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VISTOS: !

-

I. ANTECEDENTES

- 1. Con fecha 12 de setiembre de 2011, se suscribié el Contrato N° 017-2011-
GORE-ICA para la Construccién del Puente Vehicular Marccarencca Km. 32+000

L3 Ruta I-C 10 EMP.PE.1S Rio Grande Pallpa - Ica® derivada de la LP N° 001-2011-
GORE-ICA para la Ejecucidon de la Obra denominada: “Construccién del Puente
Vehicular Marccarencca Km. 324000 Ruta I-C 10 EMP.PE. 1S Rioc Grande Pallpa - -
Ica”, entre el Consorcio Ica Constructores (El Contratista) y el Goblerno

Regional de Ica (La Entidad).

2. La Cldusula Décimo Novena del Contrato, establece lo siguiente:

t Ver el Medio Probatorio “1.” del escrito de Demanda.
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"CLAUSULA DECIMO NOVENA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se
presenten durante fla etapa de ejecucién contractual dentro
del plazo de caducidad previsto en los articulos 144°, 1 70°,
1759, 177°, 190°, 201°, 209°, 210° y 211° def Reglamento o,
€n su defecto, en el articulo 52° de la Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacién la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas,
segun lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado.

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

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la Resolucidn] de
Contrato realizada por el Gobierno Regional de Ica, el Consorcio Yca
Constructores procedié a remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en
aplicacién del convenio arbitral contenido en la citada Cldusula Décimo Noveta
dei Contrato.

Por otro lado, en el numeral 3) del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, se
dispuso que en virtud a lo establecido en el articulo 52° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto
Legisiativo N° 1017, el presente arbitraje sera Ad Hoc, Nacional y de Derecho.

Asimismo, en el convenio arbitral se pactd que el laudo del presente proceso
seria vinculante para las partes, siendo definitivo e inapelable, teniendo el vaior

de cosa juzgada y ejecutado como una sentencia?

II. DESARROLLO DEL PROCESO

% Ver Clausula Décimo Novena del Contrato N° 017-2011-GORE-ICA, ubicado en el Medio Probatorio ™1.*
del escrito de Demanda.
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A. Actuacidén Preliminar del Tribunal Arbitral:

1. Con fecha 24 de setiembre de 2013, se llevd a cabo la Audiencia de

Inst_-ga'c'i‘c’m‘ del Tribunal Arbitral en la sede institucional del Organismo
Supervjsor de las Contrataciones del Estado - OSCE, donde se reunleron el
Dr. Juan Huamanif Chavez, en calidad de Presidente del Tribuna! Arbitral, el
Dr. Luis Felipe Pardo Narvdez, en calidad de &rbitro designado por el
Consorcio Ica Constructores, y el Dr. Alejandro Acosta Alejos, en calidad de
arbitro designado'por el Gobierno Regional de Ica; conjuntamente con e! Dr.,
Antonio Corrales Gonzales, Director de Arbitraje Administrativo del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, con el
propédsito de instalar el Tribuna!l Arbitral que se encargaria de resolver ia

presente controversia.

2. Asimismo, con fecha 29 de octubre de 2013, el Consorcio Ica Constructores
presenté su escrito de demanda. La demanda fue admitida medtante
Resolucion N© 01 de fecha 04 de noviembre de 2013, corriéndose a su vé
traslado al Gobierno Regional de Ica, para que cumpla con contestarla denl
de un plazo de veinte (20) dias hdbiles, conforme a lo establecido en
numeral 13) del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral.

3. Con fecha 5 de diciembre de 2013, y dentro del plazo concedido para ello, el

“Gobierno Regional _.de Ica contestd -la. demanda arbitral y presentd

reconvencién. Mediante Resolucién N° 02 de fecha 07 de enero de 2014, se

admitié a tramite el escrito de contestacién de demanda Y reconvencion

presentada, corriéndose traslado del mismo al Consarcio Ica Constructores a

fin de que ésta, en un plazo de veinte (20) dias de notificado, absuelva dicho
traslado y exprese lo conveniente a su derecho.

4. Mediante escrito de fecha 17 de marzo de 2014, el Consorcio Ica
Constructores contestd la reconvencion planteada por la Entidad. Mediante
Resolucidn N° 05 de fecha 27 de marzo de 2014, el Tribunal Arbitral tuvo por
presentado el escrito de contestacién a la reconvencién, y otorgd al

Consorcio Ica Constructores un plazo de cinco (5) dias habiles para que
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9.

cumpliese con subsanar las observaciones realizadas en el considerando

cuarto de dicha resolucién.

Con escrito de fecha 15 de abril de 2014, el Consorcio Ica Constructores
cumplié con subsanar las observaciones realizadas en la Resolucién N° 05,
Posteriormente, mediante Resolucidn N° 06 de fecha 18 de abril de 2014, el
Tribunal Arbitral tuvo por subsanadas las observaciones realizadas mediante
Resolucién N° 05, admitiendo a tramite el escrito de contestacién a la
reconvencion presentado por el Contratista con fecha 17 de marzo de 2014 y
complementado mediante escrito de fecha 15 de abril de 2014.

Mediante Resolucién N® 12 de fecha 07 de julio de-2014, se-cité a las partes
a la Audiencia de Conclliacién, Fijacidén de Puntos Controvertidos y Admision
de Medios Probatorios para el dia miércoles 23 de julio de 2014,

Por motivos de fuerza mayor, el Tribunal Arbitral decidid suspender la
Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision/de
Medios Probatorios medlante Resolucién N° 14 de fecha 21 de julio de 2q14,
indicando a las partes que fa reprogramacién de la citada diligencia les
oportunamente comunicada, via la emisiéon de la resolucién correspondierite,

a ser notificada por conducto regular.

Con fecha 04 de agosto de 2014, el Gobierno Regional de Ica interpu
recurso de reconsideracion contra lo dispuesto en la citada ResoluciénmNo-13)
por los motivos expuestos en el referido escrito. A través de a Resolucion N°
15 de fecha 05 de agosto de 2014, se tuvo por formulado el recurso de
reconsideracion contra la Resoluciéon N° 13, en los términos expuestos y, se
procedié a correr trasiado de dicho recurso al Consorcio Ica Constructores
para que, en un plazo de cinco (5) dias hébiles, cumpliera con manifestar Jo
conveniente a su derecho, debiendo indicarse que al vencimiento de dicho
término, con o sin pronunciamiento de dicha parte, este Colegiado resolveria

dicho recurso de reconsideracién.

Vencido el plazo para tales efectos, se dictd la Resoiucion N° 16 de fecha 29
de agosto de 2014, dejéndose constancia que el Consorcio Ica Constructores
no ejercid su derecho de absolver el traslado conferido mediante Resolucién
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NO 15, sin perjuicio de ello, se declaré infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por el Gobierno Regional de Ica contra lo
dispuesto por el Tribunal Arbitral mediante Resolucién N° 13, por io términos

expuestos a lo largo de dicha resolucidn.

10. A través de la Resolucién N© 17 de fecha .03 de setiembre de 2014, se citd a
las partes a la Audiencia de Conciliacién, Fijacidén de Puntos Controvertidos y
Admision de Medios Probatorios para el dia martes 23 de setiembre de 2014
a horas 12:00 p.m., a efectos de (i) Determinar las cuestiones que serdn
materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral; (ii) Admitir o reéhazar los
medios probatorios ofrecidos por las partes; y (iii) Disponer, de estimarlo
conveniente, la realizacidén de una o mas audiencias referidas a las cuestiones
que seran materia de pronunciamiento por el Tribunal Arbitral.

11.Estando a la citacién efectuada, en el dia y hora fijados para ello, en ia sede
de arbitraje, se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacion, Fijacién de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios con la asistencia de amb#As

“*- ' partes, no siendo factible que se concretase un acuerdo conciliatorio entre
ellas. Acto seguido, se procedid a determinar las cuestiones materia gel

arbitraje.

12.En relacion a los puntos controvertidos, referidos a las pretensiones de |
parte demandante, éstos fueron fijados de ia siguiente manera:

- Derivadas de la Demanda presentada por el Consorcio Ica

Constructaores:

i) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la nulidad
y/o Ineficacia legal de la Carta Notarial S/N de fecha 31 de julio de 2013,
a través de la cual la entidad comunica y resuelve el Contrato, por no

estar debidamente motivada y no ajustarse a la realidad de los hechos,

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral, en el supuesto
en que se declare la validez de la resolucién del Contrato, resuelva el

Contrato por responsabilidad de la Entidad,
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ili) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare nula el
Acta de Constatacion Fisica realizada por la Entidad el dfa 5 de agosto de
2013.

iv) Determinar si cofresponde 0 no que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad pagar a favor del Contratista una indemnizacién ascendente a la
suma de S/. 1'000,000.00, incluido IGV, por los dafios y perjuicios

ocasionados.

v) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad Ia no ejecucién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento No
211300686-R7, por la suma de S/. 222,213.10, y ia Carta Fianza de
Adelanto Directo N° 211300719-R8, por la suma de S/. 130,556.17.

vi) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad pagar a favor del Contratista la suma de S/. 522,722.,91 por
concepto de mayores gastos generales generados con la aprobacion de
las ampliaciones de plazo aprobadas y consentidas, y por la cancelacién
de los gastos generales que incurrié durante el periodo de paralizaci

obra.

Derivadas de la Reconvencién presentada por el Gobierno Regio

de Ica:

vil) Determinar si corresponde o no que el Consorcio Ica Constructore
abone a favor del Gobierno Regional de Ica una indemnizacion
ascendente a la suma de S/. 1'000,000.00, por los dafios Yy perjuiclos

ocasionados.

Pretension en Coman de las partes:

/fiii) Determinar a quién corresponde el pago de las costas y costos derivados

3

del presente arbitraje.

13.Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios probatonos

descritos de la siguiente manera:
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14,

15.

16.

De la parte Demandante:

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio Ica
Constructores en su escrito de demanda presentado el 29 de octubre de
2013, incluidos en el acapite denominado: “III. ANEXOS” de dicho escrito e

Identificados con los numerales que van del 1) al 24),

Asimismo, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio
Ica Constructores en su escrito presentado el 15 de abril de 2014, indicados
en el punto "MEDIOS PROBATORIOS”, e Identificados con los numerales que
van del 1} al 9).

De |la parte Demandada:

El Gobierno Regional de Ica no ha presentado medios probatorios
documentales para sustentar su posicidn, ofreciendo (inicamente los Anexos
1-A y 1-B, mediante los cuales “se- presentan la Resolucién Regional de
nombramiento del Procurador Plblico del Gobierno Regional de Ica y la cg

de su DNI, respectivamente,

Cabe sefialar que, en relacién a ios medios probatorios ofrecidos por Ik
partes y sobre la base del principio de la amplitud de la prueba que se aplid
en todo procesc arbitral, este Tribunal Arbitral deja constancia que no se hg
generado nulidad alguna en el presente proceso arbitral Y que se han
actuado todos los medios probatorios presentados, los que han sido

evaluados en su integridad por este Tribunal Arbitral.

A través de Resolucién N° 18 de fecha 29 de setiembre de 2014, e! Tribunal
Arbitral cité a las partes a la Audiencia Especial de Ilustracién para el dia
martes 21 de octubre de 2014, en la sede del arbitraje, con la finalidad de
que las partes cumplan con ilustrar al Tribunal Arbitral con cada una de la

pretensiones materia de controversia.

Por motivos de fuerza mayor, este Colegiado reprogramé la Audiencia

Especial de Ilustracién mediante Resolucién N° 19 de fecha 21 de octubre de

/v
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2014, reprograméndose tal diligencia para el dia jueves 13 de noviembre de

2014, en la sede del arbitraje.

17.En la fecha y hora programada se llevé a cabo la Audiencia Especial de
Ilustracion Unicamente con la asistencia de la parte demandada dejéndose
constancia de la inasistencia de su contraria, pese a encontrarse
debidamente notificada. La parte asistente, cumplié con ilustrar al Tribunal
Arbitral respecto de cada una de las materias controvertidas, realizando éste

las preguntas pertinentes, las cuales fueron respondidas por la dicha parte.

18.Con fecha 10 de diciembre de 2014, el Gobierno Regional de Ica en estricto
uso de sus facultades, solicita la acumulacién de determinadas pretensiones,
para lo cual presenta su Demanda Acumulada, con fos medios probatorios
que consideran conveniente para sustentar sus alegaciones. Frente a ello,
mediante Resolucién N° 20 de fecha 12 de diciembre de 2014, se admitié a
trdmite la misma, en los términos expuestos, teniéndose por ofrecidos los
medios probatorios que se indican y a los autos los anexos que se
acompafian, con conocimiento de la contraparte; y, se procedié a corre

traslado de la referida Acumulacién al Consorcio Ica Constructores, a fi
que, en un plazo de veinte (20) dias habiles, cumpla con contestarla Y,
considerario conveniente, formule reconvencion, debiendo tener presehte
para ello las rcglas establecidas en el Acta de Instalacién, en cuantolai

ofrecimiento de medios probatorios se refiere,

20135, se admitid a tramite el escrito de contestacién de demanda acumulada
presentada por el Consorcio Ica Constructores con fecha 14 de enero de
2014, con los términos expuestos, teniéndose por ofrecidos los medios
probatorios que se indican y a los autos los anexos que se acompafian, con

conocimiento de su contraparte. -
»,

,

‘/20. Habiéndose agotado el trémite correspondiente a |a acumulacion de nuevas
pretensiones, de conformidad con lo establecido en el numeral 18) del Acta
de Instalacidn, se dispuso mediante Resolucidn N° 28 de fecha 30 de abril de

2015, citar a las partes a una nueva Audiencia de Conciliacién, Fijacion de
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Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, la cual se llevaria a
cabo el dia miércoles 20 de mayo de 2015, en Ia sede del arbitraje.

21.Por motivos de fuerza mayor, el Gobierno Regional de Ica mediante escrito
de fecha 19 de mayo de 2015, solicita la reprogramacion de la nueva
Audiencia de Conciliacién, Fijacién de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatcrios, pedido que fue aceptado por el Tribunal Arbitral
mediante Resolucién N° 29 de fecha 19 de mayo de 2015, reprogramandose
tal diligencia para el dia martes 02 de junio de 2015, en la sede del arbitraje.

22.Estando a la citacién efectuada, en el dia Y hora fijados para ello, en la sede
de arbitraje, se llevé a cabo la nueva Audiencia de Conciliacién, Fijacién de
Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios con la asistencia de
ambas partes, no siendo factible que se concretase un acuerdo conciliatorio
entre ellas. Acto seguido, se procedié a determinar las cuestiones materia del

arbitraje.

23.En telacién a los puntos controvertidos, referidos a las pretensiones de

parte demandante, éstos fueron fijados de la siguiente manera:

- Derivadas de la Acumulacién de Pretensiones presentada por

Goblerno Regional de Ica:

ix) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declar
consentida la Resolucién General Regional de Infraestructura -N° 0267-
2013-ICA/GRINF de fecha 12 de noviembre de 2013 expedida por la
Gerencia Regional de Infraestructura del Gobierno Regional de Ica, en
cuanto aprueba la Liquidacion de Contrato de la Obra materia de Litis.

x) Determinar si corresponde que el Consorcio Ica Constructores pague a

~ favor del Gobierno Regional de Ica la suma de S/. 1'632,718.34,
T( correspondiente al saldo de fa liquidacién del Contrato de Obra realizada
mediante Resolucién General Regional de Infraestructura N° 0267-2013-
ICA/GRINF de fecha 12 de noviembre de 2013.
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24, Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios probatorios

25.

26,

descritos de la siguiente manera:

De la parte Demandante:

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio Ica
Constructores en su escrito presentado el 14 de enero de 2015, incluidos en
el acapite denominado: “III. MEDIOS PROBATORIOS” de dicho escrito e
identificados con los numerales que van del 1) al 4},

De la parte Dcmandada:

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Gobierno Regional de
Ica en su escrito presentado el 10 de diciembre de 2014, incluidos en el

~ acapite denominado: “VI. MEDIOS PROBATORIOS” de dicho escrito e

identificados con los numerales 1) y 2).

Cabe sefialar gue, en relacién a los medios probatorios ofrecidos por las

partes y sobre la base del principio de la amplitud de la prueba que se apl
en todo proceso arbitral, este Tribunal Arbitral deja constancia que no se I
generado nulidad alguna en el presente proceso arbitral Y que se ha
actuado todos los medios probatorios presentados, los que han sidp

evaluados en su integridad por este Tribunal Arbitral.

Es importante resaltar que en dicha diligencia el Tribunal Arbitral declaré el
cierre de la etapa probatoria otorgando a las partes un plazo de diez (10)
dias habiles, a partir de notificadas, a fin. de que presentaran sus escritos de
alegatos y conclusiones finales. Asimismo, cité a las partes para la Audiencia

de Informes Orales programada para el dia miércoles 01 de julio de 2015, en

- la sede del arbitraje.

— 7.

Con fecha 16 de junio de 2015, el Consorcio Ica Constructores y el Gobierno
Regional de Ica presentaron sus alegatos escritos dentro del plazo
establecido, ademas el Consorcio Ica Constructores ofrecid nuevos medios
probatorios a manera de exhibicién cuya presentacion solicitan sea requerida

a su contraria; motivo por el cual, a través de Resolucidon N° 32 de fecha 26

/5
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de junio de 2015, se tuvo por presentado dicho escrito de alegatos y se
corrié traslado al Gobierno Regional de Ica la exhibicién ofrecida de los
medios probatorios que indica el recurrente a fin de que, en un plazo de diez

(10) dias hébiles, cumpla con manifestar lo conveniente a su derecho.

28.Mediante escrito de fecha 24 de junio de 2015, el Consorcio Ica
Constructores solicita la suspension de la audiencia de informes orales. Ante
dicha solicitud el Tribunal Arbitral a través de la referida Resolucién N° 32
suspendio la Audiencia de Informes Orales para una fecha posterior, la cual
sera comunicada a las partes oportunémente via la emisién de la resolucién

correspondiente, a ser notificada por conducto regular a las partes.

29, Dentro del plazo establecido, el Gobierno Regional de Ica interpuso recurso
de reconsideracién contra la Resolucién N° 32, solicitando que este Tribunal
Arbitral deje sin efecto el pedido de exhibicién solicitado por su contraparte;
en consecuencia, mediante Resolucion N° 33 de fecha 30 de julio de 2015, se
dejo constancla que ambas partes habian cumplido con presentar sus
alegaciones escritas y se declaré improcedente el recurso de reconsideracién
en cuanto al traslado del pedido de exhibicion dispuesto mediante Resolucié
N° 32. Asimismo, se declard improcedente el pedido de exhibici
documentaria ofrecida por el Consorcio Ica Constructores en el Primer Otro
Digo de su escrito de alegatos finales, por los motives expuestos a lo largo d

dicha resolucidn.

30, A través de la Resolucidn N° 34 de fecha 18 de setiembre de 2015, el
Tribunal Arbitral pese a haber brindado varias oportunidades al Consorcio Ica
Constructores para que cumpla con el pago de los honorarios arbitrales
derivados de la acumulacién de pretensiones, y atendiendo al aperciblmiento
realizado en la Resolucién N° 30, este Colegiado procedié a hacer efectivo el
mismo declarando el archivo definitivo de la acumulacién de pretensiones,
manteniendo en tramite los extremos referidos a la demanda y reconvencidn

planteadas por las partes.

31. Posteriormente, mediante Resolucidon N° 35 de fecha 22 de setiembre de
2015, se cité a las partes para la Audiencia de Informes Orales programada

para el dia jueves 15 de octubre de 2015, en la sede del arbitraje.

[7
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32,.En la fecha y hora programada para tales efectos, se apersonaron a la sede

33.

34.

III.

del arbitraje los miembros del Tribunal Arbitral en su mayoria -con excepcidon
del Dr. Alejandro Acosta Alejos por motivos de fuerza mayor- y la parte
demandada con la finalidad de llevar a cabo la Audiencia de Informes Orales;
sin embargo, se debe indicar que previo al inicio de dicha diligencia este
Colegiado en mayoria manifesté que la presente diligencia fue citada con la
finalidad de que ambas partes expongan ante los Aarbitros sus
consideraciones y conclusiones finales de derecho materia del presente
arbitraje, y no estando presente la parte demandante, decidié, en dicho acto,
reprogramar la referida Audiencia de Informes Orales la cual se llevaria a

cabo el dia miércoles 11 de noviembre de 2015, en la sede de! arbitraje.

En la nueva fecha y hora programada para tales efectos, se llevé a cabo la
Audiencia de Informes Orales, diligencia en la cual se dejé constancia de la
asistencia’ de ambas partes, otorgandose el uso de la palabra a cada parte,
realizando el Tribunal Arbitral las preguntas pertinentes, las mismas que
fueron respondidas por éstas; asimismo, en dicha audiencia se declard—e
cierre de la instruccion y se fijé el plazo para laudar en treinta (30)
habiles contados a partir del dia habil sigulente de notificadas las partes ¢

el acta de la audiencia realizada.

Posteriormente, mediante Resolucién N° 36, el Tribunal Arbitral amplié
plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales, conforme.a b
dispuesto en el numeral 34) del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral)
precisandose que el nuevo plazo empezaria a computarse a partir del

vencimiento del plazo inicial.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

IIl.1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(S
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(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio

arbitral suscrito por las partes, habiendo sido designado por acuerdo expreso

de ambas partes.

(ii) Que, en ninglin momento se recus6 a alglin miembro dei Tribunal Arbitral, o

se impugno o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas

en el Acta de Instalacién.

(iif) Que, la Contratista presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv) Que, la Entidad fue debidamente smplazada con la demanda y ejercié

(V)

plenamente su derecho de defensz, habiendo cumplido con presentar su
contestacion de demanda y formulundo reconvencién dentro de ios plazos
establecidos.

Que, las partes tuvieron plena opoiiunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como tuvieron ia facultad de presentar alegatos o
solicitar el uso de la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral, lo que

sucedid a traves de la Audiencia de Tnformes Orales.

(vi) Que, de conformidad con las reglas cstablecidas en el Acta de Instalacion del

(vii)Que, el Tribunal Arbitrai ha prccodido a laudar dentro de los plazos

~emitida en el presente proceso arbitral, que se hubiere dictado coh

De acuerdo con lo establecido en la Audicncia de Conciliacién, Fijacién de Puntos

Tribunal Arbitral, las partes han tenido opartunidad suficiente para plantear

recurso de reconsideracion contre cualquier resolucién distinta al laudo

inobservancia o infraccion de una rcgla contenida en el Acta de Instalacion)
una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N¢ 1071,
habiéndose producido la renuncia ai derecho a objetar conforme lo sefiala la

misma Acta de Instalacion.

establecidos en las reglas del proccso, los cuales fueron aceptados por las

partes.

II1.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 23 de setiembre de

2014, en el presente caso corresponﬁe al Tribunal Arbitral determinar lo

siguiente en base a los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es urc de derecho, corresponde al Tribunal

Arbitral pronunciarse respecto de cadz uno de los puntos controvertidos
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teniendo en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al proceso para
determinar, en base a la valoracidn conjunta de ellas, las consecuencias juridicas
que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que haya
sido probado o no en el marco del proceso, Debe destacarse que la carga de la
prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
justificar una determinada poéicién, de modo que logre crear certeza en el

juzgador respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicién de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecid,
Ello concuerda con la definicién de dicho principio que establece que:

"(..) La actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
= “contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses
la parte que suministré los medios de prueba o ain de Ia parte contrari,

La prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propusc o |/
proporcioné™,

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacion
razonada, siendo que ia no indicacién expresa a alguno de los medios
probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes no significa de
ningin modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo
que el Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en los qué
/este laudo arbitral hace referencia a algn medio probatorio o hecho en
particular, 10 hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad y
pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral tuviere respecto de la controversia

materia de andlisis.

* TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén, "Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p.
35.
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Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el analisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los
que se encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido, el Tribunal
Arbitral considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a {a forma siguiente;

1. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la nulidad
y/o ineficacia legal de la Carta Notarial S/N de fecha 31 de julio de 2013, a
través de la cual la entidad comunica y resuelve el Contrato, por no estar
debidamente motivada y no ajustarse a la realidad de los hechos.

1.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Consorcio Ica Constructores ampara su pedido en los siguientes fundamentos d

hecho y derecho;

Con fecha 12 de setiembre de 2011, el Contratista y la Entidad suscribieron e
Contrato N°® 017-2011-GRE-ICA para la ejecucién de la obra denominada:
"Construccion del Puente Vehicular en Marccarencca KM 32+000 de la Ruta IC-108:
Emp. PE-15-Rio Grande-Paipa-Ica, provincia de Paipa, Regién Ica”, por el monto d
$/. 27222,130.83 (Dos Millones Doscientos Veintidés Mil Ciento Treinta y 83/100
Nuevos Soles), incluido I.G.V. por un plazo de ejecucién de obra de 105 dias
calendario.

La fecha de inicid de la obra fue el 14 de octubre de 2011, conforme quedo
registrado en el Asiento N° 01 del cuaderno de obra habiéndose cumplido con las
condiciones establecidas en e! Contrato.

El Contratista con Carta N° 026-12-2011-CIC de fecha 07 de diciembre de 2011,
SN solicité la Ampliacién de Plazo N° 01 por 24 dias calendario por causas no
imputables a su representada. Asimismo, mediante Carta N° 031/12/2011-CIC-GG
de fecha 29 de diciembre de 2011, el Demandante presentd el presupuesto

adicional N° 01 cuya necesidad se originé por el nuevo detalle de las planchas de
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acero de las vigas metadlicas que reemplazan a los que se detallan en los planos
correspondientes del Expediente Técnico licitado, por no ser de dimensiones

comerciales,

Mediante Resolucién Ejecutiva Regional N° 0209-2011-GORE-ICA/GGR de fecha 29
de diciembre de 2011, Ia Entidad aprueba la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 01
fuera de los plazos que exige ia normativa de contrataciones. Ademas, el
Contratista mediante Carta N°® 032/12/2011-CIC-GG de fecha 29 de diciembre de
2011, hace de conocimiento de su contraparte que la ampliacidén de plazo N° 01 ha
quedado consentida por haber sido emitida fuera de los plazos que exige el

Reglamento.

Por otro lado, mediante Carta N° 033/12/2011-CIC-GG de fecha 23 de enero de
2012, el Contratista solicité la aprobacion del adicional N° 02 que a la fecha no

tiene pronunciamiento de la Entidad.

Mediante Carta N° 043/02/2012-CIC-RL de fecha 10 de febrero de 2012, el
Contratista solicitd la aprobacién de la Ampiiacién de Plazo N° 02, a la cual,
Entidad a través de Resoclucion Ejecutiva Regional N° 042-2012-GORE-ICA/GGR d
fecha 20 de febrero de 2012, declard improcedente tal pedido.

A través de Resolucién Ejecutiva Regional N° 0184-2012-GORE-ICA/GGR de fech
17 de abrii de 2012, ia Entidad aprobd el Adicional de Obra N° 01.

El Contratista con Carta N° 066/06/2012-CIC-RL de fecha 01 de junio de 2012,
solicité fa Ampliacidn de Plazc N° 03 por 105 dias calendario.

Posteriormente, la Entidad mediante Resolucidn Ejecutiva Regional N° 0142-2012-
GORE-ICA/GGR de fecha 21 de junio de 2012, la Entidad se pronuncié sobre la
Ampliacién de Plazo N° 03, Sin embargo, a través de Carta N° 076/07/2012-CIC-RL
de fecha 05 de julio de 2012, el Contratista comunicé a la Entidad que la solicitud

(dé Ampliacion de Plazo N° 03 ha quedado consentida por pronunciamiento

extemporaneo,

Con Carta N° 052-05-2012-CIC-RL de fecha 30 de mayo de 2012, el Contratista
solicita la Ampliacién de Plazo N° 04. Asimismo, con Carta N° 081-07-2012-CIC-RL

'y
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de fecha 21 de julio de 2012, el Demandante solicitd la Ampliacion de Plazo N° 05
por 105 dias calendario y, frente a tal pedido reitera mediante Carta N° 085-
08/2011-CIC-RL de fecha 03 de agosto de 2012, que la Ampliacién de Plazo N°® 05

ha quedado consentida por falta de pronunciamiento.

La Entidad a través de Resolucién Ejecutiva Regional N° 0172-2012-GORE-ICA/GGR
de fecha 07 de agosto de 2012, se pronuncié sobre la Ampliacién de Plazo N° 05.
Ademas, con Resolucion Ejecutiva Regional N° 0339-2012-GORE-ICA/PR de fecha
19 de julio de 2012 vy, a solicitud del Contratista rectifica la Resolucién Ejecutiva
Regional N° 0184-2012-GORE-ICA/PR de fecha 17 de abril de 2012, disponiendo su
integracion, con lo cual recién se cumple con la forma de aprobar el adicional de
obra N°-01.

Asi el Contratista mediante Carta N° 084-07-2012-CIC-RL de fecha 02 de agosto de
2012, solicitd la Ampliacién de Plazo N° 06 que a la fecha no tiene pronunciamiento
‘de |la Entidad.

Asimismo, seguin lo sostiene el Consorcio Ica Constructores en su escrito d
demanda, el Demandante de comun acuerdo con la Entidad acordaron |
paralizacion parcial entre el 11 de febrero hasta el 01 de junio de 2012 y desde

03 de agosto de 2012 hasta el 31 de mayo de 2013, por condiciones de clima y po

no contar con las areas necesarias para la ejecucion de los trabajos.

De ese modo, respecto al presente punto controvertido el Contratista manifiest
que en reiteradas cartas notariales comunicé a la Entidad que no pudo iniciar los
trabajos, en vista que no se ¢ontaba con los permisos de |0s propietarios de la zona
donde se tenian que ejecutar los trabajos, este inconveniente también fue
informado por el monitor de obra Ing. Huamani en su Informe N° 260-2012-
SGO/ING.EJHL.

De’otro lado, las circunstancias como demora en la absolucion de consulta y la
aprobacién de presupuestos adicionales que han derivade en causales de
ampliaciones de plazo establecidas en el articulo 200° del Reglamento. de
Contrataciones del Estado, provienen de un deficiente expediente técnico cuya

catlidad es responsabilidad de la Entidad.
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En ese orden de ideas la Demandante refiere que los argumentos de resolucion de
contrato planteados por la Entidad no resultan validos, en consecuencia, solicita se
declare la nulidad e ineficacia legal de Carta Notaria! s/n de fecha 31 de julio de
2013, en vista que la Entidad no ha cumplido con lo que se establece en los
articulos 13° y 40° de la Ley de Contrataciones con el Estado, al no contar con
todas las areas necesarias para construccion de la obra material del contrato
suscrito, y que recién con fecha 10 de diciembre de 2012, logra via escritura
publica la cesion en uso de los terrenos por parte de los propietarios que impedian
la construccién de las estructuras del puente, este documento es emitido por la

Notaria Barnuevo Cuellar.
1.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y derecho a los que hace

referencia la Entidad demandada, respecto a este punto controvertido:

Al respecto, la Entidad sefiala que con esta pretension su contraparte busca dejar
sin efecto las cartas notariales, lo cual se encuentra fuera del dmbito del pregen
Tribunal Arbitral resultando la misma improcedente,
Sin perjuicio de ello, la Demandada expresa que su contraparte no describe clales
son las supuestas deficiencias del expediente técnico.

Sumado a ello, la Demandada alega también el vencimiento de! plazo contractual lo

como es evidente se traté de una grave negligencia por parte del Contratista,
situaciéon que no es descrita por ellos, pero sin embargo, es una realidad que no se
puede ocultar, esto mas que todo es muestra del incumplimiento de la parte

demandante.

Por tales consideraciones, la Entidad expresa que la presente pretension debe ser

declarada improcedente. De la misma manera que, el Tribuna! Arbitral considere

procedente la misma, ésta deberia declararse infundada dado que carece de

argumentos facticos y legales que la sustenten.

1.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

’/
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La Entidad resuelve el Contrato materia de litis mediante Carta Notarial s/n de
fecha 31 de julio de 2013; frente al referido documento, el Contratista solicita que
el Tribunal Arbitral declare su nulidad y/o ineficacia por no estar debidamente

motivada y no ajustarse a la realidad de los hechos.

El Contratista sustenta su posicién, indicando en su demanda arbitral, que el
retraso de la Obra no es por causas atribuibles al Contratista sino a la Entidad, por
las siguientes razones: No podia reiniciar los trabajos en la obra porque no contaba
con los permisos de los propietarios y por la demora en la aprobacién de los

presupuestos adicionales.

Por el contrario, la Entidad, en su correspondiente contestacién- de dernanda
arbitral, sefiala lo siguiente: Que, en cuanto a la forma, en estricto el Tribunal
Arbitral no tendria competencia para pronunciarse sobre lo peticionado por su
contraria y que, en cuanto al fondo, la obra se encontraba abandonada, el plazo
contractual habia culminado y los hechos descritos en la Carta de resolucién de
Contrato son los ocurridos realmente.

Previo a confrontar fo indicado por las partes en relacién a! fondo d
controversia, es necesario pronunciarnos sobre o indicado por la Entidad respecto a
la competencia del Colegiado para emitir el pronunciamiento respective, ples
aunque dicha parte no ha interpuesto excepcién de incompetencia alguna a mangra
de cuestién previa, no es menos cierto que los rbitros de oficio pueden determihar
0 no su competencia y dicho pronunciamiento debe realizarse mds_adn si se-tiche

una alegacién como la mencionada por la demandada.
Pues blen, en la contestacién de demanda, se indica lo siguiente:

"Tal como estéd expuesta la primera pretensién, lo que se buscaria con la
aludida pretension, en estricto, seria dejar sin efecto las cartas
notariales, es decir, cuestionaria si las aludidas cartas han sido emitidas

cumpliendo todas sus formalidades.

Al respecto, consideramos que tal pretensién se encuentra fuera del
dmbito del presente Tribunal Arbitral, en estricto, es una materia que no

72
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se encuentra comprendida dentro las facuiltades que han otorgado las
partes (...)"

Frente a lo expuesto por la parte demandada, debemos tener en claro que
conforme a lo dispuesto en nuestro Codigo Procesal Civil, la competencia estd
referida a la distribucién de la jurisdiccion entre diversos drganos jurisdiccionales.
Para distribuir la competencia segln Fairén Guillen®, se utilizan tres criterios: el de
la “funcién” que desempefia cada tribunal en relacién con los demads de su orden; el
del “objeto matertal” o juridico del proceso; y el del “territorio”, que dicho tribunal

cubre, en relacién con los territorios de los demas del mismo orden.

Para Chiovenda® los limites de la competencia se determinan por razones -de
materia, cuantia, grado, turno y territorio; ello supone que si se interpone una
demanda ante un juez que carece de algunos de estos elementos, nos encontramos
frente a un proceso iniciado ante un juez incompetente. '

El estudio de la competencia comprende el examen de los criterios que sirven para

determinarla, como la materia, cuantfa, territorio y grado.

juridica procesal, que estd fundamentado en el derecho que tienen las partes a que
el conflicto de intereses o la incertidumbre juridica sean resueltos por un tercero

imparcial e independiente predeterminadc por ley.

Ahora, teniendo presente lo expuesto y, siendo que la Entidad ha manifestado que
el Tribunal Arbitral no es competente para resolver este punto controvertido debido
a que "en estricto, es una materia que no se encuentra comprendida dentro de las
facultades que fe han otorgado las partes” , se procederd al siguiente andlisis.

* FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina General del Derecho Procesal, Bosch, Barcelona, 1990, |p. 247.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil, Vol. 11, Cardenas Editor, México, 1989
p. 174,

S
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Previamente Indicar que, el numeral 1) dei Articulo 41° del Decreto Legislativo
N°1071 - Ley que norma el Arbitraje (En adelante Ley de Arbitraje), este articulo

recoge el Principio Kompetenz Kompetenz, el cual establece lo siguiente:

"Articulo 41°.- Competencia para decidir la competencia del
Tribunal Arbitral

1) El tribunal arbitral es el tinico competente para decidir sobre

su propia_ competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones af
arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para
resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién
impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran

73 comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcidn,

caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la

continuacion de las actuaciones arbitrales. (...)".
Sobre el principio Kempetenz Kompetenz, el doctor Roque Caivano’ expresa que:

"Se utiliza para definir la posibilidad que se reconoce a los &rbitros para
decidir acerca de su propia competencia, cuando esta ha sido
cuestionada; es decir, la posibifidad de resolver el planteamiento de

‘ incompetencia articulado a su respecto”,

Ademas, el principio Kompetenz Kompetenz permite evitar que una parte
limitandose a invocar la incompetencia de! 6rgano arbitral, pueda retrasar o

interrumpir el desarrollo del arbitraje, al otorgar a los arbitros el poder de decidir
% sobre su propia competencia,

Asimismo, Roger Rubio Guerrero® en refacién al Articulo 40° de la Ley de Arbitraje®,
la cual refiere sobre la Competencia de los Arbitros, precisa que:

® El subrayado es nuestro.

7 CAIVANO, Roque, “Arbitraje”. Editorial: Ad Hoc S.R.L. & Vilela Editor. Argentina, 2000, pp. 159 - 160.
! RUBID GUERRERO, Roger. “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”, Editorial: Instituto Peruano

de Arbitraje. Per(, 2011. pp. 454 - 468.

® "Articulo 40°.- Competencia del tribunal arbitral
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“El Articufo 40° de la ley, sin salir def universo de la competencia de os
drbitros, plantea ahora un enfoque distinto, nos presenta dos escenarios
diferenciados, de un lado, la competencia sobre el fondo de |a
! controversia, que comprende las cuestiones “conexas y accesorias”
vinculadas a la materia principal y, de otro lado, la competencia para

1 dictar reglas arbitrales complementarias.”

Sobre la base de lo mencionado, se advierte que es facultad exclusiva de este
Tribunal resolver sobre su competencia para conocer la presente pretension
formulada en el presente proceso arbitral; por lo que, corresponde determinar si la

| solicitud de improcedencia de la pretensidn en analisis debe-ser amparada o no.

| En revision del argumento de la Entidad, se advierte que es una alegacion sin
mayor sustento juridico, pues basa lo indicado en una mera opinidn, sin citar ni
referenciar los presupuestos que llevan a concluir la supuesta incompetencia del
Colegiado, por lo que se debe indicar, con independencia de la diferencia entre los

presupuestos, elementos y requisitos de validez de una determinada manifestaci

“ de voluntad con su naturaleza juridica en si misma, que el Tribunal Arbitral tigne
competencia para revisar tanto la forma como el fondo de una manifestacién |de
voluntad de alguna de las partes dentro de un Contrato de Obra Piblica, més a n,
! teniendo en cuenta el texto del Convenio Arbitral, contenido en la “Cldusula Décin

| L
" i Novena: Solucion de Controversias™:
|

i ; "CLAUSULA DECIMO NOVENA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que- se presenten
X durante la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 144°, 170°, 175°, 177° 190° 201°, 209°,
210° y 211° del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52° de la
ﬁ——"” Ley (.07

Ef tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para decidir sobre
cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actuaciones arbitrales,
asl como para dictar las reglas complementarias para la adecuada conduccidn y desarroflo de las
mismas”,
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En este lineamiento, debemos preguntarnos cudies son este tipo de controversias
que, presentandose durante la etapa de ejecucion contractual sean susceptibles de

ser arbitrables,

Ante ello, debemos remitirnos a la Ley de Contrataciones que, en su artl'cu_lo 52°

referido a ia solucidén de controversias declara que es materia arbitrable:

MArticulo 52.- Solucién de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucién, fnexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resolveran mediante conciliacién o arbitraje, segin el
acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos
procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion
del contrato, considerada ésta de manera Independiente”,

De lo versado, tenemos claro que, siendo voluntad de las partes el solucionar las
controversias que deriven de su contrato en el proceso arbitral, y asimismo,
observandé que es materia arbitrable cualquier conflicto gue surja en torno a la -
resolucién del contrato, se concluye que el Tribunal Arbitral tiene plgna

competencia para pronunciarse sobre la presente pretensién, debido a que a
estipularon las partes en la cldusula décimo novena, y asi lo prescribe de fo

imperativa ei articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado.

controversia,

La tarea de los arbitros es, como ya es sabido, laudar conforme a derecho, no
puede haber duda de ello, y para ello las partes deben alegar cuestiones de hecho y
de derecho que, confrontadas, ileven al Colegiado a formar una dnica opinién vy
resolver. Sin embargo, hay ocasiones donde las partes basan esfuerzos en poner en
conocimiento de los juzgadores situaciones que a su Julcio son importantes (por ello
el esfuerzo en mencionarlas reiteradamente) pero que, luego del examen propio de
quienes van a resolver, el punto neurdlgico en controversia se encuentra en otro

lado muy distinto.,
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Cuando ocurre ello {Qué hacer? Pues, al igual que con el principio “ura novit curia”
serd obligacion, y no solo derecho, de los é&rbitros el desentrafiar la verdadera
materia en controversia; he alll 1a explicacién de porqué en las diversas actas de
fifacion de puntos controvertidos, y ciertamente en la suscrita por las partes en el
presente caso, existe un apartado que faculta a los arbitros de prescindir del
pronunciamiento de puntos controvertidos o de premisas en discordia, si se

determina que carece de objeto el pronunciarse sobre aquéllas.

De lo dicho por las partes en las Audiencias de Sustentacién de Hechos e Informes
Qrales, asi como de la revisién de la demanda y contestacion que obran en autos,
tal como se ha mencionade al inicioc del pronunciamiento de este punto
controvertido, ei Contratista alega que la Resolucién de Contrato de fa Entidad
deviene en nula o ineficaz por dos razones: No podia reiniciar los trabajos en la
obra porque no contaba con los permisos de los propietarios v por la demora en la
apro_bacién de los presupuestos adicionales; mientras que la Entidad se reafirma en

las razones indicadas en su Carta Notarial de Resolucién de Contrato, sin mds.

Aslimismo, ambas partes han realizado grandes esfuerzos por intentar probar a este

.
v

Colegiado, incumplimientos de su contraria durante la etapa de ejec
contractual, basicamente respecto de la paralizacién y reinicio de los trabajo§ en
obra por la ausencia de permisos de los propietarios. Al respecto, mientras que,\por
un lado, el Contratista a lo largo de su demanda intenta advertir que hlibo
problemas en el expediente técnico, que la entrega del terreno fue insuficiente bor
los problemas con los permisos de un-propietario aledafio y que, finaimente, did
problema no le es imputable a ellos, y por otro lado, la Entidad intenta sosten§F

que el Contratista no tuvo intencién de continuar con la obra y que esos probiemas

. no fueron subsanados, es necesario indicar gue dichas razones o hechos si bien son

materia en discordia, no es elemento que llevard a determinar si corresponde
declarar ta validez o no, de la Carta Notarial de Resolucion de Contrato, pues en la

misma, dichos problemas no confluyen.

T,

En la Carta Notarial s/n de fecha 31 de julio de 2013, notificada el 1 de agosto de
2013, mediante la cual la Entidad resuelve el Contrato materia de Litis, se indica lo

siguiente:

(7
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"Ante dichos incumplimientos y la falta de interés de su representada, ia
Entidad ha decidido la Resolucién del Contrato por haber acumulado el

méaximo de las Penalidades por atraso en obra.

Que, la presente resolucion total de contrato de obra se encuentra
tipificada en el primer parrafo del articulo 44° de la Ley y Reglamento de
Contrataciones del Estado, concordante con el tercer pdrrafo del articulo
169° de la acotada norma legal, el cual sefiala que “(..) No serd
necesarfo efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién del
contrato se deba a la ac&mulacién del monto maximo de penalidad por
mora, © por otras penalidades, o cuando Ja_ situacién de

incumplimiento no puede ser revertida, en este caso, bastard con

comunicar al contratista mediante carta notarial la decisién de resolver

el contrato.
Que, conforme lo establece el tercer parrafo del articulo 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, no serd necesario
efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién de Contrato se
deba o se trate de una situacion de incumplimiento que no puede se
revertida, para este caso, la causal de incumplimiento estd afectada por
circunstancias insuperables, toda vez que usted ha tenido tiempd
suficiente para el relnicio y la culminacion de la Obra, motivo por el cua
se procede a la Resolucion de Contrato por causas debidamentg
Justificadas”. (..)" (El sombreado y subrayado es del textd

~original).

De lo anterior expuesto, se observa que la Entidad identifica claramente la causal,
pues aunque menciona la culminacidén del plazo contractual y acaecimiento del
maximo de penalidad, sin embargo, ello no puede ser considerado como causal de
resofucion contractual por este Tribunal, quien toma en cuenta las siguientes

razones:

La primera de ellas, que el maximo de penalidad Unicamente es mencionado por la

Entidad mas no probado o sustentado en ningtin momento.

Como se indicara en el caso de autos, si la penalidad pudo haber sido decidida por
la Entidad como causal de resolucién contractual, debiera haber acreditado dicha

4
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situacion ante este Tribunal, sin embargo no obran en el expediente elementos que
otorguen a este Colegiado la certeza de la regularidad de la aplicacién de la

penalidad.

Debe recordarse que la STC N° 04762-2007-PA/TC-SANTA menciona que el
demandante debe acreditar los hechos que sustentan su pretensidn, mientras que
el demandado, aquelios que configuran su contradiccidn; sin embargo, ello no
siempre ocurre asi, pues la teoria de la carga de la prueba eventualmente da pase
a la denominada prueba dindmica, con cuyo andlisis se determina si en efecto la

probanza del hecho alegado le corresponde a quien lo alega.

Una carga procesal™® es entendida como “un imperativo en propio-interés. Ef que no
cumple un acto que le conviene a su propio interés en el proceso, sufre las
consecuencias de ese incumplimiento, pierde la condicidn ventajosa que hubiera
obtenido de cumplir ese acto. Nadie obliga a la parte a cumplir ese acto, pero ella
sabe que le conviene hacerlo y si no lo hace puede verse perjudicada™'; una carga
no es sino un derecho subjetivo que permite a la parte hacer o no algo, pero con la
particularidad de que si decide no hacer ese algo, perderd la ocasion de realizarlo

posteriormente, asumiendo los perjuicios que para si mismo conlleva su no hacer.

Vista la idea de carga procesal, podemos afirmar que la carga de la pruebal no
supone que la parte sobre la cual recae, sea quien necesariamente deba ofrecer ef

medio probatorio, sino que es a ella a quien le interesa hacerlo.

Sin embargo, nada obsta que el medio probatorio pueda ser ofrecido por\la
contraparte en beneficio del primero; el problema surge por el hecho de que
nadie ofrece el medio probatorio, las consecuencias de esa omisién, las sufre la

- parte sobre Ia cual recae la carga de la prueba.

Asi, en el presente caso, este Colegiado advierte que la carga de la prueba recaeria
sobre la Entidad, siendo a dicha parte a quien corresponderia acreditar, en

principio, la resolucion contractual por causa de acumulaciéon del maximo de

1% Se distingue de los deberes procesales que constituyen imposiciones de conducta a los sujetos, a ias
partes, en miras del interés de la comunidad. ej. Lealtad. Y de las obligaciones procesales que supone el
sometimiento del Individuo para cumplir una obligacidén en beneficio de otro, tales como la condena de
costos.

1 LIRAN ARANA, Luis Alberto. “Apuntes sobre la Prueba en el Proceso Civil", En: Advocatus N© 4. Lima,
p. 250,
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penalidad por atraso en obra en el que habria incurrido el Consorcio, a través de
documentos que acrediten que efectivamente la Entidad haya aplicado penalidades
al Consorcio por este atraso, lo cual permitiria corroborar la concurrencia de la
causai alegada por la Entidad en su carta notarial. La razén de ello es sumamente

clara, solo a la Entidad le interesa acreditar que su Resolucion Contractual es valida .

y eficaz en base a la causal alegada para ello.

En igual sentido, el supremo intérprete de la Constitucion en el fundamento 6) de la
STC N© 06135-2006-PA/TC-ICA ha sefialado que:

“En el procedimiento sancionatorio seguido contra la recurrente en
Indecopi resulta que la parte denunciada debe probar que la parte
denunciante carece del titulo del derecho que dice representar, Ahora
bien, como es sabido, constituye principio procesal que ia carga de la
prueba corresponde a quien afirma un hecho. Si la sociedad colectiva
denunciante afirma detentar la representacién de determinadas obras,
no resulta nada oneroso para ella exhibir el documento que la acredita.
Por el contrario, si es a la parte denunciada a quien se exige acreditar
que la sociedad colectiva carece del titulo de representacion, significa
ello una carga excesiva e intolerable. Esto es asi debido a que mientras
para la parte denunciante el acreditar la representacion de la obra no
significa carga alguna, dado que tiene a disposicién el archivo de
documentos donde consta el otorgamiento de la representacién, para el
denunciado. significa una carga excesiva, de dificil- acreditacién, e
incluso, para algin denunciade, de acreditacidén précticamente
imposible. Tal exigencia constituye un tipico caso de “prueba diabdlica”,
dado que significa exigir al denunciado una prueba de dificil e, incluso,
imposible acreditacidn, pero ello no por su inexistencia, sino por el

considerable grado de dificultad que implica su obtencién.”

a’'carga de la prueba busca determinar a quién le interesa probar y no quien debe

-probar; por ello, siendo el Seguro Social de Salud - ESSALUD el interesado en

demostrar la existencia de aplicacién de penalidades a su contraparte, le
corresponde asumir la carga de la prueba de tales hechos, tanto mas si nuestro
Tribunal Constitucional en el fundamento 5) de la STC N© 04822-2011-PA/TC-
CAJAMARCA ha sefialado gque:
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*Constituye un principio procesal que la carga de la prueba le
corresponde a quien afirma un hecho, por tanto este Tribunal
Constitucional considera que si la Municipalidad emplazada asegura qgue
el demandante fue contratado mediante contratos para obra
determinada o servicio especifico, al amparo del articulo 63° del Decreto
Supremo N.° 003-97.TR debié probar dicha afirmacién, por lo que af no
haberio efectuado, pese a que se le notificé debidamente la demanda y
sus recaudos, este Tribunal concluye que de acuerdo con lo previsto en
el articulo 4° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, se configurd una
relacion laboral a plazo indeterminado desde el 25 de Junio de 2008,

pues conforme a las boletas de pago antes citadas el recurrente labord

en forma ininterrumpida desde esta fecha.”

Asimismo, es pertinente reiterar lo sefialado de manera precedente por el Tribunal

Arbitral, en relacién a que son las partes quienes tienen la obligacién de presentar

todos los medios probatorios que consideren convenientes para sustentar sus
respectivas posiciones, siendo de cargo del Colegiado el requerir los - medig

probatorios de oficioc que considere convenientes para contrastar los medids
probatorios indiciarios presentados por las partes; sin embargo, en el presen

caso, ninguna de las partes ha presentado documento alguno que acredit
fehacientemente ante este Tribunal la aplicacién de penalidades por la Entidad, n

i pudiendo el Tribunal Arbitral requerir como medios probatorios de oficlo,
' documentos que sustituyan a los que las partes inicialmente debieron presenta

é'ﬂ"h particutarmente la Entidad quien es la parte interesada en demostrar que las

’ penalidades fueron correctamente aplicadas por el retraso ~de su contraparte- en la

prestacidn y debido a ello su resolucién contractual se encontrara valida.

Ahora bien, en cuanto a una segunda razén, este Colegiado advierte que la causal

que determina la Entidad para resolver el contrato seria sdlo ia falta de reinicio %
\ culminacién de la obra, a las cuales denomina como “circunstancias insuperables”,
\‘-————A'continuacién su analisis,

Recordemos que el articulo 169° del RLCE establece con claridad el procedimiento
para la Resolucién de Contrato, y sefiala Gnicamente que en dos supuestos no serd

necesario un apercibimiento previo: Por ia acumulacién por el méximo de la
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penalidad o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida, siendo
esta Ultima la causal que aplica la Entidad para enmarcar ia causal de su resolucion
de Contrato, tal como la propia Entidad destaca en su Carta de Resolucién de

Contrato:

"Que, la presente resolucidn total de contrato de obra se encuentra
tipificada en el primer parrafo del articulo 44° de la Ley y Reglamento de
Contrataciones del Estado, concordante con el tercer parrafo del articulo
169° de la acotada norma legal, el cual seflala que “(..) No serd
necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién del
contrato se deba a la acumulacién del monto méximo de penalidad por
mora, © por otras penalidades, o _cuando_ la situacién de
incumplimiento no puede ser revertida, en este caso, bastard con

comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver

el contrato(..)"...” (EI sombreado y subrayado es del texto
original).

* En perspectiva de lo declarado por la Entidad, no cabe duda que la Resolucién d

Contrato se debid a la causal de “falta de reinicio y culminacién de la obra”
tipificado como “incumplimiento que no puede ser revertido”, por lo que debemo
preguntarnos si {efectivamente la falta de reinicio de la obra y, por ende, s
consiguiente culminacion, son elementos que pueden ser tipificados comd

“incumplimiento que no pueda ser revertido”?

Para ello debemos tener en cuenta que se debe entender por “situacidén de
incumplimiento que no pueda ser revertida”. Para ello, la Subdireccién de

Capacitacién del OSCE, informa lo siguiente:

"Con relacién a la segunda causal, se presentan muchas hipétesis que
deben ser correctamente evaluadas por la Entidad para establecer

que se trata de una situacién de incurﬁplimfento que no pueda ser
revertida. En el caso de efecucién de obras, se presenta legalmente
esta situacion, en los articulos 2050 y 2069 del Reglamento”,

En atencién a lo sefialado, conviene precisar que revisada con mayor detenimiento

la Resolucidon contractual materia de evaluacion se verifica que la misma no refiere

4
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que en el caso presente se habria configurado el supuesto previsto por el articulo

205° det Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o cual hubiera dado

lugar a que la Entidad demandada se encuentre habilitada para dar por resuelto el

contrato; dicho precepto normativo sefiala lo siguiente:

“Articulo 205°.- Demoras injustificadas en la ejecucién de Ia
Obra

Durante la ejecucion de Ia obra, el contratista estd obligado a cumplir
los avances parciales establecidos en el calendario de avance de obra
vigente.

En caso de retraso injustificado, cuando el monto de la valorizacion

-acumulada ejecutada a una fecha determinada sea menor al ochenta

por ciento (80%) del monto de la valorizacién acumulada programada a
dicha fecha, el inspector o supervisor ordenard al contratista que
presente, dentro de los siete (7) dias siguientes, un nuevo calendario
que contemple la aceleracion de los trabajos, de modo que se garantice
el cumplimiento de Ia obra dentro del plazo previsto, anotando tal hecho
en el cuaderno de obra. ' ‘

La falta de presentacion de este calendario dentro del pla
sefialado en el pdrrafo precedente podrd ser causal para qi
opere la intervencion econémica de la obra o la resolucién dg
contrato. El nuevo calendaric no exime al contratista de
responsabilidad por demoras injustificadas, ni es aplicable para
célculo y control de reajustes.

Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada sea menor al
ochenta por clento (80%) del monto acumulado programado def nuevo
calendario, el inspector o el supervisor anotard el hecho en el cuaderno
de obra e informard & la Entidad. Dicho retraso podrd ser
considerado como causal de resolucién del contrato o de
intervencion econdémica de Ila obra, no siendo necesario
apercibimiento alguno al contratista de obra”. (el énfasis es

agregado)

De acuerdo a la norma resenada, si el supervisor advierte la ocurrencia de un

retraso injustificado del Contratista en la ejecucidn de la obra, cuya valorizacién sea

menor al 80% de la valorizacion acumulada programada, éste lo requerird para que

I3
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tumpla con presentar un nuevo calendario de avance de obra acelerado que

garantice fa culminacion de la obra en el plazo previsto. Frente a ello:

- El Contratista se encontrard en obligacién de presentar este nuevo
calendario, pues de no hacerlo, la Entidad se encontrard habilitada para

resofver el Contrato.

- Asimismo, en caso el Contratista cumpla con presentar este nuevo
calendario acelerado, pero vuelva a verificarse un avance acumulado menor
al 80% de la valorizacidn acumulada programada del nuevo calendario, la

Entidad podra resolver el contrato o intervenir econémicamente la obra.

Sin embargo, como ya se observd, la Entidad no alegd la presente causal gque de
crédito a una situacién de incumplimiento Irreversible, ni asimismo, lo versado por
el articulo 206° del reglamento acotado referido a {o siguiente:

“"Articulo 206.- Intervencién Econédmica de la Obra

La Entidad podra; - de oficio o a solicitud de parte, intervenir
econdmicamente la obra en caso fortuito, fuerza mayor o dor
incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su juicio |no
permitan la terminacidn de los trabajos. La intervencién econdémica della
obra es una medida que se adopta por consideraciones de orden técnico
y econdmico con la finalidad de culminar la ejecucién de fos trabajos, sn
llegar al extremo de resolver el contrato. La intervencion econdémica
deja al contratista al margen de su participacién contractual, y su
obligaciones correspondientes, perdiendo el derecho al reconocimiento
de mayores gastos generales, indemnizacién -0 cualquier otro reclamo,

cuando la intervencién sea consecuencia del incumplimiento del
contratista.
Si el contratista rechaza la intervencion econdmica, el contrato serd

resuelto por incumplimiento.

Para la aplicacién de lo establecido en el presente articulo deberd
tenerse en cuenta lo dispuesto en la Directiva y demds disposiciones que
dicte el OSCE sobre la materia”,
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Por lo tanto, la respuesta es clara para este Tribunal Arbitral., La actividad
constructiva es una obligacion esencial del Contratista, y dicha inactividad puede
ser revertida justamente con el reinicio de dichas actividades. A decir de este
Colegiado, dicho incumplimiento no calza con uno “que no pueda ser revertido” en
atencidn a los articulos 205° y 206° del Reglamento de Contrataciones del Estado,
maxime si los mismos no fueron alegados ni acreditada su existencia por parte de
la Entidad, a quien le competeria la carga de la prueba tal como ya extensamente
nos hemos referido oportunamente. En ese sentido, bastaba que el Contratista
(luego del apercibimiento correspondiente por el plazo méximo de quince (15) dias
que establece la norma para bosteriormente resolver el contrato) reinicie las

actividades para superar dicha causal de incumplimiento.

En orden a lo expuesto, por la causal alegada, la Entidad debid apercibir a!
Contratista para que cumpliera con sus actividades dentro de un plazo maximo de
quince (15) dias habiles, bajo pena de resolver el Contrato, situacién que la propia
Entidad manifiesta no haber realizado, con lo cual, al no haberse seguido con el
procedimiento establecido para ello, corresponde declarar nula e ineficaz la Carta
Notarial s/n de fecha 31 de julio de 2013, mediante la cual la Entidad resolvid/el

Contrato materia de Litis.

Por 1o expuesto, corresponde declarar FUNDADA la Primera Pretensién Principal
la Demanda, correspondiente al Primer Punto Controvertido, debiendo dejarse sln
efecto la Resolucidn de Contrato efectuado por la Entidad mediante Carta Notarid
s/n-de fecha 31 de julio de 2013,

2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO -

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral, en el supuesio en
que se declare la validez de Ia resolucién del Contrato, resuelva ef Contrato

por responsabilidad de Ia Entidad.
2,1 POSICION DEL CONTRATISTA

Ei Contratista sustenta su pedido en los siguientes fundamentos de hecho vy

derecho:

3
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El Demandante resalta que sobre la base de lo sefialado en el punto controvertido
precedente, su representada se ha visto obligada a solicitar paralizaciones de obra
en vista que la Entidad no podia liberar las dreas donde se tenian que ejecutar ias

obras.

En tal sentido, queda demostrado que su contraparte ha incumplide con
proporcionar un expediente técnico debidamente elaborado maés aun cuando se
trata de un sistema de contratacién a suma alzada, tal como lo establece en el
articulo 13° de la Ley de Contrataciones del Estado al haberse aprobado adicionales
de obra y estando pendientes de aprobar otros en razon a las absoluciones de

consultas pendientes.

Por todo lo sefalado, solicitan que se resuelva el Contrato N° 017-2011-GORE-ICA

por causales que son responsabilidad de la Entidad.
2.2 POSICION DE LA ENTIDAD

Respecto a esta pretensidn, la Entidad demandada expresa que resulta ambigua i
redaccion de la misma, ya que si el Tribunal Arbitral declara la validez de |
Resolucidn Contractual practicada por la Entidad debido a causas que seria
imputables al contratista -lo cual es precisamente lo que postula la Entidad- - ng
corresponderia que se resuelva el Contrato por responsabilidad de la Entidad, pues

ello no tendria ningtn tipo de sentido.

Como se puede verificar del escrito de Contestacién de Demanda, la Demandada
refiere que no hay logica en el pedido de su contraparte, hecho que deberia
permitir que el Tribunal proceda a declarar la improcedencia de la presente
pretensidon, esto en funcién a que no se sabe con certeza cudl es el objetivo o

motivo de la misma.

Por tales consideraciones, la Entidad demandada solicita que el Tribunal Arbitral

declare improcedente ésta pretension.

2.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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En el presente punto en controversia, el Contratista solicita que ante la declaracién
de validez de |a Resolucion del Contrato de la Entidad, sea el Tribunal Arbitral quien
resuelva el presente Contrato por responsabilidad de |la Entidad.

En relacidn a la presente pretension es de advertirse que tiene cardcter de
pretension subordinada a la Primera Pretension a la que se refiere el Contratista en
este punto, es preciso tener en cuenta que el pronunciamiento que haga el Tribunal
Arbitral sobre esta, esta supeditado a que previamente se haya declarado
improcedente o, en su defecto, infundada la pretensién a la cuél estd subordinada,

por cuanto el Consorcio solicita:

“Que, el Tribunal Arbitral, en el supuesto .en que se declare la validez de la
resolucion del Contrato, resuelva el Contrato por responsabilidad de la
Entidad”.

Asi, es importante tener en cuenta la naturaleza de la pretension subordinada:

“Cuando concurren dos pretensiones y el actor pide que se declare fundea
la segunda, para el caso que no se ampare la primera. En otros términos,
cuando la pretension calificada como tal (subordinada, eventuay o

subsidiaria), queda sujeta a la eventualidad que no sea amparada| /a

pretensién propuesta como principal.”?

Ahora bien, conforme- se ha analizado, la Resolucion de Contrato efectuada_por\la
Entidad mediante Carta Notarial s/n de fecha 31 de julio de 2013 no surte ning
efecto por adolecer de vicios de forma esenciales, con lo cual, el Contrato a fa fecha

sigue vigente.

Ahora, conforme el Tribunal Arbitral puede advertir de lo solicitado por el Coensorcio,
se solicita a este Coleglado se declare resuelto el Contrato por causa atribuible a la
tidad,

De ese modo, corresponde tener en cuenta lo establecido en la Ley de
Contrataciones del Estado, en lo que se refiere a la Resolucién del Contrato. En tal

sentido, de las normas antes mencionadas podemos advertir lo siguiente:

2 RANILLA COLLADOQ, Algjando, La Pretension Procesal. Revistz de estudiantes de Derecho UNSA.

Arequipa. Pagina 200.
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"Articulo 44.- Resolucién de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad de
ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera

definitiva 1a continuacién del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las

partes, se debera resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

En caso de resolucidn de contrato de obra y de existir saldo de obra por

ejecutar, la Entidad contratante podra optar por culminar la obra mediante

£ administracién directa, convenio con otra Entidad o, teniendo en cuenta el

orden de prelacion, podra invitar a los postores que participaron en el
proceso de seleccidn que dio origen a la ejecucidn de la obra para que
manifiesten su intencion de realizar el saldo de la misma. El procedimiento

serd establecido en el Reglamento del presente Decreto Legislativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes mencionados, se deberd
convocar el proceso de seleccion que corresponda, teniendo en cuenty el

Valor Referencial respectivo.”

Asimismo, el Reglamento de ia ley de Contrataciones del estado, en su articulo 2

refiere:

“Articulo 209,.- Resolucion del Contrato de Obras

La resolucién del contrato de obra determina la inmediata paralizacion de la
misma, salvo los casos en que, estrictamente por razones de seguridad o

disposiciones reglamentarias de construccién, no sea posible.

]
\
"La parte que resuelve deberd indicar en su carta de resolucidn, la fecha y
_hora para efectuar la constatacién fisica e inventario en el lugar de la obra,
con una anticipacion no menor de dos (2) dias. En esta fecha, las partes se
reunirdn en presencia de Notario o Juez de Paz, segun corresponda, y se
i

levantard un acta. Si alguna de ellas no se presenta, la otra levantard el

acta, documento que tendrd pleno efecto legal, debiéndose realizar el

1%
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inventario respectivo en los almacenes de la obra en presencia del Notario o
Juez de Paz, dejandose constancia del hecho en el acta correspondiente,
debiendo la Entidad disponer el reinicio de la obras segun las alternativas
previstas en el articulo 44° de la Ley.

Culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad y se
procede a la liquidacion, conforme a lo establecido en el articulo 211°.

En caso que la resolucién sea por incumplimiento del contratista, en la
liguidacion se consignardn las penalidades que correspondan, las que se
haran efectivas conforme a lo dispuesto en los articufos 164° y 165°.

En caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad, ésta
reconocerd al contratista, en la liquidacién que se practique, el cincuenta por
ciento (50%) de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se
deja de ejecutar, actualizado mediante las formulas de reajustes hasta la
fecha en que se efectud la resolucidon del contrato.

Los gastos incurridos en la tramitacién de la resolucién del contrato, com
Jos notariales, de inventario y otros, son de cargo de la parte que incurrié gn
la causal de resolucién, salve disposicién distinta del laudo arbitral.
£n caso de que surgiese alguna controversia sobre fa resolucién del contrat
cualquiera de las partes podrd recurrir a los mecanismos de solucid
establecidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo d
diez (10) dias hébiles siguientes de la notificacién de la resolucién, vencid
el cual la resolucién del contrato habra quedado consentida.

En caso que, conforme con lo establecido en el tercer parrafo del articulo
44° de la_Ley, la Entidad opte por invitar a los postores que participaron en
el proceso de seleccién que dio origen a la ejecucion de la obra, teniendo en
cuenta el orden de prelacidn, se considerard los precios de la oferta de aquel
que acepte la invitacién, incorporandose todos los costos necesarios para su
terminacién, debidamente sustentados, siempre que se cuente con la

disponibilidad presupuestal.”

nforme se puede apreciar de los dispositivos legales antes mencionados,
tenemos que la Ley de Contrataciones en su articulo 44° y el Reglamento de la Ley
de Contrataciones en su articulo 209° -articulo que regula la resolucion del Contrato
en Obras - establecen que los Unicos llamados a resolver el contrato, son los que

intervinieron en el Contrato, es decir las propias partes.

14
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Si bien es cierto que se sefialan diversos motivos para resolver un contrato, la
normativa es clara al sefialar que son las partes, en este caso el representante del
Consorcio o el representante de la Entidad, quienes son los tnicos autorizados

legalmente para resolver el Contrato.

Ahora, conforme ha sido solicitado por el Consorcio en su demanda, dicha parte
pretende que el Tribunal Arbitrai resuelva el Contrato por causa atribuible a la
Entidad, sin embargo, es importante entender que para el presente Contrato, no
basta con la manifestacidon de voluntad de una de las partes, sino que ésta
manifestacién debe estar en concordancia con lo establecido en la normativa de
contratacién publica, toda vez que el presente Contrato se rige bajo estas normas.

Ahora, si bien es cierto que el Tribunal Arbitral es el competente para resolver las
controversias que se hayan suscitado de la ejecucién contractual en el presente
caso, no es menos cierto que la actuacién arbitral se ve limitada de acuerdo a los

pardmetros que !a norma aplicable, regula.

En ese sentido, conforme ha sido indicado por este Colegiado en parrafos
precedentes donde se sefiala cémo esta regulada la Resolucion del Contrato en la
normativa aplicable, tenemos que en los articulos 44° y 209° de la Ley y su
Reglamento, respectivamente, no se sefiala que el Tribunal Arbitral pueda resolver
el Contrato por cualquiera de las causales ahi indicadas, en la medida que lo

Unicos autorizados para realizar ello, son las propias partes.

De ese modo, cabe precisar que el pronunciamiento de un Tribunal Arbitral respecto
a alguna controversia referida a la resolucién del Contrato, el cual se rija bajo la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, versard sobre la validez o
ineficacia de los procedimiento o las causales de resolucién que éstas hayan
alegado para hacer efectiva su resolucién, mas no para resolver el Contrato sin que
alguna de las partes lo haya hecho, pues esta facultad les pertenece tnicamente a

tlas.

En este orden de ideas, el pedido de resolver el contrato por causal imputable a la
Entidad deviene en no amparable, pues el Tribunal Arbitral no puede disponer o
resolver el Contrato materia de Litis, pues nos encontramos ante un Contrato de

Obra Publica donde el procedimiento de Resolucién de Contrato esta debidamente

(
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establecido y tipificado, no siendo de competencia del Colegiado disponer o declarar
una resolucion del Contrato efectuada por los mismos arbitros, no solo por la
ausencia de competencia para ello, sino que, ademas, al hacerlo, no estaria
cumpliendo los requisitos procedimentales minimos dispuestos que, en el presente
caso; han hecho gque justamente la Resolucion de Contrato de la Entidad no surta

efecto alguno.

Por todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral decide declarar IMPROCEDENTE la
Segunda Pretensidn Principal, correspondiente al Segundo Punto Controvertido, por

las razones expuestas,
3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare nula el

Acta de Constatacién Fisica realizada por la Entidad el dia 5 de agosto de
2013,

3.1 POSICION DEL CONTRATISTA

La Entidad el 05 de agosto de 2013, en presencia del Juez de Paz realizd

constatacion fisica e inventario de la cbra.

Por los argumentos expuestos en los puntos controvertidos precedentes

Resolucién de Contrato de-Obra-realizada por la Entidad no es valida, por lo tanto,

la Constatacion Fisica e Inventario de Obra realizado por éste el dia 05 de agosto
% de 2013, no es valida.

En ese sentido, el Contratista solicita se declare nula el Acta de Constatacion Fisica

e Inventario de Obra realizada por la Entidad.

%
T_,:.z POSICION DE LA ENTIDAD

En relacién a ello, la Entidad sefiala que la Constatacién Fisica ha sido realizada en
estricta concordancia a lo sefialado en nuestra legislacién en atencién a los

incumplimientos y retrasos injustificados de la Demandante.

(
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La Demandada afiade que del Informe N° 001-2013-CCF de fecha 13 de agosto de

2013, se puede observar un sinnimero de observaciones que no hacen mas que.

demostrar que el trabajo realizado por la demandante ha sido sumamente

defectuoso.

Por todo lo expuesto, la realizaciéon del acto de constatacién fisica representa una
prueba fehaciente del incumplimiento de las obligaciones del Contratista, ya que ¢l
hecho de solicitar una supuesta nulidad, se trata de una maniobra dilatoria con el
objetivo de no tener pruebas fehacientes con respecto al real comportamiente de la

parte demandante; motivo por el cual, corresponde declarar infundada la presente

pretension,
3.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Como consecuencia de la Resolucidén de Contrato efectuada por la Entidad mediante
Carta Notarial s/n de fecha 31 de julio de 2013, la Entidad realizé una Constatacién
Fisica con fecha 5 de agosto de 2013, en cumplimiento de lo dispuesto en §!

articulo 209° del RLCE:

“Articulo 209°.- Resolucién del Contrato de Obras

()

La parte que resuelve deberéd indicar en su carta de resolucion, la fecha
v hora para efectuar la constatacion fisica e inventario en el lugar de la

|
% obra, con una anticipacién no-menor a dos (2) dias (...)”

En atencidn a esta litis, a julcio de este Tribunal, el presente punto controvertido

encuentra profunda relacion con lo resuelto en el primer punto en controversia de

la presente discusion, En ese sentido, este Colegiado, debe indicar que en e! primer

\ punto controvertido, analizado precedentemente resoivio declarar INFUNDADA

T dicha pretension, sefialando que corresponde declarar la nulidad y/o ineficacia legal

' de la Carta Notarial S/N de fecha 31 de julio de 2013, mediante la cual el Gobierno
Regional de Ica comunica y resuelve el Contrato N 017-2011-GORE-ICA.

En ese orden de ideas, siendo que la Resolucion de Contrato realizada por la
Entidad fue declarada nula e Ineficaz por este Colegiado, todos los efectos que se
U hayan generado a partir de dicha Resolucién de Contrato devienen en nulos, entre

42
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ellas, la Constatacién Fisica en obra como elemento generado a partir de la

resolucion del Contrato.

Por lo expuesto, se resuelve declarar FUNDADA la Tercera Pretensién de la
Demanda, correspondiente al Tercer Punto Controvertido, debiendo declararse nula

el Acta Constatacion Fisica en Obra de fecha 5 de agosto de 2013.

4, CUARTO PUNTC CONTROCVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad
pagar a favor del Contratista una indemnizacion ascendente a ila suma de

S/..1°000,000.00, incluido IGV, por los daiios y perjuicios ocasionados.
4.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Demandante refiere que ha quedado demostrado que fa Resolucién de Contrato
fue por causas imputables a la Entidad, ya que su representada ha sobrevenido en
pérdidas que han afectado su patrimonio dado que se le ha causado un perjuici

econdmico con la indebida Resolucién de Contrato por parte de la Entidad.

Por ello de conformidad a lo establecido en la Ley de Contrataciones de! Estad

corresponde que su contraparte pague una indemnizacion por dafios y perjuicios

favor de su representada la misma que sin perjuicio del que se practicara en la
liquidacién de obra conforme lo establece el cuarto parrafo del articulo. 209°-del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se ordene a la Entidad pague a
favor dei Contratista una indemnizacién por la suma de S/. 1°000,000.00 Soles
incluido 1.G.V. Este concepto incluye los dafios ocasionados al Contratista por no
tener la posibilidad de postular a otras convocatorias plblicas por no contar con el

Acta de Recepcion de Qbra.
4.2 POSICION DE LA ENTIDAD

Respecto al presente punto controvertido la Entidad advierte que el mismo carece
de sustento. Pues como se sabe la indemnizacién por dafios y perjuicios consiste en
la accidn que tiene el perjudicado, por un acto indebido de exigir al causante del

dafio una reparacién gque tenga como fin compensar o reparar el dafio causado

17
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(dafio emergente) asi como cubrir lo que se ha dejado de percibir a raiz de la

referida accion (lucro cesante).

Resulta evidente, entonces que para poder indemnizar un dafio, es necesario que la
parte que lo solicita cuantifique el mismo y proporcione todos los medios
probatorios necesarios para que el organo que resuelva la pretensién tenga la
certeza que el monto concedido corresponderd efectivamente al dafio que se ha

recibido y que por ende, debe ser reparado.

En el presenta caso, la Entidad demandada refiere que su contraparte no ha
cumplido con acreditar la cuantificacion del dafio y los métodos gque llevaron a
determinar las razomes por las cuales el Tribunal no deberia amparar -esta

pretension.
4.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Cabe indicar que, mediante el escrito de Alegatos de fecha 16 de junio de 2015, el
Contratista se desisti¢ de la Cuarta Pretension de su Demanda, que genera

presente punto controvertido, en los siguientes términos:

"Cumplimos con manifestar que nos desistimos de esta pretensidn,
reservandonos el derecho de solicitarla en la liquidacion que

practique al término de las controversias pendientes por resolver.”

En analisis a este desistimiento, es de verificar este Tribunal Arbitral que, el escrito
de fecha 16 de junio de 2015, fue presentado (y suscrito) por el Representante
Legal del Consorcio Ica Constructores, el sefior Juan Carlos Castillo Sanchez,
conforme consta del contrato de constitucién de la Empresa, quien ademadas fue
quien presentd su escrito de demanda arbitral en fecha 29 de octubre de 2013.

\
\ Que, atendiendo en primer lugar que, este desistimiento fue presentado por

persona legitimada para ello, y, en segundo término que éste resulta juridicamente
posible en tanto no afecta los intereses ni derechos de su parte contraria, este

Colegiado estima menester tener presente la misma.

(
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Por lo expuesto, se resuelve que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento al

respecto.
5. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a Ia Entidad
Ia no ejecucién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N° 211300686-R7,
por la suma de S/. 222,213.10, y la Carta Fianza de Adelanto Directo N°
211300719-R8, porla sumade §/. 130,556.17.

5.1 POSICION DEL CONTRATISTA

m El Contratista refiere que el articuio 52° de la Ley de Contrataciones del Estado,

contempla el arbitraje como solucién de controversias dentro del Contrato y que

mientras no esté consentida una liquidacién no se puede ejecutar las fianzas.

Por lo que solicitan que se declare fundada la presente pretensidn por ajustarse a

derecho.
5.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A lo largo de los anteriores puntos controvertides, |la Entidad refiere que
demostrado una serie de incumplimientos de contrato, hecho que posibilita a 3
representada pueda proceder.a la-gjecucion de la Carta Fianza de-Fiel Cumplimientd
N® 211300686-R7 por la suma de S/, 222,213.10 y la Carta Fianza de Adelanto
Directo N° 211300719~-R8 por la suma de 5/. 130,556.17.

En atencién a‘lo expuesto, la aludida pretensién debe ser declarada infundada.
5.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

n este punto controvertido, el Contratista solicita que el Tribunal Arbitral declare
que no corresponde que la Entidad ejecute la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N°

211300686-R7 por la suma de S/. 222,213.10 y la Carta Fianza de Adelanto Directo
N° 211300719-R8 por la suma de S/. 130,556.17,
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En orden a atender esta pretensidn, este Tribunal considera necesario esclarecer los

conceptos tanto de garantia de fiel cumplimiento como de carta fianza antes de

dilucidar el presente punto controvertido.
Con respecto a la garantia de fiel cumplimiento tenemos que indicar, que:

“L.a garantia de fiel cumplimiento tiene como fin el respaldar
el cumplimiento de las obligaciones contraldas por el
contratista tras la firma del contrato y compensar a la
Administracién por el retraso en la ejecucion de la obra, que
ha de implicar, en términos generales, una nueva ficitacién o
la suspensién o la suspensidn o inejecucién parcial o total del
servicio publico, perjuicios estos de dificil evaluacién, que por
esa razén se evaltan a priori de forma objetiva a través de la
fianza.

La garantia en mencién debe cubrir todas las obligaciones a
cargo del Contratista, derivadas de su vinculo contractual (...)
debe responder del necesario buen hacer del Contratista y de
las posibles responsabilidades en que pueda incurrir por
defectos de los bienes suministrados, de las obras

ejecutadas.t?”

Sentado ello, este Tribunal Arbitral procederd a indicar que se entiende por Carta

‘Fianza,-es asi que:

"A través de la Carta Fianza, el flador garantiza el
cumplimiento de una obligacién ajena frente al acreedor; en
esa medida, si el deudor incumple sus obligaciones, el fiador
asume la obligacion de pago.

Asi en el marco de las contrataciones del Estado, la Carta
Fianza garantiza el cumplimiento de una obligacidon ajena que

tiene su origen en la relacién deudor- acreedor o proveedor -

Estado™?.

13 neTAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control. Andlisis y
comentarios. 98 Edicién, Gaceta Juridica. Lima, 2013. P4gina 809.
14 RETAMOZO LINARES, Alberto. Ob. Cit. Pag. 806.
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En ese sentido conviene citar la Resolucidon N° 587-2012-TC-S2, en la que el

Tribunal de Contrataciones sefiala claramente que, la Carta Fianza es:

"Es una operacion eminentemente formal y se rige por el
principio de literalidad, por el cual la forma como se obliga la
entidad emisora se encuentra expresamente establecida en
el propio documento del que fiuye su obligacidn, por ello, el
tenor literal del documento es decisivo para determinar e/
contenido y la extension del derecho que emerge de dicho
titulo. De tal modo, resuita evidente entonces que el
contenido de la carta flanza debe indicar -expresa,
manifiestamente y sin lugar a duda- la obligacién
garantizada, ello en salvaguarda del interés de la Entidad,
detréas del cual se encuentra indudablemente el interés

publico plasmado en la contratacion a realizarse”.

Indicado lo anterior, este Tribunal Arbitral debe sefalar cuales son las normas
aplicables al! presente punto controvertido en cuestion, asi tenemos, la Ley de

Contrataciones del Estado, que expresa:

Articulo 39.- Garantias

Las garantias que deberéan otorgar los postores y/o
contratistas, segin corresponda, son las de seriedad de
oferta, fiel cumplimiento def contrato, por los adelantos y por
el monto diferencial de propuesta; sus modalfidades, montos
y condiciones serdn regulados en el Reglamento,

Las garantias que acepten las Entidades deben ser
incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacién
automatica en el pais al sofo requerimiento de la respectiva
Entidad, bajo responsabilidad de las empresas gue [las
emiten, las mismas que deberdn estar dentro del ambito de
supervision de la Superintendencia de Banca y Seguros y
Administradoras de Fondos de Pensiones o estar
consideradas en la ultima lista de bancos extranjeros de
primera categoria que periodicamente publica el Banco

Central de Reserva del Pertl.

&
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e

En virtud de la realizacién automdtica, a primera solicitud, las
empresas emisoras no pueden oponer excusion alguna a la
gjecucion de las garantias debiendo limitarse a honrarlas de
inmediato dentro del plazo méaximo de tres (3) dias. Toda
demora generara responsabilidad solidaria para el emisor de
la garantia y para el postor o contratista, y dard lugar al
pago de intereses en favor de fa Entidad.

El Reglamento sefialaré el tratamiento a seguirse en los
casos de contratos de arrendamiento y de aquellos donde la
prestacién se cumpla por adelantado al pago.

En los contratos periddicos de suministro de bienes o de
prestacién de servicios, asi como en los contratos de
ejecucion y consultorfa de obras que celebren las Entidades
con las Micro y Pequefias Empresas, éstas Ultimas podrdn
otorgar como garantia de fiel cumplimiento el diez por ciento
(10%) del monto total a contratar, porcentaje que serd
retenido por la Entidad.

En el caso de los contratos para la ejecucidn de obras, tal
beneficio sélo sera procedente cuando:

a) Por el monto, el contrato a suscribirse corresponda a un
proceso de seleccion de adjudicacién de menor cuantia, a
una adjudicacién directa selectiva o a una adjudicacion
directa ptblica;

b) El plazo de-ejecucién de la obra sea igual o mayor-a

sesenta (60) dias calendario; y,
¢) El pago a favor del contratista considere, al menos, dos

(2) valorizaciones periédicas en funcidn del avance de la

obra.
Sin perjuicio de la conservacién definitiva de fos montos

retenidos, el incumplimiento injustificado por parte de fos

contratistas beneficiados con lo dispuesto en el presente
articulo, que motive la resolucién del contrato, dara lugar a
la inhabilitacién temporal para contratar con el Estado por un

periodo no menor a un (1) afio ni mayor a dos (2) afios

C
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Ahora bien, indicada la norma pertinente de la Ley de Contrataciones del Estado, es

también necesario citar las normas del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, que al respecto sefialan:

Articulo 155.- Requisitos de las garantias

Las garantias que acepten las entidades conforme al articulo
39° de la Ley sdlo podrén ser efectuadas por empresas bajo
el ambite de la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones 0 que
estén consid.eradas en la lista actualizada de bancos
extranjeros de primera categoria que periédicamente publica
el Banco Central de Reserva del Pertl.

Para tal fin, en las bases del proceso de seleccién, la entidad
establece el tipo de garantia que le otorgard el postor y/o
contratista, segin corresponda, de conformidad con lo
dispuesto en las normas de contrataciones del Estado.
Alternativamente, en caso de suministro periédico de bienes
o de prestacién de servicios de ejecucién periddica, asi como
en los contratos de consultoria y ejecucién de obras, las
micro y pequefias empresas podrdn optar que, como garantia
de fiel cumplimiento, la Entidad retenga el diez por ciento
(10%) del monto del contrato original, conforme a lo
dispuesto en el articulo 39° de la Ley.

Para estos. efectos,.la retencién de-dicho monto se efectuard
durante la primera mitad del numero total de pagos a
realizarse, de forma prorrateada, con cargo a ser devuefto a
la finalizacion del mismo.

Las Entidades estdn obligadas a aceptar las garantias que se
hubieren emitido conforme a lo dispuesto en los parrafos
precedentes, bajo responsabifidad.

Aquellas empresas que no cumplan con honrar la garantia
otorgada en el plazo establecido en el articulo 39° de la Ley,
serdn sancionadas por la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.
Las garantias sélo se hardn efectivas por el motivo

garantizado.

(
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Articulo 156.- Clases de garantias
En aquellos casos y en las oportunidades previstas en el
Reglamento, el postor o el contratista, segun corresponda,
estd obligado a presentar fas siguientes garantias:

1. Garantia de seriedad de oferta.

2. Garantia de fiel cumplimiento.

3. Garantia por el monto diferencial de la propuesta.

4. Garantia por adelantos.

Articulo 158.- Garantia de fiel cumplimiento

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el
postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo, Esta deberéd ser emitida por una
suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de la
recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso
de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la - -
liquidacién final, en ef caso de ejecucion y consultoria de
obras.

De manera excepcional, respecto de aquellos contratos que
tengan una vigencia superior a un (1) afio, previamente a la
suscripcién del contrato, las Entidades podran aceptar que el
ganador de -la Buena Pro presente la garantiz de - fiel
cummplimiento y de ser el caso, la garantia por el monto
diferencial de la propuesta, con una vigencia de un (1) afo,
con el compromiso de renovar su vigencia hasta |3
conformidad de la recepcidn de la prestacién o exista el

consentimiento de la liquidacion del contrato.,

Las normas antes citadas, son las referidas a las garantias que entrega el
Contratista, ahora es deber sefialar el precepto normativo que regula la Ejecucién

de garantias, asi tenemos:

Articulo 164.- Ejecucién de garantias
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Las garantias se ejecutardn a simple requerimiento de la
Entidad en los siguientes supuestos:

1. Cuando el contratista no la hubiere renovado antes de la
fecha de su vencimiento. Contra esta ejecucién, el contratista
no tiene derecho a interponer reclamo alguno. Una vez
culminado el contrato, y siempre que no existan deudas a
cargo del contratista, el monto ejecfutado le serd devuelto a
éste sin dar lugar al pago de intereses. Tratdndose de las
garantias por adelantos, no corresponde devolucién alguna
por enten'derse amortizado el adelanto otorgado.

2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por
el monto diferencial de propuesta se ejecutardn, en su
totalidad, sdlo cuando la resolucidn por la cual la Entidad
resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya
quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y
gfecutoriado se declare procedente la decisidn de resolver el
contrato. £/ monto de las garantias corresponderd
integramente a la Entidad, independientemente de Ia
cuantificacion del dafio efectivamente irrogado.

3. Igualmente, la garantia de fiel cumplimiento y, de ser
necesario, la garantia por el monto diferencial de propuesta,
se ejecutaran cuando transcurridos tres (3) dfas de haber
sido requerido por la Entidad, el contratista no hubiera
cumplido con pagar el saldo a su cargo establecido en el acta
de conformidad de la recepcidn de la prestacion a cargo del
contratista, en el casc de bienes y servicios, ¢ en la
liquidacion final del contrato debidamente consentida o
ejecutoriada, en el caso de ejecucién de obras., FEsta
ejecucion serd soficitada por un monto equivalente al citado

saldo a cargo del contratista.

ora bien, en contraposicién a esta pretension, en su contestacion de demanda, la

Entidad manifiesta lo siguiente:

“(..) hemos podido demostrar la existencia de una serie de
incumplimientos al contrato, hecho que posibilita que la Entidad pueda -
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fegalmente hablando- proceder a la ejecucion de la Carta Fianza de Fiel

Cumplimiento y de Adelanto Directo”.

Como se advierte, la Entidad estima que le asiste el derecho de ejecutar dichas
garantias (Carta Fianza de Fiel Cumplimiento y de Adelanto Directo) toda vez que
habria resuelto debidamente el Contrato materia de Litis (causal 2 del articulo 164

del RLCE).

Cabe resaltar que conforme al articulo 164°, inciso 2 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado antes acotado, las garantias otorgadas por el Contratista
se ejecutardn, en su totalidad, sdlo cuando la resolucién por la cual la Entidad
resuelve el contrato por causa Imputable al contratista, haya quedado consentida o
cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la

decision de resolver el contrato.

En ese sentido, el articulo 170° expresa que uno de los efectos de la resolucion de
contrato podrian ejecutarse las garantias otorgadas por el Contratista acorde con lo

siguiente:

"Articulo 170.- Efectos de la resolucién
Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que
contratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por lo

mayores dafios y perjuicios irrogados”.

'Sin embargo, conforme se ha resuelto en el presente laudo, dicha Resolucidn de

Contrato es nula e ineficaz y, por ende, las consecuencias que se pretendan derivar

a partir de su emisidn.

Dicho esto, ia Entidad no podrd ejecutar dichas garantias aduciendo la resclucién
del Contrato, resolucion que no ha operado, manteniéndose a la fecha la obligacién

del Contratista de mantener vigentes dichas Cartas Fianzas.

f Ic; expuesto, se resuelve declarar FUNDADA la Quinta Pretensidon Principal de la
Démanda, correspondiente al Quinto Punto Controvertido, debiéndose indicar que
no corresponde que [a Entidad ejecute la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N°
211300686-R7 por la suma de S/. 222,213.10 soles y la Carta Fianza de Adelanto
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Directo N° 211300719-R8 por la suma de S/. 130,556.17 soles al no haberse

resuelto el presente Contrato.

6. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad
pagar a favor del Contratista la suma de S/. 522,722,911 soles por concepto
de mayores gastos generales generados con la aprobacion de las
ampliaciones de plazo aprobadas y consentidas, y por la cancelacion de los

gastos generales que incurrié durante el periodo de paralizacién de obra.

6.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Consorcio Ica Constructores ampara su pedido en los siguientes fundamentos de

hecho y derecho:

El demandante alega que de acuerdo a lo contemplado en la normativa de
contrataciones la sustentacién de los mayores gastos generales !a cuantificafa

oportunamente.

Por lo expuesto, el Contratista solicita que se ordene el pago de los mayores gastios
generales consentidos por paralizaciones y ampliaciones de plazo por causas ajengs

a su representada, los mismos que se cuantificaran oportunamente.
6.2 POSICION DE LA ENTIDAD

Al respecto, la Entidad demanda expresa que a su contraparte no le asiste ningdn

tipo de derecho con respecto al presente caso.

En el especifico caso de mayores gastos generales generados por la aprobacién de
\‘q-_/'r{s'ampliaciones de plazo aprobadas y consentidas, la Entidad considera que las
mismas carecen de sustento. En el caso de las paralizaciones, éstas se realizaban
por efectos de la naturaleza, sobre la cual ni el Contratista ni la Entidad tenian
ningln tipo de injerencia, como es lgico. Siendo esto asi, no corresponderia pagar

la suma que exige el demandante en su demanda.

$s

Q
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En atencidn a lo expuesto, la presente pretension debe ser declarada infundada.

6.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Cabe indicar que en su escrito de Alegatos de fecha 16 de junio de 2015, el
Contratista se desisti¢ de la Cuarta Pretensién de su Demanda, que genera el

presente punto controvertido, en los siguientes términos:

*Cumplimos con manifestar que nos desistimos de esta pretensién, la
misma que serd debidamente sustentada en la liquidacién que se
practique al término de las controversias pendientes por resolver, en
razén a que el plazo de caducidad para interponer la solicitud de
arbitraje esta determinado en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones
del Estado.”

En andlisis a este desistimiento, es de verificar este Tribunal Arbitral que, el escrito
de fecha 16 de junio de 2015, fue presentado (y suscrito) por el Representante
Legal del Consorcio Ica Constructores, el sefior Juan Carlos Castillo SéncHez,

conforme consta del contrato de constitucién de la Empresa.

Que, atendiendo en primer lugar que, este desistimiento fue presentado pbr
persona legitimada para ello, y, en segundo término que éste resulta juridicamen
posible en tanto no afecta los intereses ni derechos de su parte contraria, est

Colegiado estima menester tener presente la misma.

Por lo expuesto, se resuelve que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento al

respecto.

7. SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDOQ
/Determinar si corresponde o no que ¢l Consoircio Ica Constructores abone a
1\ favor del Gobierno Regional de Ica ura indemnizacién ascendente a la

suma de S/. 1'000,000.00, por ios dafios y perjuicios ocasionados.

7.1 POSICION DE LA ENTIDAD
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Al respecto, la Entidad alega que su contraparte incumplié con los términos del
Contrato, dicha situacién no solo ha producido un retraso de las obras sine también

un considerable nimero de familias de la zona se ven perjudicadas con dicha

situacion.

En palabras del Gobierno Regional de Ica, tal como se puede verificar tanto de las
pruebas que obran en autos como por la Informacién brindada en su contestacion,
ja Entidad reflere que la Resolucién de Contrato ha sido realizada de manera

correcta y por causas atribuibles al Contratista,

Otra prueba palpable del grave dafio y del enorme retraso del Contratista durante
la ejecucién de la obra consta en el Informe N°® 001-2013-CCF de fecha 13 de

agosto de 2013,

El Contratista con su actuar ha causado un serio perjuicio de naturaleza material -
no construccion de fa obra- sino también un seric perjuicic a la buena imagen del
Gobierno Regional de Ica dado que la poblacién no cree ya en sus autori

como consecuencia del actuar de un tercero.

Por todo lo expuesto, la Entidad expresa que su contraparte debe otorgaries| una
‘indemnizacién por los dafios y perjuicios causados, la cual asciende a {a suma de

$/. 1°000,000.00 (Un Millén y 00/100 Nuevos Soles).

7.2 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista sefiala que su contraparte es el principal causante de las demoras en
la ejecucién de la obra y del mayor perjuicio ocasionado a los pobladores al no
aprobar negligentemente el adicional N° 02 por més de un afio, lo que les impidi6
culminar el acceso derecho, no liberando los terrenos de la margen izquierda por

mas de un afio y ahora pretende trasladar la negligencia e irresponsabilidad de la

_/Entidad en perjuicio del Contratista.

También expresa que lo manifestado por la Entidad es totalmente falso y trata con
argumentos inconsistentes trasladar su irresponsabilidad y negligencia reiterada,

todo se origina por contratar a profesionales sin experiencia en el disefio de

S
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puentes, lo cual se puede comprobar con el adicional N° 01 en el que pricticamente
se le corrigio el disefio al proyectista que no tuvo en cuenta que los espesores de
planchas que figuraban en los planos no existen en el mercado nacional, como
“cotizaron entonces estas planchas”, no considero ninguna contraflecha en su
disefio en un puente de 45 metros es un pecado capital ho considerario, tampoco
se liberd los terrenos oportunamente en contravencién al Articulo 13° de la Ley de
Contrataciones del Estado que dispone liberar los terrenos previo a la Convocatoria,
fo que ocasiono una demora de un afio y medio aproximadamente, esto en perjuicio

del Contratista y pobladores de la zona.

Asimismo, afiaden que es cierta la mala imagen de la Entidad ya que por las
mismas causales de malos proyectos ne-culminaron el puente anterfor en la misma
via, los presupuestos.mal elaborados no considerando todo lo necesario para lograr
el objetivo, pues consideraron equipos sobre cruga pero ni saben gue este fiene
que trasladarse sobre sus orugas desde la Panamericana hasta la obra lo que es

antitécnico y menos consideran el gasto y plazo de esta movilizacidn, entn

cosas.

Por tales motivos, el Contratista expresa que la solicitud de indemnizacidon soliditada
por su contraparte debe ser desestimada por los argumentos expuestos.

7.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

.En el presente punto controvertido, ia Entidad solicita que el Tribunal Arbitkal

declare que le asiste una indemnizaciéon por el monto de S/. 1°000,000.00 (U
Millén y 00/100 Soles) por los dafios y perjuicios ocasionados.

Al respecto, dicha parte sustenta su pretensién indicando lo siguiente:

"(...) La Contratista con su actuar ha causado un serio perjuicio de

< naturaleza material -no construccion de la obra- sino también un serio

perjuicio a la buna imagen del GORE ICA dado que fa poblacion no cree

ya en sus autoridades, como consecuencia del actuar de un tercero.

(...)

o

.
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En atencion a todo lo antes expuesto, solicitamos al Tribunal que
proceda a otorgarnos una indemnizacién ascendente a la suma de S/.
1,000,000.00 (Un Milién de Nuevos Soles)”

Por lo expuesto, la Entidad refiere que a partir de la Resolucién del Contrato (que
finalmente no ocurrié) se ha generado en detrimento de la Entidad dafios
materiales y a su imagen que ascienden a la suma solicitada, sin embargo,
inicamente refiere dicha situacidén sin presentar alguna prueba, estimacién o
documento que, al menos, intente cuantificar alguno de los dafios que alega vy que

pretende se [e cancelen.

Al respecto, siendo que no sélo el-hecho-generador de la consecucién del dafio no
ha ocurrido (no surtié efectos la Resolucidn del Contrato realizada por la Entidad),
sino que ademas el dafio en si mismo no ha sido probado o intentado ser probado o

estimado, no corresponde reconocimiento alguno por este concepto.

Por lo expuesto, se resuelve declarar INFUNDADO la Primera Pretensién Principal fle
la Reconvencidn, correspondiente al Sétimo Punto Controvertido, por los motiyos

expuestos.
8. OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar a quién corresponde el pago de las costas y costos derivad

del presente-arbitraje.
8.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El demandante expresa que su representada ha cumplido con sustentar y
fundamentar las pretensiones planteadas en su demanda, por lo gue corresponde al
demandado asumir el pago de los costos y costas del presente proceso arbitral,

tfiyendo los diversos gastos administrativos, asf como el pago de honorarios del
abogado y miembros del Tribunal Arbitral yva que conforme se ha demostrado la

discrepancia suscitada se ha realizado por responsabilidad de la Entidad,

8.2 POSICION DE LA ENTIDAD

S7
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Respecto a la presente pretension la Entidad considera que los gastos de los costos
y costas del presente proceso arbitral deben ser asumidos por la parte
demandante, en atencidon a que el proceso arbitral fue iniciado careciendo de

fundamentos de hecho y de derecho que sustenten su pretensién.

Tal como se ha demostrado a lo largo de los puntos controvertidos la no
culminacién del Contratoc N°® 017-2011-GORE-ICA se debe a la exclusiva
responsabilidad del Contratista, situacién que no solo trajo consigo el no

cumplimiento de la obra, sino también un serio perjuicio econdémico.

En atencién a ello, la Entidad expresa que la presente pretensidn debe ser
declarada infundada.

8.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El numeral 1) del Articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los

Arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en{ el
Articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del Articulo 73° seffala
que los &rbitros deben tener presente, de ser el caso, [o pactado en el convehio
arbitral; ademas, tal norma legai establece que si el convenio arbitral no contiehe
pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida; sin embargo, los Arbitros podran distribuir vy prorratear estos costos entre
las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta |ad

circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida

prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje que en puridad, desde el punto de vista del
Tribunal Arbitral, no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en vista de
que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida
cuenta de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral, atendiendo al

buen comportamiento procesal de las partes y a la Incertidumbre juridica que

existia entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los
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costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago de
la mitad de los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los
honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos y
costas en que incurrieron o debieron de incurrir como consecuencia dal presente

arbitraje.

En relacién a ello, cabe precisar que mediante Resolucién N° 3 el Tribunal Arbitral
dispuso que sea el demandante, en su calidad de parte interesada en continuar con
el trdmite de la demanda, quien cancele en su totalidad los gastos generados por la
demanda arbitral. Asimismo, se dispuso mediante Resolucién N° 4, que seé la parte
demandada, en su calidad de parte interesada en continuar con el tramite de la
reconvencién, quien cancele en su totalidad los gastos generados por la

reconvencion.

Siendo ello asi, se dispone que cada parte asuma los gastos arbitrales generados

con el trdmite de la demanda y reconvencién, respectivamente.
DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Que, finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicion de eg
laudo ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y
examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas d
fa sana critica y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de sk
Decision es el resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre la-controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas ¢ actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por fas partes no hayan sido expresamente citados en el
presente laudo, habiendo tenido también presente durante la tramitacion de todo
este proceso arbitral y en fa expedicion de este laudo, los principios que orlentan y

ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacién del

Tribunal Arbitral.

"

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y lo previsto.

en el Decreto Legislativo N© 1071, dentro del plazo establecido, el Tribunal Arbitral

resolviendo en Derecho LAUDA:
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PRIMERO.- DECLARAR FUNDADA |a Primera Pretension Principal de la Demanda,
correspondiente al Primer Punto Controvertido, debiendo declararse nula e ineficaz
la Resolucién de Contrato efectuado por la Entidad mediante Carta Notarial s/n de
fecha 31 de julio de 2013,

SEGUNDO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la Segunda Pretensién Principal,
correspondiente al Segundo Punto Controvertido, por las razones expuestas.

TERCERO.- DECLARESE FUNDADA la Tercera Pretensién de la Demanda,
correspondiente al Tercer Punto Controvertido, debiendo declararse nula el Acta

Constatacion Fisica en Obra de fecha 5 de agosto de 2013,

CUARTO.- DECLARESE QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento en

cuanto a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda.

QUINTO.- DECLARESE FUNDADA la Quinta Pretensién Principal de la Demanda,
correspondiente al Quinto Punto Controvertido, debiéndose indicar quef no
corresponde que la Entidad ejecute la Carta Fianza de Fiel Cumnplimient
211300686-R7 por la suma de S/. 222,213.10 y Ia Carta Fianza de Adelanto Dinecto
N°® 211300719-R8 por la suma de S/. 130,556.17 al no haberse resuelt
presente Contrato, debiendo mantenerse a la fecha la obligacién del Contratista de
mantener vigentes dichas Cartas Fianzas, obligacién que deberd mantenerse fifme
mientras se encuentre vigente el Contrato N° 017-2011-GORE-ICA "Construcgion

del Puente Vehicular Marccarencca Xm. 32+000 Ruta I-C 10 EMP.PE.1S Rio Grarde -

Palipa - Ica". \

SEXTO.- DECLARESE QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento al
respecto en cuanto a la Sexta Pretensién Principal de la Demanda.

SEPTIMO.- DECLARESE INFUNDADO la Primera Pretensién Principal de Ia

Reconvencién, correspondiente al Sétimo Punto Controvertido, por los motivos

expuestos,

OCTAVO.- DEJESE CONSTANCIA que las pretensiones acumuladas por el
Gobierno Regional de Ica presentadas mediante escrito de fecha 10 de diciembre de
2014, fueron archivadas por falta de pago mediante Resolucién N° 34, resolucidn

6o
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que quedd consentida para todos los efectos, por lo que CARECE DE OBJETO

emitir mayor pronunciamiento al respecto.

NOVENO.- DECLARESE que la Contratista asuma los costos generados por el
tramite de su demanda y la Entidad asuma los costos generados por el trdmite de

su reconvencion.

DECIMO.- REMITASE un ejemplar del presente Laudo Arbitral a la Direccién de
Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
- OSCE.

Notifiquese a las partes.

ALEJANDRO ACOSTA ALEJOS
Arbitro

AEZ
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