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Caso Arbitrai
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 108
Contrato N°® 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que en la controversia surgida entre el Consorcio del Carmen con el

Ministerio de Educacion -Unidad Ejecutora 108, dicta ef Tribunal Arbitral integrado por los

sefiores Félix Arturo Delgado Pozo, Raul Salazar Rivera y Victor Manuel Huayama Castillo.
Demandante: Consorcio del Carmen conformado por Empresa Constructora AR.C. S.R.L.,
Corrales Ingenieros S.R.L. v el sefior Viadimir Ylich Rojas Palomino {en lo sucesivo el
Contratista). ‘

Demondado: Minisierio de Educacion - Unidad Ejecutora 108, {(en lo sucesivo la Entidad).

Contrato: N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP para la elaboracion del expediente técnico v Ia
ejecucidn de la obra: "Recuperacion de la IE Emblemdtica Ceronel Cortegana. Celendin -
Cajamarca”

Monto del Contrato: S/. 22087, 820.38
Cuantia de la Controversia: 5/. 1'621,862.21
Tipo y Numero de Proceso de Seleccién: Régimen Especial N° 225-2011/ED/UE108

Tribunal Arbitral: VfCTOI: Manuel Huayama Castillo (Presidente}, Radl Salazar Rivera y Felix
Arturo Delgado Pozo [Arbitros)

Secretaria Arbitral: Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L— Carmen Antonella Quispe Valenzuela
Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral: 5/.20,144.96

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/.15,641.71

Fecha de emisién del laudo: 26 de setiembre del 2016.

’N° de Folios: 73

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del Indemnizacién por danos y Perjuicibs.
contrato,

Resotucidon del contrato : X' Enriquecimiento sin causa
Ampliacion del plazo contractual, Adicioncles y reducciones

Defectos o vicios ocultos Adelantos

Formulacidn, aprobacién o valorizacion de X | Penalidades

metrados.

Recepcidn y conformidad Ejecucion de garantias

Mayores gastos generales : Devolucién de garantias

Otros: Liguidacion final
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Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N® 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

Resolucion N° 19

En Lima, a los 26 dias del mes de setiembre de 2016, el Tribunal Arbitral
luego de llevar a cabo las actuaciones del proceso de conformidad
con la ley y con las normas establecidas por las partes, escuchados los
argumentos sometidos a su consideracion y deliberado en tormo a las
pretensiones planteadas en la demanda, contestaciéon de la demanda
y reconvencidn, dicta el siguiente laudo para poner fin a las
confroversias que las partes han sometido a su conocimiento.

L ANTECEDENTES

i.1. El 1 de junio de 2011, tas partes celebraron el Contrato N° 119-
2011-ME/SG-OGA-UA-APP derivada del Proceso Especial N®0025-
2011-ED/UE 108, denominado LEjecucién de Obra: Recuperacion
de la IE Emblemadtica Coforiel” Cortegana, Celendin-
Cajamarca(Concurso Oferta)”. En adelante, nos referiremos o
este contrato como “el Contrato”.

1.2. La Cldausula Vigésimo Sétima del Contrato: Solucion de
Controversias dispone que:

«{...] Aplicacion del Arbifrgje: En caso no haya acuerdo
para la Conciliacion, las partes acuerdan que cualquier
confroversia que surja de desde la celebracion del contrato
sergd resuvelta mediante arbifragje, conforme a las
disposiciones  de o] tey vy su Reglamento.,

El arbitraje sera resuelto por un Tribunal Arbitral conformado
por tres (3) Arbitros. A falta de un acuerdo en la designacion
de los mismos o del Presidente del Tribunal, o ante la
rebeldia . de una de las parte en cumplir con dicha
designacion, la misma serd efectuada por el Organismo de
Supervisor de las Contrafaciones del Estado conforme a las
disposiciones administrativas del Reglamento o conforme al
Reglamento del Centro de Arbitraje al que se hubiese
sometido las partes.

El laudo arbitral emitido es vinculanfe para las partes y /
pondran fin af procedimiento de manera definitiva, siendo
el laudo inapelable ante el Poder Judicial o ante cualquier
instanci adminisfrafiva.
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Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-201 1-ME/SG-OGA-UA-APP

El proceso de conciliacién y arbifraje se cefird a lo prescrito
en fos articulos 214° al 234° del Reglamentoy | .

1.3. El.4 de mayo de 2015 en la sede del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, el Tribunal Arbitral conformado
por los sefores Victor Manuel Huayama Castillo, Raull Salazar
Rivera y Félix Arturo Delgado Pozo, asi como la representante de
la Direccidn de Arbitraje  Administrativo del OSCE vy los
representantes de ambas partes, participaron en la Audiencia de
Inw_[ﬂpgnoi Arbitral. En esta Audiencia, a la que en lo
suc\esivo Ros referiremos como el "Acta de Instalacion”, el Tribunal
Arbitral fij6 las reglas del proceso estableciendo que es un
arbitraje ad hoc, nacional y de derecho.

1.4. Asi fambién, en esta Audiencia, el Tribunal Arbitral encargd la
secretaria arbifral a Arbitre Soluciones Arbitrales SRL, quien a su
vez, designhd como abogada a cargo a la sefiora Carmen
Antonella Quispe Valenzuela, identificada con DNI N° 42744668, y
Registro CAL N°® 54863, estableciendo como sede del arbitraje la
oficina ubicada en la Calle Rio de la Plata N° 1467, Oficina 102,
distrito de San Isidro, provincia y departamenio de Lima.

. LO ACTUADO EN EL PROCESO

2.1. El 1 de junio de 2015 el Coniratista presentd su demanda
solicitando que se declare consentida y aprobada la liguidacion
del Contfrato vy, subordinadamente, que se declare nulos e
ineficaces los actos con los cuales la Entidad aprobd su propia
liguidaciéon y que en consecuencia se disponga la aprobacion
de la liquidaciéon que el Confiratista presentd con su carta N° 09-
2014-CDC; vy, en caso el Tribunal no amparara la pretension
subordinada, que se ordene a la Enfidad indemnice al
Confratista por enriquecimiento sin causa.

2.2. El 4 de junio de 2015 se emitid la Resolucidn N° 1 admitiendo a
trdmite la demanda, teniendo por ofrecidos los medios
probatorios, y corriendo traslado a la Entidad para gue en veinte
dias hdbiles presente su contestacion de demanda vy, de
considerarlo conveniente, formule reconvencion.

2.3. El 8 de julio de 2015 la Enfidad dedujo excepcion de
incompetencia contra la tercera pretensidon de la demanda y
contestd la demanda. Asimismo, formuldé reconvencion

Qf
pretendiendo que se declare la validez y eficacia de la %
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2.4,

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 108
Confrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED que aprobd la
reformulacion de la liquidacion final del Confrato.

Mediante ia Resolucidn N° 3 del 20 de julio de 2015 se tuvo por
deducida la excepcidén de incompetencia, por contestada la
demanda vy se admitid la reconvencion, corriendo traslado al
Conftratista para gque en veinte dias hdbiles exprese lo
conveniente a su derecho.

El 20 de agosto de 2015 el Contrafista absolvié el traslado
conferido respecto a la excepcidn de incompetencia,
reconvencion y la contestacion de demanda, conforme a los
argumentos sefalados en el mencionado escrifo.

El 5 de octubre de 2015 se emitio la Resolucion N° 4, teniendo por
contestada la reconvencién, por. absuelta la excepcidon de
incompetencia y, teniendo presente lo sefalado por el
Conftratista con respecto a la contestacion de demanda.

Asimismo, de conformidad con el numeral 9 del Acta de

Instalacién, en la misma Resolucidn N° 4 se fijaron los.puntos
controvertidos del proceso, otorgando o las partes tres dias
hdbiles para gue expresen lo que corresponda a su derecho
respecto a los puntos controvertidos formulados, y otorg&ndoles
tres dias hdbiles para que presenten una formula conciliatoria, si
asi lo estiman conveniente. En esta resolucidén se admitid
también los medios probatorios ofrecidos por las partes.
Asimismo, la Resolucidn N° 4 citd a las partes a la Audiencia de
llustracion de Posiciones para el 22 de octubre de 2015.

Con escrifo del 20 de octubre de 2015 la Entidad solicitd la
reprogramacion de la Audiencia de llustracion de Posiciones y
mediante escrito del 26 de octubre amplié los fundamentos de
su confestacidon de demanda, adjuntando documentos en
calidad de medios probatorios. El 2 de noviembre de 2015 se
emitid la Resolucién N° 5 accediendo a lo solicitado por la
Entidad y, en consecuencia, reprogramando la Audiencia de
llustracién para el 3 de diciembre del 2015, teniendo presente los
argumentos expuestos y admitiendo los medios probatorios
ofrecidos por la Entidad con el escrito del 26 de octubre con
conocimiento de su contraparte, disponiendo que en caso se
inferponga alguna cuestiéon probatoria en contra de ellos, su
eficacia probatoria seria determinada en el momento de laudar.

El 3 de diciembre del 2015 se llevd a cabo la Audiencia de
llustracién de Posiciones, exponiendo cada una de las partes los
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2.11.

2.12.

2.13.

Caso Arbitral
Conscrcio Del Carmen con Ministerio de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

fundamentos de sus posiciones. Posteriormente, el Colegiado
formuld las preguntas que considerd pertinentes a las partes, las
mismas que fueron absueltas debidamente.

De conformidad con el numeral 32 del Acta de Instalacion,
mediante Resolucidn N° 11 del 21 de abril de 2016, se declard el
cierre .de la etapa probatoria, concediendo a las partes cinco
dias habiles para que presenten sus alegatos escritos y, en caso
lo consideren necesario, soliciten el uso de la palabra.

Mediante escrito del 29 de abril de 2016 la Entidad presentd sus
alegatos, solicitando se convoque a la audiencia de informes
orales. Por su parte el Contratista presento sus alegatos el 3 de
mayo de 2016. El 13 de mayo de 2016 se emitié la Resolucion N°
12, teniendo por presentados los alegatos escritos y convocando

“ala Audiencia de Informes Orales para el 3 de junio de 2014.

El 31 de mayo de 2016 la Entidad solicité la reprogramacién de la
audiencia de informes orales, por lo gue mediante Resolucion N°
14, del 3 de junio, se reprogramé la audiencia para el 28 de junio
de 2016 alas 15:00 horas.

El 28 de junic de 2016, con la participacién de Tribunal Arbifral y
fos representantes de ambas partes, se llevé a cabo la Audiencia
de Informes Orales, exponiendo las partes sobre sus
fundamentos. Luego de la exposicion oral, el Colegiado formuld
las preguntas que considerd pertinentes y que fueron absueltas
debidamente. En la misma audiencia el Tribunal Arbitral declard
el cierre de la instruccién y fij¢ el plazo para laudar en freinta (30)
dias hdbiles contados a partir de la readlizacidn de dicha
audiencia, el mismo que podria ser prorrogadoe por treinta (30)
dias hdbiles adicionales, a entera discrecion del Tribunal Arbitral;
disponiendo que luego de la expedicién del laudo, 1a Secretaria
Arbitral contard con cinco dias hdbiles adicionales para notificar
el laudo a las partes.

Mediante la Resolucion N° 18, dictada el 1 de agosto de 2016, el
plazo para laudar fue ampliado en freinta dias adicionales,
desde el vencimiento del plazo anterior, por lo que el plazo para
emitir el laudo vence el 26 de setiembre de 2016, luego de lo
cual la secretaria arbifral contard con cinco dias habiles para la
notificacién respectiva.

En lo referente a los costos arbitrales, fueron fijados en los
numeral 54 y 55 del Acta de Instalacion en §/. 12,500.00 netos
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Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

para cada uno de los arbitros, y en §/.9, 000.00 netos, incluyendo
el Impuesto General a las Ventas, para la secretaria arbitral, a ser
asumidos en proporciones iguales por cada una de las partes.
Mediante Resolucién N° 2 del 12 de junio de 2015, se tuvo por
acreditado el primer anticipo de los pago de honorarios
profesionales de los miembros del Tribunal Arbitral y de Ia
Secretaria por parte del Contratista.  Asimismo, mediante
Resolucion N° 4 del 5 de octubre de 2015, se tuvo por acreditado
dichos pagos por la Entidad.

2.14.  Asimismo, en vitud de las pretensiones demandadas y
reconvenidas, mediante Resolucidon N° 8, del 12 de febrero de
2016, se fijd un segundo anticipo de honorarios en fa suma de
$/.7,646.94 netos para cada uno de los drbitros y en $/.6,641.71
netos, incluyendo el Impuesto General ¢ las Ventas, para la
secretaria arbitral, debiendo cada parte asumir el 50% de dichos
montos. Mediante Resolucidon N° 12 del 13 de mayo de 2016, se
tuvo por acreditado el pago del segundo anficipo de los
honorarios arbitrales por parte del Contratista y, mediante
Resolucidn N° 15, del 8 de junio de 2016, se tuvo por acreditado
el segundo anticipo de los honorarios arbitrales por parte de la
Entidad.

Ml DECLARACIONES PRELIMINARES

Antes de ingresar a anclizar la materia controvertida corresponde
remarcar o siguiente:

(i) Bl Tribunal Arbitral se ha instalado de conformidad con las
normas que regulan ia contratacion estatal y con la
conformidad de las partes.

{ii) En ningin momento se ha recusado al Tribunal Arbitral o se han
impugnado las disposiciones contenidas en el Acta de
Instalacion.

(ifi) El Contratista interpuso su demanda dentro del plazo previsto,
ofreciendo las pruebas correspondientes y habiendo contestado ‘
la reconvencion. /

(iv) La Entidad fue emplazada con la demanda, habiéndola
contfestado oportunamente he interpuesto reconvencion.
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(v)

(vi)

(vii)

4.1.

Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar
todas sus pruebas, asi como han contado con el derecho a
presentar alegatos y a informar oralmente.

Se han analizado todas las afirmaciones de las partes y todos los
medios probatorios actuados en el proceso, oforgdndoles el
meérito que les corresponde aun cuando no se haga mencidon
expresa de ellos en este Laudo. Y,

El presente Laudo de Derecho se emite dentro del plazo previsto
en el Acta de Instalacién, y de conformidad con lo establecido
en la Audiencia de Informes Orales del 28 de junio de 2016 y en
la Resolucidon N° 18 del 1 de agosto de 2016.

PRETENSIONES DEMANDADAS, PRETENSIONES RECONVENIDAS Y
PUNTOS CONTROVERTIDOS

Las pretensiones contenidas en la demanda presentada por el
Coniratista el 1 de junio de 2015 han sido formuladas en los
siguientes términos:

«}) Primera Pretension: Que se declare consentida y
aprobada la liquidacion del Confrato N° 119-2011-ME/SG-
OGA-UA-APP, cuyo objefo fue la ejecucion de la obra:
"Recuperacidén de la Institucion Educativa Emblemdtica
Coronel Corfegana”, debido a que el Programa Nacional
de Infraestructura Educativa —~ PRONIED, emitid su
pronunciamiento fuera del plazo establecido en el articulo

211° del Reglamento de la Ley de Confrataciones del
Estado.

ii) Segunda Prefensién: Que en el supuesto que no se
amparase la Primera Pretension, que se declaren nutos y/o
ineficaces los actos contenidos en la Resolucién Directoral
Ejecutfiva N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED y Resolucion
Directoral Ejecutiva N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED,
asi como los documentos que los contienen, mediante los
cuales el PRONIED decidié aprobar la liquidacion del
Contrafo N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP, asi como la
Resolucion Jefatural N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE, con
la que se aprobé el Deductivo de Obra N° 01 y, como
consecuencia, se disponga Ila aprobacion de la
liquidacion qgue presentamos, mediante Carta N° 09-2014-
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Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N® 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

CDC.

iii) Tercera Pretensién: Que en el supuesto que no se
amparase la Segunda Pretension, en el extremo que El
PRONIED reconozca el pago de los tabajos de
cemramiento de la piscina y del coliseo polideportivo, asf
como del equipo de bombeo vy fillros de la piscina, cuyo
costo es de S/. 283,338.71, que el Tribunal Arbitral ordene a
la Entidad que indemnice a E! Consorcio por el mismo |
monto por concepfo de enriquecimiento sin causa.

iv) Cuarta Pretensién: Que se disponga que el PRONIED,
asuma los gastos del proceso arbitraly.

4.2. Por su parte, las pretensiones contenidas en el escrito de
reconvencion de la Entidad presentado el 8 de julio de 2015 han
sido formuladas en los siguientes t&rminos:

«F!  Ministerio de Educacién formula la presente
reconvencién, solicitando como pretensidn:

2.1. Primera Pretensién Principal

Que, declare la validez vy eficacia de Resolucidon N° 102-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED del 21.08.2014, mediante la
cual se aprobd la reformulacién de la Liquidacion Final
de Confrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP derivado
del Proceso Especial N° 0025-2011-ED/UE 108 “Ejecucion
de obra: Recuperacion de la . E. Emblemdtica Coronel
Cortegana, Celendin — Cajamarca (Concurso Oferta)

2.2. Segunda Prelensién Principal

Que el Tribunal Arbitral ordene al Consorcio del Carmen
el pago de las costas y costos del procesoy?.

43. En funcidn a las pretensiones demandadas, a las pretensiones
reconvenidas, v en virtud de los argumentos expuestos por las

‘partes, mediante la Resolucién N° 4 del 5 de octubre de 2015 se
fijaron los siguientes puntos controvertidos:
|

| «Puntos controvertidos de la demanda:

! Escrito de demanda presentado por.el Contratista el 01/06/2015, paginas 1 y 2. Las negritas

cotresponden al texto citado.
2 Escrito de excepciones, contestacion de demanda y reconvencion presentado por la Entidad el

(8/07/2015, pagina 52. egritas corresponden al texto citado. : ‘
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. Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 108

Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

1.

Determinar si corresponde o no declarar consentida
y aprobada la liquidacion del Confrato N° 119-2011-
ME/SG-OGA-UA-APP, debido a que la Enfidad
habria emifido su pronunciamiento fuera del plazo
previsto en el articulo 211 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado.

De no ampararse la primera pretensién, fijada
como primer punto controvertido, determinar si
comresponde ¢ no declarar nulos y/o ineficaces los
actos contenidos en Ila Resolucién Directoral
Ejecutiva N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED vy
Resoluciéon Directoral Ejecutiva N°  102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED, asi como los documentos
que los contienen, mediante los cuales el PRONIED
decidio aprobar la liquidacién del Contrato N° 119-
201 1-ME/SG-OGA-UA-APP, asi como de g
Resolucién Jefatural N°  355-2014-MINEDU/VMGI-
OINFE, con la que se aprobd el Deductivo de Obra
N° 0Q1; y, como consecuencia de ello, deferminar si
corresponde o no disponer la aprobacion de la
liquidacion presenfada por el Consorcio Del
Cammen mediante Carta N° 09-2014-CDC.

En el supuesto que no se amparase la Segunda
Pretension, en el extremo que la Enfidad reconozca
el pago de los frabgjos de cerramiento de la piscina
y del coliseo polideportivo, asi como el equipo de
bombeo vy filtros de la piscina, cuyo costo
ascenderia a  §/.283,338.71, determinar  si
corresponde o no ordenar a la Enfidad que
indemnice al Consorcio con §/.283,338.71, por
concepto de enriquecimiento sin causa.

Puntos conirovertidos de la reconvencidn:

4. Determinar si comresponde o no declarar Ia validez y

eficacia de Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED del 21.08.2014, mediante la cual se aprobo
la reformulacion de la Liquidacién Final de Confrato
N 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP.

Punto conirovertido comin a ambas partes:
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‘ Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 108
- Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

5. Determinar qué parte, y de ser el caso, en qué
proporcion deberdn asumir las costas y costos
arbitrales.

En consecuencia, el andlisis y resolucidén de estos puntos
controvertidos permitird emitir un adecuado pronunciamiento
sobre las pretensiones demandadas y reconvenidas.

4.4, En ese senfido, el Tribunal cuenta con la facultad de analizar los
puntos controvertidos no necesariamente en el orden de las
pretensiones presentadas al proceso, sino en funcidn del orden
que permita la mejor comprensidon y andlisis de la controversia en
su conjunto. En ejercicio de esta facultad, el Colegiado emitird
su pronunciamiento empezando por el andlisis del primer punto
contfrovertido establecido en la Resolucion N° 4, para luego -de
ser el caso- analizar conjuntamente el segundo y el cuario punto
controvertido relacionados con la segunda pretension de la
demanda vy la primera pretension de la reconvencion,
vinculadas ambas con los cuestionamientos de fondo que las
partes han efectuado a la liquidacién final del Contrato de
Obra. Dependiendo de las conclusiones a las que se arribe
sobre dichos puntos controvertidos, el Tribunal determinard lo
pertinente respecto al tercer punto controvertido que tiene que
ver con el enriguecimiento sin causa contenido en la tercera
pretension de la demanda, vy serd en este momento en que el
Tribunal determinard lo pertinente respecto de la excepcidon de
incompetencia que la Enfidad ha deducido en contra de la
citada tercera pretension de la demanda.

V. HECHOS RELEVANTES Y NORMATIVIDAD APLICABLE

5.1. El 1 de junio de 2011 la Entidad y el Contratista celebraron el
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP cuyo objeto fue wa
elaboracién del expediente técnico y la ejecucion de la obra de
la Institucién Educativa Emblemdtica "Coronel Corteaga”,
ubicada en el distrifo de Celendin, provincia de Celendin y
departamento de Cajamarcan por la suma de §/.22'087,820.38,
incluidos los impuestos de Ley; el plazo pactado para la
elaboraciéon del expediente técnico fue de 105 dias calendario

y, para ejecutar la obra, de 330 dias calendario. Asi consta en las
clausulas segunda, tercera y cuarta del Contrato de Obra.

52. El Contrato de Obra se origina en el Proceso Bajo Régimen
Especial N¢ 025-2011-ED/UE 108 -convocado en virtud de lo

Pagina 10 de 73 %
| f - T




5.3.

5.4.

5.5.

Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

previsto en el Decreto de Urgencia N° 004-2009- en el que el
Contratista obtuvo la buena pro; asi consta en la cldusula
primera del Contrato de Obra.

tuego que la Obra fuera ejecutada por el Contratista y recibida
por la Entidad, el 10 de julio de 2014 el Contratista presenté la
liguidacion final del Contrato de Obra con un saldo a su favor
ascendente a §/.1'888,865.42, incluyendo, entre otros, los
siguientes conceptos: (i) el reagjuste del monto del contrato
producto de aplicar el coeficiente k; (i) los mayores gastos
generales derivaros de las ampliaciones de plazo aprobadas y
(i) el coste de la partida Ceramiento lateral de los sectores
polideportivo y de la piscina.

El 8 de setiembre del 2014 la Entidad emitid la Resolucidn
Directoral N° 016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED elaborando vy
aprobado una nueva liquidacién estableciendo un saldo a favor
del Conftratista ascendente a $§/.153,654.44, La diferencia
existente en los saldos de la liguidacion elaborada por el
Contratista con el saldo de la liquidacién elaborada por la
Entidad se explican en que (i) la Entidad no reconocid el pago
de los mayores gastos generales provenientes de las
ampliaciones de plazo porque el presentante del Contratista
renuncid a su pago; (i) La Enfidad considera gue no
corresponde el pago de los cerramientos laterales de los sectores
polideportivo y de la piscina, ni de la instalacién de los equipos
de bombeo y fillros de la piscina porque respecto de ellos
mediante la Resolucion Jefatural N® 355-2014-MINEDU/VMGI-
OINFE se aprobd el Deductivo N° 01; y porgue lii) sélo
corresponde pagar por regjuste del Contrato de Obra la suma
de §/.86,577.42 y no §/.257,152.80 que es el monto determinado
por el Contratista en su liquidacidn.

El 17 de noviembre de 2017 la Enfidad emitié la Resolucién
Directorai N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED en Ila que
reformuld  la liguidacion  final del contrato de obra,
estableciendo un saldo a favor del Confratista ascendente a
$/.139,048.37. ‘

Conforme se observa de los hechos antes descritos, la

controversia entre las partes se ha suscitado en los diferentes |

saldos que cada una de ellas ha determinado en sus respectivas
liquidaciones finales del Contrato de Obra, pues, por un lado el
Contratista considera que el saldo a su favor asciende a
$/.1°888,865.42, mientras que la Enfidad considera que si bien
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existe un saldo a favor del Contratista, dicho monto asciende
Unicamente a §/.13%9,048.37. Se observa de este modo que las
controversias sometidas al conocimiento del Tribunal versan
principalmente sobre la liquidacién final de! Contrato de Obra.

En consecuencia, en fa evaluacion y andlisis de los fundamentos
invocados por las partes, y en [a solucidon de la controversia, el
Colegiado aplicard las estipulaciones acordadas en el Contrato
de Obra (y los documentos que forman parte integral del mismo)
y asi como la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por el
Decreto Legislativo N° 1017, y de su Reglamento (aprobado por
el Decreto Supremo N° 184-2008-EF), pues son las normas que
estuvieron vigentes en la fecha en la que se convocd el proceso
de seleccion del cual proviene el Contrato de Obra, vy
supletoriamente, las normas del Codigo Civil, dando con ello
cumplimiento a lo estipulado en la cldusula trigésima del
Contrato de Obra que dispone o siguiente:

«Cualquier punfo no considerado en las Clausulas
precedentes se cenird a lo establece la Ley de
Confrataciones del Esfado aprobada por el Decreto
tegisiativo N° 1017 y su Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 184-2008-EF y, sus modificatorias.

Asimismo, son de aplicacién supletoria al presente Contrato
las normas pertinentes del Cédigo Civil, Ley de Presupuesto,
y fodas aquellas relacionadas con este tipo de relaciones
contractualesy.

(HA QUEDADO CONSENTIDA LA LIQUIDACION FINAL DEL
CONTRATO DE OBRA ELABORADA POR EL CONTRATISTA? LA

PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA

. En su demanda del 1 de junio de 2015 el Confratista interpuso
como primera pretensiéon la siguiente:

wi) Primera Pretension: Que se declare consenfida y
aprobada la liquidacion del Confrato N° 119-2011-
ME/SG-OGA-UA-APP, cuyo objeto fue la ejecucién de la
obra: “Recuperacidn de Ila Institucion Educativa
Emblematica Corone!l Cortegana”, debido a que el
Programa Nacional de Infraestructura Educafiva -
PRONIED, emitidé su pronunciamiento fuera del plazo
establecido en el articulo 211° del Reglamento de la Ley
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de Confrataciones del Estados.

Los argumentos invocados por el Contratista se resumen a
continuacion:

(i)

(ii)

(i)

El arficulo 211 del Reglamento de la Lley de
Contrataciones del Estado establece que la Entidad
dispone de 60 dias calendario para pronunciarse sobre la
liguidacién final presentada por el Conftratista, ya sea
observdndola o elaborando ofra, siendo el caso que
ucualquier omision de emitir y noltificar su decision en
dicho plazo ocasiona que la liquidacion del contrato

- quede aprobada en los términos presentados por el

“contratistayd. '

El Contratista presentd su liquidacion el 10 de julio de 2014
por 1o que el plazo de 40 dias con el que contaba la
Entidad parc pronunciarse se cumplié el 9 de septiembre
de ese mismo ano. Refiere que la Entidad «optd por la
elaboracién de una nueva liquidacion, la misma que fue
aprobada mediante Resolucion N°  016-2014-
- MINEDU/VMGI-PRONIED, notificada el 08 de septiembre
de 2014, esto es, dentro del plazo de 60 dias con los que
contaba para ese propodsitons. Empero, la Entidad

- decidio dejar sin efecto-dicha liquidacion ay fa sustituyo -

por la contenida en la Resolucion N° 102-2014-
MIEDU/VMGI-PRONIED; por lo tanfo fa primera resolucion
perdio su eficacia y quedd sin ningun efecto juridico,
toda vez que lo resuelto en dicho documento habia sido
revocado [...] Y si la primera decision fue dejada sin
efecto, se debe concluir que la liquidacion elaborada y
aprobada medianfe Resolucion N° 016-2014-MINEDU-
VMGI-PRONIED, carece de valor legal, por lo que
comresponde al Colegiado disponer que dicho
documento y el acto que contiene, son nulos y/o
ineficaces)®.

En tal sentido, el Contratista refiere que las entidades
publicas estdn facultadas para revocar o anular las

3

4
5
[

Escrito de demanda presentado por el Contratista el ¢1/06/2015, pagina 1. Las negritas corresponden
al texto citado.
Ibidem, pags. 4 y 5.
Toidem, pag. 5.

Ibidem.
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decisiones que han tomado, estando ello establecido en
los articulos 202 y 203 de la Ley 27444. Por elio, si la
Entidad «decidio dejar sin efecto su primera decision,
debe validarse dicho acto y, por consiguiente, declarar ia
nulidad y/o ineficacia de la Resolucién N° 016-2014-
MIEDU/VMGI-PRONIED vy, por consiguiente, consentida y
aprobada la liquidacién del confrafo que hemos
presentadoy .

6.3. Por su parte, en el escrito de contestacion de demanda
presentado el 8 de julio de 2015, la Entidad ha expresado, en
resumen, lo siguiente:

{i) La Obra fue recibida el 25 de enero de 2014, vy el 25 de
marzo de 2014 el Contratista presentd su liquidacién final
de Qbra, no obstante la Entidad devolvié esa liguidacion
debido a gue se enconfraba en trdmite un proceso
arbitral, ante lo cual el Contratista se desistid del proceso
arbitral referente a la denegatoria de la solicitud de
ampliacion de plazo N° 7.

(i) Mediante la carta N° 09-2014-CDC, presentada el 10 de

julio del 2014, el Contratista reingresd su liquidacién final®

del Contrato de Obra con un saldo a su favor de
S$/.1°888,865.42.

(i} Lo Entfidad, dentro del plazo de 60 dias calendario, emitid
la  Resolucién  Directoral  Ejecutiva N°  016-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED elaborando otra liquidacién final
del contratoc de obra, obrando de este modo de
conformidad con el arficulo 211 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado. Dicha liquidacion «fue
debidamente notificada al Confratista dentro del plazo
legal, o cual ha sido reconocido expresamente por el
contratista en su escrito de demandm®.

{iv) Refiere la Entidad que el Contratista con la carta N° 08-
CONSORCIO DEL CAMEN-2014 del 18 de septiembre de
2014, «es decir, dentro de los quince dias establecidos por
la norma, formuld las observaciones a la liquidacion
practicada por la Enfidad, con lo cudl reitera la validez del
pronuncigmiento del MINEDU, toda vez que si el mismo se

7 :

Ibidem.
Escrito de excepciones, contestacion de demanda y reconvencidn presentado por la Entidad el
08/07/2015, pagina 22. Las negritas corresponden al texto citado.
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hubiera dado fuera del plazo, el recurrente lo hubiera
manifestado en la citada cartay®. Ante las observaciones
del Contratista, con el Oficio N° 285-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED recibido por el Contratista el 26 de septiembre de
2014, la Entidad se ratificé en su liquidacién final del
contrato de obra.

(v)  Posteriormente, mediante la Resolucidn N° 102-2014/VMGI-
PRONIED, nofificada el 17 de noviembre de 2014, la
Entidad weformuld su Liquidacion en virtud a un_ error
material en el Anexo N° 01 de la Resolucién Directoral
Ejecutiva N° 016-2014/VMGI-PRONIED, dado que en el
rubro “pagado” se debe eliminar el monto de $/.14,606.07
Nuevos Soles por intereses por exceso en el pago de
materialesy’o.

(vi) La Enfidad sostiene que «puede modificar de oficio, los
distintos actos odmmrstrcmvos que emita, en tal senfido y
debido a que NO ESTA prohibido en la normativa aplicable
a las conirataciones publicas; también puede modificar la
Resolucion que emitid la liquidacion final de contrato si
observa un error material expreso, sin que esta actuacién,
invalide el primer acto mediante el cual, dentro del piazo
legal, se pronuncié respecto a la liquidacién formulada por
el Contratistan'!.

(vij Por ende, la Enfidad afirma que ha cumplido
estrictamente con los plazos previstos en el articulo 211 del
Reglomento de la Ley de Contrataciones del Estado,
conforme al principio de legalidad, por lo que la
liquidacidon que ha practicado es vdlida y eficaz vy, en tal
sentido, la primera pretension de la demanda debe ser
declarada infundada.

De lo expuesto por las partes y de las pruebas que obran en el
expediente, esta acreditado que el 10 de julio de 2014 el
Contrafista presentd su liquidacion final del Contrato de Obra
con un saldo a su favor de §/.1°888,865.42; ante lo cual la
Entidad, mediante Resolucion Directoral N°  014-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED, elabord su  propia liquidacion
determinado la suma de §/.153,654.44 como saldo a favor del
Contratista. La ligquidacién de la Entidad fue observada por el

9
10
11

Ibidem. E! subrayado corresponde al texto citado.
Ibidem, pags 22y 23. El subrayado corresponde al texto citado.
Ibidem, pig-23. El subrayado y las negritas corresponde al texto citado.
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Contratista mediante la carta presentada el 18 de septiembre
de 2014; observaciones que fueron desestimadas por la Entidad
mediante oficio N° 285-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED recibido por
el Conftratista el 26 de sepltiembre de 2014. Ante ello, el 9 de
octubre de 2014, el Contratista presentd su solicitud de arbitraje.

Por ende, se aprecia que tanto el Contratista como la Entidad
observaron los plazos contemplados en el articulo 211 del
Reglamenio de la Ley de Contrataciones del Estado que regula
la etapa de liquidacion final del contrato de obra.

En tal sentido, la controversia que es andlizada en este acapite
tiene que ver con la decision de la Entidad de reformular su
liguidacion final. Tal reformulacion fue efectuada mediante la
Resolucién Directoral N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED del 17
“de noviembre de 2014, emitida después que el Contratista ~el 9
de octubre de 2014- sometiera a arbitraje la controversia sobre la
inicial liquidacion elaborada por - la Entidad. El Contratista
arguye que al actuar la Entidad de ese modo, su primera
liguidacion —aprobada por la Resolucidon Directoral 016-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED- perdié eficacia y quedd sin ningin
efecto juridico, por lo que esa primera liguidacion de la Entidad
es nula y e ineficaz y por consiguiente comrresponde declarar
consentida y aprobada la liquidacién gue el Contratista
presentd el 10 de julio de 2014.

6.5. Un primer aspecto que debe ser remarcado es que el articulo
primerc de la Resoluciéon Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED aprueba la reformulaciéon de la liquidacion final del
Contrato de Obra con un saldo a favor del Contratfista de
S$/.139.048.37. Conforme consta en el séptimo al noveno
considerando de dicha resolucion, en la Resolucién Directoral N°
016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED se incurrié en un error material
«cdado que en el rubro "Pagado” se debe eliminar el monto de
S/.14 606.07 [...] por intereses por exceso en pago de materiales,
foda vez que dicho monfo debe ser descontado al Contratistan,
Siendo que en el décimo cuarto considerando de la Resolucidn
Directoral N® 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, invocando el
articulo 201 de la Ley 27444, la Entidad establecié que el error
material podia ser rectificado con efecto retroactivo, en
cualquier momenfo y siempre que se no se altere lo sustancial de
su contenido ni el sentido de la decision.

Por ende, la Resolucién Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-

PRONIED no declara la nulidad de la Resolucién Directoral 0%
ﬂf—/ Paging 16 de 73 .
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2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, sinc que, invocando la existencia
de un error material, reformula la liquidacién final del Contrato
de Obra. Desde esa perspectiva, el Colegiado considera que
no se puede sostener que la Resolucidn N° 016-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED carezca de validez y eficacia pues no
existe una declaracion proveniente de la propia entidad o de
una autoridad jurisdiccional que asi lo declare expresamente,
siendo de notar que la declaratoria de nulidad de dicha
resolucién no es objeto de la primera pretensidn de la demanda
qgue se anadliza en este acdpite.

Un segundo aspecto que el Colegiado tiene en cuenta es que el
Conftratista no ha cuestionado la existencia del error material
invocado por la Entidad.

Efectivamente, en ninguno de los escritos presentados al proceso
se ha indicado que la decision de la Enfidad de retirar la suma
de $/.-14 606.07 del rubro “Pagado” de la liguidacién final del
Conftrato sea errada y equivocada.

Y, sobre este aspecto, el Colegiado verifica que, en efecto, en el
anexo N° 01 de la Resolucion Directoral 016-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED, se incluyd en el rubro “1.2.0 PAGADO" la suma de §/.-
14,606.07 por concepto de "Intereses por Exceso en Pago de
Materiales”, verificdndose también gue ha sido Unicamente este
concepto el que ha sido excluido en la liguidacion final
reformulada mediante la Resolucidén Directoral N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED, tal y conforme se verifica del Anexo N°
01 que forma parte integrante de dicha resolucion.

Precisamente, es la exclusion de los $/.14,606.67 de la liquidacion,

lo que ha determinado que el saldo a favor del Contratista se
reduzca de $/.153,654.4 a $/.139,048.37, que es el saldo a favor
del Conftratista establecido en la citada Resoluciéon Directoral N°
102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED.

En tal sentido, el Colegiado considera que en la primera

liquidaciéon elaborada por ia Entidad se incurrié en un error, el

cual consistid, como ya se ha visto, en incluir en el rubro de
conceptos pagados el monto correspondiente a los intereses
generados por los adelantos directos, monto que en realidad
correspondia ser descontado al Contratista, error que puede ser
calificadoe como un emor material de orden aritmético vy
susceptible en consecuencia de ser corregido por la parte que
incurrié en dicho error.
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Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la primera pretension
de la demanda, analizada en el presente acdpite, tiene por
finalidad que se declare consentida ia liquidacién presentada
por el Confratista «debido a que el Programa Nacional de
Infraestructura Educativa -~ PRONIED, emitid su pronunciamiento
fuera del plazo establecido en el articulo 211° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estadon.

Al respecto, el articuio 211 del Reglamento de la Ley de
Confrataciones del Estado concede a la Enfidad el plazo
maximo de sesenta dias para pronunciarse sobre la liquidacién
presentada por el Contratista, ya observando la ligquidacién o
elaborando otra, debiendo nofificar al contratista para que se
pronuncie dentro de los quince dias siguientes. Y el tercer parrafo
de este arliculo establece que «la liquidacidn quedard
consentida cuando, practicada por una de las partes, no sea
observada por la ofra dentro del plazo establecidon. H
consentimiento al que se refiere la norma comentada
concuerda y desarrolla lo establecido en el segundo parrafo del
articulo 42 de la Ley de Confrataciones del Estado el cual
dispone que:

«Tratandose de contratos de ejecucion o consultoria
de obras, el contrato culmina con la liquidacion y
pago correspondiente, la misma que serd elaborada
y presentada a la Enfidad por el contratfista, segun los
plazos y requisitos senalados en el Reglamento,
debiendo aquélla pronunciarse en un plazo maximo
fiiado también en el Reglamento bajo responsabilidad
del! funcionario correspondiente. De no__emitise
resolucién o acuerdo debidamente fundamentado
en el plazo antes sefidlado, la liquidacién presentada

. por el contralista se tendra por aprobada para todos
los efectos legalesy (Resaltado agregado).

Cuando el articulo 211 del Reglamento de la Ley de
Conftrataciones del Estado se refiere a “consentida” tal término
debe enienderse como «a armoniosa infegracién de la oferfa
con la aceptaciony'?; tal consentimienio puede ser expreso o
tacito vy, respecto de ello, don Manuel De la Puente y Lavalle
expresa que «el articulo 142 del Cédigo Civil sélo permite que el

12

Cfr. Manuel de la Puente y Lavalle. En: “Cédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas”™.

Tomo VII. Gaceta Juridjca. Primera Edicidn. Lima, 2004. Pag. 229.
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sifencio importe manifestacién de voluntad cuando la ley (o
convenioj le atribuyen ese significadon's,

Teniendo en cuenta lo expresado, el Colegiado considera gue
no se hao configurado el consentimiento tacito alegado por el
Contratista, dado que el consentimiento al que se refiere el
arficulo 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado se configura Unicamente cuando la entidad —dentro del
plazo fijado por la norma- no se pronuncia sobre la liquidacidn
practicada por el Contratista o cuando no se pronuncia sobre
las observaciones formuladas por el Contratista a la liquidacién
elaborada por la Entidad. -Ninguno de estos dos supuestos
concurren en el caso analizado pues el mismo Confratista ha
admitido que la Entidad, mediante la Resolucién Directoral N° 16-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, elaboré su propia liguidacion final
del contrato de obra y que, ante las observaciones formuladas
por el Confratista, mediante oficio N° 285-2014-MINEDU/VMG!-
PRONIED o Enfidad se ratificé en su  liquidacion,
pronunciamientos que fueron comunicados opor’runomen’re al

.Contratista.

6.9. Por los fundamentos antes expuestos consideramos que |
primera pretensién de la demanda debe ser  declarada
infundada.

VIL LAS OBSERVACIONES FORMULADAS POR EL CONTRATISTA A LA

LIQUIDACIéN ELABORADA POR LA ENTIDAD. LA _SEGUNDA
PRETENSION DE LA _DEMANDA Y LA PRIMERA PRETENSION DE LA
RECONVENCION

7.1, La segunda pretension demandada por el Contratista consiste
en o siguiente:

i) «Segunda Prelensidon: Que en el supuesto que no se
amparase la Primera Pretension, que se declaren nulos
y/o ineficaces los actos contenidos en la Resolucion
Directoral  Ejecutiva  N°  16-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED y Resolucion Directoral Ejecutiva N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED, asi como los documentos

que los confienen, mediante los cuales el PRONIED
decidié aprobar la liquidacion del Contrato N° 119-

B Citado por César Fernandez Fernindez. En: “Cédigo Civil comentado por los 100 mejores

especialistas”. Tomo VII. Gaceta Juridica. Primera Edicion. Lima, 2004. Pag. 271.
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2011-ME/SG-OGA-UA-APP, asi como la Resolucion
Jefatural N°® 355-2014-MINEDU/VMGI-QINFE, con la que
se aprobd el Deductivo de Obra N° 0] y, como
consecuencia, se disponga la aprobacién de la
liquidacion que presentamos, medianfe Carta N° 09-
2014-CDC»4,

Los fundamentos que el Contratista ha invocado como sustento
de su segunda pretensidon pueden resumirse en |os siguientes:

7.2.1.

7.2.2.

Bl Contratista refiere que, en concordancia con las normas
de contratacion publica y las opiniones del OSCE, elabord
y presentd su liquidacion final incluyendo, entre ofros
componentes «el regjuste del monfo del confrato, el pago
de los mayores gastos generales derivados de las
ampliaciones de plazo aprobadas, el importe de la parfida
“cerramiento lateral de los sectores polideporfivo y de la
piscina (timpano}” y debido a que la obra fue culminada
antes que concluya el plazo de ejecucion de obra, no se
incluyo ninguna penalidadn’s. El Contratista ha sustentado
ampliamente cada uno de estos componentes,
fundamentos que son resumidos a continugacion.

Respecio del reaqjuste del monto del conirato, el
Contratista senala que el articulo 49 del Reglamento de la
Ley de Conirataciones del Estado establece una formula
de reqgjuste, la cual se elabora segin lo previsto en el D.S.
011-79-VC «que no es otra que la formula polindmican.
Sefiala en tal sentido que ambos dispositivos establecen
que el monto del contrato de obra debe actudlizarse en
funcién de la férmula polindmica, representada por su
coeficiente K, que representa la variacidon del precio
desde la fecha de elaboracion del presupuesto hasta la
culminacién de la obra, sobre la base de los indices
unificados de la construccion, publicados por el Instituto
Nacional de Estadistica — INEl. Senala en consecuencia
que «el reqgjuste del monto del contrato de obra no es un
asunto de interpretacion, sino uno esfricfamente operativo
que consiste en calcular el coeficienfte k, al aplicar Ia
férmula polinémica a cada componente que haya sido

14

al texto ¢
1

Escrito de demanda presentado por el Contratista el 01/06/2015, pagina 1. Las negritas corresponden

itado,

Escrito de demanda presentado por el Contratista el 01/06/2015, pag. 6.
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- considerado en su elaboraciény’é. Siendo elio lo gque el
Conftratista hizo al elaborar su liguidacién final.

El Contratista sefala que los factores de reajuste K que ha
utilizado son los mismos que los calculados por |a
Supervision en las valorizaciones mensuales, pues se
vtilizaron los mismos indices correspondientes al Area
Geogrdfica N° 01 correspondientes a la Obra y publicados
por el INEl. Refiere que el D.S. 011-79-VC, modificado por
los Decretos Supremos N° 017-79-VC y 06-86-VC, regula la
aplicacién de las deducciones por la entrega del
adelanto para materiales y el adelanto directo. Senala
que en concordancia con estas normas «cuando al
aplicar las formulas comrespondientes para las deducciones
de los adelantos directos el valor de la deduccion resulte
negafivo —es decir, cuando K < Ka o Imr < Ima-, tal
deduccion negativa se suma como positiva al regjuste de
la valorizaciéony.

En tal sentido precisa que «las deducciones negativas se
producen porque el coeficiente de reagjuste del mes en
gue se otorgd el adelanfo directo (Ka) es mayor al
coeficiente del reajuste de la valorizacion (k). o porque el
indice Unificado del material {Imr) de un mes posterior al
adelanto, es menor que el correspondiente a la fecha en
qgue se otorgéd el adelanto respectivo (lma); por
consiguiente, en lugar de deducirse debe sumarse dl
regjuste de fa valorizacién. Este concepfo no ha sido
aplicado por la Enfidad la cual arbifrariamente considera
que cuando las deducciones son negativas en lugar de
sumar al regjuste de la valorizacion considera un valor cero
es que no reaqjusta las valorizaciones lo cual explica la
diferencia de los montos calculados por el Conftratista
$/.257,152.80 y la Entidad §/.86,577.42. Este concepfo es
claramente explicado por el OSCE en la opinién No 76-
2010/DIN Q1 [...]»".

N
Es en virtud de tales consideraciones que el Contratista
considera que el cdlculo del reqgjuste del importe del ,
contrato que ha sido incluido en su liquidacidn es correcta

y debio ser validada por la Entidad.

16 Ibidem, pag. 7. S ' 7
7 Tbidem, pag. 8. . .
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No obstante ello, el Contratista sefiala que la Entidad en la
Resolucién Directoral N° 016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED
sefiald —textuaimente- lo siguiente: «En el cdiculo reintegros
del contrato principal existen errores en el cdiculo de los
coeficientes "K" de reajuste del conirato principal y ha
calculado mal las deducciones por concepto de los
adelantos oforgados, razén por la cual se considera valido
el cdlculo efectuado por la Entidad, no siendo posible
detallar en qué parte estd la diferencia dado que se irata
de cdlculos por los adelantos, producto de un gran

numero de operaciones matemadticas |...).

En resumen, el PRONIED sostiene que el regjuste calculado
por El Consorcio fiene errores, pero no sabe las razones, ya
que no le es posible detallar en qué parte estd la
diferencia dado que se frafa de cdlculos por los adelantos,
producto de un gran nUmero de operaciones
matemadticas.

Como resulta evidente, un fundamentfo como el transcrito
es mds que suficiente para que la decision de la Entidad
sea nula, pues el fundamento es completamente
arbitrario, y ello no estd permitido, sino que mds bien, el
derecho a la motivacién es una garantia constitucional de
todo acto realizado por una auforidad en el ejercicio de
sus funcionesyis. '

El Conftratista senala también que la decision de la Enfidad
es contraria al concepto mismo de liquidacion de contrato
que es un proceso de cdlculo técnico y econdmico para
conocer el saldo final, sea que favorezca a la Entidad o al
Contratista. «Y si es un proceso de cdiculo, no se requiere
de mavyor andlisis para saber que se trata de operaciones
matematicas y, que para saber el importe del regjuste, se
frata de operaciones matemdticas aplicando lafs)
formula(s] polinédmicafs} que conforman el expediente
técnicon. Por ende, el Contratista seniala que la Resolucién
Directoral N° 016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED «es nula en
el extremo referido al regjuste del monto del confrato, por
adolecer de un requisito indispensable de toda decision
puUblica, como es la motivacién o fundamentacidn,
independientemente que se trate de acfo administrativo
o0 no, puesto que la arbitrariedad esfa proscrita en las

13

Ibidem, pag. 5. El resaltado corresponde al texto citado.
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relaciones juridicas de cualquier naturalezan’?, citando
para remarcar su dicho lo precisado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia N° STC 8495-2006-PA/TC. Por
ello, el Contratista concluye respecto de este componente
que «si estd demostrado que la decisién de EL PRONIED de
reconocer como reagjuste un importe que no tiene ningdn
sustento, la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 16-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED, es nula en ese exfremo, y nuestra
demanda para que se nos pague el saldo correcto, es
decir, §/.257,152.80, debe ser declarada fundadan?0.

Respecto de los trabajos denominados Cerramientos
laterales de los sectores polideportivo vy de g piscina
{timpano] y sustitucién del equipo de bombeo y filtro de la
piscing, asi como la invocada nulidad de la Resolucion N°
355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE, en su demanda el
Conftratista ha sefalado lo siguiente:

El Contrato fue celebrado baqjo la modalidad de concurso
oferta, por 1o que el Contrafista también elabord el
expediente técnico. En dicho expediente técnico, que fue
debidamente aprobado por la Entidad, estaba previsto «la
construcciéon de una piscina y un polideportivo, cuyo
cerramiento debio realizarse con vidrio femplado de 6mm
de espesor. Asimismo, el equipo de bombas de presion
constante vy filfro de bombeo estuvo previsto que se haga
con electrobombas de 10HP®!, Empero, refiere el
Contratista que durante la construccién se advirtidé que
para el cerramiento el material idéneo era el
policarbonato de espesor de 8mm, en tanto que el equipo
de bombeo vy filtro de la piscina debia tener los siguientes
componentes: 03 elecirobombas de presidon constante de
5.5.HP, 02 filtros de arena y en la obra la colocacion de un
pararrayos adicional.

Senala que las modificaciones de especificaciones
técnicas fue comunicada mediante el asiento N° 719 del
Cuaderno de Obra en tanto que el expediente que
incluyd los referidos cambios fue entregado a la
Supervisidn, a cargo del Consorcio More & Orue, mediante
Carta N° 38-CD C/2013. Senala que la Entidad, mediante
Memordndum N° 21469-2013-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM,

19
20
21

Ibidem, pag. 10.

Ibidem.
- Ibidem.
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del 30 de setiembre de 2014, comunicd al Coordinador de
la Obra, la aprobacién de la modificacion de las
especificaciones técnicas del material que debia utilizarse
para el cerramiento de la piscina y polideportivo, asi como
las que comrespondian al equipo de bombeo v filtro de la
piscina, documento que al ser comunicado al Contratista,
se procedid a redlizar los trabagjos con los materiales
aprobados. Refiere que «Por supuesto, al tratarse de un
concurso oferta, el cambio de especificaciones tecnicas,
no obstanfe que hubiese significado un costo mayor, no
podia generar ninguna prestacion adicional, pero el
hecho de que esa parte de la obra se haya hecho con los
materiales sehalados, no significa que no se haya
ejecutado, como ha interpretado indebidamente El
PRONIEDy»?2, El Contratista sefiala que la ejecucién de los
trabajos antes senalados estd completamente acreditado
y la Entidad «o reconoce de manera expresa en la
Resolucién N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE, en la que
abunda en detalles de procedimiento y razones de orden
técnico que motivaron el cambio de especificaciones
técnicas. Del mismo modo, recalca que tales
modificaciones no generan ninguna prestacion adicionat,
sin embargo, de manera absolutamente equivocada,
concluyen que todos los trabajos realizados por ta suma de
S/, 283,338.71, representan un Deductivon?3,

Refiere el Contratista que una decision como Ia descrita no
puede tener amparo de ningun tipo, porque ello supondria
la vulneracién de varias normas legales. En primer lugar, la
que regula las prestaciones adicionales de obra, porque el
Deductivo N° 01, tal como lo quiere ver la Entidad, tendria
que ser un Deductivo Vinculado, puesto que los frabajos si
se han realizado. Sin embargo, senala que una
apreciacion en ese senfido carece de sustento, porque
una Prestacion Adicional de Obra, implica prestaciones no
incluidas en el contrato y que, ademds, generan un
presupuesto adicional, tal como se indica en Anexo de
Definiciones del Reglamento. Del mismo modo, todo
Deductivo Vinculado tfambien genera.un presupuesto. No
obstante, en el caso bdajo andlisis, las prestaciones
ejecutadas si estaban contempladas en el expediente
técnico, y su construccion con policarbonato y los nuevos
filtros y equipos de bombeo, no generaron ningin

2
3

Ibidem, pag. 11,

Ibidem.
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presupuesto adicional, de modo que si ello es asi, y en
esticto  cumplimiento de la norma legal antes

‘mencionada, no puede haber prestacién adicional ni

deductivo vinculado. Por ofro lado, el Confratista sefiala
que aceptar la ilegal decision de la Entidad implicaria
aceptar de esta institucidn una conducta antijuridica,
como es el enriquecimiento sin causa, el que estd proscrito
por la norma legal establecida en el articulo 1954, del
Cddigo Civil.

Refiere que estd demostrado que ha ejecutado las
prestaciones establecidas en el expediente técnico, y que

el cambio de especificaciones técnicas no han implicado

ni prestaciones adicionales y tampoco deductivos
vinculados, en cuyo caso, la Resolucion N° 355-2014-

'MINEDU/VMGI-OINFE, debe ser declarada nula y/o ineficaz

Y, por consiguiente, que la Entidad pague el costo de
dichos frabajos que asciende a §/. 283,338.71, por lo que
su demanda es fundada en este extremo.

En lo referente al pago de los mavyores gastos generales de

las ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 v 06, el

Conftratista sefala lo siguiente:

Conforme a lo previsto en el articulo 202 del Reglamento
de la Ley de Confrataciones del Estado y en las opiniones
027-2015/DTN, 014-2014/DTN, y 082-2014/DTN se concluye
que los gastos generales son un derecho reconocido a
favor del contratista que no representan una utilidad o
ganancia, sino gque su finalidad es mantener el equilibrio
econdmico de las prestaciones asumidas por tas partes; la
Unica forma de asegurar el ejercicio de un derecho es
cuando éste existe, que en el caso de los gastos generales
es cuando la ampliacién de plazo ha sido aprobada, no
sélo por la imposibilidad de renunciar a lo que no se tiene,
sino esencialmente a la cuantia del derecho patrimonial,
cuyo cdlculo sélo serd factible redlizar cuando se sepa los
dias del plazo ampliado; cuando se presenta una solicitud
de ampliacién de plazo no existe el derecho al pago de
los mayores gastos generales dado que éste es una
consecuencia de la aprobacién de dicha solicitud. Por
ende, no se puede renunciar a aigo inexistente v, en todo
caso, una conducta en ese sentido conlleva implicita la
duda de la libre manifestacién de la voluntad del
renunciante. Y, el derecho a cobrar los mayores gastos
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generales puede ser ejercido en cualquier momento
después de que se haya aprobado la ampliacion de
plazo, incluso en la liquidacidn del contrato.

A ello, el Conftratista senala que, «salvo la utilidad, todos los
demds componentes del presupuesto de una obra, no son
de libre disposicién y, por lo tanto, irenunciablesy?4. Sefidla
que, en el supuesto que fueran derechos de libre
disposicién, sélo tiene validez cuando el derecho exista; es
decir, después de que la ampliacién de plazo ha sido
aprobada,

Refiere que la Entidad ha reconocido que ha aprobado
las ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 y 06 «de las que
existen las correspondientes resolucicnes, sin embargo, se
ha negado a pagar los mayores gastos generales bajo el
argumento que el representante legal de El Consorcio
renuncié a ellos cuando presentd las correspondientes
solicitudesn?s.

Sobre el particular, el Contratista refiere que wa supuesta

renuncia a los gastos generales realizado por el
representante comuin de El Consorcio fue realizada
excediendose en las faculfades que le fueron otorgadas,
la misma que carece de eficacia juridica, como lo dispone
el Cédigo Civil en su articulo 161926, ello debido a que los
integrantes del consorcio no otorgaron facultades «
ninguno de los representantes del consorcio para disponer
de los bienes propios o adquiridos del consorcio por lo que
la  renuncia a los gastos generales requeria
necesariamente de un poder que cumpliera con las
formalidades previstas en el articulo 156 del Codigo Civil,
esto es, «de forma expresa e indubitable y otorgado
mediante escritura publica, el que nunca ha existidon. Sin
perjuicio de ello, el Contratista refiere que incluso si su
representante hubiera contado con faculiad para
disponer de los bienes de sus consorciados, «las
manifestaciones con ese propdsito son ineficaces, tal
como lo ha precisado el OSCE, en sus pronunciamientos,
toda vez que fueron realizadas conjuntamenfe con las
solicitudes de ampliacién de plazo»?’. Por ello, el

24
25
26
27

Ibidem, pag. 15.
Ibidem, pig, 16.
Ibidem, pag. 17.

Ibidem.
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Contratista sefala que es totalmente legitimo haber
incluido el monto de los mayores gastos generales de las
ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 y 06 como parte de
la liquidacién final del contrato de Obra y era deber de la
Enfidad reconocerlos.

Senala que si el dinero comrespondiente a los mayores
gastos generales de la Obra son parte del presupuesto de
obra y que por ende no corresponden al conftratista, no
existen razones legitimas que sustenten una renuncia de
ellos. Por ende, wdelrds de foda renuncia a los mayores
gastos generales existe una coaccién que, por supuesfo,
es dificil de probar, dado que esta es verbal: “o renuncias
a los gastos generales o no hay aprobacién de ampliacién
de plazo”y 2. Refiere que si bien una negativa injustificada
de aprobar una solicitud de ampliacion de plazo puede
ser reclamada en la via arbitral, ello implica dinero y
tiempo en el que las garantias deben seguir vigentes,
afectando el récord crediticio del contratista.

En el contexto comentado, el Conftratista sehala que «a
decision de la Enfidad respecto de los mayores gastos
generales contenida en la Resolucion Directoral Ejecutiva
N® 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED y Resolucion Directoral
Eiecutiva N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, debe ser
declarada nula e ineficaz y, por lo tanto, sin efecto alguno,
en cuyo caso, nuestra demanda es fundadan??.

7.2.5. En lo referente a la aplicacidn de la pendlidad, el
Conftratista sefala que el plazo de ejecucion de la Obra
fue fijado en 330 dias, gque fue incrementado en 162 dias al
aprobarse cinco ampliaciones de plazo «y en 21 dias por
demora en la recepcion de la obra. Igualmente se ha
sefalado en que el citado plazo se inicié el 11 de mayo de
2012, en cuyo caso, los 513 dias se cumplieron el 05 de
octfubre de 2013, de modo que si la obra fue concluida el
26 de seliembre de ese mismo ano, no existe ninguna
demora y carece de sustenfo la aplicacion de la
penaglidad por moram3®, El Contratista sefiala gue sin
embargo, la Enfidad sostiene que los 21 dias de atraso en
la recepcién de la obra no es parte del plazo de ejecucién
del confrato, y que sélo da lugar al pago de mayores

28

Ibidem, pags. 18 y 19.
» Ibidem, pag, 19.

30

Ibidem, pég.
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gastos generales, siendo que tal apreciacion es contraria
al  articulo 210 del Reglamento de la tey de
Contrataciones del Estado por 1o que debe ser dejada sin
efecto.

En adicidén a ello, el Contratista sefiala que la Enfidad «si
considera que el plazo final de ejecucion de la obra
incluye los dias de atraso en los que incurrié en recibir ia
obra, como queda demostrado en el documento
denominado “CALCULO DE LA MULTA” que ha adjuntado
a la liquidacion que ha elaboradon’ y en el gue, ante el
atraso en recibir la obra no atribuible al Contratista se
considera 511 dias como nuevo plazo de ejecuciéon de la
Obra.

7.3. Por su parte, la Entidad en su escrito de contestacion de
demanda presentada el 8 de julio de 2015 ha solicitado que la
segunda pretension de la demanda sea desestimada, en
resumen, por los siguientes fundamentos:

7.3.1. Refiere gque las resoluciones que el Contratista cuestiona
cumplen con todos los requisitos v presupuestos del acto
administrativo.

Senala que al presentar el Contratista su liguidacion final
de obra, la Entidad emitié la Resoluciédn Directoral N° 01 4-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, la Resolucidon Directoral N°
102-2014-MINEDU-VMGI-PRONIED vy la Resolucidon Jefatural
N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE con la que se aprobd el
Deductivo N° 01, conforme a lo dispuesto en la Ley 27444, y
en la Ley de Contrataciones del Estado y en su
Reglamento.

La Entidad sostiene que las citadas resoluciones cumplen

con los requisitos o elementos esenciales del acto N
administrativo, los cuales son: competencia, objeto o
contenido, finalidad publica, procedimiento y motivacion.

En cuanto a la motivacién, la Entidad sefala que cada

una de las citadas resoluciones se sustentan en los
respectivos informes técnicos legales, los mismos que
amparan su validez y eficacia. En tal sentido, la Enfidad

senala que las resoluciones cuestionadas por el Confratista

son vdlidas y eficaces.

H Ibidem.
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Refiere asimismo que el Contratista no ha fundamentado
fehacientemente que se haya configurado alguna de las
causales de nulidad del acto administrativo establecidas
en el articulo 10° de la Ley 27444, Sefala que, en
consecuencia, «al no fundamentar fehacientemente su
pretension en una causal de nulidad vdlida establecida en
la normatividad citada, y, habiendo desvituado mi
representada la posicion del Confrafista que se basé
supuestamente por la causal de falta de mofivacion,
comresponde al Tribunal declarar que la segunda
pretension deviene en IMPROCEDENTE®2, Sin perjuicio de
ello, la Entidad ha rebatido los argumentos del Contratista
sobre la liquidacién final de obra.

7.3.2. Respecio de los trabagjos denominados cerramientos
laterales de los sectores polideportivo v de la piscing
{timpano} y sustitucion del equipo de bombeo vy filiro de la
piscing, asi como la invocada nulidad de la Resolucion N°
355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE, la Entfidad ha expresado lo
siguiente:

Senala que el policarbonato de 8mm, el equipo de
bombeo y filtro de la piscina que debian tener fres
electrobombas de presion constante de 5.5HP, dos filtros
de arena y un pararrayos adicional, consfituyeron
modificaciones de especificaciones técnicas; las mismas
que pudieron ser claramente advertidas en la elaboracion
del expediente técnico a cargo del Contratista, sin
- embargo, ello se senald durante la ejecucién de la Obra.
«Asi las cosas, el Consorcio ejecutd las modificaciones
respecto a los materiales usados en el Polideportivo v en la
Piscina; sin embargo, si bien tales modificaciones no se
constituyeron como un Adicional de Obra, son frabagjos
QUE NO ESTABAN ESTIPULADOS EN EL EXPEDIENTE TECNICO,
por lo que previa evaluacion de los respectivos:
especialistas, ~ SE INDICO QUE DEBIA APROBARSE EL
DEDUCTIVO N° 01, EN TANTO SE DEJO DE EJECUTAR LA
PARTIDA CORRESPONDIENTES A LOS CERRAMIENTOS DE LOS
SECTORES POLIDEPORTIVOS Y DE LA PISCINA (TIMPANQ)» 33,

La Entidad refiere que este aspecto serd fundamentado en
el desarrollo de la tercera pretension de la demanda, por

32

Escrito de excepciones, contestacién de demanda y reconvencion presentado por la Entidad el

08/07/2015, pagina 28 y 29.
33

Ibidem, pag. 30. negritas y el énfasis en maytisculas corresponden al texto citado.
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LTl

lo que lo solicitado en este extremo por el Contratista
carece de todo sustento factico y juridico y merece ser
amparado por el Tribunal Arbitral.

7.3.3. Respecto del regjuste del monto del contrato, lao Entidad
sostiene que ha calculado el coeficiente K en aplicacion
estricta de la norma existente, lo cual se prueba con el
informe  016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQO-ULT-WRS
que forma parte del oficio N° 285-2014-MINEDY/VMGI-
PRONIED vy los cdlculos de reintegro autorizado que
adjunta con su contestacién de demanda. Por ende, la
Entidad sostiene que el monto correcto asciende o
S/.86,577.42, sin IGV, por lo que solicita que se declare
infundada la demanda en este extremo.

7.3.4. En lo referente al pago de los mayores gastos generales de
las ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 y 06, la Entidad
sostiene que otorgd al Contratista cinco ampliaciones de
plazo por un total de 162 dias calendario. Refiere que el
Conftratista, en pleno uso de sus facultades, renuncié al
pago de los mayores gastos generales, teniendo pleno
conocimiento de las consecuencias juridicas que de dicho
pronunciamiento se desprenden, toda vez gue la Entidad
en ninguln momento lo coacciond tal como
maliciosamente pretende hacer creer.en su demanda,

Sefadla la Entidad gue la renuncia del Contratista a los
mayores gastos generales consta expresa e
irefutablemente en las cartas 09-2013-DCD, 15-2013-DCD,
28-2013-DCD, 36-2013-DCD, y 37-2013-DCD.

La Entidad sostiene que el Confratista se encontraba en la
facultad de calcular en funcion a los dias de las
ampliaciones solicitadas el monto que le seria reconocido
por la Entidad, sin embargo no lo hizo y por el contrario
prefiné renunciar a dicho derecho.

Refiere que el representante del Contratista se encuentra
atribuido con todas las facultades propias de la
representacion para las distintas funciones dentro de la
egjecucion del Conftrato, entre ellas solicitar ampliaciones
de plazo y las que se deriven de las mismas, como es el
caso del reconocimiento y renuncia de los mayores gastos
generales.
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Refiere que en el supuesto negado que no se cuente con la
representacidén para desistirse de los pagos por mayores
gastos generales, tampoco se encontraria facultado para
solicitar las ampliaciones de plazo, «las mismas que serian
nulas por lo que el contratista habria incurrido en mora
respecto a la culminacion de la obray 34, La Enfidad senala
que usar los argumentos del Contratista genera inseguridad
juridica y se dejaria de lado el principio de buena fe ples
para cada acto que emita el representante legal del
Contratista la enfidad deberia solicitar sus poderes de
representacion.

En ese sentido, la Entidad sefala que lo manifestado por el

Conftratista contraviene frontalmente la normativa de
contratacion publica.

En lo que se refiere a la aplicacion de la penalidad, la

Entidad expresa que lo senalado por el Contratista -en el
sentido que el plazo de 21 dias por la demora en la
recepcion de la obra se debe anadir al plazo total para la
gjecucion de la obra, teniendo como nueva fecha de
culminacién de los frabajos el 5 de octubre de 2013- no
reviste mayor fundamento juridico, toda vez que se realiza a
traves de un cdiculo incorrecto de los plazos, ya que,
conforme lo establece el articulo 210 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, «el plazo de retraso en el
que incurra la Enfidad al momento de recepcionar la obra,
serd incluido al plazo total de la recepcién de la misma, a
efectos del reconocimiento y pago de los mayores gastos
generales que le correspondan ol contratista;3>. La Entidad
indica que la norma, el articulo 210 del Reglamento, se
puede interpretar «wen el senfido que cuando el reglamento
establece que la demora en el proceso de recepcion por
parte de la Enfidad, se “adicionard al plazo de recepcion
de la misma”, se refiere al plazo que el contratista tiene
para subsanar las observaciones planteadas por el Comité
de Recepcién de Obra, de ninguna manera el plazo de
ejecucion de la obra, toda vez que el mismo se encuentra
plenamente definidon3

La Entidad sostiene ademds que para el caso de la demora
en la ejecuciéon de una obra por parte del Contratista, la

EL]
35
36

Ibidem, pag, 34.
Thidem, pags. 35y 36. Las negritas corresponden al texto citado.

Ibidem, pags. 35 y 36. Las negritas corresponden al texto citado.
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penalidad se calcula por cada dia de atraso, conforme alo
previsto en el articulo 165 del Reglamento; mientras que en
el caso de la demora en‘la recepcidn de la obra, conforme
al articulo 210, se reconoce al Contratista los mayores
gostos generales debidamente acreditados.

Todo ello, sefidla la Entidad, «aclara que los plazos de
ejecucién de obra principal, no son comparables con los
plazos de recepcién de obra, por lo tanto porlos 21 dias de
atraso en la recepcién de la obra, el Consorcio debid
acreditar mayores gastos generales incurridos en dicho
periodo, lo cual no ha sido gestionado, y por la demora de
12 dias en la ejecucion de obra, es vdlidamente aplicable
por la Entidad la penalidad por el monto de §/. 355,991.25

[...]n

La Entidad senala ademas que el supuesto planteado por el
Contratista carece de légica y, por otro lado, el Contratista
ha reconocido de forma expresa que existié un atraso en la
culminacién de la obra, ya que la culminaciéon de la misma
fue el 26 de sepliembre de 2013, remarcando que los Unicos
plazos que se computan para la culminacién de los trabajos
a cargo del contratista, son los establecidos en el contrato y
los otorgados a través de las ampliaciones de plazo.

La Entidad refiere gue la obra debia culminar como
maximo el 14 de septiembre de 2013, no obstanie el
Contratista culmind la Obra el 26 de septiembre fuera del
plazo contractual, tal como ha sido aceptado por el mismo
contratista, por lo que la aplicacidon de la penalidad
impuesta en la liquidacion final elaborada por la Entidad es
vdlida y se ampara en el derecho.

Por lo expuesto, la Entidad ha solicitado que se declare
improcedente la segunda pretensidon de la demanda, toda
vez que las resoluciones cuestionadas cumplen con todos
los requisitos de validez conforme a lo establecido en el
arficulo 10 de la Ley 27444,

Habiendo resumido los argumenios que las partes han
desarrollado sobre la segunda pretension de la demanda,
corresponde ahora resumir los argumentos que las partes han
desarrollado sobre la primera pretensién de la reconvencion,
dicha pretensién de la Entidad consiste en:
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2.1. «Primera Pretension Principal

Que, declare la validez y eficacia de Resolucién N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED del 21.08.2014, mediante la cual se
aprobd la reformulacion de la Liquidacion Final de Contrato N°
119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP derivado del Proceso Especial N°
0025-2011-ED/UE 108 “Ejecucién de obra: Recuperacién de la 1. E.
Emblemdtica Coronel Cortegana, Celendin - Cajamarca
{Concurso Ofertan®’.

Los fundamentos que la Entidad ha invocado como sustento de
la primera pretensidn de su reconvencién pueden resumirse en
los siguientes:

(i) La Entidad ha cumplido con el procedimiento establecido
en el arficulo 211 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado por lo que la liquidacién que ha
elaborado es vdlida y eficaz. La Entidad reitera en tal
sentido que la Resolucion Directoral N°  102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED cumpie con los elementos
esenciales del acto juridico toda vez que ha sido emitida
por el funcionario competente, su objeto se funda en el
ordenamiento legal vigente y en los principios de legalidad
y razonabilidad, su finalidad es publica, ha observado el
estricto  cumplimiento del procedimiento previsto en el
articulo 211 del Reglamento y se encuentra debidamente
motivada.

(i) Refiere asimismo que la Resolucidon Directoral N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED, mediante la cual se incluyd en el
rubro "Amortizado"” el monto de §/.14,606.67 como intereses
de pago en exceso por el concepto de adelanto de
materiales, es vdlida y eficaz. Asi la Entidad sefiala que «A
fravés de este acto, se determiné que procedia la
reformulacion de la liquidacién de obra, toda vez que se
debe eliminar el monto de §/. 14,606.07 por el concepfo de
intereses por el mayor pago de adelanto para materiales,
por lo que se emitio la Resolucién en cuestién; todo lo
sefalado en los pdmafos precedentes, se encuenfra
debidamente fundamentado [...]:$3¢ en los informes 0143-
2014MINEDU/VMGI-PRONIED-OAJ y 076-201 4MINEDU/VMGI-
PRONIED-UGEO. '

37

Escrito de excepciones, contestacion de demanda v reconvencion presentado por la Entidad el

08/07/2015, pagina 52. Las negritas corresponden al texto citado.

33

Ibidern, pag. 56. Las negritas corresponden al texto citado.
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(i) Lo Enfidad senala que no existe impedimento legal que

prohiba que las entidades puedan reformular sus decisiones,
en este caso, la resolucién mediante la cual aprobd la
liquidacidn final del contrato de obra, mds aun
considerando que se encontrd un ‘“emor material”
plenamente adverlible en cualquier estado del proceso.
Por ello, de conformidad con el inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucidn, la Enfidad sostiene que, al no estar prohibido
legalmente, puede reformular su decisibn cuando se
adviertan errores y de los cuales no exista mayor
controversia, es decir, errores materiales. En tal sentido, la
Entidad concluye que su pretension reconvenida debe ser
declarada fundada.

7.6. gl Conftratista, por su parte, al confestar la reconvencién, ha
senalado en resumen |os siguientes argumentos:

(i)

La resolucién cuestionada no ha sido emilida en un
procedimiento administrativo sino en el curso de Ia
ejecucidn de un contrato, gque el Consorcio no tiene la
calidad de administrado, sino de conftratista, y que por io
tanto las decisiones relativas a los contratos no tienen la
categoria de actos administrativos. Pero,
independientemente de ello, ninguna decision de una
autoridad puede ser vdlida si es que confraviene normas
legales y/o carece de motivacion.

En ese sentido, luego de resumir las observaciones que ha
efectuado a la liquidacion elaborada por la Entidad, el
Confratfista concluye que ha «demostrado que las
decisiones contenidas en la Resolucién Directoral Ejecutiva
N°  102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, asi como  los

. documentos que los confienen, mediante los cuales el

PRONIED decidio aprobar la liquidacién del Confrato N°
119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP, asi como la Resolucidn
Jefatural N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE, con la que se
aprobd el Deductivo de Obra N° 01, confraviene de
manera clara y evidente, normas legales, en cuyo caso, yd
sea que se fome en cuenta el arficulo 10° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General o el Codigo Civil, son
nulas de pleno derecho, puesto que esa es la sancion para
los actos administrafivos emitidos en confra de las normas

I
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legales o para los actos juridicos que contravienen normas
legales que inferesan al orden publicon®.

Un primer aspecto que el Colegiado tiene en cuenta es que los
aspectos que el Contratista cuestiona de la Resolucion Directoral
N® 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED {con la que la Entidad
aprueba su liquidacion final], de la Resolucion Directoral N° 102-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED {gque aprueba la reformulacion de
la liquidacién final) y de la Resolucion Jefatural N° 355-2014-
MINEDU/VMGI-OINFE {que aprobé el Deductivo de Obra N° 01)
tienen que ver con el hecho que dichas resoluciones incluyen —
o permiten incluir- conceptos con los que el Contratista estd en
desacuerdo, tales como, la pendlidad por demora en lo
ejecucion de la Obra y el Deductivo de Obra N° 01; o no han
incluido conceptos que el Contratista considera que deben
formar parte de la liquidacién final del Contrato, tales como el
pago de los mayores gastos generales por las ampliaciones de
plazo N° 02, 03, 04, 05y 064, y el redjuste del monto del Contrato.
Las decisiones que la Entidad ha tomado sobre estos aspectos
han llevado a que el Confratista demande se declare su nulidad
e ineficacia pues considera gue carecen de motivaciéon, o la
motivacion que se ha brindado no concuerda con la
normatividad de contratacion pubiica.

Considerando lo expresado en el fundamento precedente, se
tiene que la segunda pretension de la demandada versa
fundamentalmente sobre las observaciones que el Contratista
formuld en su carta 08-CONSORCIO DEL CARMEN-2014 del 18 de
setiembre de 2014 a la liquidacidn que la Entidad aprobd
mediante ia Resolucidon N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED,
reformulada luego por la Resolucidon Directoral N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED. Precisamente, es porque el Contratista
considera que las observaciones que ha formulado a la
liquidaciéon de la Entidad son observaciones fundadas que
solicita que las resoluciones dictadas por la Enfidad sean
declaradas nulas e ineficaces y que la liguidacién del Contratista
sed aprobada.

En ese sentido, la posicidn expresada en la demandad y en los
posteriores escritos presentados por el Contratista concuerda en
términos generales con lo expuesto en su carta N° 08-
CONSORCIO DEL CARMEN-2014 del 18 de septliembre de 2014,
con la que observd la liquidacién de la Entidad y en la que
expresd o siguiente:

E

Escrito de contestacién de la reconvencién presentado por el Contratista el 20/08/2015, pag. 11.
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#Por los fundamentos expuestos, solicitamos se deje sin
efecto la penafidad de §/.371,991.25 que se pretende
aplicar a mi represenfada en la liquidacion del contrato
realizada por el PRONIED; se incluya el pago del cambio de
especificaciones técnicas por $/.119,091.40 aprobado con
memordndum N° 2169-2013-MINEDU/VMGE-OINFE-USONM
del 30 de setiembre del 2013; revisar los cdlculos de reajustes
y los regjustes que no corresponden por adelanto directo y
por adelanto de materiales practicados por la Entidad que
a nuestro entender arrojan el monfo de S§/.257,152.80 mas
IGV y luego se proceda a emitir la resolucidn respectiva.

OTROS/ DECIMOS: Sin perjuicio de lo indicado, en el
supuesto que se generara una confroversia que deba ser
sometida a arbitraje, en este proceso también estaremos
incluyendo los mayores gastos generales correspondientes a
la Ampliacién de Plazo N° 2, 3, 4, 5 y 6; que ascienden a la
suma de §/.874,626.76 mas el IGVi¥0,

7.9. En la medida gue la segunda pretension de la demanda vy la
primera pretension de la reconvencion estan relacionadas con
las observaciones formuladas por el Contratista a la liquidaciéon
final elaborada por la Enfidad, conviene tener presente que
segun los usos y costumbres de la construccidn, ia determinacién
final y definitiva de los costos de una obra recibe el ncmbre de
liquidacion final de obra que «consiste en un proceso de cdlculo
técnico, bajo las condiciones normativas y confractuales
aplicables al contrato, que tiene por finalidad determinar,
principalmente, el costo total de la obra y el saldo econdmico

que puede ser a favor o en contra del Contrafista o de la
Entidadn 4.
Este cdiculo técnico se lleva a cabo en funcion de los aspectos
previamente determinados en el contrato en virtud del cual se '
ha ejecutado la obra. Siendo que el contrato de obra es uno de

tracto sucesivo, uno de los aspectos que denota la complejidad

de este confrato es la necesidad de que las prestaciones
acordadas por las partes sean liquidadas para poder darlas por

canceladas. Y es que si bien en el momento de celebrar el
contrato las partes conocen que la obligacion asumida por el

® Documento presentado como anexo 1-K del escrito de contestacion de demanda presentado por la

Entidad el 08/07/2015.
Migue! Salinas Seminario en “Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra”.

Segunda edicion. Instituto de Construccion y Gerencia — ICG. Lima 2003. Pag. 44.
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contratista es la ejecucion de una obra determinada, a plazo
determinado y a cambio de una retribucién, debido a que sus
efectos se prolongan en el tiempo, las obligaciones vy
prestaciones son susceptibles de ser variadas, situacidon que es
mavyor en el caso de los contratos de obras pUblicas en los que la
retribucion estd sujeta a reajustes, en los que la entidad tiene el
derecho de establecer adicionales o deductivos, de aplicar
penalidades de orden legal y contractual, y en los que le
corresponde al contratista el derecho de ampliar el plazo de
ejecucién por eventos cjenos a él con el pago de mayores
gastos generales.

Todos estos aspectos determinan que en un conirato de obra
pUblica sea indispensable que luego de recibida una obra {o de
efectuada la constatacion fisica e inventario) se proceda a la
liquidacién final de! confrato pues es mediante ese
procedimiento técnico que las partes pueden establecer el
costo que ejecutar la obra ha significado para ellas y el saldo
econdmico a favor o en contra de las partes. Es en el contexto
comentado que el arficulo 211 del Regiamento de la Ley de
Contrataciones del Estado establece el procedimiento para
liquidar una obra, mientras que el articulo 212 del mismo
reglamento dispone que «Luego de haber quedado consentida
la liquidacion y efectuado el pago que corresponda, culming
definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivon.

El cardcter eminentemente técnico de la liquidacién final de
una obra exige que los conceptos que la integran estén
justificados y que los cdlculos realizados sean comprobables y
verificables; en suma, los conceptos que integran una
liquidacién deben ser mofivados y fundados, y no deben
provenir de la arbitrariedad. '

Precisamente, para asegurar que las liquidaciones conserven su
caracter técnico es que el articulo 211 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado concede a la parte que recibe la
liquidacion el derecho de observarla, abriendo de este modo ia
oportunidad para gue quien -elaboré la liquidacion pueda
corregirse y, de no ser asi, permitiendo el inicio del arbitraje con
el objeto que -si se demuestra que las observaciones son
fundadas- la liquidacion quede aprobada pero con dichas
observaciones, lo cual implica que tal liquidacion carecerd de
validez y eficacia en todo aquello que confravenga las
observaciones que resulten fundadas.
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El Tribunal considera que es dentro del marco comentado en
este fundamento que deben ser andlizadas la segunda
pretension de la demanda y la primera pretension de la
reconvencién, lo cual coincide ademds con la defensa y
probanza que cada una de las partes ha efectuado dentro del
procesc y que han estado centradas principalmente en las
cuatro observaciones que el Contratista ha efectuado a la
liguidacion elaborada por la Entidad. En tal sentido, el Tribunal
tiene en cuenta que las calegaciones escritas y orales del
Contratista han estado centradas en persuadir al Tribunal que sus
observaciones son fundadas y que deben ser estimadas;
mientras que las alegaciones y la probanza de la Entidad han
estado centradas en persuadir al Tribunal que las observaciones
del Contratista carecen de fundamento y que, por tanto, deben
ser desestimadas.

Corresponde entonces que el Tribunal analice cada una de las
observaciones que el Contratista ha formulado a la liquidacidén
final del Contrato de Obra elaborada por la Entidad para
determinar si cuentan o no con fundamento y si, en funcidn de
ello, deben predominar sobre la liquidacion de la Entidad. Este
andlisis se efectuard en los siguientes fundamentos.

A. La primera observacién del Contratista: El reajuste del monto del
contrato

7.11.  Los argumentos que el Contratista ha expuesto respecto de esta
observacion se encuentran resumidos en el numeral 7.2.2. de
este laudo, por su parte, los fundamentos desarrollados por Ila
Entidad al respecto se encuentran descritos en el numeral 7.3.2.
Sobre el particular, es importante remarcar que no es objeto de
controversia la actualizacién a valor constante de la retribucion
pactada en el Contrato de Obra, aspecto que por lo demds se
encuentra expresamente reconocido en la cldausula décimo
quinta del Contrato de Obra42,

La controversia estd centrada en el monto al que asciende el
reqjuste por la ejecuciéon de la Cbra, pues la Entidad considera
que dicho monto asciende a $/.88,577.42, mientras que el
Contratista considera que el monto asciende a §/.257,152.80 sin
IGV. La carta N° 08-CONSORCIO DEL CARMEN-2014 que el

“ Contrato de obra. «Cldusula Décimo Quinta: REAJUSTE AUTOMATICO DE PRECIOS

El veajuste de precios se calculard mediante las formulas polinémicas que figurardn en el Expediente Técnico
de la Obra, aplicando el Sistema de Formulas Polinémicas, de acuerdo con el Decreto Supremo N° 011-79-
VC, sus modificaciones, ampliaciones y complementarias.

[...n
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Conlratista remitid a la Enfidad el 18 de sefiembre del 2014
resume las diferencias que las partes mantienen sobre este
aspecto:

wSenala PRONIED, que no es posible detallar en qué parte
estd la diferencia dado que se trata de cdiculos de los
adelantos, producto de un gran nUmero de operaciones
matemdaticas, sin embargo indica que el cdlculo que ha
realizado por todo el reintegro es de §/.88,577.42, pero no
existe ningun sustento numérico que explique este resulfado,
lo cual denofa una gran falta de seriedad por parte de las
personas que elaboraron la liquidacién., Cabe precisar que
mi representada si alcanzo todos los cuadros donde se
expresan los resulfados, que son acordes a la elaboracién
de una liquidacion, y que son el resultado Unicamente de
aplicar la normatividad existente.  Por lo tanfo, nos
ratificamos en que el monto del reqjuste correspondiente a
ta ejecucion de la obra es de §/.257,152.80 sin IGVi3,

Y sobre esta observacion del Contratista, la Entidad -en el
Informe N° 016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-ULT-WRS del
19 de septiembre de 2014- expreso lo siguiente:

«La diferencia en el cdiculo del Reintegro Autorizado del
Confrato Principal, se debe principalmente al concepto del
contratista de que las deducciones que resuftan negativas
por los adelanfos otorgados deben sumarse a Reintegro
calculado. - ‘

El Concepto aplicado por la Enfidad es que, las
Deducciones por los adelantos direcfo y para materiales
oforgados al conftrafista, se consideran que no deben ser
inferiores a cero, es decir nunca serdn negativos y por lo
fanto no serdn sumadas a favor del contratista, por el hecho
que como su nombre lo indica son DEDUCCIONES, por lo
que deben ser montos a disminuir de los reintegros que
también se conocen como ‘“Reintegros que no
comesponden al Conftratista” (el mismo contratfista asi lo
nombra en sus cdlculos efectuados) por el hecho de que el
contratista ha adquirido los insumos beneficidndose con los
recursos que le ha otorgado la Entidad, y es obvio que si
obtiene los materiales con dinero otorgado por la Entidad
como adelanto, no tiene explicacion que sobre ello la

b Documento presentado como anexo 1-K del escrito de contestacion de demanda presentado por la

Entidad el 08/07/2015.
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Enfidad le reconozca un beneficio al confratista, viendose

claramente que es el confratista quaen fiene que reembolsar
a la Entidad.

El monto del Reintegro calculado por la Entidad
ascendente a §/.86,577.42 sin IGV, es cormectom4.

Y sobre este mismo tema en la Resolucidn N° 016-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED con el que la Entidad aprobd su
liquidacion, se expresa lo siguiente:

«En el cdlculo de reintegros del confrato principal existen
errores en el cdlculo de los coeficientes “K" de reqgjuste del
contrato principal y ha calculado mal las deducciones por
concepto de los adelantos otorgados, razén por la cual se
considera vdlido el cdlculo efectuado por la Entidad, no
siendo posible detallar en qué parte estd la diferencia dado
que se frata de cdiculos por los adelantos, producfo de
una gran numero de operaciones matemdticas, siendo el
reintegro calculado por el Contratista de §/.257 152,80 [...]
sin Impuesto General a las Ventas, mientras que el reintegro
calculado por la Entidad es de §/.86 577,42 [...] sin Impuesto
General a las Ventasy.

En consecuencia, se tiene que la objecidn de la Enfidad a
considerar como reqgjuste del Contrato la suma de §/.257,152.80
sin IGV que es el monto pretendido por el Contratista se centra

. en dos aspectos puntuales, a saber, (i) existen errores en el
cdlculo de reintegros y en el cdiculio de las deducciones
efectuadas por el Contratista no siendo posible detallar en qué
parte estd la diferencia debido a que se frata de un gran
numero de operaciones matemdaticas vy (i) las deducciones por
los adelantos directo y para materiales otorgados al contratista
no deben ser inferiores a cero, es decir nunca seran negativos y
por lo tanto no serdn sumadas a favor del contratista, por el
hecho de ser deducciones que deben ser disminuidas de los
reintegros.

Sobre la primera objecidn en la contestacion de la demanda la
Enfidad adjuntd como anexo 1-k el "Cdiculo de Reintegro
Autorizado” que acreditarian que ha aplicado correctamente
los coeficientes k" de reagjuste con los indices unificados de
precios que comesponden —.al mes de reqgjuste de las

44

Documento presentado como parte del anexo 1-L del escrito de contestacion de demanda presentado

por la Entidad el 08/07/2015.
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valorizaciones mensuales. Un primer aspecto que el Colegiado
tiene en cuenta es que dicho Cdlculo de Reintegro Autorizado

-no forma parte de la liquidacion final aprobada por la Entidad

mediante la Resolucién N° 014-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED pues
sobre ello el Confratfista ha senalado gue dicho documento
recién fue presentado con la contestaciéon de la demanda*s,
afirmacién que no ha sido negada por la Entidad. Por ello, en
este aspecto el Colegiado considera que lag objecion de la
Entidad a la observacion formulada por el Contratista carecié de
motivacion, pues no se determind con precision los emores que
se atribuian al cdlculo efectuado por el Contratista bajo el
argumento que se trataba de un gran nimero de operaciones
matematicas.

Conforme se ha comentado en el fundamento precedente, la
otra objecion de la Enfidad para considerar como reajuste del
Contrato la suma de §/.257,152.80 sin IGV es que las deducciones
por los adelantos directo y para materiales otorgados al
contratista no deben ser inferiores a cero, es decir nunca serdn
negativos y por lo tanto no serdn sumadas a favor del
coniratista, por el hecho de ser deducciones que deben ser
disminuidas de los reintegros. El Contratista por su parte
considera que de conformidad con el D.S. 011-79-VC «cuando
al aplicar las férmulas comrespondientes para las deducciones de
los adelantos directos el valor de la deduccidn resulte negativo —
es decir, cuando K < Ka o Imr < Ima-, tal deduccidon negativa se
suma como positiva al reajuste de la valorizacidny.

Es decir, la controversia se centra en que mientras la Entidad
postula que las deducciones por los adelantos no deben ser
inferiores a cero, wes decir nunca serdn negativosy; el Coniratista
postula totalmente lo contrario pues no sélo afiima que las
deducciones pueden ser inferiores a cero sino que sostiene que

«tal deduccidon negativa se suma como positiva al reajuste de la

valorizaciony. :

El Tribunal tiene en cuenta que este aspecto técnico ha sido

‘objeto de andlisis por la Direccidon Tecnica Normativa del OSCE

en la opinidn N° 074-2010/DTN emitida el 7 de diciembre de 2010
y en la gue ha expresado lo siguiente:

45

Véase al respecto el escrito presentado por el Contratista el 20/08/2015: «/...] el PRONIED

[...]sostenia que no podia sustentar el importe del reajuste, porgue implicaba realizar muchas operaciones
aritméticas.  Ahora en el escrito de absolucion de la demanda, manifiesta que va habria realizado tales
oépemcianes ¥ que estdn contenidas en el documento denominade “Cdlculos de reintegro autorizado ™ ».

4

Escrito de demanda presentado por el Contratista el 01/06/2013, pag. 8.
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2.2. [...] En esa medida, para_reglizar el reqjuste de Ias
valorizaciones se utilizard el valor de “K" que se obtenga de
la aplicacion de dichos indices de precios en las respectivas
formulgs polinémicas, independientemente de si el valor
obtenido resulia positivo o negativo. Por tanto, el reqjuste
procede aun {sic] cuando el valor de "K' sea negativo.

Al respecto, resulta perfinente precisar, que al establecer
férmulas para ef calculo del coeficiente de regjuste “k”, se
“busco equilibrar el valor de los elementos que intervienen en
una construcciéon a la fecha correspondiente al mes de
pago de la valorizacién, es decir, que se pague su valor
real, foda vez que su valor nominal habria variado desde
que se contrajo la obligacion hasta que se produjo su pago,
buscando, de esta manera, el restablecimiento del
equilibrio y la proporcion de las prestaciones asumidas.

2.4. En cuanto a las deducciones por los adelantos
otorgados, debe indicarse que el Decrefo Supremo N° 01 1-
79-VC, modificado por los Decrefos  Supremos
N° 017-79-VC y N° 06-86-VC, regula la aplicacion de las
deducciones por la enfrega del adelanto para materiales y
el adelanto directo.

En tal sentido, y en concordancia con lo expuesto en los
numerales precedentes, cuando al aplicar las formulas
correspondientes para las deducciones de los adelantfos de
materiales o adelantos directos el valor de la deduccidn
resulte negativo -es decir, cuando K < Ka o Imr < Ima-, tal
deduccion negativa se suma como positiva al reajuste de la
valorizacion.

Cabe precisar, que las deducciones negativas se producen
porque el coeficiente de reajuste del mes en que se otorgéd
el adelanto directo {Ka} es mayor al coeficiente del reqjusfe
de la valorizacion (K], o porque el indice Unificado del
material {Imr], de uUn mes posterior al adelanto, es menor
que el correspondiente a la fecha en que se otorgd el
adelanto respectivo (Ima); por consiguiente, en lugar de
deducirse debe sumarse al reajuste de la valorizaciony. (El
subrayado no es nuestro) '

Por ende, la aplicacién de férmulas de reqjuste puede dar lugar

a valores negativos, valores que en lugar de deducirse deben
sumarse al reqgjuste de la valorizacién. En fal virtud, el Colegiado
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considera que la observacién efectuada por el Coniratista
resulta fundada en este extremo.

Conforme ya se ha visto, el Contratista considera que por este
concepto corresponde que se le reconozca $/.257,152.80, sin
IGV. A parte de las objeciones analizadas en los fundamentos
712y 7.13 precedentes, no existe mayor cuestionamiento de la
Entidad respecto de este monto, siendo de remarcaor que
cuando con su contestacidn de demanda la Entidad presentd el
"Cdlculo de Reintegro Autorizado”, el Conftratista aplicé los
mismos cdlculos redlizados por la Enfidad pero aplicando el
reqgjuste conforme con la opinidn 076-2010/DTN  obteniendo
como resultado §/.272,461.66, sin IGV, monto que es mayor a la
suma solicitada por el Contratista por este concepto que
asciende a §/.257,152.80 sin IGV.

Por ello, el Colegiado considera gue corresponde al Confratista
la suma de §/.257,152.80 sin IGV por concepto de regjuste del
monto del Contrato de Obra.

B. La_segunda observacién del Contratista: los trabajos

denominados cerramientos laterales de los  sectores
polideportive y de la piscina ({impano) v sustitucion del equipo
de bombeo vy filtro de la piscing

Los argumentos que ef Contrafista ha expuesto respecto de esta
observacion se encuentran resumidos en el numeral 7.2.3. de
este laudo; por su parte, los fundamentos desarrollados por la
Entidad al respecto se encuentran descritos en el numeral 7.3.2.

Un primer aspecto a remarcar es que no estd en duda la
ejecucidon de los trabajos denominados cerramientos laterales de
los sectores polideportivo y de la piscina (timpano} y sustituciéon
del equipo de bombeo y filtro de la piscing, la ejecucion de estos
trabajos no sélo cuentan con la aprobacién de la Entidad sino
gue ha sido reconocida por ambas partes, sino que su debida
ejecucidon se encuentra acreditada con los documentos que
han presentado al proceso, uno de ellos, por ejemplo, el Acta de
Recepcion de Obra suscrita el 25 de enero del 2014 en Ia que se
indicd lo siguiente:

«Luego de la inspeccidén ocular, se ha establecido que las
observaciones consignadas en el Acfa de Pliego de
Observaciones de Obra" de fecha 31 de octubre de 2,013,

comunicadas por la Supervision el 23/12/2014 (sic) su |
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subsanacion, y siendo culminada su verificacién por el
comité el dia 25 de enero de 2014.

El Comité de Recepcidon de Obra da por Recepcionada la
Obra ejecutada por la modalidad de Proceso Especial N°
025-2011-ED/UE-108, la cual fue constfruida de acuerdo g los
documentos Técnicos del Proyecto: Planos, Especificaciones
Técnicas, Memoria Descriptiva, Presupuesto, asi como
también modificaciones auforizadas por la Supervisién y por
el Area de Estudios y Proyectos del OINFE, Cambio de
especificaciones técnicas aprobadas por la Entidad, salvo
vicios ocultos, procediendo a recepcionar los frabagjos
descritosi’,

7.16. Por ende, habiéndose ejecutado tales trabagjos, la controversia
se centfra en determinar si corresponde o no pagar al Contratista
por ello. La Entidad considera que dichos trabajos no deben ser
refribuidos debido a que «TODOS LOS TRABAJOS NECESARIOS
PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO SON DE PLENA
RESPONSALIDAD DEL CONTRATISTA, ya que debido a la
modalidad contractual CONCURSO OFERTA, al haber sido quien
elabord el expediente técnico, es también responsable por las
modificaciones posteriores que no fueron establecidas en el
expediente. En tal sentido, el contrafista presento la Carta N° 38-
CD C/2013 del 26.08.13 al Supervisor, con la que remite el cambio
de especificacion de cerramienfos laterales de los secfores
Polideportivo y Piscina, el cambio de especificacion tecnica de
fos equipos de bombeo v filtros de piscina, asi como el cambio
de la especificacién técnica de pararrayos, en vista que el
proyecto original no protege toda el drea del colegio) 8.

Fue debido a estas consideraciones que el 21 de agosto de 2014
la Enfidad emitié la Resolucidon Jefatural N° 355-2014-
MINEDU/VMGI-OINFE aprobando el Deductivo de Obra N° 01 por
$/.283,338.71, esta resolucién fue emitida después de que el 25
de enero de 2014 se suscribiera el Acta de Recepcién de la Obra
y su emision permitid que luego la Entidad incluyera ese
deductivo en la liquidacién final aprobada mediante la
Resolucidbn  Directoral  N°  016-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED
dictada el 8 de setiembre de 2014.

v Documento presentado como anexo 1-D del escrito de contestacion de demanda presentado por la

Entidad el 08/07/2015.

Escrito de alegatos presentado por 1a Entidad el 29/04/2016, pég. 11, El énfasis no es nuestro.
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Precisamente, la aprobacidon del citado deductivo y su posterior
inclusidn en la liquidacion final de obra elaborada por la Entidad
han llevado a que el Contratista sostenga que la conclusidn que
se puede obtener de la Resolucion N° 355-2014-MINEDU/VMGI-
OINFE, es «"Aceptamos que El Consorcio ha realizado los frabajos
de cerramiento de la piscing y del polideportivo con
policarbonato de 8 mm de espesor;, aceptamos que se ha
instalado en la piscing equipos de filfro y de bombeo+ un
pararrayos adicional; aceptamos que fales frabgjos son parte de
la obra y las modificaciones lo hemos autorizado,; y aceptamos
que todo eso cuesta S/. 283,338.71; pero HEMOS DECIDIDO, sin
fundamento alguno, que esos frabajos deben ser GRATIS y, por lo
tanto, aprobamos el Deductivo N° 01, para justificar la DECISION
ILEGAL DE NO PAGAR"»#°,

7.17. Conforme lo dispone el articulo 41 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el concurso oferta es una modalidad
de confratacion en la que el contratista asume la obligacion de
elaborar el expediente técnico, la ejecucion de la obra y, de ser
el caso, el terreno. Conforme lo establece la norma «Esfa
modalidad sélo podrd aplicarse en la ejecucion de obras que se
convoquen bajo el sistema a suma alzada y siempre que el valor
referencial corresponda a una Licifacién Publicas.

Por ende, el sdlo hecho que el Contrato de Obra del cuadl se
derivan estas controversias sea bajo la modalidad de concurso
oferta hace que -por imperio de la ley- sea uno de suma alzada,
siendo gue la caracteristica principal del contrato a suma alzada
es que «el contratista recibe como refribucion por la obra, por
todo concepto, un precio fijo pactado. Este precio abarca
fodas las prestaciones, trabajos y provisiones que sean
necesarios para ejecutar y concluir la obra contratada, en los
términos especificados y acordados entre las partes. Por lo
tanto, a cambio de ese monto fijo, el contratista debe enfregar
al comitente la obra pactada totalmente terminada. Es decir,
existe un principio de inalterabiidad, que es la esencia del pacto
de obra a suma alzada: obra por retribucion.  Ambas
estipulaciones esenciales del contrato quedan convenidas y
fijadas, vy las partes las reputan contractualimente y por consenso
como equivalentes y jusfasnso.

49

Escrito de demanda presentado por ¢l Contratista el 01/06/2015, pag. 11.
50

Maria del Carmen Tovar Gil y Verdnica Ferrero Diaz, en Cadigo Civil Comentado. Tomo IX.
Primera reimpresion de la segunda edicion. Gaceta Juridica Editores. Lima, agosto del 2007. Pag. 162,
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Es bajo la consideracion que el Confrato es uno bagjo la
modalidad de concurso oferta y a suma alzada que la Entidad
sostiene que (se puede establecer claramente que la necesidad
de la elaboracién y aprobacion del DEDUCTIVO N° 01, tuvo
como origen los defectos del Expediente Teécnico de la Obra, el
mismo que fue elaborado BAJO RESPONSABILIDAD DEL
CONIRATISTA, por lo que es el quien debe asumir todas las
consecuencias de las omisiones advertidas para la culminacion
de la obra, ello en funcidon a la modalidad del contrato
(CONCURSO OFERTA)» 51,

Al respecto, consta en el expediente la carta N° 38-CDC/2013
gue el 26 de agosto de 2013 el Contratista remitié al Supervisor
con la que adjunté «el expediente de cambio de especificacion
fécnica de los equipos de bombeo v filtros de Piscina, asi como
el cambio de especificacién técnica del pararrayos, en vista de
que el proyectado originalmente no protege todo el drea del
colegio, de la obra de la referencians?,

La comentada deficiencia en el expediente técnico también se
encuenfra admitida en el Expediente de Cambio de
Especificacion Técnica elaborado por el Contratista y en el que
se indica gue «El presente expediente se ha elaborado para la
aprobacion de cambio de especificaciones de la parfida de
cerramientos laterales de polideportivo y piscing, contemplados
en el proyecto, con cristales templados incoloro de 8mm sobre
estructura metdlica y que por razones técnicas y de seguridad se
plantea con planchas de policarbonato incoloro de 8mm sobre
estructura metdlica, respetando el metrado considerado en el
expediente fécnico originah®3 para luego indicar que «El
Contrafista, reconoce que hubo un error en el proyecto original
ya que no se contempld un muro cortina necesario pard
soportar el peso del vidrio, tampoco se compatibilizd Estructuras
con Arquitectura, por tal motivo no se disend las estructuras de
los cerramientos laterales tanfo de la Piscina como del
Polideportivo [...] es decir NO EXISTE UN ELEMENTO ESTRUCTURAL
(VIGA), que soporte estaticamente el peso del vidrio templado.
... 54 ' o

Por ende, el Colegiado considera que no existe duda que los
cambios a las especificaciones técnicas tuvieron que efectuarse

51
52
53
54

Escrito de alegatos presentado por la Entidad el 29/04/2016, pag. 15.
Documento presentado come anexo 3 del escrito presentado por la Entidad el 26/10/2015.
Documento presentado como anexo 3 del escrito presentado por la Entidad el 26/10/2015.

Ibidem. ﬁ
| yZ

/%'/ Pdgina 46 de 73

i(a



Caso Arbitrat
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutera 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

debido a las deficiencias del expediente técnico elaborado por
el Conftratista.

7.19. Empero, asi como no existe duda de las deficiencias del
expediente técnico, tampoco existe duda que fue el Contratista
el que solicito el cambio de las especificaciones técnicas para
superar tales deficiencias, cambio que contd con la opinidn
favorable del Supervisor y que fue aceptado expresamente por
la Entidad tal como consta, por ejemplo, en el Memorando N°
2169-2013-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM  que la Unidad de
Supervision de Obras y Mantenimiento de la Entidad remitié el 30
de septiembre de 2013 al coordinador de Ia Obra comunicando
lo siguiente:

«f...] debo detallar que respecto al cambio de material
para el cemamiento de los timpanos en los ambientes
correspondientes a la piscina y el polideportivo, luego de
efectuado el andilisis por el Ing. Augusto Verona Moling, este
ha enconfrado procedente dicho cambio, haciendo la
salvedad de que como el proyecto ha side adjudicado
bagjo la modalidad de concurso oferta y al ser este un
cambio solicitado por el contratista reconociendo errores
en la elaboracion del expediente técnico, no consfituird de
ninguna manera un adicional de obra.

Asimismo, en lo referente a la sustitucién del equipo de
bombeo v filfro de la piscina [...] se optd por solicitar la
opinion de un perito en el campo [...] quien concluye que
los pardmetros y velocidades de presiones estan dentro de
lo normalmente presentan este tipo de instalaciones.

Finalmente, indica que con los resulfados obtenidos en
todos los escenarios el sistema propuesto funcionard
eficienfemente.

Al autorizarse estos cambios vy no constituir presupuesto
adicional alguno cumplo con efectfuar traslado para su
conocimiento y finesyss.

El Colegiado coincide con la Enfidad en el sentido que, en la
medida que el Confrato de Obra se ha celebrado bagjo la
modalidad del concurso oferta y bajo el sistema a suma alzada,
los errores del expediente técnico ne dan lugar a la aprobacidn
ni ol pago por adicionales de obra pues conforme lo ha

* Documento presentado como anexo 3 del escrito presentado por la Entidad el 26/10/2015.
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sefialado el OSCE «f...] aun cuando el segundo pdrrafo del
numeral 41.2 del articulo 41 de la Ley permite a las Enfidades
aprobar prestaciones adicionales de obra por deficiencias o
errores del expediente técnico, dicha prerrogativa no resulta
aplicable a las obras convocadas bajo la modalidad de
concurso oferta, dado que en ellas el contratista es proyectista y
gejecutor de obra a la vez por lo que asume entera
responsabilidad por su diseno, debiendo asumir
econdmicamente los errores gue en él se adviertamys.

Empero, que el Confratista tenga que asumir el costo de las
deficiencias del expediente técnico, sdlo significa que la Entidad
no debe aprobar prestaciones adicionales de obra por tal
concepto, es decir, el Contratista no puede aspirar a percibir un
monto adicional a la retribuciéon pactada en el Contrato por
mucho gque fenga que asumir un costo mayor por los defectos
del expediente. Sin embargo, ello no significa que la Entidad
deje de pagar por las partidas ejecutadas -cuyas
especificaciones fueron modificadas para superar las
deficiencias del expediente técnico- sdlo significa que no
deberd pagar mds de lo pactado originalmente en el Contrato
de Obra y esto es asi debido a que se trata de un contrato a
suma alzada, en el que la refribucion a favor del Contratista es
inalterable; de ahi que el mayor costo que genere superar los
defectos del expediente técnico debe ser asumido en su
integridad por el confratista pues él fue el responsable de la
ejecucion del proyecto.

Asi, si debido a los errores del expediente técnico, el Contratista
tiene que ejecutar partidas por un costo de cien, cuando el
expediente técnico preveia un costo de veinte, la diferencia
entre esos costos —en este caso, ochenta- no genera el pago por
una prestacidon adicional, con lo cual el confratista tendrd que
asumir en su integridad el mayor costo, lo cual no significa que la
Entidad deje de pagar el costo pactado en el contrato. '

En tal sentido, el Colegiado tiene en cuenta que en todos los
documentos que las partes se cursaron durante la ejecucion de
la Obra respecto de las modificaciones del expediente técnico,
quedd claro para ellas que la ejecucidn de las partidas cuyas
especificaciones técnicas habian cambiado- no daria lugar af
pago de un adicional, esto es, que el contratista no recibiria un
monto mayor por la prestacién ejecutada. En efecto, en el
mismo memorando  N°  2169-2013-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM

% Véase la Opinidn N° 019-2015/DTN del 29 de enero del 2015.
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con el que la Unidad de Supervision de Obras y Mantenimiento
de la Entidad aprobd el cambio de especificaciones técnicas
expresd que «Al autorizarse estos cambios y _no__constituir
presupuesto _adicional _algunc cumplo con efectuar traslado
para su conocimiento y finesy {el subrayado es nuestro). Y esto
mismo ha sido remarcado por el Contratista en la audiencia de
informes orales del 28 de junic del 2016 en el que, ante la
pregunta de uno de los arbitros, respondid:

«La meta del presupuesto ha sido 21 millones y un poco
mas, y eso es lo que se quiere cobrar, no se quiere cobrar
de mas, ni un centavo de mds [...] es por ello que el
deductivo consideramos que no es dable, es decir, no se
puede deducir por algo que se ha ejecutado [...] que
simplemente se ha cambiado de especificacion. En el caso
de la piscina, de las bombas, las bombas que se
presentaron no eran las mds adecuadas, se ha mejorado,
se han colocado bombas de otras potencias [..] y
fampoco se ha pedido de mds, simplemente lo Unico que
se quiere es que se pague lo que se ha colocado, este es el
principio, no pedimos un adicional, por tanto, si no pedimos
un adicional y hemos llegado a la meta, tampoco pedimos
un deductivon.

La actuacion de las partes, al obrar de este modo, coincide
plenamente con lo previsto en la cldusula décimo séptima del
Contrato de Obra: «La procedencia, autorizacién y ejecucion de
prestaciones adicionales se cenirdn a lo dispuesto por los
articulos 41° de la LEY, 207° y 208° del REGLAMENTO. No
procederd la aprobacién de prestaciones adicionales ni
ampliaciones de plazo por errores en el expediente técnicoy.

Si bien en un contrato de obra bagjo el régimen del concurso
oferta los errores del expediente técnico no dan lugar a un pago
mayor, concierne andlizar si es que, ante el menor costo
generado por la cotreccidn de las deficiencias del expediente
técnico, corresponde que el comitente de la Obra pague un
monto menor del originalmente previsto. Como se verd, este
aspecto es de suma relevancia en la solucién de la controversia,

Y es que el Colegiado tiene en cuenta que en la liquidacién final
elaborada por el Contratista éste incluyd como parte del rubro
"AUTORIZADO" los siguientes items:

[1.00 | AUTORIZADO ]
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{[..]
1.02 Adicional N° 01 100,077.15
1.03 Deductivo N° Q1 _ -240,117.56

Conforme se desprende de ia hoja denominada “Monto del
Contrato Contractual” que forma parte de la liguidacion final
presentada por el Contratista, tanto el adicional N° 01 como el
deductivo N° 01, presentan los siguientes detalles:

Descripcion Monto sin IGV IGV Total con IGV
[..]
Adicional N° 01 100,077.15 18,013.89 118,091.04
Deductivo N° 0] -240,117.56 | -43,221.16 -283,338.72

De ello se fiene que el Coniratista en su liguidacién ha
considerado la existencia de un adicional N° 01 por $/.118,091.04
y la existencia de un deductivo N° 01 por $/.-283,338.72; éste
Ultimo monto es igual a los §/.283,338.71 considerados por la
Entidad en la Resolucidén N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE como
Deductivo de Obra N° 01,

Al respecto, el Colegiado tiene presente que en la Audiencia de
llustracion de Posiciones llevada a cabo el 3 de diciembre de
2015 en lo referente al adicional y al deductivo incluidos en la
liguidacion final del Conftratista éste sefalo lo siguiente:

«{ContratistajNosotros unicamente lo que queremos es que
el deductivo quede sin efecto y cobrar lo que decia la
partida, el deductivo decia 283,000 y tanto que es el costo
que debia ser reconocido [...]

{Arbitro) sEn qué consiste el Adicional N°Q12

{Confratista) Ese adicional que pusimos en el documento se
debe a los cdlculos que hizo la supervisidn de la obra, la
supervision de obra en el informe que presentd el ingeniero
... Consorcio More Orué plasmé en_un_documento lo -gue
estaba framitando y framita un adicional y un deductivo, él
deduce lodas las partidas de vidrio y pone todas las
partidas de policarbonato y al hacer la diferencia sale ese
montoy (El enfasis es nuestro).

- Si bien no obra como prueba el expediente del adicional y el
deductivo elaborado por el Supervisor al que el Contratista hizo
referencia en la Audiencia de llustracién de Posiciones, si existe
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evidencia sobre su existencia. Asi, por ejemplo, en el informe N°
282-2013-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM-LDPS del 20 de setiembre
de 2013 el Coordinador de la Obra remitid la carta N° 199-
CMO/ME/CC con el que «la Supervisién de CONSORCIO MORE &
ORUE, remife el EXPEDIENTE TECNICO del ADICIONAL N° 01 Y
DEDUCTIVO N° 01 DE LA LE. EMBLEMATICA CORONEL CORTEGANA,
el mismo que se adjunta a la presenten (El énfasis nc es nuestro)
57, Consta también el informe emitido por el Supervisor el 26 de
mayo de 201458, que sirvid de sustento para que la Entidad
apruebe el Deductivo de Obra N° 01, en dicho informe el
Supervisor determiné que el deductivo por carpinteria metdlica y
cristal templado ascendia a $/.263,395.18, mientras que el
deductivo por electrobomba vy filtro de piscina ascendia «
$/.19,943.53, siendo que la sumatoria de estos dos conceptos
asciende a 5/.283,338.71 que es el monto que la Entidad ha
considerado como Deductivo de Obra N° 01 en la Resolucion N°
355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE ¥y es el mismo monto que el
Contratista considerd en su liquidacion final como Deductivo N°
01. :

7.21. Teniendo en cuenta los anteriores fundamentos, el Tribunal
considera que estd demostrado que el cambio de
especificaciones técnicas que las partes acordaron llevar o
cabo para superar los defectos del expediente técnico significd
un menor costo que el previsto inicialmente en el expediente
técnico. Sobre ello, si bien en su escrito de alegatos el
Contratista ha senalado que las partidas fueron ejecutadas «con
materiales incluso mejores a los previstos inicialmentey, ello no
significa necesariamente que el costo de la ejecucién de estas
partidas haya sido mayor que las previstas en el expediente
técnico.

En tal sentido, si bien se puede sostener que la ejecucién de las
bombas de la piscina (en lugar de una de 10hp, se instald tres de
5.5hp) y la instalacién de los pararrayos (se instald  dos en lugar
de uno), representaron para el Contratista un costomayor del
previsto, no se puede decir lo mismo respecto de los
cerramientos laterales del polideportivo y de la piscina en los gue
el Contratista debia instalar cristal templado de 8 mm y de 10
mm, respectivamente, materiales que fueron reemplazados con
policarbonato de 8mm para superar los defectos del expediente
técnico. Y elio es asi, pues resulta evidente que las estructuras
que se requieren para instalar vidrio templado y el propio vidrio

5 Documento presentado como anexo 3 del escrito presentado por la Entidad el 26/10/20135,

53 Este informe fue presentado como anexo 1-Z7 del escrito de contestacion de demanda de] 08/07/201 %
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templado son materiales cuyo costo es significativamente mayor
que el policarbonato y la estructura que se requiere para fijarlo.

El Colegiado considera que la situacion descrita en el parrafo
precedente fue percibida por el Confratista, al punto que
incluyd en su liquidacién no sélo el adicional N° 01, sino que
incluyé también el deductivo N° 01, relacionado con dicho
adicional, tal y conforme ha quedado acreditado en el
fundamente 7.20.

En nuestra opinidn, si el Contratista incluyd en su liquidacion el
monto determinado como adicional N° 01 y ademds el monto
determinado como deductivo N° 01, la finalidad buscada con
ello no puede ser ofra que la de establecer el costo que significd
superar los errores del expediente técnico que, como hemos
visto, fue menor que el previsto en el Confrato de Obra, de tal
modo que el ahorro generado por el Contrafista le fuera
descontado como deductivo.

7.22. Efectivamente, teniendo en cuenta los items considerados en la
liguidacion del Contratista que han sido citados en el
fundamento 7.20, se tiene que superar las deficiencias del
expediente técnico significd para el Contratista un costo menor
del que habria asumido si es que hubiera ejecutada las parfidas
conforme lo establecia el expediente técnico; este costo menor
sighificd para el Contratista un ahorro, el cual se obtiene de
restar el monto considerado como adicional N° 01 del monto
considerado como deductivo N° 01, esta operacion aritmética
se realiza a continuacién:

Concepto Monto sin IGV Total con IGV |
. IGV - -
Costo previsto inicialmente 240,117.56 | 43,221.16 283,338.72
en el expediente técnico
Costo de ejecucidn con 100,077.15| 18,013.89 118,091.04 R
modificaciones del
expediente {écnico

Ahorro generado por la| 140,040.41 | 25,207.27 165,247.68
ejecuciodn

Se aprecia de este modo que cambiar las especificaciones
técnicas para superar los defectos del expediente técnico
implicd un menor costo que el pactado en el Contrato, pues el

Conftratista obtuvo un ahorro de §/.165,247.68, en la medida q%
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en lugar de asumir un costo de §/.283,338.72, sdlo asumié un
costo de §/.118,091.04,

- Por ende, en una situacidon como la comentada, el monto

ahorrado no puede favorecer al contratista, sino que debe
revertir en su totalidad a la entidad comitente de la obra, y ello
en tanto que, si las deficiencias del expediente técnico son de
responsabilidad del contratista, no seria razonable que éste
resulte favorecido con ese menor costo.

En tal sentido, si bien en su demanda el Contratista pretende que
la Entidad le pague por la ejecucidn de los trabajos $/.283,338.71
(que es el monto que la Entidad ha aprobado como Deductivo
N° 01), dicha posicidn difiere de la sostenida por el Contratista en
su carta N° 08-CONSORCIO DEL CARMEN-2014 del 18 de
setiembre de 2014 con la que formuld observaciones a la
liquidacion final elaborada por la Entidad.  Efectivamente, en su
segunda observacion el Contratista sefiald lo siguiente:

«2. También debemos manifestar que la liquidacién
practicada por el PRONIED ha omitido por complefo la
Prestacién del cabio de especificaciones, aprobada segin
memorandum No 2169-2013-MINEDU/VMGE-QINFE-USOM,
de fecha 30 de sefiembre de 2013, por el monto de
§/.118,091.40.

En ese contexto, si las prestaciones han sido ordenadas por
el PRONIED y cuya ejecucidn se ha readlizado a
conformidad, es ilegal pretender no pagarla, pues ello
implica una clara confravencion a la normativa de
contrataciones del Estfadon®?.

Se observa asi que cuando el Contratista observd la liquidacion
final elaborada por la Entidad no cuestiond la decision de incluir
el Deductivo N° 01, lo que cuestiond fue la no inclusidn del costo
de las partidas ejecutadas  luego de modificadas las
especificaciones técnicas, monto que asciende a $/.118,091.40.

En tal sentido, la observacion que el Contratista efectio en su
carta del 18 de septiembre del 2014 resulta coherente con la
liquidaciéon final elaborada por el Contratista pues en dicha
liquidacion también se incluye como deductivo N° 01 la suma de
"$/.283,338.71. Y es que, si en su liquidacion final el Coniratista

59

resaltado no es nuestro.
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incluyé como deductivo N° 01 la suma de §/.283,338.71, no hay
razén para que se cuestione que la Entidad incluya en su
liguidacién el mismo concepto.

El Colegiado considera que cuando el Contratista se ha referido
a los-conceptos de "adicional” y de “deductivo” no lo ha hecho
en el sentido de prestacion adicional de obra al que se refiere el
articulo 41 de la Ley de Contrataciones del Estado y que es
definido por el Reglamento como «Aquella no considerada en el
expediente técnico, ni en el conifrato original, cuya realizacion
resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la
meta prevista de la obra principal y que da lugar a un
presupuesto adicionaly, pues, conforme lo hemos visto en el
fundamento 7.19, en un contfrato de obra bajo la modalidad de
concurso oferta, los errores del expediente técnico no dan lugar
a la aprobacion de una prestacion adicional pues el mayor
costo de la ejecucidon debe ser asumido en su infegridad por el
conirafista.

Esta situacion (que el error del expediente técnico no da lugar al
pago de una prestacion adicional) fue conocida y aceptada
por las partes durante la ejecucion de la Obra y ha sido
reiterada en los escritos que han presentado en este proceso.

Teniendo en cuenta ello, el Colegiado considera que cuando el
Contratista incluyd en su liquidacion los item “Adicional N° 01" y
“Deductivo N° 017", implementd un mecanismo que le permitiera
cobrar el costo que significé para €l ejecutar las partidas
superando los defectos del expediente técnico, costo que -
como hemos visto en el fundamento 7.22- es menor al pactado
en el Confrato de Obra. Este mecanismo implementado por el
Contratista en su liquidaciéon tuvo como propdsito que el ahorro
generado por el menor costo de gjecucion quedara en poder
de la Entidad. En tal sentido, y atendiendo [o expresado en el

“fundamento 7.22, el Colegiado considera que el mecanismo

implementado en la liquidacion final del Contratista es
adecuado.

Por ello mismo, el Colegiado considera que la observacion
formulada por el Contratista —en los términos descritos en su
carta del 18 de setiembre de 2014 que hemos comentado en el
fundamento 7.24- es una observacion fundada que debe ser
amparada.
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7.25. Efectivamente, por las razones expuestas en los fundamentos 7.2
y 7.10, el Colegiado considera que no existe sustento para que la
Entidad en su liquidacién Unicamente considere el deductivo
generado por el cambio de la especificacion técnica, sin incluir
el costo de la ejecucién de las partidos bagjo las nuevas
especificaciones técnicas, pues ello supone dejar de pagar al
Contratista por un trabajo efectivamente ejecutado, con io cual
se desnaturaliza la modalidad del concurso oferta que si bien
pone sobre el acreedor el riesgo del mayor costo por las
deficiencias del expediente técnico, no libera a la Enfidad de su
obligacion de pagar por la ejecucion de esos trabagjos una vez
ejecutados, sélo gue dicho pago no podrd exceder de lo
inicialmente presupuestado.

Por ello mismo, en la medida que la Resolucidn N° 355-2014-
MINEDU/VMGI-OINFE —que aprobd el Deductivo de Obra N° 01-
tiene como finalidad dejar de pagar al Contratista por los
trabajos ejecutados, el Colegiado considera que dicha
resolucion incurre en nulidad, y debe dejarse sin efecto.

Asimismo, siendo que la observacion formulada por el Contratista
en su carta del 18 de setiembre de 2014 resulta en este extremo
fundada, el Colegiado considera que en la liquidacion final de la
obra se debe considerar que la ejecucidn de las partidas
comentadas se obtuvo un ahorro de $/.165,247.68, que debe
favorecer a la Enfidad.

7.26. De ofro lado, en el escrito del 26 de octubre de 2015, con el que
la Entidad amplié los argumentos de su contestacién, ha
expresado que «LA ENTIDAD NO PUEDE RECONOCER EL PAGO
POR TRABAJOS QUE NO SON CONDUCENTES A LA FINALIDAD DE
LA OBRA, en tal senfido se generd la necesidad de aprobar el
Deductivo N° 01 por el monto de §/.283,338.71»%°.

El Colegiado no comparte lo sostenido por la Entidad. Y es gue
no se puede dafirmar que los trabgjos ejecutados por el
Confratista para corregir las deficiencias del expediente t€écnico
no permiten alcanzar la finalidad de la obra, cuando ha sido la
propia Entidad quien autorizd la ejecucidn de esos trabagjos y
cuando recibié la obra, ejecutada al cien por ciento, a su fotal
safisfaccion, tal y conforme consta en el Acta de Recepcion de
Obra del 25 de enero de 2014. Por lo demds, en la propia
Resolucion N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE, que aprobéd el
Deductivo N° 01, ia Entidad ha expresado que dicho deductivo

60 Escrito de la Entidad del 26/10/2015, pag. 8.
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se realizd «en virtud de lo dispuesto en el articulo 41° de la Ley de
Contrataciones del! Estado, debido a que se frata de una
medida excepcional producida por las modificaciones del
Proyecto necesaria para alcanzar la finalidad del Contrato de
Qbra [.. el

La tercera observacion del Contratista: El pago de los mayores

gastos generales de las ampliaciones de plazo N° 02, 03,04, 05 y
0é

Los argumentos que el Confratista ha expuesto respecto de esta
observacion se encuentran resumidos en el numeral 7.2.4. de
este laudo; por su parte, los fundamentos desarrollados por la
Entidad se encuentran descritos en el numeral 7.3.4.

El Coniratista cuestiona la decision de la Entidad de no incluir en
la liquidacidén final los mayores gastos generales por las
ampliaciones de plazo N°® 02, 03, 04, 05 y 06, que en total
ascienden a $/.874,626.76 mas IGV, sefalando gue las renuncias
que su representante hizo de los mayores gastos generales
carecen de validez y eficacia pues no contaba con facultades
para ello, e incluso en el supuesto que dicho conceptos fueran
de libre disposicion, la renuncia a esos conceptos sdlo puede
efectuarse cuando el derecho existe, esto es, cuando la solicitud
de ampliacion de plazo fue otorgada, lo cual no ocurre en el
presente caso pues la renuncia a los gastos generales se efectio
antes de que la Enfidad se. pronunciara sobre las ampliaciones
de plazo.

Por su parte, la Entidad sostiene que las renuncias a los gastos
generales fueron redlizadas por el representante del Consorcio
en ejercicio de sus facultades, siendo que tales renuncias
constan -expresa e irefutablemente- en las cartas que el
Contratista presentd a la Entidad. La Enfidad también ha
expresado en su escrito de dlegatos que «as propias
Resoluciones Jefaturales N® 1045-2013-ED, N° 1584-2013-ED y N°
2577-2013-ED, que no han sido cuesfionadas respecto a su
validez por la confraria en el presente proceso, oftorgaron Ias
ampliaciones de plazo sin  reconocimiento de . gastfos
generalesns?, escrito en el que también senala que la Opinidn N°
082-2014/DTN es de fecha posterior a la renuncia a los gastos

61

Véase el considerando décimo séptimo de la Resolucion N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE. El

subrayado es nuestro. :
61

Escrito de alegatos de la Entidad del 29/04/2016, pag. 20.
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generales efectuada por el Contratista, por lo que dicha opinién

no tiene efectos retroactivos.

El Colegiado considera que para decidir si corresponde 0 no que
el Contratista perciba §/.874,626.76 mdas |GV por concepto de
mavyores gastos generales de las ampliaciones de plazo 02, 03,
04, 05 y 06, presupone determinar si la renuncia que efectué a
tales mayores gastos generales, asi como las resoluciones con las
que la Entidad acepté tales renuncias, son actos juridicos
invdlidos. En tal sentido, la argumentacion que el Contratista ha
desarrollado en su demanda se ha centrado en demostrar la
adlegada nulidad e ineficacia de las renuncias que efectio
solicitando inclusive que «la decision de la Entidad respecto de
los mayores gastos generales confenida en la Resolucion
Directoral Ejecutiva N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED vy
Resolucion Directoral Ejecutiva N° 102-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED, debe ser declarada nula e ineficaz y, por lo tanfo, sin
efecto alguno, en cuyo caso, nuestra demanda es fundadanss.

Empero, no debe perderse de vista que las confroversias se han
suscitado en la etapa de liguidacion final del Contrato de Obray
estdn centradas en las observaciones que el Contratista ha
efectuado a la liguidacién final elaborada por la Enfidad.

En tal sentido, se debe tener en cuenta que el articulo 211 del
Reglamento dispone imperativamente que «No se procedera a
la fliquidacién mientras existan confroversias pendienfes de
resolvern, con lo cual se remarca que si existe alguna
controversia susceptible de incidir en el resulfado de la
liquidacion serd necesario que dicha controversia se resvelva
jurisdiccionalmente, como condicién para proceder a |a
liguidacion.  En la ejecucidon del Contrato las partes han
observado lo previsto por dicha norma, al punto que, la
liquidacién final que el Conftratista presentd el 25 de marzo de
2014 le fue devuelta el 2 de mayo de 2014 debido a que se
encontraba pendiente de resolver la controversia surgida por la
ampliacién de plazo N° 7. Precisamente, para posibilitar la
presentacion de la liquidacion final, el Contratista se desistid de
la controversia pendiente, y ello fue comunicado a la Enfidad

mediante carta del 20 de mayo de 2014 en la que el Contratista

aclaré «que al desistir del inicio del Proceso Arbitral, esfamos
desistiendo a nuestra pretension y aceptamos la Resolucion

63

Ibidem, pag. 19.

Pagina 57 de 73

o8



7.30.

7.31.

D.

7.32.

7.33.

Caso Arbitral
Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

Jefatural N° 4583-2013-ED, la misma que declara improcedente
la ampliacion de plazo N° 07 [...]n64.

Lo indicado en el fundamento precedente denota que el
Tribunal no puede amparar la observacion que el Contratista ha
efectuado a la Entidad pues para ello se requiere la existencia
de un pronunciamiento jurisdiccional que declare la invalidez e
ineficacia no solo de las renuncias efectuadas por el Contratista
sino también de las resoluciones emitidas por la Enfidad en las
que, aceptando las renuncias del Contratista, concedid las
ampliaciones de plazo «sin el reconocimiento de los gastos
generalesy tal y conforme se dispone expresamente en las
Resoluciones Jefaturales 1045, 1584, 2577, v 4233-2013-ED, cuyas
copias obran como anexos de la demanda.

En tal sentido, el Colegiado considera que la decision de la
Entidad de no incluir en su liquidacidn final los montos
comespondientes por los mayores gastos generales de las
ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 y 06, es una decisidn que
cuenta con fundamento pues se sustenta en las renuncias
expresas que el Contratista efectud a dichos conceptos,
renuncias que fueron aceptadas por la Entidad.

Por ello mismo, el Colegiado considera que la observacion
formulada por el Contratista en este extremo es infundada, pues
propone desconocer actos juridicos sobre los cuales no se ha
dictado ningin pronunciamiento jurisdiccional que declare su
invalidez e ineficacia.

La cuaria observacién_del Contratista: La aplicacion de
pendlidad

Los argumentos que el Confratista ha expuesto respecto de esta
observacion se encuentran resumidos en el numeral 7.2.5. de
este laudo; por su parte, los fundamentos desarrollados por la
Entidad se encuentran descritos en el numeral 7.3.5.

Sobre el particular, ambas partes han reconocido que el plazo
de ejecucion de la obra, previsto en el Contrato en 330 dias, se
inicid el 11 de mayo de 2012. Ambas partes ha reconocido que
dicho plazo fue ampliado en 162 dias en mérito de las
resoluciones emitidas por la Entidad qgue concedid las

‘64

Véase la carta. N° 007-CDC-2014 del 20 de mayo del 2014 adjuntada cohm anexo 1-G de la

contestacion de demanda presentada el 08/07/2015.
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ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 y 06. En consecuencia
con ello, y tal y conforme lo ha expresado el Contratista, «el

término de la obra estaba previsto para el 14 de sefiembre de

2013».

Estd acreditado gue el 14 de septiembre de 2013 el Contratista

no habia concluido con ejecutar la Obra. Y estd acreditado que
la Obra termind de ser ejecutada el 26 de septiembre de 2013.

Sobre la fecha de término de la ejecucidon de la Obra no existe
controversia pues ello no sélo ha sido aceptado por ambas
partes, sino que se trafa de un aspecto que estd debidamente
acreditado. En efecto, conforme lo dispone el articulo 210 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la
culminacién de la obra debe ser informada por el residente
anotando dicho suceso en el cuaderno de obra vy solicitando la
recepcidn al supervisor o inspector quien, dentro de los cinco
dias siguientes, informard a la Enfidad ratificando o no lo
indicado por el residente. Precisamente, en virtud de ello, tanto
el residente como el supervisor el 26 de setiembre de 2013
anotaron en el cuaderno de obra los siguientes asientos:

wAsiento N° 849 C-26-09-2013

Del Contratista

Nos dirigimos a la Supervision para manifestarte que en la
fecha se ha concluido la ejecucion de la obra del proceso
especial N® 0025-2011-ED-EDIVE-108 [...] de acverdo a los
planos, especificaciones técnicas y Contrafo de Ejecucion
de Obra N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP. Por lo que se
solicita la recepcién de Obra, en concordancia con la
cldusula vigésimo segunda del Contrato de Obra y el
articulo N° 210 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones (sic] del Estado.

Asiento N° 850 de la Supervision Jue-26-09-2013

1) En atencién a la peticién de solicitud de recepcién de
obra por parte del Contratista en el asienfo N° 849, esta
Supervision considera procedente la recepcion de Obra,
habiendo cumplido el Confratista con las partidas
consideradas en el Expediente Tecnico y el Proyecto.
Por tanto se procede con establecido en la clousulc:
vigésimo segunda del Contrato de Obranss.

65

Anexo 1-0 adjuntado con la contestacion de demanda presentada el 08/07/20135.
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Asimismo, el Contratista ha alegado que la Entidad se demord 21
dias en la recepcién de la Obra, dafimacidén que no ha sido
negada por la Entidad.

Atendiendo los hechos acreditados en los fundamentos 7.33 vy
7.34, el Confiratista considera que el plazo de ejecucién es de
513 dias, el cual estd conformado por los 330 dias previstos en el
Contrato, mas los 162 dias incrementados «al haberse aprobado
cinco ampliaciones de plazo, y en 21 dias por demora en la
recepciéon de la obra. Igualmente, se ha sehalado que el cifado
plazo de inicié el 11 de mayo de 2012, en cuyo caso, los 513 dias
se cumplieron el 05 de octubre de 2013, de modo que si la obra
fue concluida el 26 de setiembre de ese mismo ario, no existe
ninguna demora y carece de susfenfo la aplicacion de la
penalidad por morantt.  Para postular ello, el Conirafista se
sustenta en el inciso 7 del articulo 210 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado el cual dispone lo siguiente:

«7. Si por causas ajenas al conftratista la recepcion de la
obra se retardara, superando los plazos establecidos en el
presente articulo para tal acto, el lapso de la demora se
adicionard al plazo de ejecucion de la misma y se
reconocerd al confratista los gastos generales debidamente
acreditados, en que se hubiese incurrido durante Ia
demoran. '

La Enfidad por su parte ha sefalado que la obra debia culminar
como mdaximo el 14 de sepliembre de 2013, no obstante la Obra
culmind el 26 de septiembre de 2013, fuera del plazo
contractual, tal como ha sido aceptado por el mismo
Contratista, por lo que la aplicacidén de la penalidad impuesta
en la liquidacién final elaborada por la Entidad es vdlida vy se
ampara en el derecho.

Se observa de este modo que la confroversia se centra en la
aplicacién del inciso 7 del articulo 210 del Reglamento de la Ley

- de Contrataciones del Estado. El Contratista afirma que el plazo

generado por la demora en la recepciéon de la obra debe
adicionarse al plazo de ejecucién de la Obra, de tal modo que
permita que la obra termine de ejecutarse. La Entidad por su
parte sostiene que el tiempo de demora en la recepcion se
incluye al plazo total de la recepcidn a efectos del
reconocimiento y pago de los mayores gastos generales que le
- correspondan al Contratista.
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7.37. Hay dos razones fundamentaies por las que el Colegiado no
coincide con el planteamiento formulado por el Contratista.

La primera tiene que ver con el hecho que las ampliaciones de
plazo a las que se refieren los articulos 200 al 204 del Reglamento
son concedidas «siempre que la demora afecte la ruta crifica del
programa de ejecucién de obra vigente y el plazo adicional
resulte necesario para la culminacién de la obray, tal y conforme
io dispone el articulo 201 del Reglamento.

Por ende, la finalidad de las ampliaciones de plazo comentadas
es dotar de mayor plazo al Contratista para culminar con |a
ejecucion de la QObra. Esta finglidad no concurre en el caso
previsto en el inciso 7 del articulo 210 del Reglamento.

Efectivamente, dicho inciso se aplica en un escenario
totalmente distinto al contemplado en los articulos 200 al 204 y
por consiguiente, su finalidad es tambien distinta. Asi, mientras
que los articulos 200 al 204 del Reglamento parten de la premisa
de una obra pendiente de concluir, el inciso 7 del articulo 211
parte de la premisa de una obra concluida, y en tal medida, no
requiere de mayor plazo para ejecutarla. Por ende, el mayor
plazo de ejecucidn tiene como propdsitc reconocer al
Contratista wos gastos generales debidamente acreditados, en
que se hubiese incurrido durante la demoran tal y conforme lo
dispone el citado inciso 7.

7.38. El segundo aspecto que el Colegiado tiene en cuenta es que la
concesidon de un mayor plazo comienza a computarse a partir
del surgimiento de la causal hacia delante, pues en el orden
natural el tiempo suele fluir hacia el futuro y no hacia el pasado.
Por ende, si es que la recepcién se refrasa por hechos no
atribuibles al Contrafista, ese mayor plazo comienza a
computarse a partir del surgimiento de la demora y hacia
delante, con ¢! propdsito de compensar al Contratista por el
mayor tiempo de permanencia en la Obra.

De este modo, el Confratista propone que el plazo de demora
en la recepcién de la Obra, cuantificada en 21 dias, sea
computado no desde el momento en que se generd la demorda
en la recepcidn, sinc desde el 14 de septiembre hasta el 5 de
- octubre de 2013, y esta forma de calcular el plazo ha permitido
que el Contratista considere que la obra, concluida el 26 de

setiembre - 2013, fue ejecutada de forma oportuna.  Sin z
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embargo, ello supone calcular el plazo regresivamente hacia el
pasado y por lapsos en los que la causal {la demora en la
recepcion de la Obra) no estaba ain configurada.

7.3%. El Colegiado ha fenido en cuenta la Opinidn N° 026-2014/BTN
citada por el Contratista en su escrito del 20 de agosto de 2015,
siendo de importancia citar sus conclusiones 3.6 y 3.7:

«3.6. Cuando el plazo de ejecucién de la obra se extienda
por la ampliacion de plazo originada por la demora en la
recepciéon de la obra por causas no imputables al
confratista, solo comesponde que se reconozcan al
confratista los gastos generales variables debidamente
acreditados incurridos durante la demora.

3.7. Los mayores gastos generales variables que deben
reconocerse al confratista por la demora en la recepcion
de la obra son Unicamente los debidamente acreditados,
los cuales comesponden a aquellos conceptos que forman
parte de la esfructura de gastos generales variables de la
oferta econdémica del confratista o del valor referencial,
segun se frate de un contrato de obra a precios unitarios o
a suma alzada, respectivamenten.

En dicha opinidn no se establece que el plazo concedido al
Conlratista por la demora en la recepcion de la obra tenga
como efecto permitir que el Contratista cuente con mayor plazo
para ejecutar la Obra, y tampoco dicha opinion establece que
ese mayor plazo podria eximir al Conftratista de la penalidad por
ejecutar la obra fuera del plazo previsto. '

7.40. En tal virtud, el Colegiado considera que la observacion
redlizada por el Coniratista a la penalidad impuesta por la
Entidad no es fundada.

E. Sintesis de las observaciones formuladas por el Contratista v de
la validez de las resoluciones emitidas por la Entidad

relacionadas con la liguidacion final de obra

7.41. Conforme a lo expresado en los fundamentos 7.7 al 7.40, se

~ tiene que respecto de las cuatro observaciones formuladas por

el Contratista a la liquidacion final elaborada por la Entidad, el
Colegiado ha considerado lo siguiente:
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La aplicacion de formulas de regjuste pueden dar lugar a valores
negativos, valores que en lugar de deducirse deben sumarse al
reqjuste de la valorizacion. Por ende, la observacion efectuada
por el Contratista resulta fundada en este exiremo, por lo que en
la liguidacién final se debe incluir por concepto de regjuste del
Contrato la suma de §/.257,152.80, mds iGVY, como monto a favor
del Contratista.

Los errores del expediente técnico no dan lugar al pago de
prestaciones adicionales de obra, pero ello no significa que la
Entidad se libere de su obligacidn de pagar por las partidas
autorizadas y ejecutadas luego de superados los defectos del
expediente técnico.

Ciertamente, la Entidad puede pagar un monto menor al
inicialmente previsto si es que el cambio de las especificaciones
técnicas —necesarias para superar los defectos del expediente
técnico- determind que el costo de ejecucion de las partidas
fuera menor del previsto inicialmente. Este es el escenario
presentado en el caso andlizado pues, al cambiarse las
especificaciones técnicas para superar los defectos del
expediente técnico el Confratista obtuvo un ahoro de
S/.165,247.68, en la medida que en lugar de asumir un costo de
$/.283,338.72, solo asumié un costo de §/.118,091.04. En tal
sentido, cuando el Conftratista incluyd en su liquidacion final los
ftems “Adicional N° 01" y "Deductivo N° 01" implementd un
mecanismo cuyo propdsito fue que el ahorro generado por el
menor costo de ejecucion quedara en poder de la Entidad. Por
ello, el Colegiado considera que la observacion formulada por el
Contratista en su carta del 18 de setiembre de 2014 es fundada.
Por ende, no existe sustento para que la Enfidad en su
liguidacién final solo incluya el Deductivo N° 01, sin incluir el costo
de ejecucidon de las partidas ejecutadas por el Contratista luego
del cambio de las especificaciones técnicas. Por ello, mismo el
Colegiado considera que Ila Resolucion N° 355-2014-
MINEDU/VMGI-OINFE con el que la Enfidad aprobd el Deductivo
de Obra N° 01 es nulo y debe dejarse sin efecto.

La observacién formulada por el Contratista respecto del pago
de los mayores gastos generales por las ampliaciones de plazo
N° 02, 03, 04, 05 y 04, es infundada. El Colegiado considera que
la decision de la Entidad de no incluir en su liquidacion final
dichos conceptos es correcta pues se sustentd en las renuncias
formuladas por el Confratista, debidamente aceptadas por la
Entidad, cuya-nulidad no ha sido declarada jurisdiccionalmente.

P
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7.41.4. La observacion relacionada con la imposicidon de la penalidad

7.42.

es infundada. El Colegiado considera que los articulos 200 al 204
del Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado parten
de la premisa de una obra pendiente de concluir, y el inciso 7
del articulo 211 parte de la premisa de una obra concluida y
que, en tal medida, no requiere de mayor plazo para ejecutarla.
Eil Colegiado también considera que la tesis propuesta por el
Contratista supone calcular el plazo regresivamente hacia el
pasado y por lapsos en los que la causal {la demora en la
recepcidon de la Obra) no estaba aun configurada. Asimismo, en
opinion del Colegiado, la Opinion N° 026-2014/DTN citada por el
Conftratista, no establece que el plazo concedido al Contratista
por la demora en la recepcién de la obra tenga como efecto
permitir que el Contratista cuente con mayor plazo para ejecutar
la Obra, y tampoco dicha opinidon establece que ese mayor
plozo podria eximir al Contratista de la penalidad por ejecutar la
obra fuera del plazo previsto.

En consecuencia y atendiendo los fundamentos 7.9 y 7.10,
corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la Resolucion
Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED y de ia Resolucion
Directoral N°® 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED Unicamente en los
extremos resumidos en los fundamentos 7.39.1 y 7.39.2, de tal
forma que estos conceptos sean incluidos dentro de la
liquidacion final. Comesponde también que se declare Ia
nulidad de la Resolucion Jefatural N° 355-2014-MINEDU/VMGI-
OINFE que aprobd el Deductivo N° Q1.

Por ello mismo, el Colegiado considera que Ila segunda
pretensidn de la demanda es fundada en parte en los extremos
descritos en el pdrrafo precedente. Y es infundada en los
extremos de las observaciones a la liguidacion que el Tribunal
considera que son infundadas. Por esta razon, el exiremo de la
segunda pretension de la demanda que persigue que se
apruebe la liquidacion final elaborada por el Confratista es
infundada, pues no todos sus observaciones han sido estimadas.

En cuanto a la primera pretension reconvenida por ia Enfidad, el
Colegiado considera que dicha pretension es fundada en parte
y en consecuencia, la Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED es vdlida y eficaz, salvo en los exiremos relacionados
con el reqgjuste del monto del contrato y con las parfidas
ejecutadas con el cambio de especificaciones del expediente
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técnico, en los que prevalecen las observaciones formuladas por
el Contratista.

Colofén: ;Cémo queda entonces la liquidacién final?

La finalidad de la liguidacién final es dar por canceladas las
obligaciones generadas por la ejecucion de un contrato de obra
poniendo fin de este modo al contrato celebrado por las partes.
Es en tal sentido que el articulo 212 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado dispone que «luego de haber
quedado consenfida la liquidacion y efectuado el pago que
corresponda, culmina definitivamente el confrato y se cierra el
expediente respectivon.

Siendo que la finadlidad de la liguidacidn final es dar por
canceladas las obligaciones emanadas de la gjecucion de un
contrato de obra, el laudo que resuelve las controversias surgidas
en la liguidacién final debe propender también a ser el Ultimo
pronunciamiento que se emita en esa relacién confractual. Ello
ha sido remarcado en la opinion N° 019-2013/DTN en la que la
Direccion Técnica Normativa del OSCE ha expresado lo siguiente

«En virtud de lo expuesto, y de conformidad con lo indicado
en los numerales 52.1 y 52.2 del articulo 52 de la Ley, se
concluye que la normativa de contrgtaciones del Estado le
otorga competencia a los fribunales arbitrales para resolver
las _controversias producidas durante el procedimienfo de
liguidacién de obra. :

En esa medida, el laudo emitido por el fribunal arbitral debe
contener las disposiciones necesarias que resuelvan la
‘confroversia en su fotalidad, debiendo establecer
claramente las condiciones u obligaciones que las partes
deben cumplir para ello.

En caso el laudo no defina clara y totalmente las
obligaciones de las partes para lograr la eficacia del laudo,
éstas o el tibunal arbitral, de oficio, pueden solicitar o
realizar la integracion, exclusién, inferpretacion o
rectificacion del laudo, de conformidad con el articulo 58
del Decreto legisiativo N° 1071, Decreto Legislativo que
norma el arbitraje. '

De esta manera, la normativa de contrataciones del Estado
no contempia un nuevo procedimiento de liquidacion del
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contrato de obra, ya que presupone que el laudo —incluidas
sus interpretaciones, rectificaciones, integraciones o
exclusiones— resolverd ta confroversia de manera intfegral.
Ello supone que el laudo detalle las obligaciones que las
partes deben cumplir para su eficacia.

En consecuencia, una vez emitido el laudo, no es posible
que el confratista o la Enfidad inicien nuevamente el
procedimiento de liquidacidon de obra detallado en el
articulo 211 del Reglamento, dado que ello significaria una
nueva posibilidad de cuesfionamiento de la nueva
liguidacion, cuestion que no es compatible con la
naturaleza definitiva, inapelable y de cosa juzgada que
tiene todo laudo?’.

Por ende, si bien en ninguna de las pretensiones que las partes
han interpuesto han sclicitado que sea el Tribunal quien en todo
caso determine a cudnto asciende el saldo a favor que le
corresponde al Contratista, el Colegiado considera que este
aspecto estd implicito en dichas controversias, pues basta que
un laudo declare fundada una sola observacion para gque la
liquidacion final cuestionada varie, ya sea aumentando o
reduciendo el saldo previsto en ella.

En tal virtud y en la medida que el Tribunal ha considerado que
de las cuatro observaciones formuladas por el Contratista, dos
son fundadas, corresponde que la estimacién econdmica de
estas dos observaciones sea incluida en dicha liquidacion. Para
ello, se debe tener presente que el resumen de la liquidacion
final elaborada por la Entidad, aprobada por la Resolucion
Directoral N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED vy reformulada por
la Resolucion Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED es ia
siguiente:

67
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ANEXO N® 01

LIQUIDACION FINAL DE CONTRATO DE EJECUCION DE OBRRA

P R——

Obra' - ¢ LE."CORONEL CORTEGANA"
Ubicacidn @ CELENDIN - CELENDIN - CAJAMARCA,
Proceso . PE-DD25-2041-EDAIE 108

Contrafista @ CONSORCIO DEL CARMEN
A.- LIQUIDACION DE CUENTAS { Expresado en nuevos soles }

{  AUTORIZADO Y PAGADO

110 AUTORIZADO '

AN Monto del Expadiante Téconics 711.8584.43

443 tdomie de! Cenirste Princina! 18,005,627 .44

1.1.3 Resajuste def Contrato Principal 55,577.42

1.1.4 . Adicionalde Obre 4.00

1.5 Deducives de Otz 01 248,147 56-

11,6 Maores Gastog Generzles .00

147 Intefeses por dembra en pago de valorizasiones - 343565

1.8 intereses por gxcese de pago de malanales, -14,608.07 18,653,781.28

118 GV {1E%) 3.239,680.84
TOTAL BE LA {NVERSION . 2%,853,461.82

128 PAGADO

121 whonto det Expadiente Téonics T11,864.40

122 Conliste Principat 17,282,201.11

1235 Ralntegrs del Contalo Prinalizal 6,190.57 .

1EZ4 inlerese pot axteso e paps Je meieriales i) 18,134,256,18

425 LGNV [1e%) 3,284 186,13
TOTAL PAGADG 21398,622.3
SALDC A FAVGOR DEL CONTRATIETA . 495,039.52
. En efectivo . 410,525.41 L B
- EnisY R . 7E.514.51 . - -
;

1 ADELANTOS | : . . . -

216  CONCEDIDOS - . ” ’ ’ C coa

211  Directlopara acpea‘.en.e Técmm . ' 142 372.88 : B )

24.%  -Dirscto para Obra | T 38013847 . e T e

21,3 - Parz Matergles - ‘ _B,316,670.33 : S B,050,3568.65_

220  AMORTIZADOS - . ) ) ST ' ST e :

724 Digcys para Expediens Téenico ’ | 142,572.66 . oo .

222  Direcly pava Obsz © 380122542 . - oo : -

Z2.3 HAatersies £28,670.33 o ©.060 358,53

SALDD A CARGTD DEL CONTRATISTA . Lo L. G.00

HE PENALIDAD
31,8 CalCULADA

3.4 Por demors en elzboraciin dé Expedients Técnico 15,000.00
1.2 Por ejecutitn de Obre 355,981.25 : 371,891.25
32.6 DESCONTADA
224 Por demore e eiaboracidn de Expedisnte Técnizs $8,000.00 .
322  Porelecusidn g8 Qb . 0.0p 18,000.00
SALOU A CARGD DEL CONTRATISTA . . ] ! 355,381.25
W COSTO DE ELABORAGION DE LIGUIDACION
£1.0  CaALCHLADO ' .00
42.0  DESCONTADOD . . 5,00
S4LD0 £ CARGO DEL CONTRATISTA .00
B~  RESUMEN DE SALDOS - { Exprasado en puevos soles }
A CARGD DEL ] #, FAVOR DEL
STEN CONRCEPTO CONTRATISTA COWTRATISTA
Efazivo iV Eizzbvn GV
ob | AUTORIZADO Y PAGADO : ’ 416 528,41 75,5%4.31
% | ADELANTOS ’ p.08
I | PENALIGAD ) 355,931.25
) v | COSTO DE LQUDACION 609 ]
TOTAL S 355,551.25 0.90 418,525,414 75.514.5%
SALDD A FAVOR DEL CONTRATISTA
EN EFECTVO S). 419.525.1%
BN IGV ) Si, 7551451
SALDD A CARGO DEL CONTRATISTA
PENALIDAD 57, 355091 25
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ha arribado al

Corresponde entonces que las conclusiones a las que el Tribunal
declarar fundadas dos observaciones del

Confratista se incluyan en la liquidacion final del contrato de

obra, lo cual se redliza a continuacion:

LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO DE OBRA

A.  LIQUIDACION DE CUENTAS
L AUTORIZADO Y PAGADO
1.1.0 AUTORIZADO
1.1.1 | Monto del Expediente Técnico 711,864.4)
1.1.2 | Monto del Confrato Principal 18,006,627 .44
1.1.3 | Reqjuste del Contrato Principal 257,152.80
114 ?fé:nl_ilggn de partidas con cambio de especificaciones 100,077.15
115 ziitlj(;ig)gd?géoéim%m por partidas con deficiencias 240,117.56
1.1.6 | Mayores Gastos Generales 0.00
1.1.7 | Intereses por demora. en pago de valorizaciones 3,435.65
1.1.8] Intereses por exceso de pago de materiales -14,606.07 | 18°824,833.82
1.1.9[I1GV (18%) 37388,398.09
TOTAL DE LA INVERSION 22°212,831.90
1.2.0| PAGADO
1.2.1 I Monto del Expediente Técnico 711,864.40
1.2.2| Contrato Principal 17,383,201.11
1.2.3| Reintegro del Contrato Principal 39.190.67
1.2.4 | Interese por exceso en pago de maieriales 0.00| 18,134,256.18
1.2.5(1.G.V. (18%) 3.264,166.13
TOTAL PAGADO 21,398,422.31
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA 814,409.60
- En efectivo 667,815.87
- En IGV 146,593.73
Il. ADELANTOS
2.1.0| CONCEDIDOS .
2.1.1 | Directo para Expediente Técnico 142,372.88
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2.1.2 | Directo para Obra 3,601,325.42
2.1.3 | Para Materiales 5316,670.331 9,060,368.43
2.2.0 | AMORTIZADOS
2.2.1 | Directo para Expediente Técnico 142,372.88
2.2.2 | Directo para Obra 3,601,325.42
2.2.3 | Materiales 5,316,670.33| 9.,060,368.63
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA 0.00
lll.  PENALIDAD
3.1.0| CALCULADA
3.1.1{Por demora en elaboracion de Expediente Técnico 16,000.00
3.1.2| Por gjecuciéon de Obra 355,991.25 371.991.25
3.2.0, DESCONTADA
3.2.1 | Por demcra en elaboracién de Expediente Técnico 16,000.00
3.2.2 | Por ejecucién de Obra 0.00 16,000.00
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA 355,991.25
IV. COSTO DE ELABORACION DE LIQUIDACION
4.1.0(Calculado 0.00
4.2.0| Descontado 0.00
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA 0.00
B. RESUMEN DE SALDOS
i 7 A chrgo del Coniratista A favor del Contratista
item Concepto Hectivo =y Efeciive GV
| AUTORIZADO Y PAGADO 667,815.87 146,593.73
il ADELANTOS
Il PENALIDAD 355,991.25
IV | COSTO DE LIQUIDACION
TOTAL 355,991.25 447,815.87 144,593.73
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA
En efectivo 667,815.87
En GV 144,593.73
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA :
Penalidad | 355,991.25

SALDO DE LA LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO
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l SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA: | 458,418.35 |

7.48. En consecuencia, el monto a favor del Contratista asciende a
S/.458,418.35.

VIIl. LA TERCERA PRETENSION DE LA DEMANDA Y LA EXCEPCION DE
INCOMPETENCIA. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

8.1. - Conforme lo hemos sefidlado en el fundamento 4.1, la tercera
pretension del Contratista consiste en que «Que en el supuesto
que no se amparase la Segunda Pretension, en el extremo que Ef
PRONIED reconozca el pago de los frabagjos de cerramiento de
la piscina y del coliseo polideportivo, asi como del equipo de
bombeo vy filtros de la piscina, cuyo costo es de S/. 283,338.71,
que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que indemnice a El
Consorcio por el mismo monto por concepto de enriquecimiento
sin causay. Es respecto de dicha pretension que, en su escrito
del 8 de julio de 2015, la Entidad ha formulado la excepcidén de
incompetencia.

8.2. Conforme se observa, la tercera pretension del Confratista es
una pretension subordinada, por lo que su procedencia
depende del resuliado de la pretensidn principal de la que es
tributaria. En tal sentido, se debe tener en cuenta que el pago
por la ejecucidn de las partidas con las modificaciones
efectuadas al expediente técnico es un aspecto que le
corresponde al Contratista, en los términos y condiciones
expuestos en los fundamentos 7.15 al 7.26, siendo que en tal
virtud el Colegiodo ha concluido que la observacion efectuada
por el Contratista resulta fundada.

En tal sentido, al haberse declarado fundada en parte dicha
observacién (ello en tanto que el Colegiado considera gque se le
debe reconocer $/.118,091.04, de los $/.283,338.71 pretendidos
por el Conftratista), se tiene que la tercera pretension
subordinada del Contratista es improcedente, no habiendo por
tanto necesidad de ingresar a andlizar la excepcidén deducida
por |a ENTIDAD. -

IX. LOS COSTOS ARBITRALES

9.1. Finaimente, corresponde analizar el UHimo punto controvertido
establecido en la Resolucidén N° 4 del 5 de octubre de 2015,
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Consorcio Del Carmen con Ministerio de Educaciéon Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-2011-ME/SG-OGA-UA-APP

determinando a quién vy en qué proporcidn corresponde el pago
de los costos arbitrales resultanies del arbitrgje.  Sobre el
particular, el articulo 73 del Decreto Legislative N° 1071 que
norma el Arbitraje dispone que «El fribunal arbitral tendrd en
cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbifraje, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitroje
serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el fribunal
arbitral podra distribuir y prorratear estos costos enfre las partes, si
estima que el promrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del cason. Ante la ausencia de acuerdo expreso
entre las partes sobre este aspecto, comesponde distribuir los
costos arbitrales enire las partes conforme se indica a
continuacion.

El Colegiado ha apreciado que ambas partes han actuado
basados en la existencia de razones para litigar que a su criterio
resultaban atendibles, y por ello han litigado convencidos de sus
posiciones ante la coniroversia. El Colegiado fambién tiene en
cuenta que las partes han actuado en este proceso cumpliendo
con sus deberes de respeto a la parte contraria, lealtad y buena
fe procesal, no habiendo incummido en actos susceptibles de ser
considerados como dilatorios.

Por ello, consideramos que no corresponde ordenar a ninguna
de ellas el pago de los costos arbitrales. En consecuencia,
disponemos que cada parte asuma sus propios costos y los
costos comunes, entendiendo por tales los honorarios de la
Secretaria y del Tribunal, sean asumidos en partes iguales.

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y
lo previsto en el Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje, el
Colegiado Arbitral resolviendo en Derecho LAUDA:

PRIMERO: Declarar infundada la primera pretensién principal de la
demanda. En consecuencia, no corresponde declarar consentida ni
aprobada la liquidacion final del Contrato de Obra elaborada por el
Consorcio del Carmen. :

SEGUNDO: Declarar fundada en parte la segunda pretension principal
de la demanda. En consecuencia, declarar la nulidad e ineficacia de
la Resolucidn Jefatural N° 355-2014-MINEDU/VMGI-OINFE que aprobé el
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Deductivo de Obra N° 01 y la nulidad parcial de la Resolucién Directoral
Eiecutiva N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED y de la Resoluciéon
Directoral Ejecutiva N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED Unicamente en
fos extremos referentes a (i) el reajuste del monto del contrato v (i) por la
ejecucion de los cerramientos laterales de los sectores polideportivo vy
de la piscina (timpano) y sustitucién del equipo de bombeo v filtro de la
piscing.

En consecuencia con ello, declarar infundada la segunda pretension
principal de la demanda en el extremo que solicitd que se apruebe la
liguidacion final presentada por el Contratista mediante Carta N° 09-
2014-CDC.

TERCEROQ: El Tribunal Arbitral en mayoria, dispone: Declarar fundada en
parte ia primera pretension principal de la reconvencidon interpuesta por
el Ministerio de Educacidn — Unidad Ejecutora 108. En consecuenciaq,
declarar la validez y eficacia de Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-
PRONIED del 21 de agosto del 2014 que aprobd la reformulacion de |a
Liquidacidn Final de Contrato de Obra, con excepcion de los exiremos
referidos a (i) el reqjuste del monto del contrato y (i) por la ejecucion de
los cerramientos laterales de los sectores polideporiivo y de la piscina
(timpano) vy sustitucion del equipo de bombeo vy filtro de la piscing,
extremos en [os que carece de validez y eficacia.

CUARTO: El Tribunal Arbitral en mayoria, dispone: Establecer que, como

-consecuencia de los pronunciamientos precedentes y de la estimacion
efectuada por el Tribunal a las observaciones formuladas por el
Contratista a la liguidacion final elaborada por el Entidad, el saldo de
dicha liquidacion asciende a $/.458,418.35 (Cuatrocientos cincuenta y
ocho mil cuatrocientos dieciocho con 35/100 soles), saldo a favor del
Consocio del Carmen.

QUINTO: Declarar improcedente la fercera pretension principal de Ia
demanda relacionada con el enriquecimiento sin causa y sin_objeto
pronunciarse sobre la excepcion de incompetencia deducida por la
Entidad en su escrito del 8 de julio de 2015.

SEXTO: Disponer que cada una de las partes asuma los costos arbitrales
en los que hubiera incurmido y en partes iguales los costos arbitrales
relativos a los honorarios del Triounal Arbitral y del Secretaria Arbitral.
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SEPTIMO: A la cuarta pretensidn de la demanda y la segunda pretension
de la reconvencion, relacionadas con los costos arbitrales: Estese a lo
. resuelto en el punto resolutivo precedente.

RAUL SALAZAR RIVERA FELIX ARTURQ DELGADO POZO
Arbitro Arbitro

VICTOR HUAYAMA CASTILLO
sidente del Tribunal Arbitral

T ‘\\. B
CARMENANTONELLA QUISPE VALENZUELA

%cré’rorio Arbitral
Arbitre Soluciones Arbitrales SRL
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FUNDAMENTACION SINGULAR Y VOTO EN DISCORDIA
DEL ARBITRO RAUL LEONID SALAZAR RIVERA

Lima, 246 de septiembre de 2016.

. FUNDAMENTACION SINGULAR

El suscrito considera que respecto a los gastos generales de las ampliaciones de
plazo N° 02, 03, 04, 05 vy 06, no deben considerarse los mismos favor del
Contratista por los siguientes fundamentos.

El Contratista cuestiona la decision de ia Entidad de no incluir en la liguidacion
final los mayores gastos generales por las ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05 y
06, que en total ascienden a S/.874,626.76 mds IGV, sefialando que las renuncias
que su representante hizo de los mayores gastos generales carecen de vaiidez y
eficacia pues no contaba con facultades para ello, e incluso en el supuesto que
dicho conceptos fueran de libre disposicion, la renuncia a esos conceptos sdlo
puede efectuarse cuando el derecho existe, esto es, cuando la soiicitud de
ampliacion de plazo fue otorgada, o cual no ocurre en el presente caso pues la
renuncia a los gastos generales se efectuo antes de gue la Entidad se
pronunciara sobre las ampliaciones de plazo.

La Entidad sostiene que las renuncias a los gastos generales fueron realizadas por
el representante del Consorcio en gjercicio de sus facultades, siendo que tales
renuncias constan -expresa e irefutablemente- en Ias cartas que et Contratista
presenté a la Entidad. La Entfidad también ha expresado en su escrito de
dlegatos que das propias Resoluciones Jefaturales N° 1045-2013-ED, N° 1584-2013-
EDy N° 2577-2013-ED, que no han sido cuestionadas respecto a su validez por la
confraria en el presenfe proceso, oforgaron las ampliaciones de plazo sin
reconocimienfo de gastos generalesy, escrito en el gue también sefiala que la
Opinidn N° 082-2014/DTN es de fecha posterior a la renuncia a los gastos
generales efectuada por el Contratista, por lo gue dicha opinién no tiene efectos
retfroactivos.

Resumidas las posiciones de Ias partes, debemos tener en cuenta qgue las
controversias se suscitaron en la etapa de la liquidaciéon final del Confrato de
Obra, en el que tanto el Contratista como la Enfidad plantearon sus respectivas
observaciones, )

Estando a ello, tenemos que con fecha 10 de julio de 2014, el Contratista presenta
su liquidacion.

Luego el 8 de setiembre de 2014 Ia Entidad emiti® su Resolucién N° 016-201 4-
MINEDU/VMGI-PRONIED elaborando y aprobando una nueva liquidacion.

Como respuesta a lo anterior, el Contratista remitid su Carta N° 08-CONSORCIO
DEL CARMEN-2014, observando ires puntos especificos de la liquidacion de la
Enfidad: 1) La imputacién de penalidades, 2) to referido a la prestacidn del




1.

cambio de especificaciones aprobada segin memorandum N° 2149-2013-
MIEDU/VMGE-OINFE-USOM v, 3) La omisidn del factor de recjuste.

£l contratista al remitir su Carta N° 08-CONSORCIO DEL CARMEN-2014, no observd
el monto de “0.00" consighado como gastos generales en la liguidacion de la
Entidad.

En consecuencia, el Contratista acepté el monto de “0.00" consignado por la
Entidad como gastos generales y por ende no le comesponde los montos de
mayores gastos generales que ahora plantea en este proceso arbitral.

II.  VOTO EN DISCORDIA SOBRE EL TERCER Y CUARTO PUNTOS RESOLUTIVOS

El suscrito considera que debe declararse la validez y eficacia de Resolucidn N°
102-201 4-MINEDU/VMGI-PRONIED, que aprobd la reformulacion de la Liguidacion
Final de Contrato de Obra con excepcidn de los montos referidos a (i) &l regiuste
del monto del conirato, (i) la_elecucién de los cerramientos laterales de los

sectores oolideportivo v _de la_piscina (timpano] v sustitucion _del equipo de

bombeo v filtro de la piscina v (i) la imputacién de pendlidades, extremos en los
que carece de validez y eficacia. '

Sobre {i) la validerz vy eficacia de Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED,
(i} sobre el regjuste del monto del contrato v (iii) sobre la ejecucion de los
cerramientos laterales de los sectores_polideportivo y de la piscina (fimpano] v
sustitucién del eauipo de bombeo v filtro_de ta piscing, el suscrito se remite a los
considerandos expuestos en el laudo sobre dichos puntos, los cuales comparto
tanto en sus consideraciones como en cuanto a los montos.

Sobre el tema de penalidades, debe de considerarse inaplicables |as mismas, por
ios siguientes fundamentos.

Las partes han reconocido que el plazo de ejecucién de la obra previstc en €l
Contrato eran de 330 dias, se inicié el 11 de mayo de 2012, €l piazo se amplid en
162 dias conforme a las ampliaciones de plazo N° 02, 03, 04, 05y 06, siendo el
vencimiento del plazo ampliado el 14 de sefiembre de 2013, terminando la
ejecucion en los hechos, el 26 de septiembre de 2013, es decir 12 dias después del
plazo ampliado. Asimismo, el Contratista alegd que la Entidad se demord 21 dias
en la fase de recepcién de cbra, afirmacion que no ha sido negada por 1a
Entidad.

Asi resumidos los hechos, el Contratista considera gue 1os 21 dias de demora
incurida por la Enfidad en la recepcion de obra, deben agregarse dentfro deil
computo_del plazo de ejecucion de la obra conforme al inciso 7 del articulo 210
del Reglamento de la lLey de Contrataciones del Estado {en adelante el
Reglamento) que dispone lo siguiente:

«7. Si por causas ajenas al contrafista la recepcion de fa obra
se retardarg, superando los plazos establecidos en el presenfe
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13.

articulo para tal acto, el lapso de la demora se adicionaré al
plazo de efecuciéon de la misma y se reconccerd al contratista
los gastos generales debidamente acredifados, en que se
hubiese incurrido durante la demoran.

Con esa interpretacion, el Contratista considera que el piazo de ejecucion de la
obra seria de 513 dias, conformado por 330 dias (previstos en el Contrato), 162
dias {concedidos con las ampliaciones de plazo N% 02, 03, 04, 05 y 06) y 21 dias
(por demora en la recepcidn de la obra) y que estando a ello, concluye que si el
plazo de ejecucion de obra es de 513 dias y el plazo se inicié el 11 de mayo de
2012, entonces los 513 dias de plazo de ejecucidn de obra se cumplirian el 5 de
octubre de 2013.

Por ende si la obra fue concluida el 26 de setiembre, no existié demora y no
comespondia la penalidad por mora porque el plaze de ejecucion de obra
vencia et 5 de octubre de 2013.

En resumen, el Confratfista afirma que el plazoe generado por ia demora en fa
recepcion de la obra debe adicionarse al plazo de ejecucidn de la Obra.

La Enfidad no comparte |a interpretacion del Contratista vy sostiene que la obra
debia culminar el 14 de septiembre de 2013, no obstante la Obra culmind el 246 de
septiembre de 2013, esto es fuera del plazo contraciual, por lo que la aplicacidn
de la pendlidad impuesta en la liguidacidn final elaborada por la Entidad es
vdlida y se ampara en el derecho.

La Entidad sostiene que el tiempo de demora en la recepcion se incluye al plgzo
total de la recepcidn a efectos del reconocimiento vy pago de los mayores gastos
generales que le comrespondan al Contratista, sin ningun otro efecto adicional.

Se aprecia pues que la confroversia se centra en la interpretacién acerca de la
aplicacién del inciso 7 del articulo 210 del Reglamento, para determinar:

a) Siel tiempo de demora en la recepcion de la obra debe adicionarse al plazo
de eiecucion de la Obra o,

b) Si el tlempo de demora en_la recepcidn sdlo debe incluirse como una
ampliacién del plazo total de la recepcidn sin afectar las_demoras_previas
gue generaron pendlidades impuestas.

Sobre este punto, la Opinidén N° 024-2014/DTN del Organismo Supervisor de lcs
Contrataciones del Estado {en adelante OSCE), interpreta lo siguiente respecto
del inciso 7 del arficulo 210 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado: :

“...si se produce un relraso en la recepcién de la obra por causa no
imputable al confratista y se superan los plazos establecidos para la
recepcion de obra, se producirdn dos consecuencias: (i) El lapso de
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la_demora se adicionard al plazo de ejecucién de la obra,
ampligndose aufomdticamente el plazo vy (i} Se reconocerdn dl
contratista los gastos generales incurridos durante la demora,
siempre que hayan sido debidamente acreditados.

Respecto a lo primera consecuencia, debe indicarse que el lapso
de la demora se_adiciona al plazo de ejecucion de la obra... de
manera _aqutomdfica, no siendo necesario ni posible iniciar un
procedimiento de ampliacién de plazo ante la Entidad.

. no es posible iniciar un procedimiente para la ampliacion del
plazo de ejecucion de la obra durante su recepcidn, siendo
necesario_que el lapso de lg demora en la recepcion de Ia obra se
adicione al plazc de ejecucidén de la obra de manera qutomdtica.

... la Enfidad no esta obligada a pronunciarse sobre la ampliacién
del plazo, mds aun cuando el lapsg _de la demora (calculado en
funcion a los plazos establecidos para la recepcidén de obra) se
adiciona gl plazo de ejecucion de manera automdtica.

CONCLUSIONES

“3.4 Considerando que las solicitudes de ampliacion del plazo se
realizan duranfe el plazo de ejecucidn de obra y no una vez
culminada esfa, ho es posible iniciar_un procedimiento para la
ampliaciéon del plazo de ejecucidn de la obra durante su recepcidn,
siendo necesario que el lapso de la demora en la recepcién de la
obrg _se adicione al plazo de ejecucién de la obra_de manera
avtomdtica.

3.5 Considerando que no es posible iniciar un procedimiento para la
ampliacion del plazo de ejecucién de la obra por demoras en su
recepcion por causas no imputables al confratista, la Entidad no
estd obligada a pronunciarse sobre la ampliacién del plozo, mdas gun
cuando el lapso de la demora se adiciona al plazo de ejecucion de
manera automdatica.

15. Es asi que conforme a la interpretacién del OSCE acerca del numeral 7 del

articule 210 del Reglamento, la adicidn de plazo por demoras en la fase de
g recepcion de la obra), amplia el plazo de eiecucion de la obra de manera
automdtica. La Opinién N° 024-2014/DIN del OSCE sefiala que “El lapso de Ig
demora se adicionard ol plazo de ejecucién de la obra, ampliandose
avfomaficamente el plazo”.




Por tanto, para el presente caso, encontramos que el Reglamento conceptua el
plaze de ejecucion de obra de acuerdo a los siguientes componentes: (i) El plazo
confractuadl inicialmente pactado {previsto en el contrato) + (i) Las ampliaciones
de plazo por dernoras ¢ paralizaciones mientras estd pendiente la ejecucidn de la
obra (articulos 200 al 204 del Reglamento) + (i) La ampliacién o adicién de plazo
por refraso en la fase de recepcion de la obra {(numeral 7 del articulo 210 del
Reglamento y Opinidn N° 026-2014/DTN)

El Reglamento, contempla como plazo de ejecucion de la obra, ademds del
plazo inicial previsto en el contrato, ofros dos conceptos diferenciados que
producen la ampliacién del plazo de ejecucion de obra:

Ampliaciches _de plazo  por
demoras o paralizaciones mientras
esté pendiente la ejecucion de la
obra (articuios 200 al 204 del

Reglamento)

la ampliacién o adicién de piazo por
refraso en la fase de recepcién de la obra
{(numeral 7 del adiculo 210 del Reglamento)

Se solicitan mientras esté vigente
el plazo contractual, requiere
anotacién en el cuaderno de
obra, requiere la afectacidon de
ruta critica, entre ofros requisitos
previstos en los articulos 200 al 204
del " Reglamento, Cuyo
otorgamiento se produce
mediante decision expresa de la

Se produce cuando la cbra estd concluida
y no cuando estd ejecutdndose, la adicion
de piazo se produce por demora en la
recepcion, situacion gue no  requiere
anotacién en el cuadermnc de obra, no
requiere afectacién de ruta critica, no
requiere anotacion en el cuaderno de
obra, no reqguiere del procedimiento de
ampliacidon de plazo, no requiere decisidn

Enfidad o por consentimiento. expresa de la Enftidad ni opera por
consentimiento, la adicion de plazo, opera
en forma automdtica por el propio

mandato del Reglamento.

El  efecto juridico de las | El efecto juridico de la adicidén de plazo es
ampliaciones de plazo es ampliar | que amplia el plazo de ejecucién de la
el piazo de ejecuciéon de laobra. | obra de manera automdética, pues asi ha
sido expresamente reconocido por el OSCE
en la Opinidn N° 026-2014/DTN.

Por otro lado, si no se estaba de acuerdo con la ampliacién automdtica del plazo
previsto en el numeral 7 del articulo 210 del reglamento, la misma pudo ser
cuestionada conforme a la Opinidn N° 0246-2014/DTN.

I Opinién N° 024-2014/DIN: "Lo anterior no implica que la Enfidad ¢ el contratfista estén
impedidos de cuesfionar u observar la ampliacion automdtica del plazo a través de
conciliacion... y/o arbitraje...”
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Ahora bien, conforme a la cldusula décima segunda del Contrato celebrado
enire las partes, las pendadlidades se aplicardn conforme a lo establecido en el
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El referido articulo contempla la aplicacién de pendlidades por demora en la
ejecucion del contrato, sefialando que:

“En caso de retraso injustificado en la gjecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente
o, de ser el caso, del item aue debid ejecutarse...”

Siendo asi, para el caso de un contrato de ejecucién de obra, ta penalidad por

demora se aplicard si_el_Contratista incumple con el “plazo de ejecucién de la
obra” en forma injustificada.

Por su parte y como ya se explicd en los considerandos precedente, el concepto
de plazo _de ejecucién de obra contemplado en el Reglamento, esté
determinado por los siguientes componentes:

El plazo contractual inicialmente pactado (previsto en el contrato) + Las
ampliaciones de plazo por demoras o paralizaciones mientras esta pendiente la
gjecucion de la obra (articulos 200 al 204 del Regiamento) + La ampliacion o
adicidn de plazo por retraso en la fase de recepcion de la obra {numeral 7 del
articulo 210 del Reglamento y Opinidn N° 026-2014/DTN)

Llegados a este punto corresponde contrastar el concepto reglamentario del
plazo de ejecucion de obra versus el plazo utilizado en la realidad, para luego de
ello, conciuir si hubo o no retraso en el plazo de gjecucidn de la obra:

g 0™

Plazo inicial Ampliaciones de | Adicidon de piazo | Plazo total de

Segun Plazo | Art. 210 inc. 7 y | ejecucidn de la obra |

contrato Arts, 200 a 204 | Opinion N° 026- | segin__el concepto

celebrado del Reglamente | 2014/DIN reglamentario _
330 162 21 513 dias

Conftrastacion de plazos:
Plazo reglamentario de ejecucion de la obra; 513 dias
Piazo real de ejecucién de la obra: 504 dias

Del cuadro expuesto, el plazo reglamentario de elecucidn de obra es de 513 dias
en tanto que el plazo real de gjecucion de obra fue de 504 dias, es decir no
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sobrepasd los 513 dias de plazo de ejecucidn de obra y por tanto no cabe la
aplicacion de penalidades?.

En consecuencia, teniendo presente que el resumen de la liquidacién final
de la Entidad, aprobada por la Resolucion Directoral N° 16-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED vy reformulada por la Resolucion Directoral N° 102-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED vy siendo procedente las 3 observaciones
realizadas por el Contratista a la liquidacion de la Entidad, comresponde
determinar fa liquidacién aplicable;
LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO DE OBRA
A. LIQUIDACION DE CUENTAS
I AUTORIZADO Y PAGADO
1.1.0 AUTORIZADO
1.1.1 i Monto del Expediente Técnico 711,864.4]
1.1.2 | Mento del Contrato Principal 18,006,627 .44
1.1.3 | Reqjuste del Contrato Principal 257,152.8C
114 EJ,‘EC-L{C'OH de partidas con cambio de especificaciones 100.077.18
echicas ‘
115 Reducgon de'al cpsto inicial por partidas ceon deficiencias en el 040,117.56
expediente tecnico
1.1.6 | Mayores Gastos Generales 0.00
1.1.7 | Intereses por demora en pago de valorizaciones 3,435.65
1.1.8 | Intereses por exceso de pago de materiales -14,606.07 | 18°824,833.82
1.1.9 | IGVY (18%) 3'388,398.09
TOTAL DE LA INVERSION 22°212,831.90
1.2.0 |PAGADO
1.2.1 | Monto del Expediente Técnico 711,864.40
1.2.2 { Contrate Principal 17,383,201.11
1.2.3 | Reintegro del Contrate Principal 32,190.67
1.2.4 |Intereses por exceso en pago de materiales 0.00 18,134,256.18
1.2.5 |1.G.V. (18%) 3,264,166.13
TOTAL PAGADO 21,398,422.31
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA 814,40%.60
- En efective 667,815.87
- EnIGY 146,593.73
1l ADELANTOS
2.1.0 | CONCEDIDOS
2.1.1 | Directo para Expediente Técnico 142,372.88

2 Conforme a la QOpinién N° 024-2014/DTN, aof referirse al articule 210 numeral 7, en la nota
a pie de pdding N° 13: "Esta disposicién tiene por findlidad evitar la imposicion de
pendlidades al contratista por retrasos imputables a la Enfidad v, sobre todo, reconocer
los mayoraes costos que asumird el contratista por la demora de ia Entidad durante o
recepcidn de la obra.”




2.1.2 | Directo para Cbra 3,601,325.42
2.1.3 | Para Materiales 5,314,670.33 9.,060,368.63
2.2.0 | AMORTIZADCS
2.2.1 | Directo para Expediente Técnico 142,372.88
2.2.2 | Directo parg Obra 3.601.325.42
2.2.3 | Materiales 5,316,670.33 9,060,368.63
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA 0.00
Ifl. PENALIDAD
3.1.0 | CALCULADA
3.1.1 { Por demora en elaboraciéon de Expediente Técnico 14,000.00
3.1.2 | Por ejecuciéon de Obra 0.00 16,600.00
3.2.0 | DESCONTADA
3.2.1 [ Por demora en elaboracién de Expedignte Técnico 16,000.00
3.2.2 | Por ejecucion de Obra Q.00 16,000.00
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA 0.00
IV.  COSTO DE ELABORACION DE LIQUIDACION
4.1.0 | Calculado 0.00
4.2.0 | Descontado 0.00
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA 0.00
B. RESUMEN DE SALDOS
. A cargo del Contratista A favor del Contratista
tem Concepto Efectivo GV Efectivo 1GV
| AUTCRIZADO Y PAGADO 66781587 146,593.73
il ADELANTOS
1§ PENALIDAD
v COSTO DE LIQUIDACION
TOTAL 667,815.87 144,593.73
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA
En efectivo 6467,815.87
En GV 144,593.73
SALDO A CARGO DEL CONTRATISTA
Penadlidad [ 0.00
SALDO DE LA LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA: 814,409.560

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacion y lo
que norma et Arbitrgje,

previsto en el

resolviendo en Derecho, se LAUDA:

Decreto Legislativo N° 1071

“... TERCERQ: Declarar fundada en parte la primera pretension principal de la
reconvencion interpuesta por el Ministerio de Educacion - Unidad Ejecutora 108,

s

b TR



En consecuencia, declarar la validez y eficacia de Resolucidn N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED del 21 de agosto del 2014 que aprobd la reformulacion
de la Liquidacién Final de Contrato de Obra, con excepcion de los exiremos

referidos a (i} el regjuste del monto del contrato, (i) por la ejecucion de los
cerramientos laterales de los sectores polideportive y de la piscing (timpano) vy
sustitucidn del equipo de bombeo vy fitro de la piscina y (i) aplicacién de

penalidades, extremos en los gque carece de validez y eficacia.

CUARTOQ: Establecer que, como consecuencia de los pronunciamientos
precedentes y de la estimacion efectuada por el Tribunal a las
observaciones formuladas por el Confratista a la liquidacion final
elaborada por el Entidad, el saldo de dicha liquidacion asciende a

- §/.814,409.60, saldo a favor del Consocio del Carmen.”

Notifiquese.-

" RAUL SALAZAR RIVERA CARMEN ANTONEDLA QUISPE
Arbitro VALENZUELA
' Secretaria Arbitral
Arbitre Soluciones Arbitrales SRL
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Procuraduria Pablice

: - MINISTERIO D

Lima, 08 de noviembre de 2014 TR OEEERL;QEEN QARGO
Sefores: ] 0 8 X6y, 2015
MINISTERIO DE EDUCACION

Jr. Sanchez Cerro N° 2150 mﬁ,ﬁglnlno

M Sl L

Atencion: Procuraduria PUblica del Ministerio de Educacidn

Referencia: Arbilraje Consorcio Del Carmen y Ministerio de
Educacién

Asunto Notifica la Resolucion N° 23

De mi especial consideracion:

Por la presente cumplo con nofificare 1a Resolucidn N° 23, emitida en el caso
arbitral de la referencia.

Resolucion N° 23
Lima, 8 de noviembre de 2016

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1. El 26 de septiembre de 20146 el Tribunal Arbitral laudé la controversia, {1}
declarando infundada la primera pretension de la demanda formulada
por el Consorcic del Carmen {en adelante, el Contratista), declarando
que no comresponde declarar consentida ni aprobada la liquidacion
final del Contratoc de cbra elaborada por el Contratista; (2) declarando
fundada en parte la segunda pretensidn principal de la demanda del
Contratista y en consecuencia declarando la nulidad e ineficacia de la

" Resolucion  Jefatural 335-2014-MINEDU/VMGI-OINFE que aprobd el
Deductivo de Obra N° 01 y la nulidad parcial de las Resoluciones
Directoral N° 16 y 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED Unicamente en los
extremos referidos al regjuste del monto del contrato y a la ejecucidn de
los cemramientos |laterales de los sectores polideportivo v de [a piscina
(timpano) vy sustitucion del equipo de bombeo vy filtro de la piscina; (3)
en mayoria el laudo declard fundada en parte la primera pretension
principal de la reconvencién interpuesta per el Ministerio de Educacién
- Unidad Ejecutora 108 (en adelante, la Enfidad) y en consecuencia
declaré la validez y eficacia de la Resolucion N° 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED que aprobéd la reformulacién de la liquidacién
final de obra con excepcidn del reajuste det monto del contrato vy de la
ejecucion de los cerramientos laterales de los sectores polideportivo y
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de la piscina {timpano) y sustitucion del equipo de bombeo y filtro de la
piscing, extremos en los que la citada resolucidn carece de validez y
eficacia; (4) en mayoria el laudo establecid que, como consecuencia
de los pronunciamientos precedenies y de la estimacién efectuada por
el Tribunal a las observaciones formuladas por el Contratista a la
liguidacidn final elaborada por la Entidad, el saldo de dicha liquidacion
asciende a §/.458,418.35, saldo a favor del Coniratfista; y {5) declard
improcedente la tercera pretension principal de la demanda del
Contrafista relacionada  con el enriguecimiento sin causa y sin objeto
pronunciarse sobre la excepcién de incompetencia deducida por la
Entidad.

2. Dentro del plazo de cinco dias previsto en el Acta de Instalacion, el 3 de
octubre de 2016 la Entidad formuld los pedidos de rectificacion vy
exclusion al laudo. Dichos pedidos se corrieron traslado al Contratista
quien, mediante escrito del 14 de octubre de 2014, ha presentado su
absolucidn. Por ende, comresponde pronunciarse sobre los pedidos que
la Entidad ha formulado respecto del laudo.

A. PRECISION PRELIMINAR

Se deja constancia gque el pedido de rectificacidn del Laudo

interpuesto por la Entidad, es resuello por unanimidad por todo el

Colegiado; en tanto que el pedido de exclusion de laudo interpuesto

por la Entidad es resuelto sdlo por los darbitros que resolvieron por
" mayoria el cuarto punto resolutivo del laudo.

B. SOBRE EL PEDIDO DE RECTIFICACION DEL LAUDO

3. Si bien en un primer momento la Entidad ha solicitado |la rectificacion
del cuarto punto resolutivo del laudo, en el mismo escrito 3 de octubre
de 2016 gueda claro que el extremo cuya correccion se solicita es el
tercer pdrrafo de la pdgina 16 del laudo pues, a decir, de la Entidad:

«15. Al, respecto, en el tercer pdrrafo de la pagina 16 del taudo, €l
colegiado ha incurrido en un error material al sefiaiar lo siguiente:

YEn tal sentido, fa confroversic que es analizada en este
acdpite tiene que ver con la decision de la Enfidad de
reformulor  su liquidacion  final.  Tal  reformulacion  fue
efectucda mediante la Resolucion Directoral N° 16-2014- |
MINEDU/VMGI-PRONIED del 17 de noviembre del 2014 {...)"
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16. Como es de conocimiento del Colegiado, la Entidad procedio
a reformular la liquidacion final del contrato a traves de la
Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED.

17. En atencién a ello, solicito la RECTIFICACION del citado
parrafo de! laudo arbitral debiendo quedar de la siguiente
manerc:
“En tal senfido, la confroversia que es andlizada en este
acdpite tiene que ver con la decision de la Entidad de
reformular su  liquidacion final. Tal reformulacion  fue
efectuada mediante la Resolucién Directoral N° 102-2014-
MINEDU/VMG!-PRONIED del 17 de noviembre del 2014 {...)"»!.

Al respecto, el .Colegiado verifica que en el fundamento 6.4, tercer
pdrafo de la pdgina 16 del laudo, se indica lo siguiente:

«En fal sentido, la controversia que es analizada en este acdpite
fiene que ver con la decision de la Enfidad de reformular su
liquidacién final. Tal reformulacién fue efectuada mediante la
Resolucion Directoral N° 16-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED del 17
de noviembre del 2014 [...]».

Empero, cuando en el pdarrafo antes citado se hace referencia a la
Resolucidn Directoral N° 1.6-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, se ha incurrido
en eror pues la resolucion dictada el 17 de noviembre de 2014 y que
reformula la liguidacién inicial elaborada por la Entidad es la Resolucidn
Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, tal y conforme es
remarcado reiteradamente en el laudo, entre otros, en el fundamento
6.5.

En tal sentido, en la medida que en el extremo antes citado del laudo
existe un error de transcripcion, de conformidad con lo previsto en el
inciso a) del numeral 1 del articulo 58 del Decreto Legisiative N° 1071
que regula el arbitragje, corresponde declarar fundado el pedido
formulado por la Entidad debiendo corregirse el error antes citado.

. SOBRE EL PEDIDO DE EXCLUSION DEL LAUDO

La Enfidad ha solicitado la exclusion del cuarto punto resolutivo del
laudo asi como sus fundamentos 7.43 al 7.48 (pdginas 65 a la 70). Los
fundamentos invocados por la Enfidad como sustento de su pedido son
resumidos a continuacién:

1

Escrito presentado por la Entidad el 03/10/2016, pags. 3 y 4. Las negritas y el subrayado corresponden

| texto citado.

At
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{i) En el numeral 7.45 del laudo [pdgina 66) se expresa gue ningunda de
las partes ha solicitado al Tribunal que determine el saldo de la
liguidacién final. Las partes en ningun momento han solicitado que
redlice el cdlculo del saldo de la liquidacién final del contrato «tal'y
como el propio Tribunal lo ha advertido en el numeral 7.45 del
faudon.

[ij En tal sentido, el Tribunal ha vulnerado el principio de congruencia
en virtud del cual «el Colegiado no puede dar a las partes mas de lo
gue piden; es decir debe haber una identidad enfre lo resuelto y lo
pedido por el demandante {en la demanda) y el demandado (en
la contestacion y reconvencion)y. Al no existir identidad o
correspondencia entre la pretensidon y lo resuelto por el Colegiado
«nos encontramos frente a un fallo incongruentey.

(i) Silaintencion de las partes hubiera sido que el Tribunal determine el
saldo de la fliquidacién final de! contrato, las mismas lo habrian
acumulado o solicitado, lo cual no ha ocurrido.

(iv) Las partes han tenido presente que no es posible llevar a cabo la
liquidacion del contrato mientras que existan controversias
pendientes de resolver, de conformidad con el articulo 211 de!
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

(v) «Por tanto, al haber analizado et Colegiado las liguidaciones tanfo
del conftratista como de la Enfidad, se ha pronunciado sobre las
mismas observando cada una de estas, emitiendo los paragmetros
que las partes deben seguir para que se cumpla la finalidad de
toda liquidacién de conirato, que es obtener el costo total de obra
y el saldo de la misma; pero reiteramos, ello no implica que se
pronuncie sobre algo que no ha sido solicitado como pretension por
las partes {en la demanda y en la reconvencidn/y.

(vi} En ningUn lado de la Opinidn N° 019-2013/DTN —invocada en el
laudo para pronunciarse sobre el saldo de obra- se sefala que «os
Tribunales Arbitrales deben realizar ef cdiculo del saldo de obra, sino
simplemente resolver y pronunciarse sobre los obligaciones y o
conceptos de la liquidacion en laos que las partes no se hayan
puesto de acuerdo y han sido sometidas a contfroversian?.

2 Los textos citados en este fundamento corresponden al escrito presentado por la Entidad el

03/10/2016, pags. 2y 3.
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El pedido de exclusidn de la Entidad ha sido absuelto por el Coniratista
quien en su escrito del 14 de octubre de 2016 ha expresado lo siguiente:

(i) Los fundamentos 7.43 al 7.48 del laudo son correctos y no vulneran
el principio de congruencia ya que la revisidn integral de las
pretensiones de la demanda y de la reconvencion llevd a que el
Tribunal ‘concluya que dos observaciones formuladas por el
Contratista son procedentes.

(i) De lasegunda pretension de la demanda y de la primera pretension
de la reconvencion estd implicito que el saldo de la obra sea
dilucidade por el Tribunal Arbitral, teniendo mayor relevancia este
hecho en las facultades y competencias otorgadas en la Opinidn
N° 019-2013/DTN.

(i En ese sentido, no hay wulneracidn alguna al principio de
conhgruencia. ‘

El literal d) del numeral 1) del articulo 58 del Decreto Legislativo N° 1071
dispone que la exclusion procede confra «algin exfremo que hubiera
sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a
conocimiento y decision del fribunal arbifral 0 que no seq susceptible de
arbitrajen. Atendiendo entonces lo previsto en la norma, corresponde
determinar si es que el cuarto punto resolutivo del laudo se pronuncia
sobre algin exifremo no sometido al conocimiento y decisién del
Tribunal Arbitral.

El cuarto punto resolutivo del laudo —que fue dictado en mayoria por los
sefiores drbitros Félix Arturo Delgado Pozo y Victor Manuel Huayama
Castillo- establece lo siguiente:

«CUARTO: £l Tribunal Arbitral en mayoria, dispone: Establecer que,
como consecuencia de los pronunciamientos precedentes y de
la estimacion efectuada por el Tribunal a las observaciones
formuladas por el Contratista a la liguidacion final elaborada por
el Enfidad, el saldo de dicha liquidacién asciende a §/.458,418.35
[Cuatrocientos cincuenta y ocho mil cuafrocientos dieciocho
con 35/100 soles), saldo a favor del Consocio del Carmenn.

Sobre este punto, el sefior &rbitro Rall Salazar Rivera émi’rié sU voto en
discordia pues concluyd que el saldo de la liquidacidn final del Contrato
ascendia a $/.814,409.40, saldo a favor del Contratisia.
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10.  Conviene remarcar que -conforme el cuarto punto resolutivo del laudo
lo sefiala- el saldo de la liquidacion final del Contrato de Obra que €l
laudo establece es «consecuencia de -los pronunciamientos
precedentes y de fa estimacion efectuada por el Tribunal a las
observaciones formuladas por el Contratista a la liquidacion final
elaborada por el Enfidady.

11.  Efectivamente, en el segundo punto resolutivo del laudo se declaré la
nulidad parcial ‘'de las Resoluciones Directorales N° 16 y 102-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED unicamente en los extremos referidos al regjuste
del monto del contrato v a la ejecucion de los cemamientos laterales de
los sectores polidepertivo v de la piscina (timpano) y sustitucion del
equipo de bombeo v filtro de la piscina. Y el tercer punto resclufive del
laudo declard fundada en parte la primera pretensidén principal de la
reconvencion interpuesta por el Ministerio de Educacién -~ Unidad
Ejecutora 108 (en adelante, la Entidad) y en consecuencia deciard la
validez y eficacia de la Resolucion N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED
que aprobd la reformulacidén de la ligquidacidn final de obra con
excepcion del regjuste del monto del contfrato y de la ejecucion de los
cerramientos laterales de los sectores polideportivo y de la piscina
(timpano) vy sustitucidn del equipo de bombeo vy filiro de la piscina,
extremos en los gue la citada resolucién carece de validez y eficacia.

La Resolucion Directoral N° 14-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED aprobé Ia
liquidacién final del Contrato de QObra fijando un saldo a favor del
Contratista ascendente a $/.153,654.44; asilo dispone el articulo 1° de la
citada resolucion. Dicha liquidacion fue reformulada el 17 de
noviembre de 2014 con la emision de la Resolucidn Directoral N° 102-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED que establecid un saldo a favor del
Coniratista ascendente a 5/.139,048.37; asi lo dispone el articulo 1° de la
" citada resolucién.,

12. . En consecuencia, el laudo al declarar fundada en parte la segunda
pretensién principal de la demanda {véase el segundo punto resolutivo
del laudo} y al declarar fundada en parte la primera pretension
principal de la reconvencidn (véase el tercer punto resolutivo del
laudo), determiné que la liquidacion final del contrato de obra
aprobada por la Entidad con la Resclucidn Directoral N¢ 16-2014-
MINEDU/VMGI-PRONIED reformulada por la Resolucidn Directoral N° 102-
2014-MINEDU/VMGI-PRONIED, que establecié un saldo a favor del
Contrafista ascendente a $/.139,048.37, era una liquidacion vdlida y
eficaz, salvo respecto de dos observaciones efectuadas por el
Conftratista, a saber: '
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(i} La observacion referente al reqjuste del monto del contrato,

concepto respecto del cud la Enfidad consideraba que
Conftratista le correspondia $/.88,577.42; mientras que el Contratista
consideraba que dicho monto ascendia a §/.257,152.80. Este
concepto fue andalizado en los fundamentos 7.11 al 7.14 (pdginas 38
a la 43) del laudo, concluyendo que la observacion del Contratista
era fundada y que por este concepto le correspondia §/.257,152.80,
sin IGV.

(i) Respecto de la observacion referente a la gjecucién de los

cerramientos laterales de |os sectores polideportivo vy de g piscina
(timpano) y sustitucion dei equipo de bombeo v filtro de la piscing, la
Entidad considerd que nada le correspondia al Contratista por dicho
concepto e, inclusive, aprobd el Deductivo de Obra N° 01 por
5/.283,338.71; el Contratisia por su lado consideré que por este
concepto le comrespondia $/.283,338.71.  Esta observacién fue
analizada en los fundamentos 7.12 al 7.26 {pdginas 43 a la 56) del
laudo, concluyendo que la ejecucidn de las partidas en controversia
tuvo un costo de §5/.118,091.04, incluyendo el IGY, por lo que su
gjecucidn determind un ahorro para la Enfidad de $/.165,247.48,
incluyendo |GV, respecto del costo previsto inicialmente en el
expediente técnico.

Queda claro entonces que el cuarto punto resolutivo det laudo -
conforme se indica en el mismo resolutivo- es consecuencia de lo
resuelto en el segundo y tercer puntos resolutivos del laudo que resuelve
la segunda pretensién principal de la demanda y la primera pretension
principal de la reconvencién.

La Enfidad también ha sefialado gue no existe identidad entre lo
pretendido vy lo resuelto en el laudo y argumenta que si la intencién de
las partes hubiera sido que el Tribunal determine el saldo de la
liguidacion final del confrato, las mismas lo habrian acumulado o
solicitado, lo cual no ha ocurrido.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que en el fundamento 7.45
(pagina 66) del laudo se indica que si bien ninguna de las partes solicitd
que el Tribunal determine a cudnto asciende el saldo a favor que le
corresponde ai Contratista weste aspecto esid implicito en dichas
controversias, pues basta que un laudo declare fundada una sola
observacion para que la liquidacion final cuestionada varie, ya sea
aumentando o reduciendo el saldo previsto en ellay.
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El Tribunal reafirma lo indicado en el laudo en el sentido que el
establecimiento del saldo de la liguidacion final del Contrato de obra
esta implicito en las pretensiones sometidas al conocimiento del Tribunal
tanto por el Contratista como por la Entidad. Este caracter implicito
proviene del contenido de las mismas pretensiones presentadas por las
partes {especificomente de la segunda pretension principal de la
demanda y de la primera pretensidn principal de la reconvencion) v,
ademas, de la propia naturaleza de la liquidacion final del Contrato de
Obra, que es el aspecto que dio origen a la controversia.

En efecto, el determinar el saldo de la liquidacién final del Contrato de
Obra estda implicito en la segunda pretensién principal de la demanda y
en la primera pretensidn principal de la reconvencidon pues en ésta la
Entidad pretendia que se declare la validez y eficacia de la Resolucion
Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED que establecid un saldo
a favor del Contratista ascendente a $/.139,048.37; mientras que en
aquélla el Conftratista pretendia que se dejara sin efecto vy sin validez
dicha resolucidon pues consideraba que el saldo a favor no ascendia a
S/.139,048.37 sino a $5/.1'888.865.42, monto determinado en su
liquidacién final presentada a la Entidad mediante carta N° 09-2014-
CDC del 10 de julio de 201 4.

Para susteniar cada una de sus opuestas posicicnes, el Contratista
sustentd en el proceso cuatro observaciones a la liquidacién formulada
por la Enfidad, mientras que la Entidad sustentd que dichas cuatro
observaciones eran infundadas. Se observa de este modo que la
controversia ha estado centrada en determinar a cudnio ascendia el
saldo de la liquidacién final de Obra. Este aspecto central de la
controversia sometida al conocimiento de las partes fue remarcado en
el acdpite V —Hechos Relevantes y Normatividad Aplicable- del laudo
en cuyo fundamento 5.5 (paginas 11 vy 12) se indicd lo siguiente:

«Conforme se observa de los hechos antes descritos, la
controversia entre las partes se ha suscitado en los diferentes
saldos que cada una de ellas ha determinado en sus respectivas
liquidaciones finales del Confrato de Obra, pues, por un lado el
Contratista considera que el saldo a su favor asciende a
S/.1°888,865.42, mientras que la Entidod considera que si bien
existe un saldo a favor del Contratista, dicho monto asciende
Unicamente a $/.139,048.37. Se observa de este modo que las
confroversias somefidas al conocimiento del Tribunal versan
principalmente sobre la liquidacion final del Confrato de Obran.
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Ciertamente, si se hubiera amparado totalmente la primera pretensién
principal de la reconvencién de la Entidad la Resolucién Directoral N°
102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED habria sido vdlida vy eficaz en todos sus
extremos, incluyendo su articulo 1° que establecidé un saldo a favor del
Contratista de 5/.139,048.37. Por su parte, si se hubiera amparado
totaimente la segunda pretension principal de la demanda, la
Resolucion Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED [y las otras

resoluciones de la Entidad que la precedieron) se halbria declarado nula

y sin efecto aprcbdndose la liquidacién final presentada por el
Contratista que establece un saldo a su favor de S/.1°888,865.42.

Empero, el laudo considera que de las cuatro observaciones formuladas
por el Contratista dos son fundadas y las otras dos infundadas. La
estimacion de sélo dos de las cuatro observaciones efectuadas por el
Contratista (o visto desde la perspectiva de la Entidad, la desestimacion
de sélo dos de las cuatro observaciones del Confrafista), determind que
el saldo a favor del Contratista no fuera el determinado por la Entidad
en la Resolucién Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED
(S/.139.048.37). ni tampoco fuera el determinado por el Contratisia en su
iquidacién final [S/.17888,865.42). Fue por ello precisamente que en el
fundamento 7.45 (pagina 66) del laudo se indica lo siguiente:

«Por ende, si bien en ninguna de las pretensiones que las partes
han interpuesto han solicitado que sea el Tribunal quien en todo
caso determine a cudntfo asciende el saldo a favor que le
‘corresponde al Contratista, el Colegiado considera que este
aspecto esta implicito en dichas controversias, pues basta que un
laudo declare fundada una sola observacion para que la
liquidacion final cuestionada varie, ya sea aumentando o
reduciendo el saldo previsto en ellan.

De este modo, si se tiene en cuenta que el objeto de la Resolucidn
Directoral N°® 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED es establecer el saldo de
la ligquidacion final de la Obra al punto que en articulo 12 fija el saldo en
$/.139,048.37, dicho aspecto si forma parte de la controversia, pues es
respecto de dicho resultado que la Enfidad solicito se declare su validez
y eficacia, mientras que el Contratista solicitd 1o opuesto, es decir, su
invalidez e ineficacia.  Existe entonces identidad entre lo solicitado por
las partes (en la segunda pretension principal de la demanda y en la
primera pretension principal de la reconvencién) con el segundo, tercer
y cuarto puntos resolutivos del laudo.

De ofro lado, determinar el satdo de la liquidacion de la obra es un
aspecto implicito en toda controversia relacionada con lo liquidacion
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final del Contrato de Obra. Y ello es asi pues, conforme se indica en el
fundamento 7.43 {pdgina 65) del laudo «.a finalidad de la liquidacion
final es dar por canceladas las obligaciones generadas por la ejecucion
de un confrato de obra poniendo fin de este modo al contrato
celebrado por las partesy, Es precisamente por ello que el articulo 212
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado establece que
«Luego de haber quedado consenfida la liquidacién y efectuado el
pago que corresponda, culmina definitivamente el contrato vy se cierra
el expedienfe respectivon.

20. Dicha finalidad se consigue mediante la denominada Etapa de
Liquidacién Final del Contrato de Obra, que es una fase eminentemente
tecnica de rendicion de cuentas en la cual el costo total y el saldo de la
obra son calculados en funcidn de aspectos previomente acordados
por las partes, establecidos en la normatividad de contratacién publica,
o reconocidos por una autoridad jurisdiccional, determinando con
exactitud la cuantia de las prestaciones asumidas por las partes. De’
este modo, en toda controversia que se suscita sobre liquidacion finat
del contrato de cbra, el aspecio que determing la controversia es el
desacuerdo de una de las partes sobre el saldo determinado por su
contfraparte. Por ende, mds clld de los fundamentos que las partes
invoguen en tomo a la liquidacién final del contrato de cobra, dichas
argumentaciones tendréan siempre como propdsitco que se establezca
como saldo el monto que cada parte considera mads favorable a sus
intereses.

21, En la medida gue ¢ la postre toda controversia sobre la liquidacién final
de obra tiene como propdsito determinar el costo de la obra y si existen
saldos a favor o en confra del contratista, la Opinién N° 019-2013/DTN
establece que:

«En esa medida, el laudo emitido por el tribunal arbitral debe
contener las disposiciones necesarias que resuelvan la
confroversia en su totalidad, debiendo establecer claramente las
condiciones u obligaciones que las partes deben cumplir para
elfo. : '

En caso el laudo no defing clara y totalmente las obligaciones de
las partes para lograr la eficacia del laudo, éstas o el tribunal
arbitral, de oficio, pueden solicitar o redlizar la integracion,
exclusién, interpretacion o rectificacion del laudo, de
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conformidad con el articulo 58 del Decreto Legislkativo N° 1071,
Decreto Legisiativo que norma el arbitrajen,

Precisamente ello es lo que contiene el cuarto punto resolutivo del
faudo en el que, luego de haber estimado en parte las pretensiones que
cada parte tenia sobre la liquidacién final de la obra elaborada por la
Entidad, establecid el saldo a favor del Contratista.

22. Cabe finaimente remarcar que la controversia que existio entre las
partes sobre la liquidacion final del contrato de obra ha sido resuelta
integra y totalmente en el laudo dictado el 26 de septiembre de 2016.
Por ello mismo, no cabe que las partes inicien una nueva etapa de
liguidacion final de la obra, pues, conforme o ha establecido el OSCE
respondiendo una consulta formulada por ta propia Entidad:

«De esta manera, la normativa de contrataciones del Estado no
contempla un nuevo procedimiento de liquidacion del contrato
de obra, ya que presupone qgue el laudo -incluidas sus
interpretaciones, rectificaciones, integraciones o exclusiones—
resolverd la confroversia de manera integral. Ello supone que el
laudo detalle las obligaciones que las partes deben cumplir para
su eficacia.

En consecuencia, una vez emitido el laudo, no es posibie que ef
contratista o la Entidad inicien nuevamente el procedimiento de
liquidacién de obra detallado en el arficulo 211 del Reglamento,
dado que ello significaria una nueva posibilidad de
cuestionamiento de la nueva liquidacién, cuestidon que no es
compatible con la naturaleza definitiva, inapelable v de cosa
juzgada que tiene todo laudon?.

23. Por los fundamentos expuestos, el Colegiado considera que el pedido
de exclusién formulado por la Entidad es infundado.

24, Finalimente, atendiendo que el tercer y cuarto punto resolutivos del
laudo han sido dictados en mayoria por los sefiores drbitros Delgado
Pozo y Huayama Castillo, se deja constancia que el pedido de exclusion
de la Entidad ol cuarto punto resolutivo del laudo es resuelto
exclusivamente por los sefiores arbitros cuyos votos han configurado el

3

Véase el numeral 2.1.3 de la Opinién 019-2013/DTN emitida el 08/02/2013. Se ha presc1nd1do

dedgitar los pies de pagma del texto citado. El subrayado no es nuestro.

4 Ibidem. La opinion 019-2013/DTN absolvié la consulta formulada por €l Jefe de la Oficina de
[ I aestructura Educativa y la Secretaria General del Ministerio de Educacion.
1 - Sede Arbitral:
d Cadlle Rio de la Plata N° 167, Oficina 102, San lsidro ~ Teléfono: 4214043

Secretaria Arbitral; Carmen Antonella Quispe Valenzuela
E-mail: aquispe@arbitre.pe - Celular: 992552466
Pagina 11 de 12



mailto:oguispe@arbitre.pe

Arbitraje:

Consorcio Del Carmen con Ministerio
de Educacién Unidad Ejecutora 108
Contrato N° 119-201 I-ME/SG-OGA-UA-
APP
sclusiones arhitsles & Tribunal Arbitral:
: Victor Huayama Castillo

Raul Rivera Salozar
Félix Arturo Delgado Pozo

laudo. Por su parte, el pedido de rectificacion del laudo formulodo por
la Entidad es resuelto por el Tribunal en unanimidad.

Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

PRIMERQ: POR UNANIMIDAD declarar fundado el pedido de reclificacién
formulado por el Ministerio de Educacién - Unidad EjecuToro 108 y en
consecuencia corregir el fundamento 6.4, tercer parrafo de la pdgina 146 del
laudo, parrafo que queda redactado de la siguiente manera:

«f...]JEn tal sentido, la controversia que es analizada en este
acapite tiene que ver con la decision de la Entidad de reformular
su liquidacién final. Tal reformulacién fue efectuada mediante la
Resofucidén Directoral N° 102-2014-MINEDU/VMGI-PRONIED del 17
de noviembre del 2014 [.. ..

SEGUNDO: POR MAYORIA -decision adoptada por el Presidente Arbitral y el
drbitro Félix Delgado Pozo- declarar infundado el pedido de exclusidon de
laudo formulado por el Ministerio de Educacion - Unidad Ejecutora 108.

Aprobado por: Victor Huayama Castillo (Presrdente) Radul Salazar Rivera y Felix
Arfuro Delgado Pozo; (Arb:fros)

e lo previsto en el Acta de instalacidn, -

€. ANTONELLA QUISPE VALENZUELA
Eecre’fono Arbitral
Ar tj{e Soluciones Arbitrales

"

N

.
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