con los requisitos previstos en la LCE y su
Reglamento. Es decir, no se ha pronunciado respecto del incumplimiento contractual
que e atribuye el Consorcio.

17. Teniendo en consideracion lo expuesto, la controversia en este extremo consiste en
determinar si era obligacion de la Municipalidad entregar no solo el terreno para la
ejecucion de la Obra, sino que éste ademas se encontrara debidamente saneado.

18. El articulo 13° de la LCE, sefiala lo siguiente: “Articulo 13°.- Caracteristicas
técnicas de los bienes, servicios y obras a contratar (...) En el caso de obra, ademadas, se
deberd contar con la disponibilidad fisica del terreno o lugar donde se ejecutard la
misma v con el expediente técnico aprobado, debiendo cumplir con los requisifos
establecidos en el Reglamento (...)". (neg./sub. ag.) Adicionalmente, €l numeral 3) del
articulo 184° del Reglamento establece como una de las condiciones para el inicio del
plazo de ejecucion de obra, “Que la Entidad haya hecho entrega del terreno o lugar
donde se ejecutard la obra.” (sub./neg. ag.)

19. Sobre el particular, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE, en Opinién emitida por la Direccion Técnica Normativa®, ha sefialado que ... la
disponibilidad fisica del terreno constituye un requisito esencial para contratar la
ejecucion de una obra, pues permite la libre ejecucion de la obra en el lugar donde se
ejecutard... El cardcter disponible del terreno implica que esté listo para usarse o
utilizarse’; es decir, que el contratista pueda_ejecutar la_obra libremente, sin que
terceros puedan impedir dicha ejecucion.” (sub./neg. ag.)

20. De las normas resefladas queda claro, pues, que es responsabilidad de la
Municipalidad entregar el terreno listo para que la contratista -en este caso, el
Consorcio- empiece a ejecutar las obras materia del Contrato de manera inmediata y,
dado que se menciona expresamente que dicha ejecucion no puede ser impedida por
terceros, se refuerza la idea en el mismo sentido: es obligacién de la Municipalidad
entregar el terreno con la disponibilidad fisica que exige la LCE. Ello parece, ademas,

5 Opinion N® 015-2015/DTN, emitida por la Direccién Técnica Normativa con fecha 23 de encro de 2015.
¢ Segin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, el término “disponible”, en su primera acepcidn, significa ...
gue se puede disponer libremente de ella o que esta lisia para usarse o utilizarse” Tomado de

http://lema.rae.es/drae/?val=disponible
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logico si se tiene en cuenta que la Municipalidad es la que cuenta con toda la
informacién necesaria para encargarse de que asi sea.

V1.2 ;Incumplié la Municipalidad su obligacién de entregar el terreno
debidamente saneado al Consorcio para la ejecuciéon de la Obra?

21. Habiéndose determinado que la Municipalidad si tenia obligacion de entregar al
Consorcio el terreno saneado, corresponde determinar si, en el caso concreto, la
mencionada entidad incumplié con dicha obligacion.

22. De la revision de los medios probatorios ofrecidos, se desprende lo siguiente:

(i) Que, a la firma del Acta de Entrega de Terreno sin Observaciones, esto es, el 7 de
febrero de 2011, habia trabajos pendientes de cargo de la Contratista de SEDAPAL en
el terreno entregado al Consorcio para la ejecucion de la Obra;

(ii) Que, tanto el Consorcio como la Contratista de SEDAPAL v el propio SEDAPAL,
pusieron en conocimiento de la Municipalidad, en distintas oportunidades y a lo largo
de la ejecucién del Contrato, la superposicion de trabajos entre una y otra empresa en el
terreno materia del Contrato y los problemas que esa situacion estaba generando en
dicha ejecuciodn;

(i) Que, a pesar de las comunicaciones cursadas por las empresas afectadas, la
Municipalidad no dio respuesta ni tampoco ofrecié solucién a los problemas
denunciados.

23. Cabe precisar que, ¢l hecho que el Consorcio haya firmado el Acta de Entrega de
Terreno y que incluso haya iniciado los trabajos a su cargo, no puede entenderse como
una sefial de conformidad respecto de la situacion del terreno, toda vez que los vicios
sefialados por el Consorcio no eran pasibles de ser advertidos en la inspeccion que se
efectuéd al momento de suscribir la referida Acta. En cambio, si los denuncid en cuanto
fueron apareciendo y los puso oportunamente en conocimiento de la Municipalidad, que
era la encargada de subsanarlos, como ya se ha explicado.

24. De lo hasta aqui expuesto se colige que, si bien la Municipalidad cumplié con
entregar el terreno al Consorcio, €ste no se estaba debidamente saneado, por lo que no
presentaba la disponibilidad fisica requerida por la LCE. Siendo ello asi, la Arbitro
Unico considera que la Municipalidad incumplié con la obligaciéon de entregar
debidamente saneado el terreno donde se ejecutaria la Obra.

V1.3 (El incumplimiento del Consorcio se produjo por culpa inexcusable de la
Municipalidad?

25. El Céddigo Civil define la culpa inexcusable en su articulo 1319°, sefialando que

“Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion”.
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26. La doctrina nacional’, por su parte, define la culpa inexcusable como “... la omisién
de las diligencias exigibles al agente, la conducta contraria al deber de prevenir las
consecuencias previsibles del hecho propio... Ello ocurre en virtud de un obrar
caracterizado por imprudencia, impericia o negligencia”. (sub./neg. ag.) Por otro lado,
en palabras de Osterling®, ©...el concepto de negligencia, que forma parte de la culpa,
(debe ser) entendida como la omisidn de la diligencia o cuidado que debe ponerse en...
el cumplimiento de los deberes v _misiones; de ahi que tenga como sindnimos a las
siguientes expresiones: dejadez, abandono, desidia, falta de aplicacion, defecto de
atencion, olvido de érdenes o precauciones, ejecucion imperfecta contra la posibilidad
de obrar mejor, entre otros.” (sub./neg.ag.)

27. La culpa inexcusable, ademas, debe ser probada por quien la invoca, conforme se
sefiala en el articulo 1330° del Cédigo Civil: “La prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacion, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”, y para ello debe atenderse a lo sefialado por
Osterling’, en el sentido que “los articulos 1319 y 1320, relativos a la culpa inexcusable
y culpa leve, estdn destinados a dar pautas generales o lineas directivas al juez; pero
toca a éste, en cada caso, apreciar si la accion u omision del deudor contraviene la
obligacién y, si lo hace, decidir si tal contravencion, conforme a dichas pautas, obedece
a culpa inexcusable o a la culpa leve.”

28. Como se ha explicado anteriormente, ha quedado acreditado el incumplimiento de la
Municipalidad en la entrega del terreno con la correspondiente disponibilidad fisica que
la LCE exige, debido a que habia trabajos pendientes a cargo de terceros en el mismo
terreno. Como también se ha explicado, dicha situacién (inicamente podia ser corregida
por la Municipalidad, puesto que era la finica que contaba con toda la informacion
relevante sobre la cjecucién de ese contrato (fechas para el cumplimiento de plazos,
avances y retrasos en la ejecuciéon de esas obras, etc.), asi como con todas las
herramientas para supervisar y garantizar la culminacion oportuna de las obras ajenas al
Consorcio, a fin de que éste pueda iniciar las suyas.

29. Ha quedado acreditado que el inicio del plazo de ejecucion del Contrato debid ser
modificado, pues el cronograma original no pudo seguirse debido a que la Contratista
de SEDAPAL estaba instalada en el terreno y en plena realizacion de trabajos, por lo
que solo pudo levantarse un Acta de Entrega de Terreno con Observaciones, ¢l 27 de
enero de 2011. Por ello, cuando el 7 de febrero de ese mismo afio, se llevé a cabo la
segunda reunion para la entrega del terreno, el Consorcio lo recibio en la confianza y
con la certeza de que la Contratista de SEDAPAL habia culminado definitivamente sus
trabajos.

7 Taboada Cordova, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil; Grijley; Lima; 2000; p. 64.
% Osterling Parodi, Felipe. £f Dolo. Tomado de:
www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/ Art%201 318%201319%201320%201321.pdf
01y -
Ibidem.
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30. En esas circunstancias, atendiendo a lo pactado en el Contrato y a las obligaciones
dispuestas en la LCE y su Reglamento, para la Arbitro Unico es claro que el deber de
diligencia de la Municipalidad implica no sélo garantizar al Consorcio el retiro de la
Contratista de SEDAPAL del drea del terreno, sino también la culminacion definitiva de
las obras a cargos de terceros. Ninguna de esas acciones fue observada por la
Municipalidad. De hecho, no fueron observados ni al inicio de la ejecucion del Contrato
ni a lo largo de la misma, en las distintas oportunidades en las que se le informé que la
Contratista de SEDAPAL no habia terminado sus trabajos.

31. En efecto, poco después de iniciado el plazo de ejecucion del Contrato, mediante
carta de fecha 16 de marzo de 2011, la Contratista de SEDAPAL solicita a la
Municipalidad “...la postergacién de los trabajos del Consorcio, hasta culminar
nuestra labor, toda vez que contamos con la licencia vigente y los trabajos que realiza
el Consorcio se superponen.” Lo mismo se ha consignado en el Asiento 92 del
Cuaderno de Obra, de fecha 29 de marzo de 2011. El Consorcio ha acreditado que
informé a la Municipalidad a través de la carta de fecha 23 de junio de 2011 que no
podia continuar con la ejecucion de la Obra hasta que la Contratista de SEDAPAL
culminase con los trabajos a su cargo. Y ello se repite tambicn con la carta de fecha 26
de setiembre de 2011, dirigida por Consorcio FWR, empresa encargada de la
supervision de la Obra.

32. La Municipalidad no dio respuesta ni solucién a las comunicaciones y problemas
que, oportunamente, presentaron las empresas mencionadas; tampoco se hizo cargo de
supervisar el avance y culminacion efectiva 'y definitiva de las obras a cargo de terceros
que estaban realizandose en el terreno materia del Contrato, ni al momento de efectuar
la entrega ni posteriormente. Al existir superposicion entre los trabajos encargados a
terceros y las obras que debia ejecutar el Consorcio, y al no hacerse cargo la
Municipalidad, a pesar de tener todo lo necesario para hacerlo, se ha configurado un
impedimento real y efectivo para la gjecucion adecuada de las prestaciones a cargo del
Consorcio.

33. De lo expuesto, la Arbitro Unico considera que el Consorcio ha acreditado que el
incumplimiento en Jas prestaciones a su cargo se debié a causa imputable a la
Municipalidad y que ésta habria actuado con negligencia grave, pues no tomoé las
precauciones y acciones necesarias para que el Consorcio pudiera culminar con la
gjecucion del Contrato.

V1.4 ;Eran procedentes las solicitudes de ampliacién de plazo presentadas por el
Consorcio?

34. El Consorcio ha sefialado que solicitd en reiteradas oportunidades la ampliacién del
plazo para la ejecucion de la Obra, sin haber recibido respuesta alguna por parte de la
Municipalidad y que, por consiguiente, habria operado el silencio administrativo
positivo respecto a las solicitudes de ampliacion de plazo. Por su parte, la

Municipalidad ha sefialado en este exiremo que las solicitudes de ampliacién de plazo
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del Consorcio fueron presentadas de forma extemporanea, esto €s, una vez terminado el
plazo de ejecucion del Contrato.

35 El articulo 201° del Reglamento LCE dispone que “Para que proceda una
ampliacion de plazo..., desde el inicio y durante la ocurrencia de la causal, el
contratista por intermedio de su residente deberd anotar en_el cuaderno de obra las
circunstancias que a su criterio ameritan ampliacién de plazo. (...) Toda solicitud de
ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucién de la obra,
fuera del cual no se_admitird las solicitudes de ampliacion de plazo (...).”(sub./neg.

ag.)

36. De los medios probatorios ofrecidos por las partes, se constata que, aun cuando fue
anotada en los Asientos Nos. 264 y 265 del Cuaderno de Obra y confirmada por el
supervisor respectivo con fecha 06 de julio de 2011, la primera solicitud de ampliacion
de plazo presentado por ¢l Consorcio es de fecha 07 de julio de 2011, fecha que esta
acreditada en la Constancia de Ingreso N° 33611-CI-2011 10 emitida por el sistema para
dar tramite a dicha solicitud. En consecuencia, la solicitud de ampliacion de plazo del
plazo del Contrato es, efectivamente, extemporanea.

37. Incluso si seguimos el razonamiento propuesto por el Consorcio, la solicitud de
ampliacién de plazo resulta extemporanea. Veamos: la demandante ha manifestado que
la razén por la que estaba imposibilitada de continuar con la Obra era la superposicién
de trabajos autorizados a terceros, con lo cual, se ha configurado la situacién recogida
en el inciso 1 del articulo 200° del Reglamento LCE. Asimismo, mediante Resolucion
N°77, de fecha 21 de junio de 2011, la Munijcipalidad aprobé el Presupuesto Adicional y
Deductivo, con lo que se ha configurado el supuesto recogido en el inciso 4 del mismo
articulo.

38. Los incisos 1 y 4 del articulo 200° del Reglamento LCE, describen dos de las
causales para la ampliacién del plazo contractual, sefialando que, “De conformidad con
el articulo 41 de la Leyl ! el contratista podrd solicitar la ampliacién de plazo pactado
por cualquiera de las siguientes causales ajenas_a la voluntad del contratista...

1. Atrasos v/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista... 4. Cuando se
aprueba la prestacion adicional de obra. En este caso, el contratista ampliard el plazo
de las garantias que hubiere otorgado.” (sub./neg. ag.)

39. Bajo estas causales, el procedimiento de ampliacion de plazo debe realizarse de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 175° del Reglamento LCE, que establece que
« El contratista_deberd solicitar la ampliacién_dentro_de los siete (7) dias hdbiles
siguientes a la notificacion de la aprobacion del adicional... La Entidad debe resolver

10 |a Constancia de Ingreso N° 33611-C1-2011 no obra en el expediente. La demandante ha sefialado que
el documento obra en poder de la Municipalidad y ha presentado un comprobante en el que figura la
constancia de su expedicién, pero no ha podido presentarlo al proceso.

"' LCE, Articulo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones “(... ) 41.6. El contratista
puede solicitar la ampliacion del plazo pactado por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad

debidamente comprobados y que modifiquen el cronograma contractual.”
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sobre dicha solicitud y notificar su decision al contratista en el plazo de diez (10) dias
hdbiles, computado desde el dia siguiente de su presentacion. De no existir
pronuncigmiento _expreso, se tendrd por aprobada la solicitud del contratista, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.” (sub./neg. ag.)

40. Si bien es cierto que, mediante Resolucidén N° 077 la Municipalidad aprobd la
prestacion adicional y que, efectivamente también, en los Asientos Nos. 264 y 265 se ha
consignado que la causa de la ampliacién no es atribuible al Consorcio, hay un
problema de plazos que no se puede soslayar y que evidencia una incongruencia en dos
puntos de la posicion de la demandante: la solicitud de ampliaciéon de plazo, por un
lado; y la resolucion del Contrato, por €l otro. Ambos puntos estan intimamente ligados
por la fecha de notificacién de la Resolucion N° 077, como veremos a continuacion y
mds adelante en el laudo. '

41. La Resolucion N° 077 fue expedida el 21 de junio y no consta en el expediente
fecha de su notificacion al Consorcio. En consecuencia:

(i) Si asumimos que le fue notificada ese mismo dia, esto es, el 21 de junio, segun lo
dispuesto por el articulo 175° del Reglamento LCE, el plazo para presentar la solicitud
de ampliacion vencia el 01 de julio. Siendo que el Consorcio la presento el 06 de julio,
se evidencia la extemporaneidad de la misma. Para que el 06 de julio caiga dentro del
plazo previsto para la presentacion de la ampliacién, la Resolucion N° 077 tendria que
haberse notificado el 24 de junio o después;

(ii) Si asumimos que la Resolucién N° 077 hubiera sido notificada el 24 de junio o
posteriormente y que, por tanto, la solicitud de ampliaciéon de plazo hubiera sido
oportunamente presentada el 06 de julio, y teniendo en cuenta que la Municipalidad no
se pronunci6 al respecto (eso es claro y la Municipalidad lo admite), entonces, la
ampliacion de 45 dias calendario debe considerarse concedida, en virtud del silencio
administrativo positivo contemplado en la LCE. Ahora bien; dicho plazo empezé a
computarse el 21 de julio, pues la Municipalidad tenia hasta el 20 de julio para emitir su
pronunciamiento, y terminé el 03 de setiembre. En consecuencia, para el 08 de
setiembre, que es cuando el Consorcio comunicéd a la Municipalidad su decisién de
resolver el Contrato, el Contrato ya habia vencido y, entonces, la resolucion contractual
no podia efectuarse.

42. Cabe precisar que, si bien es cierto que el Consorcio informé en reiteradas
oportunidades a la Municipalidad sobre la presencia de la Contratista de SEDAPAL en
el terreno, también es cierto que ninguna de esas comunicaciones puede ser entendida
como una solicitud formal de ampliacién de plazo, por lo que la inaccién de la
Municipalidad no pone en marcha el silencio administrativo positivo alegado por la
demandante.

43. De lo hasta aqui expuesto, se sigue que, dado que, al haber remitido su solicitud de
ampliacion fuera del plazo previsto, el Consorcio no cumplié con las disposiciones
contenidas en la LCE y su Reglamento. En consecuencia, la Arbitro Unico considera
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que el pedido de ampliacién del plazo formulado por el Consorcio ha sido presentado en
forma extemporanea y no ha surtido efecto alguno.

V1.5 ;En qué momento quedo resuelto el Contrato?

44. Habiéndose determinado la extemporaneidad de la solicitud de ampliacién de plazo
contractual presentada por el Consorcio, corresponde ahora determinar si el Contrato
quedé resuclto y en qué momento habria quedado resuelto, pues ambas partes han
invocado la resolucién del mismo, aunque por causales diferentes.

45. La normativa de contrataciones del Estado ha previsto la posibilidad de resolver'” el
contrato, cuando resulte imposible ejecutar las prestaciones pactadas o como paliativo
ante el incumplimiento de estas.

46. Asi, el literal c) del articulo 40° de la LCE establece que, “(...) En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta
dltima podrd resolver el contrato en forma total o parcial, (...). Igual derecho asiste al
contratista_ante el incumplimiento por la_Entidad_de sus obligaciones esenciales,
siempre que el contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya
subsanado su incumplimiento.” Del mismo modo, el articulo 168° del Reglamento LCE
establece que “/..] El conwatista podrd solicitar la resolucion del contrato, de
conformidad con el inciso ¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad
incumpla _injustificadamente sus obligaciones__esencigles, las mismas que se

contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 169”. (sub./neg. ag.)

47. Como ha sefialado el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE®, “La normativa de conirataciones del Estado busca limitar_la_potestad

resolutoria_del contratista a solo aquellos_casos en que la Entidad incumpla con_sus
obligaciones_esenciales, con la finalidad de promover la continuidad del eje del
confrato 'y, en consecuencia, satisfacer el interés publico involucrado con la

contratacion.” Y agrega que, “De conformidad con lo expuesto, una_obligacion

esencial_es _aquella _cuyo cumplimiento resulta_indispensable para alcanzar la
finalidad del_contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte;
estableciéndose como condicion adicional para tal calificacién que se haya

contemplado en las Bases o en el contrato.” (sub./neg. ag.)

12 A mayor abundamiento, Garcia de Enterria precisa que la resolucion “(...) es una forma de extincién anticipada del
contrate actuada facultativamente por una de las partes, cuyg funcion_consiste en salvaguardar su interés
contraciual como defensa frente al riesgo de que quede frusivado por la conducta de la otra parte”, (sub./neg. ag.)
Garcia de Enterria, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I; Reimpresidn; Civitas; Madrid; 2001; p. 750.

13 Opinién N°027-2014/DTN de fecha 13 de febrero de 2014.
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48. Segim lo hasta aqui expuesto, ha quedado acreditado que la Municipalidad
incumplié su obligacion de entregar el terreno debidamente saneado, /puede
considerarse dicha obligacion como una de tipo esencial?

49. A criterio de la Arbitro Unico, la respuesta es no. Ello porque, como ha sido ya
explicado, el incumplimiento de una obligacién esencial impide la ejecucion de las
prestaciones a cargo de la contraparte, mientras que en el presente caso, tanto el
Consorcio como la Municipalidad han coincidido en sefialar que el Consorcio ha
cumplido con ejecutar el 80% de la Obra pactada.

a) La resolucién contractual formulada por la Municipalidad

50. La Municipalidad ha sefialado que, estando a lo dispuesto por la LCE y su
Reglamento, mediante carta notarial de fecha 02 de noviembre de 2011, pidi6é la
resolucién del Contrato por incumplimiento imputable al Consorcio.

51. La Arbitro Unico considera que la resolucién formulada por la Municipalidad no es
procedente. Ello, no solo porque se ha determinado ya que el plazo del Contrato vencié
el 06 de julio de 2011, por lo que al 02 de noviembre habjan pasado casi cuatro meses
desde el vencimiento del Contrato, sino también porque ha sido la propia Municipalidad
la que ha sostenido a lo largo del proceso que el Contrato venci6 el 06 de julio de 2012
y que, precisamente por ello, debia desestimarse la resolucion contractual formulada por
el Consorcio con fecha 08 de setiembre.

52. Ahora bien; la Arbitro Unico considera pertinente sefialar que, aun si €]l Contrato
hubiera estado vigente, la Municipalidad no hubiera podido invocar su resolucion por
no ser parte fiel del mismo. En efecto, segin sefiala De la Puente'®, “...el requisito
fundamental para_que la parte fiel esté legitimada _para_solicitar la resolucion del
contrato por_incumplimiento de la_otra parte, es que ella_misma no sea también
incumplidora”. (sub.neg. ag.) Ello quiere decir que Gnicamente puede resolver el
Contrato aquella parte que ha cumplido a cabalidad con las prestaciones a su cargo. En
este caso, la Municipalidad no es parte fiel del Contrato porque incumplié con su
obligacion de entregar debidamente sancado el terreno materia del mismo.

b) La resolucién contractual formulada por el Consoreio

53. En relacion con la resolucién det Contrato formulada por el Consorcio, resulta
aplicable el mismo razonamiento expuesto en lineas precedentes, esto es, que
habiéndose formulado la solicitud de ampliacién en forma extemporanea - pues el plazo
del Contrato terminé el 06 de julio de 2011-, no resulta juridicamente posible plantear la
resolucion del mismo.

4 De la Puente y Lavalle, Manuel. El Contrato en General: Palestra Editores, Lima; 2009; Tomo I1;
p. 384.
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54. Debe indicarse que, adicionalmente, aun si se hubiera ampliado el plazo del
Contrato, el Consorcio no hubiera podido formular vélidamente la resolucion
contractual, puesto que la Municipalidad no incumplié una obligacién esencial y, en
consecuencia, no se¢ hubiera podido configurar la causal de resolucion requerida por la
ley.

55. Por lo expuesto, la Arbitro Unico considera que el Contrato estuvo vigente hasta el
06 de julio de 2011, por lo que ninguna de las resoluciones contractuales presentadas
por las partes ha producido efectos juridicos por ser ambas extemporaneas.

V1.6 ;Corresponde el pago de la penalidad solicitada por el Consorcio?

56. El Articulo 184° de la del Reglamento LCE establece que “El inicio del plazo de
ejecucién 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 ejecutard la obra..5i la Entidad no cumple con lo dispuesto en los incisos

precedentes por causas imputables a ésta...el contratista_tendrd derecho al

resarcimiento de daiios y perjuicios debidamente acreditados, hasta por un _monlo
equivalente al cinco por diez mil (5/10000) del monto del contrato por dia y hasta por

un tope de setenta y cinco por diez mil (75/10000)... " (sub./neg. ag.)

57. Dado que, en el presente caso, se ha configurado el supuesto previsto por la norma,
pues la Municipalidad no entregd el terreno en las condiciones pactadas, corresponde
aplicar la penalidad prevista por concepto de dafios y perjuicios hasta por el tope
contemplado, segun la siguiente férmula:

Penalidad tope = 0.0075 x 3°524,746.28 = S/.26,435.60

58. De este modo, corresponde que la Municipalidad pague ‘al Consorcio la suma de
$/. 26,435.60 (veintiséis mil cuatrocientos treinta y cinco con 64/100 nuevos soles), que
resulta de aplicar la penalidad maxima establecida en la norma resefiada, segin el
calculo mencionado.

V1.7 ;Corresponde la ejecucion de la Carta Fianza entregada por el Consorcio por
parte de la Municipalidad?

59. La Arbitro Unico ha determinado que la Municipalidad incumpli6 con la obligacion
de entregar el terreno debidamente saneado para la ejecucion de la Obra y que, producto
de ello, el Consorcio no pudo cumplir con la totalidad de la prestacion a su cargo.

60. El articulo 164° del Reglamento LCE sefiala que “Las garantias se ejecutaran a
simple requerimiento de la Entidad en los siguientes supuestos: {...) 2. ... solo cuando
la_resolucidn_por la cual la Entidad resuelve el contrato por causd imputable al

contratista haya quedado consentida o cuando por_laudo arbitral consentido y
17




ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver el contrato. El monto de las

——

garantias corresponderd integramenie a la Entidad, independientemente de la
cuantificacion del dario efectivamente irrogado...” (sub./neg. ag.)

61. Teniendo en consideracién que el Contrato no ha sido resuelto por ninguna de las
partes, sino que termind en el plazo pactado en el mismo, no corresponde a la
Municipalidad ejecutar la garantia de fiel cumplimiento presentada por el Consorcio,
por lo que debe interrumpir las acciones tendientes a la ejecucién de las garantias
otorgadas por el Consorcio en su oportunidad.

VL8 ;Cual es la valorizacién final del Contrato?

62. Bl Consorcio ha sefialado en su escrito de demanda que corresponde que se declare
que la valorizacion final del Contrato asciende a la suma de S/. 821,092.92 (ochocientos
veintitin mil noventa y dos con 92/100 nuevos soles). Por su parte, la Municipalidad
sostiene que la liquidacion final del Contrato asciende a la suma de S/. 85,593.44
(ochenta y cinco mil ‘quinientos noventa y tres con 44/100 nuevos soles), segun
liquidacién determinada mediante la Resolucién Gerencial N° 042-2012, de 03 de
marzo de 2012. Adicionalmente, las partes reconocen que s€ ha pagado la suma de
S/, 1°877,695.37 (un millén ochocientos setenta y siete mil seiscientos noventa y cinco
con 37/100 nuevos soles).

63. De los medios probatorios ofrecidos por las partes, se desprende lo siguiente:
(i) que, se emitieron cinco valorizaciones y una valorizacion adicional por un total de
/. 2°700,452.81, incluido IGV; y (il) que, de ese monto, se ha pagado un total de
S/.2°256,984.74. En consecuencia, €l saldo a pagar ascenderia a la suma de
S/. 443,468.07, monto que la Municipalidad ha reconocido inicialmente y al cual ha
restado el monto de S/. 352, 474.63, alegando la aplicacion de una multa por el retraso
en la entrega de la Obra.

64. Sin embargo, como se ha determinado que ol retraso se debié a causa imputable a Ja
Municipalidad la multa alegada no le es aplicable al Consorcio, motivo por el cual
corresponde que se pague al Consotcio el saldo pendiente en su totalidad, esto es, sin
descuento alguno.

65. Por consiguiente, la Arbitro Unico considera que la liquidacion final del Contrato
asciende a la suma de S/. 443,468.07 (Cuatrocientos Cuarenta y Tres Mil Cuatrocientos
Sesenta y Ocho y 07/100 nuevos soles) y que debe ser pagada por la Municipalidad al
Consorcio.

VL9 ;Corresponde que se indemnice al Consorcio por el concepto de daiio
emergente?
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66. En este punto, corresponde determinar si la Municipalidad debe responder por los
dafios causados al Consorcio con su actuacion.

67. El concepto de dafio “comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido,
sino también_el de la_ganancia que hava dejado de obtener el _acreedor... debe
considerarse como dafio toda_situacién desveniajosa en que el acreedor_se vea
colocado como consecuencia de la lesion de su derecho de crédito  (sub./neg. ag.)
Este concepto de dafio ha sido recogido por el segundo parrafo del articulo 1321° del
Cédigo Civil, que establece que “el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion
comprende tanto el dafio emergente cOmo el lucro cesante en cuanto sean consecuencia
directa de tal inejecucion”.

68. Ahora bien, no cualquier dafio es indemnizable, sino s6lo aquel que cumple con
ciertos requisitos, a saber: (i) la certeza: la certidumbre del dafio se refiere a su
existencia y no a su actualidad o monto: debe ser real y efectivo; (ii) la subsistencia: si
el dafio fue reparado, el perjuicio es insubsistente; (iii) injusto: serd injusto un dafio
cuando afecta un interés tutelado por el ordenamiento juridico; y, (iv) especial: el dafio
debe ser realizado sobre una persona determinada'®.

69. De acuerdo con lo establecido por el articulo 1321° del Cadigo Civil, “queda sujeto
a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecula sus obligaciones por dolo o
culpa.” Taboada!’ define al dolo “la intencién de no cumplir, aunque al proceder asi el
deudor no desee causar un dafio. El dolo existe cuando el deudor tiene la voluntad de
no cumplir con su obligacion, ya sea con el propésito de causar un dafio al acreedor o
no”. Por su lado, como ya se ha sefialado, el mismo autor'® sostiene que la culpa
consiste “en la omision de las diligencias exigibles al agente, la conducta contraria al
deber de prevenir las consecuencias previsibles del hecho propio (... ) Ello ocurre en
virtud de un obrar caracterizado por imprudencia, impericia o negligencia”.

70. El nexo causal “es la relacién de antecedentes y consecuencias de causa a efeclo
que deben existir entre el hecho darioso y el dafio mismo. No es menesier que el hecho
caracterizado como causa haya traido por si solo los daros. Cabe que también hayan
contribuido otros hechos. En principio, sdlo es indispensable que los daiios no se
hubieran_producido sin el hecho en cuestion, o sea que_este hecho constituya una
“condictio sine qua non” del nacimiento del dafio... " (sub./neg. ag.)

71. De acuerdo a lo sefialado por el Consorcio, ¢! dafio emergente generado por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales de la Municipalidad, asciende a la
suma de S/. 175, 653.14 (ciento setenta y cinco mil seiscientos cincuenta y tres con
14/100 nuevos soles), monto que estaria compuesto por los siguientes conceptos:

15 Dicz Picazo, Luis; Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial; Editorial Tecnos; Madrid; 1983; p. 683.
16 Zannoni, Eduardo. £ dafio en la responsabilidad civil; Editorial Astrea; Buenos Aires; 1982, p.11.
' Taboada Cérdova, Lizardo; op. Cit; p. 43.
1® Ibidem.
1% Rodriguez-Arias Bustamante, Lino; Derecho de Obligaciones; Revista de Derecho Privado; Madrid; 1965; pp. 237
y 238.
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(i) gastos financieros derivados de la emision y renovacidén de las cartas fianzas y
contragarantias para la obtencion de la carta fianza;

(i1) deudas derivadas con terceros; y,

(iii) desmovilizacion de maquinaria.

72. La Municipalidad, por su parte, ha manifestado que el monto pactado en el Contrato
incluia todos aquellos gastos en los que incurrirfa el Consorcio, por lo cual no le
corresponderia pagar indemnizacion alguna por este concepto.

73. En el proceso de valoracion de los medios probatorios ofrecidos por las partes, la
Asbitro Unico ha determinado que los conceptos invocados por el Consorcio con
relacién al dafio emergente no han sido acreditados.

74. En efecto, en relacién con los gastos en los que habria incurrido para la renovacion
de la Carta Fianza, no se ha presentado medio probatorio alguno que acredite que el
Consorcio efectivamente realizé dicha renovacion. Ademas, se ha discutido en el
presente arbitraje sobre la posibilidad de ejecutar la Carta Fianza y se ha determinado
que no es cjecutable, debido a que el Contrato no ha sido resuelto por ninguna de las
partes. En consecuencia, el Consorcio no ha podido acreditar la relacion de causalidad
entre la actuacion de la Municipalidad y la supuesta renovacion de la Carta Fianza.

75. Un razonamiento similar puede emplearse respecto de los otros conceptos invocados -
por ¢l Consorcio, pues no ha presentado medio probatorio alguno que acredite aquellos
gastos en los que habria incurrido por la subconiratacion de terceros; y tampoco ha
acreditado que dichos gastos deriven de la inejecucion del Contrato por parte de la
Municipalidad. Respecto de este ultimo punto, la Arbitro Unico no se explica como
podria el Consorcio haber seguido pagando todos aquellos gastos derivados de la
ejecucion de la Obra si la misma, como el propio Consorcio ha reconocido en reiteradas
oportunidades, se encontraba paralizada.

76. En relacién con la movilizacién de la maquinaria, no solo no se ha acreditado la
cuantia de dicho dafio, sino que ademas dicha operacién se habria realizado incluso en
el caso que el Contrato se hubiera ejecutado correctamente, por lo que no tiene sentido
pedirselo a la contraparte. Adicionalmente, de los términos pactados en el Contrato, se
desprende que los costos por estc concepto estaban dentro de la proyeccion del
Consorcio. '

77. Finalmente, cabe mencionar que, si bien el Consorcio ha presentado dos pericias de
parte como medios probatorios, la Arbitro Unico considera que ninguna de ellas cuenta
con valor probatorio suficiente para acreditar los dafios invocados. Ello, no solo porque
no explican, sustentan o justifican en ninglin punto la formula técnica empleada para
determinar sus estimaciones, sino porque tampoco han adjuntado documento alguno que
permita dar referencias de las cifras que han sido estimadas en sus céalculos. Cabe

mencionar en este punto que, ademas, ambos peritos son actualmente trabajadores de las
" compafifas del Consorcio, por lo que no puede considerarse su imparcialidad como

absoluta.
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78. Por lo expuesto, la Arbitro Unico considera que la pretension de dafio emergente
planteada por el Consorcio es infundada.

VIL.10 ;Debe ¢l Consorcio ser indemnizado por concepto de lucro cesante?

79. Segun lo sefialado por De Trazegniesm, el lucro cesante, a diferencia del dafio
emergente, “...no se traduce en una disminucién patrimonial, sino en un no increnmento
del patrimonio del sujeto perjudicado con el incumplimiento.” (sub./neg. ag.) Alpa21
agrega que “...el dafio que se reclama por concepto de lucro cesante no solo debe estar
debidamente acreditado, sino que ademds debe existir determinada certeza en que los

conceptos econgmicos reclamados habrian _efectivamente entrado en la_esfera
juridica de quien los reclama.” (sub./neg. ag.)

80. El Consorcio ha sefialado en su escrito de demanda que la indemnizacion por
concepto de lucro cesante reclamada se divide en tres conceptos: (i) la utilidad dejada de
percibir por el saldo de las obras pendientes de ejecucion; (i) la utilidad dejada de
percibir por frustrarse la participacién del Consorcio en oiros procesos de seleccion; v,
(iii) la indemnizaci6n por concepto de dafio moral.

a) La utilidad dejada de percibir

81. En relacién con el primer concepto, debe considerarse (*) que, el Contrato tiene
naturaleza de contrato de obra de ejecucion continuada; (**) que, las prestaciones del
mismo se cumplen de forma periodica en el tiempo; y (***) que, tanto la continuidad
como la periodicidad han sido interrumpidas por causa de la conducta de la
Municipalidad. Por ello, la Arbitro Unico es de la opinién que corresponde que el
Consorcio perciba aquellos montos que hubiese obtenido de haberse ejecutado
correctamente el Contrato.

82. En tal sentido, corresponde que se indemnice al Consorcio con la suma de
S/.31,505.58 (treinta y un mil quinientos cinco con 58/100 nuevos soles) por concepto
de lucro cesante.

b) La utilidad dejada de percibir por frustrarse la participacién del Consorcio en
otros procesos de seleccion

83. Al respecto debe sefialarse que no se ha acreditado que dicho dafio haya sido
efectivamente producido: el Consorcio no ha presentado pruebas que evidencien la
existencia de otros procesos, ni de su participacién en los mismos, ni de que la conducta

™ D¢ Trazegnies Granda, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual; Biblioteca Para Leer el Codigo Civil;
Fondo Editorial PUCP; Lima; 1995; Sta. edicion; Vol. IV; Tomo II; p. 43,
2L Alpa, Guido. Apuntes sobre el dafio contractual. En: IUS ET VERITAS; No. 48; Lima; 2013; pp. 12y
S5.
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de 1a Municipalidad haya sido la causa por la que no recibio la buena pro en alguno o
algunos de dichos supuestos procesos.

84. De lo expuesto se desprende que no existe certeza alguna de que el Consorcio habria
obtenido la buena pro de los procesos de seleccion que alega, por lo que este exiremo de
la pretensién indemnizatoria debe ser desestimado.

¢) La indemnizacién por daiio moral

85. En relacion al dafio moral solicitado, la Arbitro Unico considera que este dafio es
auténomo y, por consiguiente, no es asimilable a la categoria juridica de lucro cesante.
En ese sentido, desarrollar los fundamentos del dafio moral en el siguiente acapite.

86. En atencion a las consideraciones hasta expuestas en esta seccion, la Arbitro Unico
considera que corresponde declarar fundada en parte la pretensiéon indemnizatoria del
Consorcio en este extremo, debiendo la Municipalidad pagar la suma de S/. 31, 505.58
(treinta y un mil quinientos cinco con 58/100 nuevos soles) por concepto de lucro
cesante, relacionado con la utilidad dejada de percibir por la inejecucion del Contrato
por causa imputable a ]a Demandada.

VL.11 ;Ha sufrido el Consorcio de daifio moral?

87. De acuerdo a lo sefialado por De Trazegnies®, el dafio moral es aquél que no ticne
ningin contenido patrimonial: “...el dafio moral estd constituido por el dafio a los
afectos, dentro del cual se incluyen el dolor fisico asi como el sufrimiento emocional,
dentro de este ultimo la afectacién al honor o a la imagen propia”. Siendo ello asi, es
un dafio que Gnicamente pueden sufrir personas naturales, puesto que las personas
juridicas no cuentan con tales afectos.

88. En consecuencia, al tratarse de una persona juridica y no de una persona natural, el
Consorcio no es susceptible de sufiir dafio moral y, por lo tanto, corresponde declarar
infundada la demanda en este extremo.

VI.12 ;A quién corresponde el pago de los costos del arbitraje?

89. Por tiltimo, corresponde que se determine a quién y en qué proporcidn corresponde
el pago de los gastos arbitrales, costas y costos del proceso.

90. Fl articulo 73° de la Ley de Arbitraje establece que “£I Tribunal fendrd en cuenta a
efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. 4 falta
de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el

2 ¢ Trazegnics Granda, Fernando. La Responsabilidad Foxtracontractual; Biblioteca Para Leer el Cadigo Civily
Fonde Editorial PUCP; Lima; 1995; 5ta, edicidn; Vol. IV Tomo Il p. 94.
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tribunal arbitral podrd distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

91. La clausula arbitral no ha previsto estipulacion que se refiera a la distribucion de los
costos arbitrales y, teniendo en cuenta que no todas las pretensiones de la demanda han
sido declaradas fundadas, por lo que no puede hablarse de una parte vencida,
corresponde que la Arbitro Unico se pronuncie sobre si procede la condena para el pago
de los costos del arbitraje y establezca cual de las partes debe pagarlos o cn qué
proporcion deben repartirse entre ellas.

92. Sobre el particular, la Arbitro Unico considera que ambas partes han actuado
basadas en la existencia de argumentos atendibles para defender sus posiciones y
convencidas de dichas posiciones a lo largo del proceso, por lo que, teniendo en cuenta
este hecho, la Arbitro Unico considera que cada una de ellas debe asumir los costos del
arbitraje en los que ha incurrido.

93. Fn consecuencia, corresponde declarar que cada parte cubra sus propios gastos por
un lado y, por otro, los gastos comunes sean asumidos por ambas en partes exactamente
iguales.

POR LAS CONSIDERACIONES EXPUESTAS Y DE ACUERDO CON LO
ESTABLECIDO_POR EL_DECRETO LEGISLATIVO N° 1017, Y CON LAS
ATRIBUCIONES_ CONFERIDAS POR LLAS PARTES., ESTA ARBITRO_UNICO,
LAUDA:

Primero: Declarar FUNDADA la primera pretensién principal de la demanda y, en

consecuencia, declarar que el incumplimiento de Consorcio Independencia se debid a
culpa inexcusable de la Municipalidad Distrital de San Juan de Lurigancho.

Segundo: Declarar FUNDADA la segunda pretension principal de la demanda y, en
consecuencia, ordenar que se suspendan las acciones orientadas a conseguir la gjecucion
de la garantia de fiel cumplimiento presentada por Consorcio Independencia, pues ¢ésta
no es ejecutable debido a que el Contrato no ha sido resuelto.

Tercero: Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretension principal de la
demanda en el extremo que solicita se indemnice a Consorcio Independencia por lucro
cesante.

Cuarto: Declarar FUNDADA la cuarta pretensién principal de la demanda y, en
consecuencia, ordenar a la Municipalidad Distrital de San Juan de Lurigancho que
pague a Consorcio Independencia la suma S/. 26,435.60 (veintiséis mil cuatrocientos
treinta y cinco con 60/100 nuevos soles), correspondiente a la aplicacion de la penalidad
prevista en el articulo 184° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Quinto: Declarar INFUNDADA la quinta pretension principal de la demanda y, en
consecuencia, declarar que no corresponde que la Municipalidad Distrital de San Juan
de Lurigancho pague suma alguna por concepto de dafio emergente solicitado por la
parte demandante.

Sexto: Declarar FUNDADA EN PARTE la sétima pretensién principal de la demanda,
en el extremo relacionado con el pago por concepto de lucro cesante derivado de las
utilidades dejadas de percibir por Consorcio Independencia debido a la inejecucion del
Contrato. En consecuencia, ordenar a la Municipalidad Distrital de San Juan de
Lurigancho el pago de la suma de §/. 31, 505.58 (treinta y un mil quinientos cinco
con 58/100 nuevos soles) en favor de Consorcio Independencia.

Sétimo: Declarar FUNDADA la sétima pretension principal de la demanda y, en
consecuencia, declarar que la liquidacion final del Contrato de Obra asciende a la suma
de S/. 443,468.07 (cuatrocientos cuarenta y tres mil cuatrocientos sesenta y ocho
con 07/100 nueves soles), que debe ser pagada por la Municipalidad Distrital de San
Juan de Lurigancho en favor de Consorcio Independencia

Octavo: Declarar que cada parte asumird sus costas y Costos del proceso.

SHOSCHANA ZUSMAN TINMAN
Arbitro Unico
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