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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DICTADO EN EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL SEGUIDO POR CONSORCIO HUALGAYOC
CON LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE HUALGAYOC - BAMBAMARCA, ANTE EL
TRIBUNAL ARBITRAL CONFORMADO POR EL DR. VICTOR ALBERTO HUAMAN
ROJAS, DR. MARCO ANTONIO MERCADO PORTAL Y DR. AUSBERTO GONZALO
RABANAL OCAS

LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION

Dado en la ciudad de Cajamarca, a los cinco dias del mes de febrero de dos mil
dieciséis.

BEMANDANTE: Consorcio Hualgayoc {en adelante denominado EL CONSORCIO).

DEMANDADA: Municipalidad Provincial de Hualgayoc - Bambamarca {en adelante
denominada LA MUNICIPALIDAD).

1. CLAUSULA ARBITRAL
1. La Clausula Vigésima Séptima del Contrato de Adjudicacién Directa
Selectiva N2 032-2013-CEP/MPH para la ejecuciébn de la obra
“Mejoramiento del Camino Vecinal Huangamarca — Chacapampa Alto
Cruce Chachacoma, Distrito de Bambamarca, Provincia de Huaigayoc,
Departamento de Cajamarca”, de fecha 01 de julio de 2013, en adelante
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denominado EL CONTRATO, establecié que todos los conflictos que se
deriven de la ejecucién e interpretacion de EL CONTRATO, incluidos los
que se refieran a su nulidad e invalidez, seran resueltos de manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad
con lo establecido en la normativa de contrataciones y adquisiciones del
Estado.

. Al respecto, en el convenio arbitral contenido en la Cldusula Vigésima

Séptima de EL CONTRATO se dispone que:
“CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquiera de las portes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos 1442, 1702 1752, 1772, 1992, 2012,
2099, 2102 y 2112 del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 522
de la Ley.

Facultativamente, cualquiera de los partes podrd someter a
conciliacion la referida controversia, sin perjuicio de recurrir af
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo
sefialado en el articulo 2142 del Reglamento de la ley de
Contrataciones del Estado. .

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

(Enfasis agregado)

Il. COMPOSICION DEL ARBITRAIJE

Por carta de fecha 09 de diciembre de 2014, el Procurador Piblico de LA
MUNICIPALIDAD realiza la propuesta para actuar como arbitro en el
presente proceso al Dr. Ausberto Gonzalo Rabanal Ocas; por su parte, EL
CONSORCIO, mediante comunicacién de fecha 30 de diciembre de 2014,
designa como drbitro de parte al Dr. Marco Antonio Mercado Portal,
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habiendo aceptado la encargatura por Carta de fecha 09 de enero de
2015,

Por carta de fecha 19 de enero de 2015, los arbitros designados por las
partes proponen al tercer arbitro, quien a [a vez actlia como Presidente
del Tribunal, confiriéndose tal atribucidén al Dr. Victor Alberto Huamén
Rojas, el mismo que por carta de fecha 22 de enero de 2015, acepta
formalmente el encargo conferido.

Por Carta Mdltiple de fecha 02 de marzo de 2015, el Tribunal Arbitral
debidamente conformado o constituido sefialé fecha para la Instalacién
Arbitral, a realizarse el 09 de marzo de 2015, a horas 09:30 a.m., en la
sede de! arbitraje institucional, ubicada en el Jir6n Dos de Mayo N2 381,
Segundo Piso, ciudad de Cajamarca; disponiéndose asimismo |Ia
designacion de la Secretaria Arbitral.

HI. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

3.

El 09 demarzo de 2015, a horas 09:30 a.m., se llevé a cabo la Audiencia
de Inmn del Tribunal Arbitral, con la presencia del Procurador
Public LA MUNICIPALIDAD, Dr. lJesus B. Barboza Cruz, sin la
participacion del representante legal de EL CONSORCIO, pese a
encontrarse debidamente notificado.

En esta Audiencia, se dictaron las reglas procesales que regirian el
desarrollo del presente arbitraje, el monto de los honorarios del Tribunal
Arbitral y los honorarios de la Secretaria Arbitral, declardndose abierto el
proceso arbitral, confiriéndose el plazo respectivo para la presentacion de
la demanda.

IV. DEMANDA PRESENTADA POR EL CONSORCIO

4,

Mediante escrito N2 01, de fecha 24 de marzo de 2015, EL CONSORCIO
interpuso demanda arbitral contra LA MUNICIPALIDAD.

PRETENSIONES
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5. EL CONSORCIO planted las siguientes pretensiones:

A. Primera pretension principal:

Se tenga por aprobada la ampliacion de plazo contractual N2 04, por
el lapso de treinta y tres.(33) dias calendarios, conforme a lo
solicitado por el Contratista, quien en aplicacién del art. 2012 del
RLCE, documentadamente sustenté y presenté ante el sefior
Supervisor de Obra, en fecha 30 de noviembre de 2013, mediante
Carta N@ 09-2013-CH, siendo que este funcionario, se negd a recibir el
legajo que contenia la solicitud de ampliacién de plazo N2 04, actitud
de la cual, se dejd constancia en documento y se procedio a poner en
conocimiento de la Entidad, mediante Carta Notarial de fecha 23 de
enero de 2014, resaltando que el contratista puso de conocimiento a
la Entidad y también fue puesto de conocimiento al coordinador de |a
obra. Asimismo, se reconozca el pago a favor del contratista, de los
mayores gastos generales, derivados de las ampliaciones de plazo N
01,02y 03.

. Segunda pretension principal:

Se deje sin efecto la aplicacién de la penalidad méxima, cuyo monto
asciende a S/. 72,639.83 (Setenta y Dos Mil Seiscientos Treinta y
Nueve y 83/100 Nuevos Soles), aplicada al Contratista, por el
supuesto retraso injustificado, hecho que no tiene fundamento, dado
que el supuesto retraso se dio por causas no atribuibles a la empresa,
y como consecuencia de la no recepcidn por parte del Supervisor de
Obra del expediente de Ampliacion de Plazo N2 04.

. Tercera pretensidn principal:,

Se deje sin efecto la decision de la Entidad en la que determina el
descuento por un monto ascendente a S/. 11,303.03 (Once Mil
Trescientos Tres y 03/100 Nuevos Soles), tomado de [a retencidn de la
Garantia de Fiel Cumplimiento, destinados al pago del Supervisor de
Obra, teniendo como justificacion 47 dias de prestacion adicional,
tiempo de retraso en la ejecucién de obra por parte del Contratista,
en virtud de aplicacién del Articulo 1922 del RLCE.
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D. Cuarta pretensién principal:

Se declare la nulidad de la Resolucién de Alcaldia N2 0236-2014-A-
MPH-BCA, de fecha 11 de marzo de 2014, acto administrativo que ha
sido emitido en absoluta contraposicién de lo preceptuado en la
normatividad y con posterioridad a la culminacion del plazo de
ejecucion contractual. En consecuencia, también sin efecto la
aplicacion del deductivo de obra, cuyo monto asciende a S/. 40,523.99
(Cuarenta Mil Quinientos Veintitrés y 99/100 Nuevos Soles), maxime
si se tiene en cuenta que la modalidad contractual, segin consta de
las bases del Proceso de Seleccion y el Contrato, fue bajo la modalidad
de suma alzada.

Quinta pretension principal:
Se declare consentida la Liquidacién de Obra “Mejoramiento del
Camino Vecinal Huangamarca — Chacapampa Alto Cruce Chachacoma,

Distrito de Bambamarca, Provincia de Hualgayoc, Departamento de

Cajamarca”, considerando que el Contratista mediante Carta Notarial
del 07 de julio de 2014, presenté la Liquidacién de Obra, siendo ello
asi, 1a Enfidad, al no estar conforme con el pronunciamiento del
Contratista, respecto de las observaciones efectuadas a la Liquidacién,
no ha recurrido a la via de la conciliacién y/o arbitraje establecida en
el Articulo 2112, paragrafos 4), 5) y 6).. ' o
Sexta pretensién principal

Se disponga que la Entidad pague a favor del Contratista la suma
ascendente a S/. 50,000.00 {Cincuenta Mil y 00/100 Nuevos Soles) por
el concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios.

. Séptima pretensién principal

Se disponga que la Entidad asuma el pago correspondiente al integro
de las costas vy costos del proceso arbitral, mismos que seran
debidamente sustentados, én el transcurso del proceso, toda vez que
estos involucran el pago de la asistencia técnico - juridica que el
contratista viene utilizando para enfrentar el presente proceso
arbitral.
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EL CONSORCIO FUNDAMENTA SUS PRETENSIONES EN LOS SIGUIENTES .
ARGUMENTOS:

El origen de la controversia: suscripcion del Contrato N2 032-2013-
CEP/MPH-BCA. y ulterior Liquidacién de Obra presentada por EL
CONSORCIO

Con fecha 01 de julio de 2013, LA MUNICIPALIDAD celebré con EL
CONSORCIO, el Contrato de Adjudicacién Directa Selectiva N2 032-
2013/CEP/MPH-BCA, en adelante EL CONTRATO, para la ejecucién de la
Obra: “Mejoramiento del Camino Vecinal Huangamarca — Chacapampa
Alto Cruce Chachacoma, Distrito de Bambamarca, Provincia de Hualgayoc,
Departamento de Cajamarca”, por un monto de S/. 726,398.26
(Setecientos Veinte y Seis Mil Trescientos Noventa y Ocho y 26/100
Nuevos Soles).

De acuerdo a la Cldusula Décima de El CONTRATO, el plazo de ejecucién
de la obra fue pactado en 90 {noventa)} dias calendario, contados a partir
del dia siguiente en que se cumplan las condiciones establecidas en el
Articulo 1842 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
Aprobado mediante D.S. N 184-2008-EF.

Argumentos de la demanda para tener por aprobada la ampliacién de
plazo cbntractu_al. por 33 (treinta y tres) dias calendarios, conforme a lo

. solicitado por el Contratista, en atencién a lo dispuesto por el Articulo

Laudo arbitral
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2012 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y el pago de mayores
gastos generales como consecuencia de las ampliaciones de plazo
debidamente aprobadas por LA MUNICIPALIDAD, las cuales, han sido
sustentadas en la Liquidacién Final de Obra. '

EL CONSORCIO indica que el 30 de noviembre de 2013, por Carta N2 09-
2013-CH, presenté el expediente de Ampliacién de Plazo N2 04 ante el
Supervisor de Obra Ing? César A. Becerra Malca, que contenia la
sustentacién y se ajustaba al procedimiento establecido en Ia Ley vy el
Reglamento de Contrataciones del Estado; sin embargo, el citado
Supervisor, se negd a recibir la solicitud ampliatoria, sin justificacién ni
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10.

expresion de causa alguna; situaciones de las cuales se dejé constancia a
través de la Carta N2 09-2013-CH.

Con relacién al pago a favor de EL CONSORCIO de los mayores gastos
generales, como consecuencia de las ampliaciones de plazo aprobadas
por LA MUNICIPALIDAD, se indica que mediante las Resoluciones RGIUR
N2 081-2013-MPH-BCA, RGIUR N2 090-2013-MPH-BCA y RGIUR N2 097-
2013-MPH-BCA, la Entidad aprueba las Ampliaciones de Plazo; por
consiguiente, es perfectamente posible requerir e! pago respectivo
mediante la Liquidacion Final de Obra, en la cual, se sustenta
documentalmente el pago, como consecuencia de las ampliaciones de
plazo N2 01,02 y 03,

Argumentos de la demanda para que se deje sin efecto la aplicacién de
la penalidad maxima, cuyo monto asciende a S/. 72,639.83 (Setenta y
Dos Mil Seiscientos Treinta y Nueve y 83/100 Nuevos Soles)

EL CONSORCIO arguye que no se presentan los supuestos de hecho
previstos en el Articulo 1652 del Reglamento de la Ley de Contrataciones,
para la aplicacién de penalidades, toda vez que el retraso se ha debido a
causas ajenas al contratista, especificamente por la actuacién arbitraria
del Supervisor de Obra, quien se negd a tramitar la Ampliacién de Plazo
N2 04.

Sostiene el demandante que el retraso en la ejecucién de prestaciones
objeto de EL CONTRATO, sera injustificado cuando no se haya solicitado la
ampliacion de plazo contractual o cuando habiéndose solicitado no haya
sido aprobado por no verificarse ninguna de las causales previstas en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones: Articulo 1752 {para el caso de
bienes y servicios) y Articulo 2002 (para el caso de obras).

Argumentos de la demanda para que se deje sin efecto la decision de LA
MUNICIPALIDAD que determina un descuento de S/. 11,303.03 (Once
Mil Trescientos Tres y 03/100 Nuevos Soles), imputado a la retencién de
la Garantia de Fiel Cumplimiento, destinados al pago del Supervisor de
Obra '

Laudo arbitral de derecho
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11.

12,

13.
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EL CONSORCIO arguye que, como consecuencia de la aplicacién de
penalidades, por el supuesto retraso injustificado, LA MUNICIPALIDAD ha
determinado que el contratista asuma el pago del Supervisor de Obra por
tos mayores dias en la ejecucion de Ia obra; sin embargo, la accionante
sostiene que el retraso se origina por la negativa del Supervisor para
tramitar la Ampliacion de Plazo N2 04, por lo que no se‘cumplirian los
enunciados normatives previstos en el Articulo 1922 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones. :

Argumentos de la demanda para' que se declare la nulidad de la
Resolucién de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA, que aprueba un -
deductivo de obra por S/. 40,523.99 (Cuarenta Mil Quinientos Veintitrés
y 99/100 Nuevos Soles), debiéndose tener presente que la modalidad
contractual es de suma alzada :

EL CONSORCIO hace presente que. el sistema de contratacién convenido
por las partes es el de suma alzada; por tanto, cuando las condiciones
contractuales previstas en los planos y las especificaciones de obra se
mantengan invariables, y el contratista cumpla con ejecutar la obra con
sujecion a ellas, la Entidad no podra reducir el precio fijo contratado aun
cuando, en cumplimiento de lo pactado, se hayan ejecutado mayores o
menores metrados en alguna o algunas partidas.

Se argumenta que la Resolucion de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA,
de fecha 11 de marzo de 2014, es un acto administrativo nulo, por haber
sido emitido con posterioridad a la culminacién del plazo de ejecucion
contractual, sin haberse previamente verificado que durante el plazo de
ejecucion contractual no se ha producido modificacién alguna en el
Expediente Técnico de Obra, menos en los planos; las partidas han sido
ejecutadas en su totalidad y el objeto del contrato ha sido cumplido al
100% (cien por ciento); prueba de elio es que el informe del Supervisor de
Obra aprueba al 100% (cien por ciento) la dltima valorizacion de la obra.

Argumentos de la demanda para que se declare consentida la
Liquidacidén Final de Obra, ello en funcion a que EL CONSORCIO

de derecho
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14.

15.

16.

Laudo arbitral
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mediante Carta Notarial de fecha 07 de julio de 2014, presentd la
Liguidacién de Obra con las correcciones pertinentes

Por Carta de fecha 21 de abril de 2014, EL CONSORCIO, presentd la
Liquidacién de Obra, anexando la documentacidon detallada. Liguidacion
de Obra presentada bajo el amparo de lo dispuesto por el Articulo 211°
del Reglamento de |a Ley de Contrataciones. LA MUNICIPALIDAD, observo
la Liquidacion de Obra mediante Informe Técnico N2 028-2014-MPH-
BCA/SGLO/FADO de fecha 18 de junio de 2014; que determiné a su vez
que EL CONSORCIO, en fecha 07 de julio de 2014, presente la Liquidacién
Fina! de Obra debidamente corregida, en la cual, se pronuncia sobre las
observaciones planteadas por la Entidad. Liquidacion de Obra que arroja
un saldo a favor del contratista en la suma de S/. 261,118.82 (Doscientos
Sesenta y Un Mil Ciento Dieciocho y 82/100 Nuevos Soles).

Sefiala que conforme al Articulo 2112 del Reglamento de la tey de
Contrataciones, considerando que EL CONSORCIO se habia pronunciado
expresamente sobre las observaciones formuladas por LA
MUNICIPALIDAD, teniendo en cuenta el no acogimiento a las
observaciones formuladas por la contratista, se debié someter la
controversia a conciliacién y/o arbitraje, hecho que no se presentd,
debiéndose declarar el consentimiento de la Ligquidacion de Obra
presentada por EL CONSORCIO.

Argumentos de la demanda en relacién al pago a favor de EL
CONSORCIO de la suma de S/. 50,000.00 (Cincuenta Mil y 00/100
Nuevos Soles) por indemnizacién de dafios y perjuicios.

En este rubro se hace referencia a que LA MUNICIPALIDAD deba cancelar
a favor de EL CONSORCIO la suma de S/. 50,000.00 (Cincuenta Mil y
00/100 Nuevos Soles) por concepto indemnizatorio; debiéndose
considerar que LA MUNICIPALIDAD no habria respetado plazos ni
procedimientos legales que han causado dafios al contratista y que
requieren ser reparados.

de derecho
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Argumentos de la demanda en relacién al pago de las costas y costos
procesales

17. EL CONSORCIO sostiene que las costas y costos del presente proceso
arbitral deben ser asumidos integramente por LA MUNICIPALIDAD, que
incluyan los honorarios de! abogado defensor, los honorarios del Tribunal
Arbitral y Secretaria arbitral. '

Mediante Resolucién Ne 01, de fecha 06 de mayo de 2015, se admiti6 a
tramite la demanda y se corrié traslado de ésta a LA MUNICIPALIDAD a
efectos de que, en el plazo de diez (10) dias habiles, cumpla con
contestarla.

V. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADA POR LA
MUNICIPALIDAD

18. Por escrito de fecha 15 de mayo de 2015, LA MUNICIPALIDAD contesta !a'
demanda arbitral, solicitando al Tribunal que declare INFUNDADA la
demanda interpuesta por EL CONSORCIO.

Argumentos de la contestacién para que no se apruebe la ampliacién de
plazo contractual por 33 (treinta y tres) dias calendarios y no se realice
el pago de mayores gastos generales como consecuencia de [as
ampliaciones de plazo debidamente aprobadas por LA MUNICIPALIDAD

19. LA MUNICIPALIDAD sostiene que la demandante, no habria probado que
el Supervisor de Obra se haya negado a tramitar la ampliacién del plazo
contractual N2 04, siendo un mero argumento el haber remitido una
Carta Notarial del 23 de enero de 2014. Del mismo modo, con relacién al
pago de las ampliaciones.de plazo N2 01, 02 y 03, la contestacion de
demanda no hace mencién alguna.

Argumentos de la contestacion para validar la aplicacién de la penalidad

méxima, cuyo monto asciende a S/. 72,639.83 (Setenta y Dos Mil
Seiscientos Treinta y Nueve y 83/100 Nuevos Soles)

Laudo arbitral de derecho ’
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20.

21.

Sostiene LA MUNICIPALIDAD que la obra se habria concluido con retraso
de 46 dias calendarios, tomando como base el Informe N2 056-2014-CO-
HUEP/MPH/BCA, del Coordinador de Obra, Ing2 Homero Escobar Pérez;
por tanto, en aplicacién del Articulo 1652 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, se procedid a la aplicacion de la penalidad méxima, la que
puede ser deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la
liquidacion final.

Argumentos de la contestacion para imponer el descuento de la suma
de $/. 11,303.03 (Once Mil Trescientos Tres y 03/100 Nuevos Soles),
imputado a la retencion de la Garantia de Fiel Cumplimiento

En este punto LA MUNICIPALIDAD indica que el monto objeto de
descuento de la garantia de Fiel Cumplimiento, ha sido destinado al pago-
del Supervisor de Obra, teniendo como justificacion los 47 (Cuarenta y
Siete) dias de prestacion adicional, tiempo de retraso en la ejecucién de
obra por parte de la empresa accionante.

Argumentos de la contestacion determinar la validez de la Resolucién
de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA, que aprueba un deductivo de
obra por S/. 40,523.99 {Cuarenta Mil Quinientos Veintitrés y 99/100

Nuevos Soles)
. .k

22,

LA MUNICIPALIDAD indica que la “Supervision de Obra habria valorizado
el 100 % (Cien por Ciento) de los trabajos, como si en realidad estos
hubieran sido ejecutados en su totalidad” (sic); sin embargo, la
Coordinacién de Obra, procedié a poner en conocimiento a la Entidad que
en las progresivas 05+330, 05+880, 05+990 y 03+460 no se habian
construido las alcantarillas de 36” especificadas en los planos del
proyecto, modificando los planos de planta del expediente técnico, los
que el contratista usd para hacer su propia propuesta econdémica, debido
a la “oposicion de los propietarios de los terrenos en donde se iban a
emplazar dichas estructuras” (sic), por lo que se solicité a la Entidad
aprobar el Deductivo de Obra N2 001 por la suma de S/. 40,523.99
(Cuarenta Mil Quinientos Veintitrés y 99/100 Nuevos Soles); deductivo
aprobado mediante Resolucién de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA.

Laudo arbitral de derecho
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23.

24,

25,

Argumentos de la contestacién en relacién a [a solicitud de declaracion
de consentimiento de la Liquidacién Final de Obra

En relacion a esta pretension de la demanda, LA MUNICIPALIDAD indica
que debe declararse INFUNDADA; sin embargo, no hace pronunciamiento
alguno a las razones esbozadas por su contraparte, y tampoco hace
referencia a los medios probatorios ofrecidos por EL CONSORCIO.

Argumentos de la contestacion en relacion al pago a favor de EL
CONSORCIO de la suma de S/. 50,000.00 {Cincuenta Mil y 00/100
Nuevos Soles) por indemnizacién de dafios y perjuicios.

LA MUNICIPALIDAD sostiene que debe declararse INFUNDADA esta
pretensidn; pero, no indica expresamente las razones para ello.

Argumentos de la contestacién para la condena de costas y costos
procesales.

LA MUNICIPALIDAD indica que deben ser de cargo de la parte
demandante.

Por Resolucidn N2 02, de fecha 28 de mayo de 2015, el Tribunal Arbitral,
dispuso en el Articulo Primero de la parte resolutiva, admitir el escrito de
contestacion de demanda. Del mismo modo, en el Articulo Segundo de su
parte resolutiva, se faculté a la demandante para que se subrogue en el
pago del 50% (Cincuenta por ciento) de los honorarios que no fueran
cancelados por LA MUNICIPALIDAD.

Mediante Resolucién N2 03, de fecha 16 de julio de 2015, se dispuso
aprobar la Liquidacién Adicional de Honorarios del Tribunal Arbitral,
Secretaria Arbitral y Centro de Arbitraje, requiriéndose el pago a las
partes procesales.

Por escrito de fecha 21 de julio de 2015, EL CONSORCIO formula
Oposicion a la Liquidacién Adicional de Honorarios, la misma que es

Laudo arbitral de derecho
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VI

26.

27.

desestimada por el Tribunal, mediante Resolucién N2 04, de fecha 22 de
julio de 2015. Habiéndose interpuesto Recurso de Reconsideracion contra
la citada Resolucién, el Tribunal Arbitral por Resolucidn N2 05, de fecha
10 de agosto de 2015 declara Infundado el recurso impugnativo.

Mediante escrito de fecha 24 de agosto de 2015, EL CONSORCIO cumple
con el pago del 50% de los honorarios ordinarios que le correspondian
cancelar a LA MUNICIPALIDAD; en virtud de lo cual, por Resolucién N2 06,
de fecha 11 de septiembre de 2015, se dispuso sefialar fecha para la
realizacién de la Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios para el dia viernes 25
de septiembre de 2015 a las 10:30 a.m.

AUDIENCIA DE SANEAMIENTO, FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS
Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

El viernes 25 de septiembre de 2015, a horas 10:30 de ia mafiana, en la
sede del Tribunal Arbitral instituciona! de EL CENTRO, ubicada en &l Jirén
Ef Comercio N2 425, distrito, provincia y departamento de Cajamarca, con
la asistencia del representante legal de LA MUNICIPALIDAD, Procuradora
Publico, abogada Ingrueth Maribell Miranda Villegas, y el representante
de la parte demandante, abogado César Augusto Barrio de Mendoza
Torrején, se llevé a cabo la Audiencia previamente programada sobre
Saneamiento, Fijacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios. Audiencia en la cual, conforme se desprende del acta
correspondiente, se da por fracasada la etapa conciliatoria.

A continuacion e! Tribunal Arbitral, procedio a fijar los puntos
controvertidos que serdn materia de prueba y de pronunciamiento en el
laudo arbitral, en funcién a las pretensiones propuestas por EL
CONSORCIO y por LA MUNICIPALIDAD, habiendo Ia parte demandada
prestado su conformidad.

PUNTOS CONTROVERTIDOS
{i) Determinar si es procedente o no aprobar la ampliacidn de plazo
contractual N2 04, por el lapso de treinta y tres (33) dias

Laudo arbitral de derecho
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(ii)

(iii)

{iv)

{v)

{vi)

{vii)

Laudo arbitral de derecho
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calendarios, conforme a lo solicitado por la demandante. Ademas
del reconocimiento del pago a favor del contratista de los mayores
gastos generales, derivados de las ampliaciones de plazo N2 01, 02
y 03.

Determinar si es procedente o no dejar sin efecto la aplicacién de
penalidad méxima, cuyo monto asciende a S/. 72,639.83 (Setenta
y Dos Mil Seiscientos Treinta y Nueve y 83/100 Nuevos Soles),
aplicada a la demandante por un supuesto retraso injustificado.

Determinar si es procedente dejar sin efecto la decision de la
Entidad que descuenta la suma de S/. 11,303.03 (Once Mil
Trescientos Tres y 03/100 Nuevos Soles), tomada de la Garantia de
Fiel Cumplimiento, destinada al pago del Supervisor de Obra como
justificacién a los cuarenta y siete {47) dias de prestacion
adicional.

Determinar si es procedente la declaracién de nulidad de la
Resolucion de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA, de fecha 11 de
marze de 2014, que aplica un deductivo de obra por la suma
ascendente a S/. 40,523.99 (Cuarenta Mil Quinientos Veintitrés y
99/100 Nuevos Soles), teniendo en cuenta la modalidad
contractual de suma alzada.

Determinar si es procedente el consentimiento de la Liquidacién
Final de Obra, por un saldo a favor de EL CONSORCIO en la suma
de S/. 261,118.82 (Doscientos Sesenta y Un Mil Ciento Dieciocho y
828/100 Nuevos Soles)

Determinar si es procedente se disponga que la Entidad pague a
favor del contratista la suma de S/. 50,000.00 (Cincuenta Mil y
00/100 Nuevos Soles) por el concepto de indemnizacién de dafos
y perjuicios.

Determinar la imposicidn de costos del proceso arbitral.
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28,

Laudo arbitral de derecho
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Las partes procesales manifestaron su conformidad con los puntos
controvertidos fijados por el Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral dejé claramente establecido que se reservaba el
derecho a analizar los puntos controvertidos no necesariamente en el
orden en el que se sefialan en el Acta. Asimismo, quedd establecido que
las premisas previas a cada una de las preguntas establecidas como
puntos controvertidos eran meramente referenciales, dirigidas a una
lectura mas simple de los puntos controvertidos y que por ello el Tribunal
Arbitral podia omitir, ajustar o interpretar dichas premisas a la luz de las
respuestas dadas a otros puntos, sin que el orden empleado o el ajuste,
omisién o interpretacion genere nulidad de ningtn tipo.

Acto seguido, el Tribunal Arbitral decidié admitir los medios probatorios
siguientes:

EL CONSORCIO

DOCUMENTALES

Contrato de Consorcio.

Copia del Contrato de Obra N2 032-2013-CEP/MPH-BCA, de fecha 01 de
julio de 2013,

Carta N2 09-2013-CH de fecha 30 de noviembre de 2013.

Carta Notarial de fecha 23 de enero de 2014, referida a las actuaciones
irregulares del supervisor de obra, quien se habfa negado a recepcionar el
expediente de ampliacion de plazo N2 04.

Resoluciones Ne 081, 090 y 097-2013-MPH-BCA, que acreditan que la
Entidad aprobé las ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03.

Resolucidn N 0236-2014/MDC-A-MPH-BCA, de fecha 11 de marzo de
2014,

Acta de Constatacion.

Carta Notarial de fecha 11 de marzo de 2014, mediante la cual EL
CONSORCIO presenta la cuarta valorizacion de obra, la misma que fuera
aprobada en un 100% por el supervisor de obra.

Carta N2 004-2014 CH-RL de fecha 21 de abril de 2014.

Carta N2 0516-2014 GIUYR/MPH-BCADE, de fecha 18 de junio de 2014.
Carta Notarial de fecha 01 de julio de 2014.
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EXHIBICIONALES

- A cargo de la Entidad del expediente administrativo, tanto de la
contratacién como el expediente de ejecucion de obra conteniendo fa
Liuidacién Final de Obra y todo lo actuado durante el plazo de ejecucion
contractual.

- Acta de Entrega y Recepcidn de Obra, misma que se ha adjuntado en la
Liquidacion Final, a fin de acreditar que fa obra se entregé al 100% de su
ejecucion.

LA MUNICIPALIDAD

Se admitieron todos los documentos ofrecidos en la contestacion de
demanda que obran en el acapite [V. MEDIOS PROBATORIOS; asi como los
mencionados en el item 2.2.1 que hacen referencia al Acta de Entrega de
Terreno de fecha 22 de julio de 2013, Informe 22-2014-CO-
HUEP/MPH/BCA, Acta de Observaciones de fecha 06 de febrero de 2014,
Acta de Recepcion de fecha 20 de febrero de 2014, Informe Técnico N*
028-2014-MPH-BCA/SGLO/FADO.

Admitidos lo medios probatorios presentados por las partes, actuando de
conformidad con lo dispuesto por el numeral 582 del Acta de Instalacion,
el Tribunal Arbitral otorgé el plazo de diez (10) dias habiles a LA
MUNICIPALIDAD para el cumplimiento de la prueba exhibicional admitida.

_Por escrito de fecha 12 de octubre de 2015, la Procuradora Pdblica
Municipal cumple con lo requerido, en razén de lo cual, mediante
Resolucién N2 07, de fecha 04 de noviembre de 2015, el Tribunal tiene
por cumplido el mandato de presentacién de fa prueba exhibicional por
parte de la Entidad demandada vy, considerando que todas los medios
probatorios son de actuacion inmediata, dispuso prescindir de la
Audiencia de Pruebas y en consecuencia tener por cerrada la etapa
probatoria; fijindose fecha para la realizacion de INFORMES ORALES para
ol lunes 16 de noviembre de 2015 a horas 11:00 a.m., en Ia sede del
arbitraje institucional ubicada en el Jirén Del Comercio N2 425, Cuarto
Piso.

Laudo arbitral de derecho
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VII.

29.

VI,

30.

ALEGATOS E INFORME ORAL

La Audiencia de Informes Orales fue programada para el 16 de noviembre
de 2015 a horas 11:00 a.m., en la sede del Tribunal Arbitral institucional,
con la concurrencia del representante de EL CONSORCIO, sin la
participacion de LA MUNICIPALIDAD, pese a encontrarse debidamente
notificada.

En este acto, el Tribunal Arbitral dio inicio a la Audiencia, cediendo el uso
de la palabra al representante legal de la parte demandante.

El Tribunal Arbitral tuvo la oportunidad de formular a la parte asistente
las preguntas aclaratorias, las que fueron debidamente contestadas por el
citado representante. Del mismo modo, se dispuso que las partes tenian
la facultad de presentar por escrito sus alegatos orales, dentro del plazo
de cinco (05) dias habiles siguientes a la realizacidn de la audiencia.

En fecha 23 de noviembre de 2015, la demandante presentd su
respectivo alegato escrito; situacion que fuera también realizada por
parte de LA MUNICIPALIDAD mediante escrito de fecha 27 de noviembre
de 2015.

PLAZO PARA LAUDAR

En la parte in fine del Acta de Audiencia de Informes Orales, el Tribunal
Arbitra! dispuso que el plazo para laudar empezaré a computarse desde el
dia siguiente del plazo de cinco (05) dias habiles para la presentacion de
los alegatos escritos.

Por Resolucion N2 08, de fecha 07 de enero de 2016, el Tribunal Arbitral,
amplia por Unica vez el plazo para laudar en veinte (20) dias habiles
adicionales.

Laudo arbitral de derecho
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En consecuencia, estando cancelados los honorarios del Tribunal Arbitral,
los gastos a favor de la Secretaria Arbitral y los gastos administrativos a
favor del Centro de Arbitraje, en este acto el Tribunal Arbitral procede a
dictar el laudo arbitral dentro del plazo legal y contractual.

IX. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

31

32,

Cuestiones preliminares

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde
confirmar lo siguiente: i} que el Tribunal Arbitral se constituyd de
conformidad con el convenio arbitral suscrito por las partes; ii) que no se
impugné o reclamé contras las disposiciones de procedimiento dispuestas
en el Acta de Instalacién del Arbitraje y la sujecién a las reglas procesales
del Reglamento Procesal del Centro de Arbitraje; iii) que EL CONSORCIO
presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos; iv) que LA
MUNICIPALIDAD fue debidamente emplazada con la demanda y ejercié
plenamente su derecho de defensa; v) que la objecién a la liquidacién de
honorarios adicionales y su reconsideracién fue resuelta por el Tribunal
Arbitral; vi) que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y
actuar todos sus medios probatorios, asi como, ejercer la facultad de
presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente; v, vii')' que el
Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos legales y
acordados con las partes durante el proceso arbitral.

Marco legal aplicable para resolver la controversia

En el Acta de Instalacién, considerando que nos encontramos ante un
arbitraje institucional, se establecieron las reglas procesales aplicables.
Del mismo modo, el marco legal para resolver la controversia estara
compuesto por las disposiciones del Decreto Legislativo N2 1017, Ley de
Contrataciones del Estado {en adelante denominado simplemente Ley de
Contrataciones) y el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
D.S. N2 184-2008-EF (en adelante denominado simplemente Reglamento
de la Ley de Contrataciones) y sus modificatorias, asi como el Decreto
Legislativo N2 1071 que norma el arbitraje, los principios arbitrales y la

Laudo arbitral de derecho
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costumbre arbitral, tal como asi lo dispone el Articulo 34.32 1 de este
dltimo textoe legal.

« Materia controvertida

33. De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacion y Fijacién
de Puntos Controvertidos, en el presente caso corresponde al Tribunal
Arbitral determinar lo siguiente en base a las pretensiones promovidas
por EL CONSORCIO y el derecho de contradiccidén ejercido por LA
MUNICIPALIDAD:

A) Determinar si es procedente aprobar la ampliacién de plazo
contractual N2 04, por el lapso de treinta y tres (33) dias
calendarios, conforme a lo solicitado por la demandante. Ademas
del reconocimiento del pago a favor del contratista de los mayores
gastos generales, derivados de las ampliaciones de plazo N2 01, 02
y 03.

B) Determinar si es procedente dejar sin efecto la aplicacion de la
penalidad méxima, cuyo monto asciende a /. 72,639.83 {Setenta y
Dos Mil Seiscientos Treinta y Nueve y 83/100 Nuevos Soles),
aplicada a la demandante por un supuesto retraso injustificado en
la ejecucion de la obra.

C) Determinar si es procedente dejar sin efecto el descuento realizado
por la Entidad en la suma de S/. 11,303.03 (Once Mil Trescientos
Tres y 03/100 Nuevos Soles), tomado de la Garantia de Fiel
Cumplimiento, destinada al pago del Supervisor de Obra por
prestaciones adicionales.

D) Determinar si es procedente la declaracion de nulidad de la
Resolucién de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA, de fecha 11 de
marzo de 2014, que aplica un deductivo de obra por la suma de S/.
40,523.99 (Cuarenta Mil Quinientos Veintitrés y 99/100 Nuevos

! Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones.
(.)

3. Si no existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las paries o por el tribunal arbitral, se
podra aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto Legislativo. Si no existe norma
aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podrd recurrir, segln su critetio, a los
principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

Laudo arbitral de derecho
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Soles), teniendo en cuenta !a modalidad contractual de suma
alzada.

E) Determinar si es procedente el consentimiento de la Liquidacion
Final de Obra, ¢con un saldo a favor de EL CONSORCIO en la suma de
S/. 261,118.82 (Doscientos Sesenta y Un Mil Ciento Dieciocho y
828/100 Nuevos Soles),

F) Determinar si es procedente se disponga que la Entidad pague a
favor del contratista la suma de S/. 50,000.00 (Cincuenta Mil y
00/100 Nuevos Soles) por el concepto de indemnizacién de dafios y
perjuicios.

G} Determinar la imposicién de costos del proceso arbitral.

X. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

A) PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:
Determinar si es procedente aprobar la ampliacion de plazo contractual
N2 04, por el lapso de treinta y tres {33) dias calendarios, conforme a lo
solicitado por la demandante. Ademas del reconocimiento del pago a
favor del contratista de los mayores gastos generales, derivados de las
ampliaciones de plazo N¢ 01, 02 y 03,

Debemos indicar, que existen principios que regufan los procedimientos
administrativos, los cuales se encuentran regulados en la Ley N2 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, norma que resulta siendo
aplicable a los actos administrativos que emitan las diferentes entidades
administrativas.

Asi, contamos con el Principio de legalidad contemplado en el Numeral
1.12 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el cual determina que “Las qutoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y af
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas”; por su parte del Numeral
1.29, del mismo cuerpo normativo regula el Principio del debido
procedimiento y refiere que “Los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo,

que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir

Laudo arbitral de derecho
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pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La
institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los
principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho
Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo”.

Del mismo modo, el Principio de predictibilidad regulado en el Numeral
1.152 del texto legal objeto de glosa, determina que “La autoridad
administrativa deberd brindar a los administrados o sus representantes
informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal
que o su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante
certera de cudl serd el resultado final que se obtendrd”.

Serd en aplicacién de estos principios, que toda actuacién de la
Administracién Publica siempre deberd estar enmarcada dentro de una
norma legal autoritativa que la faculte a realizar determinada accidn
administrativa, pues los sujetos de derecho publico sélo pueden hacer
aquello que les estd expresamente permitido y atribuido por las normas
que regulan su competencia.

Resulta pertinente resefiar lo manifestado por el jurista peruano Juan
Carlos MORON URBINA al comentar el Principio de Legalidad: “Si en ef
derecho privado la capacidad es la regla, y la incapacidad es lo excepcién,
en el Derecho Publico la relacién es precisamente a la inversa, ya que en
resguardo de la libertad individual y derechos de los ciudadanos, la ley no
asigna a cada sujeto de derecho, dmbito y fin predeterminado, mds bien
sus aptitudes se determinan por proposiciones positivas, declarativas y
marginalmente limitativas. Como_se puede apreciar, las competencias
publicas mantienen ung situacién_precisamente inversa, ya gue debiendo
su creacion y subsistencia a la fey, por ende, siempre debe contar con ung
norma que le sefiale su campo _atributivo, que légicamente no puede ser
ilimitado. Con acierto se sefiala que mientras los sujetos de derecho
privado, pueden hacer todo lo que no estd prohibido, los sujetos de

Laudo arbitral de derecho
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derecho piiblico sélo pueden hacer aguello gue le sea expresamente
facultado {...)" (El subrayado es agregado)Z.

A su vez, para efectos de andlisis corresponderd tener en cuenta las

disposiciones contenidas en la Ley N2 27444, que determina entre otros

aspectos respecto a la Nulidad de los actos administrativos es valido el
" acto administrativo dictado conforme a) ordenamiento juridico.

Asi también sobre las competencias del Tribunal Arbitral para resolver
respecto a la primera pretensién, prescribe el Articulo 92 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General que “Todo acto administrativo se
considera vdlido en tanto su pretendida nulidad no sea decfarada por
autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda”.

Como se advierte de las pretensiones planteadas en el primer punto
controvertido, se tiene que estas versan sohre la ampliacion de plazo
contractual N2 04 y el pago a favor del contratista de los mayores gastos
generales, derivados de las ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03.

Conforme dispone el Articulo 2012 del Reglamento de Ley de
Contrataciones, para que proceda una ampliacién de plazo, el contratista,
por intermedio de su residente, deberd anotar en el cuaderno de cbra las
circunstancias que a su criterio ameriten la ampliacién de plazo. Dentro
delos quince (15) dias siguientes de concluido el hecho invocado, el
contratista o su representante legal solicitard, cuantificara y sustentara
su solicitud de ampliacién de plazo ante el inspector o supervisor, segtin
corresponda. El inspector o supervisor emitirda un informe expresando
opinién sobre la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitira a |a Entidad,
en un plazo no mayor de siete (07) dias, contados desde el dia siguiente
de presentada la solicitud. La Entidad resolvera sobre dicha ampliacién y
notificard su decision al contratista en un plazo maximo de catorce (14)
dias, contados desde el dia siguiente de la recepcién del indicado
informe. De no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo
sefialado, se considerard ampliado el plazo, bajo responsahilidad de la
Entidad.

2 MORON URBINA, Juan Carlos. COMENTARIOS A LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Editorial Gaceta Juridica. 6” Edicién. Lima. 2007, Pag. 62
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Pues bien, es un hecho probado en el expediente que, en cumplimiento a
lo preceptuado por el Articulo 2012 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, previamente glosado, EL CONSORCIO presentd ante el
supervisor de obra las peticiones de ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03,
las cuales, luego del derrotero procedimental establecido legalmente,
fueron aprobadas por LA MUNICIPALIDAD mediante Resoluciones N2 081-
2013-MPH-BCA de fecha 06 de noviembre de 2013, N2 090-2013-MPH-
BCA de fecha 21 de noviembre de 2013 y N2 097-2013-MPH-BCA de
fecha 29 de noviembre de 2013, respectivamente.

Del mismo modo, fluye de autos que mediante Carta N2 09-2013-CH, de
fecha 30 de noviembre de 2013, EL CONSORCIO presento la solicitud de
ampliacién de plazo N2 04 al supervisor de obra. Es decir, que se puede
colegir que el contratista nuevamente estaba cumpliendo la formalidad
legal que previamente habia acatado para obtener la aprobacion de las
ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03. Sin embargo, presentada para su
tramite la ampliacion de plazo N2 04 ante el supervisor de obra, este
funcionario edil se habria negado a recibir el pedido debidamente
sustentado, conforme se aprecia con la razén que aparece en el citado
documento, la comunicacion al coordinador de obra, y la corroboracion
plasmada en la Carta Notarial de fecha 23 de enero de 2014 dirigida a LA
MUNICIPALIDAD.

En otras palabras, EL CONSORCIO en cumplimiento a la formalidad
establecida en el Articulo 2012 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, obtiene de modo wvoluntario por parte de LA
MUNICIPALIDAD la aprobacion de las ampliaciones de plazo N2 01, 02 y
03; luego, por propia adiaforia de los funcionarios ediles, no ha visto
atendida su solicitud de ampliacidn de plazo N2 04, simplemente por una
negativa arbitraria del supervisor de obra, para canalizar el pedido
conforme al principio de legalidad al cual nos hemos avocado
precedentemente,

Por tanto, efectivamente, no es posible atribuir responsabilidad alguna al
contratista, al no haberse dado cumplimiento por parte de [a Entidad a
los procedimientos establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado vy
su Reglamento, en razén de lo cual, debe ampararse la primera
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pretension de la demanda, disponiéndose la ampliacién del plazo
contractual por treinta y tres (33) dias calendarios.

En relacién al reconocimiento del pago a favor del contratista de los
mayores gastos generales, derivados de las ampliaciones de plazo N2 01,
02 y 03, debemos indicar que estos se encuentran reconocidos por el
Articulo 2029, paragrafos 1) y 2), del Reglamento de la ley de
Contrataciones, cuando se dispone textualmente que:

“Articulo 202%.- Efectos de la modificacion del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn lugar al

pago _de mayores qastos generales variables iguales al nimero de
dias correspondientes a la ampliacion multiplicados por el gasto
general variable diario, salvo en los casos de prestaciones
adicionales de obra.

Sélo cuando lo ampliacién de plazo sea generada por la
paralizacion total de la obra por causas ajenas a la voluntad del
contratista, dard lugar al pago de mayores gastos generales
variables debidamente acreditados, de aquellos conceptos que
forman parte de la estructura de gastos generales variables de la
oferta econdmica del contratista o del valor referencial, segun el
€aso.

(énfasis y subrayado agregados}

Conforme lo hemos precisado anteriormente, las solicitudes de
ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03, presentadas por EL CONSORCIO,
luego del derrotero procedimental establecido legalmente en el Articulo
2019 del Reglamento de !a Ley de Contrataciones, fueron aprobadas por
LA MUNICIPALIDAD mediante Resoluciones N2 081-2013-MPH-BCA de
fecha 06 de noviembre de 2013, N2 090-2013-MPH-BCA de fecha 21 de
noviembre de 2013 y N2 097-2013-MPH-BCA de fecha 29 de noviembre
de 2013, respectivamente; por tanto, en virtud de lo dispuesto por el
Articulo 2022 del acotado cuerpo normativo, se debe disponer el pago
respectivo, conforme a la sustentacion econdmica. desarrollada en la
Liquidacién Final de Obra presentada por el contratista.
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B) SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si es procedente dejar sin efecto la aplicacién de [a
penalidad maxima de S/. 72,639.83 (Setenta y Dos Mil Seiscientos
Treinta y Nueve y 83/100 Nuevos Soles), aplicada a la demandante por
un supuesto retraso injustificado en la ejecucién de la obra.

Esta pretensién se constituye en una consecuencia logica de la primera
pretensién; pues, como hemos mencionado ut supra {ver literal A} al
haberse amparado la ampliacién de plazo N2 04 por el lapso de treinta y
tres (33) dias calendario, basados en la inobservancia por parte de la
Entidad, de lo preceptuado en el Articulo 2012 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones, se colige que el retraso en la ejecucién de la obra a
cargo de EL CONSORCIO no ha sido injustificado; pues, el mismo, se ha
originado por causas no atribuibles al contratista, como es el hecho de
que el supervisor de obra se negé a admitir para su trémite la peticion de
ampliacién de plazo N2 04, hechos que fueron puestos en conocimiento
del coordinador de obra y de la propia Entidad mediante Carta Notarial
de fecha 23 de enero de 2014.

En virtud de lo anotado, se debe declarar fundada esta pretension,
debiéndose dejar sin efecto la aplicacién de la penalidad maxima
atribuida al contratista.

€) TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si es procedente dejar sin efecto el descuento realizado por
la Entidad en la suma de S/. 11,303.03 {Once Mil Trescientos Tres y
03/100 Nuevos Soles), tomado de la Garantia de Fiel Cumplimiento,
destinada al pago del Supervisor de Obra por prestaciones adicionales.

Conforme el Tribunal ha establecido, el retraso en la ejecucién de la obra
se ha originado por la propia arbitrariedad del supervisor de obra, quien
se habria negado a tramitar la ampliacién de plazo N2 04; en
consecuencia, al no poderse atribuir al contratista este retraso, no se le
podria a su vez endilgar la obligacién de pago a este funcionario edil, por
mayor tiempo en la prestacién de sus servicios.

Laudo arbitral de derecho
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D)

Al respecto, el Articulo 1922 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
sostiene:

“Articulo 1922.- Obligaciones del contratista de obra en caso de
atraso en la finalizacidén de la obra

En caso de atrasos en la_ejecucién de la obra por causas
imputables al contratista, con respecto a la fecha consignada en
el calendario de avance de obra vigente, y considerando que dicho

atraso producird una extensién de los servicios de inspeccion o
supervision, lo que genera un mayor costo, el contratista de la
ejecucién de obra asumird el pago del monto equivalente al de los
servicios indicados, lo que se hard efectivo deduciendo dicho
monto de la liquidacién del contrato de ejecucion de obra. Durante
la ejecucion de la obra dicho costo serd asumido por la Entidad.

En interpretacién a contrario sensu del Articulo 1922 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones, previamente citado, al haberse determinado
que el atraso en la ejecucién de la obra no se ha presentado por causas
atribuibles al contratista, determina a su vez, que no se le puede obligar
al pago de las mayores prestaciones por el servicio realizado por el
supervisor de obra, situaciones que conllevan a declarar fundada esta
pretension de la demanda.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente la declaracién de nulidad de la Resolucién
de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA, de fecha 11 de marzo de 2014,
que aplica un deductivo de obra por la suma de §/. 40,523.99 (Cuarenta
Mi! Quinientos Veintitrés y 99/100 Nuevos Soles), teniendo en cuenta la
modalidad contractual de suma alzada.

Ef literal e) del Articuto 262 de la Ley de Contrataciones, pone como
condicién minima de las Bases que estas deberan definir el Sistema y/o
Modalidad a seguir en la contratacion, los mismos que se hallan
regulados por los Articulos 402 y 412 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones. La normativa distingue entre Sistemas de Contratacién a
Suma Alzada, Sistema de Contrataciéon a Precios Unitarios y Sistema
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Mixto, los cuales se aplican, segin sus peculiaridades a bienes, servicios y
obras. Asimismo, establece dos tipos de modalidades, Llave en Mano y
Concurso Oferta.

Es un hecho probado en autos y asentido por ambas partes procesales
que EL CONTRATO se suscribié en mérito al sistema de contratacién a
Suma Alzada. Este sistema tiene como caracteristica principal que en él
sélo existe un monto total ofertado, siendo éste el Unico requisito
relevante para aceptar y evaluar la propuesta economica. En razén de lo
expuesto, se aplica cuando las cantidades, magnitudes y calidades de la
prestacién estén totalmente definidas en las especificaciones técnicas o
en los términos de referencia. En este Sistema el postor formula su
propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de
ejecucion.

Asi, prescribe el numeral 1) del Articulo 402 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones:

“Articulo 40%.- Sistemas de contratacion

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 269, inciso e) de la Ley,
las Bases incluirdn la definicion del sistema de contratacion.

Los sistemas de contratacion son:

1. Sistema de suma alzada, aplicable cuando las cantidades,
magnitudes y calidades de la prestacion estén totalmente
definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de
referencia o, en el caso de obras, en los planos y
especificaciones técnicas respectivas. El postor formularg su
propuesta por un_monto fijo_integral y por un determinado
plazo de ejecucion”.

{énfasis y subrayado agregados}

Ahora bien, el Tribunal Arbitral, considera irrelevante al proceso, la no
ejecucion de las alcantarillas TMCO36”, correspondientes a los tramos
ubicados en las progresivas 05+330, 05+880, 05+990 y 03+460; pues, es
un hecho acreditado en e} caso que nos ocupa (Acta de Constatacion de
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fecha 12 de noviembre de 2013}, que dicha inejecucién se ha debido a la
oposicion de los propietarios de los terrenos donde se iban a ejecutar
dichas alcantarillas, obligaciones contractuales que tampoco son
oponibles al contratista conforme prevé el Articulo 153%, segundo
paragrafo, del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

“Articulo 1532.- Responsabilidad de fa Entidad

() .

La Entidad es responsable de la obtencién de licencias,
gutorizaciones, permisos, _servidumbre y similares para lo
ejecucion y consultoria de obras, salvo que en las Bases se estipule
que la tramitacion de éstas correrd a cargo del contratista”.

En este orden de ideas resuita siendo aplicable lo establecido en el
Articulo 102 de la Ley de! Procedimiento Administrativo General, Ley N2
27444, cuando prescribe textualmente:

“Artfcufo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarios.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez,
salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
del acto a que se refiere el Articulo”.

Pues bien, es un hecho acreditado en autos que las condiciones
contractuales previstas en los planos y las especificaciones técnicas se
han cumplido; siendo que ademis, conforme fluye del acta de recepcion
de obra, la misma fue entregada al 100% (ciento por ciento) a favor de la
Entidad, lo que determina que el contratista ha cumplido con la ejecucién
de la obra con sujecién a los planos y las especificaciones técnicas. Por lo
que, este Tribunal Arbitral advierte que LA MUNICIPALIAD aplicé al
procedimiento de deductivo de obra, un cauce diferente al determinado
por la norma especial, situaciones de hecho que determinan que LA
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MUNICIPALIDAD no puede reducir el precio fijado y contratado, gue
determina a su vez, que esta pretension sea amparada.

E) QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si es procedente el consentimiento de la Liquidacién Final
de Obra, con un saldo a favor de EL CONSORCIO en la suma ascendente
a S/. 261,118.82 (Doscientos Sesenta y Un Mil Ciento Dieciocho y
828/100 Nuevos Soles)

El Articulo 211° de! Reglamento de la Ley de Contrataciones, en relacién a
la Liquidacion del Contrato de Obra prescribe en sus parrafos primero,
cuarto y quinto o siguiente:

Laudo arbitral de derecho
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“Articulo 211.- Liquidacién del contrato de obra

El contratista presentard la liquidacién debidamente sustentada
con la documentacién y célculos detallados, dentro de un plazo de
sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo
vigente de ejecucion de la obra, el que resulte mayor, contado
desde ef dia siguiente de la recepcidn de la obra. Dentro del plazo
méximo de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad deberd
pronunciarse, ya sea observando la liquidacion presentada por el
contratista o, de considerarfo pertinente, elaborando otra, y
notificard af contratista para que éste se pronuncie dentro de los
quince {15) dias siguientes.

(..)

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por la
otra, ésta deberd pronunciarse dentro de los quince (15) dias de
haber recibido la_observacién; de no hacerlo, se tendra por
aprobada la liquidacion con las observaciones formuladas.

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones
formuladas por la otra, aquélla deberd manifestarlo por escrito
dentro del plazo previsto en el pdrrafo anterior. En tal supuesto,
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes, cualguiera de
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las partes deberd solicitar el sometimiento de esta controversia a

conciliacién y/o arbitraje”.

Siendo asi se tiene que el propio Reglamento de la Ley de Contrataciones,

de

manera expresa detalla el procedimiento a ser tomado en cuenta

tanto por la Entidad asi como los administrados; de lo cual se observa que
EL CONSORCIO cumplié con presentar la Liquidacién de Obra, dentro del
plazo determinado en el Articulo 2112 del Reglamento ello en razén a que
con fecha 20 de febrero de 2014, se realizé la recepcion de obra; empero

LA

MUNICIPALIDAD al no observar el procedimiento regulado, ha

inobservado las normas de Contrataciones del Estado, vulnerando el
principio de legalidad.y predictibilidad. Asi tenemos:

(i)

(ii)

El 21 de abril de 2014, EL CONSORCIO presenta la Liquidacidn Final
de Qbra.

LA MUNICIPALIDAD tenia sesenta (60) dias calendario para cumplir
con dos de los enunciados normativos previstos en el Articulo 2112
del Reglamento de la Ley de Cohtrataciones, esto es, OBSERVAR la
liquidacién o ELABORAR una nueva, notificando a la contratista para
que ésta cumpla con absolverla dentro del plazo de quince {15) dias
posteriores. '

Mediante Carta N2 0516-2014-GIUyR/MPH-BCA, de fecha 18 de junio
de 2014 (notificada el 19 de junio de 2014}, la Entidad OBSERVA Ila
Liquidacion de Obra practicada por la contratista.

(iii) EL CONSORCIO, en atencidn al imperativo legal previsto en el cuarto

parrafo del Articulo 2112 del Reglamento de la Ley de Contrataciones,
por Carta Notarial de fecha 01 de julio de 2014, notificada el 07 de
julio de 2014, se pronuncié exprésamente sobre las observaciones
formuladas por la Entidad, habiéndose para el efecto, presentado una
Liquidacion de Obra considerando las observaciones realizadas.

(iv) Pues bien, si la Entidad no encontraba conforme la nueva Liquidacién

de Obra practicada por EL CONSORCIO, debié manifestarlo por escrito
dentro del plazo de quince (15) dias; y en tal supuesto, dentro de los
quince (15) dias hébiles siguientes, tuvo que solicitar el sometimiento
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de esta controversia a conciliacién y/o arbitraje, conforme lo dispone
el quinto parrafo del Articulo 2112 del texto legal citado previamente;
situaciones que no se han presentado.

Al respecto, conviene tener presente la OPINION N2 104-2013/DTN3, de
fecha 09 de diciembre de 2013, por la cual, absolviendo una serie de
consultas, la Direccién Técnico Normativa del OSCE, establecié el
siguiente criterio para el caso de la Liquidacién del Contrato de Obra. Asi
tenemos que se OPINA en los numerales 2.1y 2.3 que:

“En primer lugar, debe indicarse que, una vez realizada la
recepcion de la obra, procedimiento que se inicia cuando culmina
la ejecucion de la misma, corresponde iniciar el procedimiento de
liquidacion del contrato de obra, el mismo que puede definirse?
como un proceso de cdiculo técnico, bajo las condiciones
normativas y contractuales aplicables al contrato, que tiene por
finalidad determinar, principalmente, ef costo total de la obra y ef
salde econdmico, que puede ser a favor o en contra del contratista
o de la Entidad,

En esa medida, la liquidacién de un contrato de obra debe
contener todas las valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos
generales, la utilidad v fos impuestos que afectan la prestacién, asi
como las__penalidades aplicables al contratista, los adelantos
otorgados y sus amortizaciones, entre otros conceptos, los cuales
deben estar debidamente sustentados con lg_documentacion y
cdlculos detallados que correspondan.

3 En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas
referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratacién pablica, planteadas sobre temas
genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o especifices, de conformidad con
lo dispuesto por el inciso i) del Articulo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N° 1017, y la Segunda Disposicién Complementaria Final de su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

¢ SALINAS SEMINARIO, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra,
Lima: Instituto de la Construccién y Gerencia (ICG), 2003, 2° edicién, pag. 44.
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De conformidad con lo indicado al absolver las consuftas
anteriores, debe reiterarse que el articulo 211 del Reglamento
sefiala que una vez presentada la liquidacion por el contratista, la
Entidad tiene un plazo maximo de sesenta (60) dias, contados
desde la mencionada presentacion, para emitir su
pronunciamiento - ya sea observando la liquidacion presentada
por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando otra - y
notificarlo al contratista para que este se pronuncie dentro de los
guince (15) dias siguientes.

Con relacion al consentimiento de una Liquidacién de Obra, conviene
citar la Opinibn N2 104-2009/DTN (Organismo Supervisor de las
Contrataciones con e! Estado, OSCE) en la que se establecié que la
Liquidacion Final del Contrato de Obra consiste en un proceso de calculo
técnico, bajo las condiciones normativas y contractuales aplicables al
contrato, que tiene por finalidad determinar, principalmente, el costo
total de la obra y el saldo econémico que puede ser a favor o en contra
del contratista o de la Entidad®. En ese sentido, el acto de liquidacién
tiene como proposito que se efectie un ajuste formal y final de cuentas,
que establecerd, teniendo en consideracidn intereses, actualizaciones y
gastos generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a que
haya lugar a cargo de las partes del contrato.

Es por ello que el procedimiento de Liquidacidon de Obra presupone que
cada una de las prestaciones haya sido debidamente verificada por cada
una de las partes, de manera que los sujetos contractuales hayan
expresado de forma inequivoca su satisfaccién o insatisfaccion con la
ejecucién del contrato.

En ese sentido, el Articulo 2112 dei Reglamento de la Ley de
Contrataciones, regula el procedimiento de Liquidacion de Obra,
estableciendo una serie de plazos para que el contratista o la Entidad
comuniquen o se pronuncien sobre la Liquidacién Final o sus
observaciones - de ser éste el caso - a la otra parte del contrato, con la

$ SALINAS SEMINARIO, Miguel. fdem.
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finalidad de dar por concluida la etapa de ejecucion contractual y la
consecuente extincion de las obligaciones para ambas partes.

De este modo, el citado Articulo establece que inicialmente compete al
contratista (entiéndase EL CONSORCIO) presentar la liquidacion de obra
dentro del plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10)
del plazo de ejecucion de obra, el que resulte mavyor, contado desde el dia
siguiente de la recepcién de obra. Luego de ello, dentro del plazo maximo
de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad debera pronunciarse, ya sea
observando la liquidacién presentada por el contratista 0, de considerarlo
pertinente, elaborando otra, y notificard al contratista para gque éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

El citado Articulo también prevé que, en caso el contratista no presente la
liquidacion, en el plazo establecido, compete a la Entidad su elaboracién y
presentacion, en idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del
contratista. En este supuesto, el contratista puede pronunciarse sobre la
liquidaciéon dentro de los quince (15) dias siguientes de haber sido
notificado.

El tercer pardgrafo de la norma glosada, sefiala categdricamente que la
liquidacion quedara consentida cuando, practicada por una de las partes,
no sea observada por la otra dentro del plazo establecido.

Asimismo, el Articulo en mencion prescribe que, cuando una de las partes
‘observe la liquidacién presentada por ia otra, ésta deberd pronunciarse
dentro de los quince (15) dias de haber recibido Ia observacién; de no
hacerlo, se tendrd por aprobada la liquidacién con las observaciones
formuladas; de no acogerse las observaciones, dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes, cualquiera de las partes puede solicitar que la
controversia de someta a conciliacién y/o arbitraje,

Sobre el particular, cabe anotar que la normativa resefiada no ha
establecido un procedimiento de liquidacién de obra diferenciado en
funcidn de los sistemas de contratacién a los que se refiere el Articulo 56°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones, cuales son: suma alzada o
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precios unitarios; sin perjuicio de las implicancias que pueda tener la
utilizacién de dichos sisternas en los calculos propios de la liquidacion.

Como hemos visto, es un hecho acreditado que la Liquidacidn de Obra
practicada por EL CONSORCIO fue objeto de observacién por parte de LA
MUNICIPALIDAD; situaciéon que motivé la presentacién de una nueva
Liquidacidn de Obra, notificada notarialmente el 07 de julio de 2014, sin
que la Entidad haya manifestado su posicién por escrito conforme lo
sefiala el cuarto parrafo del Articulo 2112 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones; y, mayor aun, sin que se haya iniciado la conciliacion y/o
arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes; en razén de lo
cual, el Tribunal Arbitral, debe declarar el consentimiente de Ia
Liquidacidn de Obra practicada por EL CONSORCIO, considerando que la
Liquidacion de Obra corregida, fue practicada y presentada dentro de los
plazos establecidos por la Ley de Contrataciones y su Reglamento; por lo
que respecto a esta habria operado los efectos del consentimiento.

En relacion al pago de la Liquidacién de Obra consentida, debemos indicar
que el Articulo 2152, cuarto parédgrafo, del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, indica que las controversias relativas al consentimiento
de la liquidacidn final de los contratos de consultoria y ejecucion de
obras, asi como asi como las referidas AL INCUMPLIMIENTO DE LOS
PAGOS QUE RESULTEN DE LAS MISMAS, también serdn resueltas
mediante arbitraje.

El jurista Alberto Retamozo LinaresS, al desarrollar doctrinariamente los
tipos de controversias que se pueden someter a Arbitraje, sostiene al
respecto:

“Controversias relativas al consentimiento de la liquidacién final
de los contratos de bienes y servicio, asi como las referidas al
incumplimiento de los pagos que resulten de las mismas -
disposicion que también comprende a los contratos de Consultoria
y Ejecucion de obras o respecto de la conformidad de la recepcion.

§ RETAMOZO LINARES, Alberto. CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO Y
NORMAS DE CONTROL. Tomo I. Jurista Editores E.ILR.L. Octava Edicién, agosto de 2011. Pag,
1141-1142,
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F)

Este tipo de controversias se encuentran establecidas en el Articulo
2152 del RLCE el que hace la precision respecto de la exclusividad
del Arbitraje para la solucién de las controversias relativas al
consentimiento de la liquidacion final de los contratos de
Consultoria y Ejecucidn de Obras o respecto de la Conformidad de
la Recepcién en el caso de bienes y servicios, asi como las referidas

al Incumplimjento de los pagos que resulten de las mismas”.

(Enfasis y subrayado agregado)

Por consiguiente, al haberse declarado la Liquidacién de Obra presentada
por EL CONSORCIO consentida por la adiaforia de LA MUNICIPALIDAD,
conlleva efectivamente en amparar la pretension de pago de la citada
Liquidacion, debiéndose en consecuencia declarar FUNDADA esta
pretension y disponer que la Entidad pague a favor de EL CONSORCIO Ia
suma de S/. 261,118.82 (Doscientos Sesenta y Un Mil Ciento Dieciocho y
828/100 Nuevos Soles).

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente se disponga que la Entidad pague a favor
del contratista la suma de S/. 50,000.00 {Cincuenta Mil y 00/100 Nuevos
Soles) por el concepto de indemnizacién de dafios Yy perjuicios.

EL CONSORCIO solicita el pago de Indemnizacién por Dafios y Perjuicios
por parte de LA MUNICIPALIDAD, por concepto de lucro cesante y dafio
emergente, sin haber precisado los montos discriminados por ambos
conceptos.

Es evidente que el Articulo 13322 del Cédigo Civil representa en materia
indemnizatoria la 4itima tabla de salvacion de la Justicia’,

Hemos querido iniciar el avocamiento a esta pretensidn, con una frase
que resume nuestra posicién con relacién a la indemnizacién reclamada
en el presente proceso arbitral, sin duda Mario Castillo Freyre, en el
trabajo citado, acierta efectivamente en que el Articulo 13322 de| Cédigo

7 CASTILLO FREYRE, Mario. Valoracién del Dafio: Alcances del Articulo 1332 del Cédigo Civil, en
Responsabilidad Civil, Tomo I, Lima. Editorial Rodhas, 2006, Pag. 177-183.
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cuales, el Juez ¢ of Arbitro solo perciben que, en efecto, la victima ha
sufrido un dafio patrimonial, es decir, no le cabe duda de que gl
patrimonio de I3 victima se ha visto menoscabado por el incumplimiento
contractual o por g] hecho dafioso del causante.

Es asi que, obligado a declarar fundada esa Pretension, el Juez o o Arbitro
también se encontrardn obligados 3 establecer cuanto e lo que hay que
indemnizar, o que lo obliga 3 tener que establecer yna cifra,
independientemente de si la victima llegéono a probar un monto preciso
€n esa materia,

ingresar a un terreno subjetivo, g mismo que en esta Materia es el (ltimo
recurso que el Derecho tiene y otorga a ios Jueces y Arbitros Para aplicar
Justicia en Mmateria indemnizatoria, Pero ese criterio subjetivo de
valoracién de fos dafios, debe jr acompafiado necesariamente con ung
resolucién €quitativa, entendiendo por tal a aquélia que, de acuerdo a [os
conocimientos y a |3 conciencia del Mmagistrado, se acerque lo mds
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fidedignamente posible a reflejar ese monto indemnizatorio cuya cuantia
exacta la victima no pudo probar en juicio, pero que constituye deber del
juzgador ordenar resarcir.

De acuerdo a lo previsto por el Articulo 13292 concordado con el Articulo
13302 del Cédigo Civil, se presume que la inejecuciéon de una obligacion
ocbedece a culpa leve del deudor, recayendo en el afectado por la
-inejecucién el probar la existencia de dolo o culpa inexcusable.
Corresponde al acreedor, en nuestro caso a EL CONSORCIO, demostrar la
existencia de la obligacion, al Tribunal Arbitral apreciar la inejecucién de
la misma o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso; vy, al afectado
con el incumplimiento corresponde probar los dafios y perjuicios sufridos.

Estando a las previsiones contenidas en los Articulos 13312% y 1332210 de|
Cadigo Civil, la carga de la prueba de los dafios y perjuicios sufridos y de
su cuantia corresponde a quien fue perjudicado con la inejecucién;
determindndose que cuando no pudiera ser probada en su monto
preciso, éste deberd fijarse con valoracion equitativa.

El Tribunal Arbitral estima necesario analizar si validamente se han
constituido - los elementos esenciales de responsabilidad civil
indemnizatoria, por inejecucién de obligacidén contractual.

Por ello, es necesario referir que la responsabilidad por dafios se basa en
los siguientes elementos que han de considerarse para declarar fundada
una pretension de esta naturaleza:

(i} Antijuricidad o ilicitud del acto que da lugar a la indemnizacidn; se
ha determinado que LA MUNICIPALIDAD incumplié su obligacién
contractual, referida a la ampliacion del plazo contractual N¢ 04
(Articulo 2019, ab initio, deI‘ Reglamento de la Ley de Contrataciones);

® Articulo 1331°.- Prueba de dafios y perjuicios
La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la
inejecucion de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
19 Articulo 1332°.- Valoracion del resarcimiento
Si el resarcimiento del daiio no pudiera ser probado en su monto preciso, deberd fijarlo el Juez
con valoracién equitativa.
Laudo arbitral de derecho
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(i)

al incumplimiento del pago de los mayores gastos generales,
derivados de las ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03 {Articulo 202¢
del Reglamento de la Ley de Contrataciones); a la aplicacién de la
penalidad maxima (con vulneracién del Articulo 1652 del acotado
texto normativo}; al descuento de la Garantfa de Fiel Cumplimiento
para el pago de la prestacion de servicios adicionales del supervisor
de obra (inobservando el Articulo 1922 del citado cuerpo legal); al
deductivo de una obra bajo el Sistema de Suma Alzada {vulnerando el
Articulo 402, numeral 1 dei citado Reglamento); y, el incumplimiento
del pago del saldo a favor por concepto de Liquidacién de Contrato de
Obra, no obstante que la obra habia sido entregada en total
satisfaccion y al 100% segun el expediente técnico (Articulos 2112 y
2122 del Reglamento de la Ley de Contrataciones), la misma que
estando consentida debié ser honrada, lo que configuraria el primer
elemento justificativo de la responsabilidad por dafio. En efecto se ha
concluido que la adiaforia de LA MUNICIPALIDAD no constituye un
acto juridico ajustado a derecho, conforme ha quedado sentado por
este laudo al resolver el Primer Punto Controvertido de este arbitraje.

Dafios causados como consecuencia de dicho acto; en este extremo,
el Tribunal Arbitral considera que nos encontramos efectivamente
ante un dafio al contratista, por el incumplimiento contractual de LA
MUNICIPALIDAD, que podria resumirse en la afectacién de la
capacidad de contratacidn de la demandante. Pues, es evidente que al
encontrarse con reclamaciones administrativas desde la culminacién y
recepcidn de la obra y luego con una tramitacién arbitral en el caso de
autos, aunado al hecho de los deductivos y cargas econdmicas
resefiadas, asi como la falta de pago de una Liguidacién de Obra
consentida, se presentan de manera ostensible incumplimientos
chligacionales.

EL DANO EMERGENTE

En el caso del dafio emergente ocurre cuando la victima ha sufrido
una pérdida por alguna razén atribuible a fa conducta de su
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contraparte y que busca restituir dicho valor patrimonial en funcién
del amparo que le da la ley o un contrato.

Pues bien, el dafio emergente, es el dafio que surge a raiz 0 como
consecuencia del incumplimiento de una obligacién, dafios que
encuentran asidero con los continuos requerimientos de EL
CONSORCIO, en principio, para la ampliacion del plazo N2 04, los
deductivos econémicos practicados arbitrariamente por la Entidad y
por la falta de pago de la Liquidacion de Obra, debidamente
consentida.

Se configura el dafio emergente cuando un bien econdmico (dinero,
cosas, servicios) salid o saldra del patrimonio de la victima, situacion
que asi ha ocurrido en el caso de autos.

EL LUCRO CESANTE

En cuanto al lucro cesante: Espinoza Espinoza sefala que este dafio
“se manifiesta por el no incremento en el patrimonio del dafiado (sea
por incumplimiento de un contrato o por un acto ilicito)’?; agrega el
mismo autor citando a Bianca que es la ganancia patrimonial neta
dejada de percibir por el dafiado. Por su parte, Elorriaga de Bonis
sefiala que este daifio se produce cuando la victima ha dejado de
percibir las rentas o pierde la legitima utilidad a causa del hecho
dafioso. Por ello sefiala que la indemnizacién de este rubro sea
efectivamente compensatoria, es decir, que tenga la virtualidad de
reparar en justa medida la pérdida de los ingresos esperados. ARade
gue para configurar el lucro cesante sélo se debe tener en cuenta fas
ganancias netas que hubiera recibido la victima de no haberse
producido el siniestro!2.

Respecto al lucro cesante, es evidente que al constituirse el
contratista en una empresa dedicada al rubro de la construccion de

WESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Gaceta Juridica, Tercera
Edicion, 2005. P4g. 189.

PELORRIAGA DE BONIS, Fabian. La Responsabilidad Civil y la Persona en el Siglo XXI. Tomo 11,
Homenaje a Carlos Ferndndez Sessarego. Idemsa, 2010, Pag, 128,
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obras y afines, debe cumplir necesariamente con el ofrecimiento de
garantias y cartas fianza, como requisito para poder participar como
postor en cualquier proceso de licitacion, situacion que por el
detrimento econdmico no ha podido realizarse a su entera
satisfaccién, lo que conlleva a una consiguiente falta de ingresos
economicos que deben ser resarcidos equitativamente por parte de
LA MUNICIPALIDAD.

Hay lucro cesante cuando un bien econdmico que debia ingresar en el
curso normal de los acontecimientos, no ingresé ni ingresara en el
patrimonio de la victima.

Por lo demds, debemos indicar que el Articulo 13219 del Codigo Civil
sefiala expresamente que queda sujeto a la indemnizacién de dafios v
perjuicios quien no ejecuta su obligacién por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve y comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucidn.

(i) Relacién o nexo de causalidad; el cual encuentra asidero en EL

CONTRATO, que establece las obligaciones contractuales entre las
partes, tales como entrega de terreno, inicio y término de obra; asi
como la sujecién a la Ley de Contrataciones dei Estado Yy su
Reglamento, las cuales, como hemos visto, fueron inobservadas por
LA MUNICIPALIDAD.

(iv} La imputabilidad o el factor de atribucion que responsabiliza a quien

los ha causado vy le obliga a indemnizarlos, factor que se define por
medio del dolo o la culpa con el que actia el causante. Debiéndose
precisar ademads que el Articulo 1329¢ del Cédigo Civil, dispone que se
presume que la ejecucién de I3 obligacién, o su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.

En virtud de lo anotado, el Tribunal Arbitral considera equitativo y justo e!
declarar fundado en parte este extremo de la demanda relativo a Ia
pretensidon indemnizatoria, para cuyo efecto, en virtud a la facultad
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G)

prevista en el Articulo 13322 del Codigo Civil, se fija por concepto
indemnizatorio la suma de S/. 20,000.00 (Veinte Mil y 00/100 Nuevos
Soles) que deberd cancelar LA MUNICIPALIDAD a favor de EL CONSORCIO,
por los conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar la imposicién de costos del proceso arbitral.

El Articulo 692 del Decreto Legislativo N2 1071 que norma el arbitraje,
dispone que el Laudo Arbitral debe pronunciarse sobre los costos del
arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral. Estos costos incluyen, pero no se limitan, a [a retribucién del
Tribunal Arbitral, los honorarios y gastos del secretario, los gastos
administrativos de la institucién arbitral y los gastos razonables incurridos
por las partes para su defensa en el arbitraje, ello de conformidad con lo
dispuesto por el Articulo 702 del acotado cuerpo normativo.

En el mismo sentido, el Articulo 732 numeral 1) del mismo texto legal,
dispone que el Tribunal Arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de
acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el Tribunal Arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en

" cuenta las circunstancias del caso.

En el convenio arbitral, las partes no han establecido pacto alguno acerca
de los costos del proceso arbitral. Atendiendo a esta situacién,
corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse sobre este tema de manera
discrecional y apelando a su debida prudencia.

El Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el pago de los costos
del proceso arbitral, el buen comportamiento procesal de las partes y la
incertidumbre juridica que existia entre ellas y que motivé el presente
arbitraje, al margen del hecho de que en concepto del Tribunal Arbitral
ambas partes tenfan motivos suficientes y atendibles para litigar, habida
cuenta de que debian defender sus pretensiones en vfa arbitral, ademas
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Xi.

XL

34,

35.

de considerar el resultado de este arbitraje, en el que en puridad no
puede afirmarse que existe una “parte vencida”.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que cada parte cubra sus
propios gastos y los gastos comunes - honorarios del Tribunal Arbitral,
Secretaria Arbitral y gastos administrativos a favor de L CENTRO - costos
que deben ser prorrateados por las partes, en iguales proporciones -
Para cuyo efecto, LA MUNICIPALIDAD debera REEMBOLSAR a EL
CONSORCIO los gastos arbitrales que fueran asumidos en el 50%
(cincuenta por ciento) en subrogacion de la parte demandada, tanto del
Honorario Ordinario, asi como del Honorario Adicional, que fueran
cancelados de manera integra por la demandante, en fa suma ascendente
a /. 21,800.00 (Veinte y Un Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles).

LA PUBLICIDAD DEL PRESENTE LAUDO

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 512 del Decreto
Legislativo N2 1071 que norma el arbitraje, en todos los arbitrajes regidos
por este cuerpo normativo en los que interviene el Estado peruano como
parte, las actuaciones arbitrales estaran sujetas a confidencialidad y el
laudo serd publico, una vez terminadas las actuaciones.

Es por ello que, se dispone la remisién al Organismo Supervisor de las
Contrataciones con el Estado OSCE, copia del presente laudo arbitral.

GARANTIA DE CUMPLIMIENTO Y VALOR DE CONDENA DEL LAUDO

El Articulo 662 de la Ley Arbitraje, Decreto Legislativo N2 1071, bajo el
epigrafe GARANTIA DE CUMPLIMIENTO, regula lo relacionado a la
denominada garantia de cumplimiento del Laudo Arbitral. En atencidn a
lo indicado, preceptta el numeral 1) del articulo glosado, que la
interposicion del Recurso de Anulacién no suspende la obligacion de
cumplimiento del faudo ni su ejecucion arbitral o judicial, salvo cuando la
parte que impugna el laudo solicite la_suspension y cumpla con el
requisito_de la garantia acordada por las partes o establecida en el

regiamento arbitral aplicable.
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El numeral 2) del citado articulo, prescribe que si no se ha acordado
requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior conceders la
suspensidn, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada y de
realizacién automdtica en favor de la otra parte con una vigencia no
menor a 06 (seis) meses renovables por todo el tiempo que dure el
tramite de! recurso y por una cantidad equivalente al valor de Ia condena
contenida en el laudo.

Por su parte, de acuerdo al numeral 6) del articulo objeto de glosa, si el
Recurso de Anulacion es desestimado, la Corte Superior, bajo
responsabilidad, entregara la fianza bancaria a la parte vencedora del
recurso. En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolvera a Ia parte
que interpuso el recurso.

Es importante sefialar que es razonable y justificado que la norma que
regula el arbitraje establezca las medidas necesarias para garantizar el
cumplimiento de la ejecucion del Laudo Arbitral, toda vez que es ésta la
finalidad del arbitraje. Es mas, cuando estamos inmersos en el 4mbito del
arbitraje en Contratacién Estatal, tenemos que la realidad nos muestra
que se ha ido burocratizando la ejecucion del Laudo Arbitral, tomando el
Recurso de Anulacién previsto en la Ley, como una etapa necesaria e
inevitable del proceder administrativo.

El Articulo 662 de la Ley de Arbitraje, como hemos visto, incorpora un
cambio sustancial respecto de los efectos del recurso de Anulacién del
Laudo. A diferencia de la Ley Arbitral de 1996, el Recurso de Anulacién no
suspende el cumplimiento o la ejecucién del laudo. Sélo se produce |a
suspension cuando se cumple con el requisito de la garantia acordado
por las partes o, a falta de éste, cuando se constituye fianza bancaria
por una cantidad equivalente al valor de condena del laudo.

Cuando no hay valor de condena, los arbitros fijan el monto de la fianza
bancaria sujeto a graduacién por la Corte Superior que conoce del
recurso, de la misma manera, si los drbitros no fijan el monto de la fianza
bancaria, la Corte Superior podré determinarlo a pedido de parte. De esta
manera, el requisito de garantia se aplica para laudos cuyo valor esté
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determinado, sea determinable, o incluso cuando carezca de valor
monetario que puede ser cuantificado.

Si no se exigieran este tipo de garantias, la satisfaccion del La udo, tendria
recién que pasar por la espera de agotar el control jurisdiccional ante el
Poder Judicial, para luego, recién con el pronunciamiento de la Sala Civil
{Articulo 642, numeral 12 de Ja Ley de Arbitraje) y eventualmente con el
que realice la Corte Suprema, {mediante el Recurso de Casacion, Articulo
642, numeral 592) proceder a iniciar sy ejecucién, con la consecuente
postergacion de la satisfaccién del derecho en conflicto.

Es por ello que la fianza u otra garantia bancaria que se otorga para
admitir el Recurso de Anulacién, tiene un particular objetivo: garantizar a
la parte vencedora que el efecto suspensivo del recurso de anulacién no
perjudique los intereses de €sta, en cuanto a su real satisfaccién y
contrarreste los efectos frente a un recurso dilatorio, provocado por la
parte vencida para dicho fin.13 (énfasis agregado)

La idea central de esta innovacién es favorecer el cumplimiento de los
Laudos y desincentivar Ia interposicién maliciosa de los Recursos de
Anulacion?4,

Comentando el inciso 2) de la norma bajo analisis, Martin Mejorada
Chauca, indica que 4... J si no se convino previamente las caracteristicas
de la garantia, el impugnante deberd acompaiar a su pedido de
suspensién una fianza bancoria solidaria, incondicionada y de
realizacion automdtica a favor de la otra parte, con una vigencia no
menor de 6 meses renovables durante todo el proceso y por una cantidad
equivalente al valor de condena contenida en el faudo. Si el laudo no
sefiala monto de condena, el tribunal arbitral podria indicar la suma de
la garantia que habré de constituirse. Si el tribunal no lo hace, el

* LEDESMA NARVAEZ, Marianella. JURISDICCION Y ARBITRAJE. Fondo Editorial de Ja
Pontificia Universidad Catélica del Perij. Segunda Edici6n, septiembre de 2010. Pég. 206.

4 Exposici6n de motivos, Decreto Legislativo N° 1071. P4g. 27-28.
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recurrente tendria que pedirle que sefiale el monto o lg Corte Superior que
conoce el recurso de anulacion (... ) (énfasis agregado).

En tal sentido el Tribunal Arbitral, en su condicion de director del proceso,
con las facultades que le son inherentes, previstas en el Articulo 402 de la
Ley de Arbitraje, establece el VALOR DE CONDENA DEL LAUDO en |3
suma ascendente a S/. 302,918.82 (Trescientos Dos Mil Novecientos
Dieciocho y 82/100 Nuevos Soles), que se obtiene de la sumatoria de las
pretensiones declaradas fundadas (Quinta, Sexta y Séptima - en parte -)

- que deberd acompafiar la parte que decida interponer Recurso de
Anulacién de Laudo, en el eventual pedido de suspensién de laudo,
mediante una fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizacién
automatica a favor de a otra parte, con una vigencia no menor de 06
(seis) meses renovables durante todo el proceso y por una cantidad
equivalente al valor de condena contenida en el Laudo.

Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido en Ia Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, como por lo dispuesto
en la Ley General de Arbitraje, el Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA [a Primera Pretensién Principal de la demanda, se
declara la ampliacién de plazo contractual N2 04, por el lapso de treinta y tres {33)
dfas calendarios y se dispone el pago a favor de EL CONSORCIO de los mayores
gastos generales, derivados de las ampliaciones de plazo N2 01, 02 y 03, conforme a
los célculos sustentados en la Liquidacién Final de Obra de fecha 07 de julio de 2014.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la demanda, se
deja sin efecto la aplicacién de la penalidad maxima por S/. 72,639.83 {Setenta y Dos
Mil Seiscientos Treinta y Nueve y 83/100 Nuevos Soles), aplicada a EL CONSORCIO
POr un supuesto retraso injustificado en la ejecucién de la obra.

TERCERO: Declarar FUNDADA la Tercera Pretensién Principal de la demanda, se
ordena dejar sin efecto el descuento realizado por LA MUNICIPALIDAD por la suma

5 MEJORADA CHAUCA, Martin. En COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. Temo 1,
Instituto Peruano de Arbitraje, Primera Edicién, enero de 2011. Pag. 740.
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de S/. 11,303.03 {Once Mil Trescientos Tres y 03/100 Nuevos Soles), tomado de Ia
Garantia de Fiel Cumplimiento, destinada al pago del Supervisor de Obra, por
concepto de prestaciones adicionales.

CUARTO: Declarar FUNDADA la Cuarta Pretensién Principal de la demanda, NULA Ia
Resolucién de Alcaldia N2 0236-2014-A-MPH-BCA, de fecha 11 de marzo de 2014.

QUINTO: Declarar FUNDADA la Quinta Pretensidn Principal de la demanda, se
dispone el consentimiento de la Liquidacién Final de Obra practicada por EL
CONSORCIO, presentada el 07 de julio de 2014; en consecuencia, se ordena que LA
MUNICIPALIDAD cumpla con cancelar a EL CONSORCIO la suma de S/. 261,118.82
(Doscientos Sesenta y Un Mil Ciento Dieciocho y 828/100 Nuevos Soles) como saldo
a favor del contratista.

SEXTO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Sexta Pretension Principal' de la demanda,
se ORDENA el pago de S/. 20,000.00 (Veinte Mil y 00/100 Nuevos Soles} que debera
cancelar LA MUNICIPALIDAD a favor de EL CONSORCIO por indemnizacién de dafios y
perjuicios, derivados de responsabilidad civil contractual, por concepto de lucro
cesante y dafio emergente.

SEPTIMO: Disponer que cada parte cubra sus propios gastos y los gastos comunes -
honorarios del Tribunal Arbitral, Secretaria Arbitral y gastos administrativos de EL
CENTRO - costos que deben ser prorrateados por las partes, en iguales proporciones.
Para cuyo efecto, LA MUNICIPALIDAD debers REEMBOLSAR a EL CONSORCIO I3
suma de S/. 21,800.00 (Veinte y Un Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles), por
concepto de gastos arbitrales que fueran asumidos en el 50% {cincuenta por ciento)
en subrogacién de la parte demandada, tanto del honorario ordinario, asi como del
honorario adicional y que fueran cancelados de manera integra por la demandante.

OCTAVO: ESTABLECER como el valor de condena del Laudo la suma de S/. 302,918.82

(Trescientos Dos Mil Novecientos Dieciocho y 82/100 Nuevos Soles), que deberd
acompafiar la parte que decida interponer Recurso de Anulacién de Laudo, en el
eventual pedido de suspension de Laude, mediante una fianza bancaria solidaria,
incondicionada y de realizacién automética a favor de la otra parte, con una vigencia
no menor de 06 (seis) meses renovables durante todo el proceso y por una cantidad
equivalente al valor de condena contenida en el Laudo.
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PROCESO ARBITRAL
CONSORCIO HUALGAYOC
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE HUALGAYOC - BAMBAMARCA

NOVENO: Remitase &l Organismo Supervisor d
copia del presente laudo arbitral.

as Contrataciones con el Estado OSCE,

Notifiquese aflas partes.
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