i C ; A
- 1 CORTE SUPERIOR DE
\w ARBITRAJE DE-ANCASH
= RECIBIDO

u 7 OCT. ZUiﬁj

\HORA: 3.5 0%5r : Flrma: ﬂ..)b_ N J

" LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo de Derecho'dictado por el Arbitro, Halley Esterhazy Lopez Zaldivar, (en

* adelante, el Arbitro), en la controversia surgida entre el Consorcio Tarica (en

adelante, el Contratista); de una paﬁé; y, de la-otra, la Municipalidad distrital de

Tarica (en adelante, la Entidad).

Resolucion N° 14

Huaraz, 10 de octubre de 2016.

I.  ANTECEDENTES
1. Convenio Arbitral

El Convenio Arbitral estd constituido por la clausula décimo quinta del Contrato
para el Servicio de consultoria pe;lra la elaboracién del estudio de pre inversidn a
nivel de perfil del proyecto: “Mejoramiento de la carretera Lucma — Pashpa —
Collon — Willac - Oéachacra, distrito de Tarica, provincia de Huaraz — Ancash” del
22 de junio de 2014 (en adelante, el Contrato). En dicha cldusula las partes

acuerdan expresamente que cualquier controversia que surja de la ejecucién e

interpretacion de dicho Contrato sera resuelta mediante arbitraje de derecho, esto
es, en aplicacion de la Constitucion Politica, la Ley de Contrataciones del Estado

(en adelante, la Ley), aprobada mediante decreto legislativo 1017, y su Reglamento
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(en adeiénte, el Réglamento), aprébédo mediaﬁte Decreto Su};aremo IN° 184-2008-

[

1

2. Sede del Tribunal Arbitral‘U.r}ipers-bnai-

Las instalaciones de la Corte Superior de Arbitraje de Ancash de’la Camara de
Comercio, Industria y Turismo "defAnca'slj, sito en jirén José de Sucre N° 765, 3«

piso, de la ciudad de Huaraz, departamento de Ancash, republica de Pert.
3. Hechos del caso

En. el presente acapite se describen los 1.1e_clhos' del caso que van desde los
antecvedente-s del contrato materié de litigié, pasando por la ejecuc-:ién del mismo
hasta las controversias originadas a partir de ello. Estos hechos han sido
elaborados teniendo en cuenta los documentos presentados por las partes asi como
Io alegado por las partes a lo largo del proceso; siendo que por ello su inclusion en

esta seccion no significa el reconocimiento de la veracidad de los hechos resefiados.

3.1. El09 de junio de 2014 se otorgd la buena pro a favor del Consorcio Tarica en
el proceso de seleccion de Adjudicacién Directa Selectiva N° 02-2014-MDT/CED.
3.2. El 22 de junio de 2014 el Consorcio Taricd y la Municipalidad distrital de

Tarica suscribieron el Contrato.
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3.3. . EI 18 de setiembre de 2014-1a En‘tidad recepciona la Carta N‘; 0004/2014/C-

- TARICA/ADM ermtlda por el Contratxsta, por la cual da cuenta del mforme de pre

inversion a mvel de perﬁl ’
34 E 21 de setiembre de 2014 el ]efe “de la Oflcma de Admmlstracmn y
Finanzas de Ia Entldad emlte el Informe N° 46 2016-MDT- GM/OPP hacia Ia
Procuraduria Publica Municipal, por el cual da cuenta de la disponibilidad de
recursos para el Ppago del Contrato “7_',-, ‘ .

3.5. El 10 de octubre de 2014 la Entidad recepcmna el Oficio N° 4630-2014-
EF/63.01 emitido por la Direccion General de Inversién Publica del Ministerio de
Economia y Finanzas, por el cual da cuenta de la finalizacién del Convenio con
FONIPREL y de la posibilidad de su- renovacién.

3.6, El22-de octubre de 2014 la Entidad recepciéna la Carta N° 018-2014-WRE/S
emitida por el Contratista, por la' cual da cuenta que la prestacion a su cargo serfa
cumplida el 27 de octubre de 2014. '

3.7. Tl 15 de diciembre de 2014 se emite la Constancia de Conformidad de
Servicio por parte del Jefe de Infraestructura de la Entidad, por la cual se da cuenta
de la eficiencia, calidad, garantia y puhtualidad (sin incurrir en penalidades) por
parte del Contratista.

3.8.  El 26 de diciembre de 2014 se emite la Resolucidén de Alcaldia N° 223-2014-
MDT/A, por la cual se dispone pasar a devengados la deuda de 5/99,000.00 como
contraprestacion resultante del Contrato.

3.9. El 08 de enero de 2015 la Entidad recepciona el Informe N° 001-2014-MDT-
OPI/JEF/EERM emitido por su Jefe de la Oficina de Proyectos e Inversiones,

aprobando la prestacién ejecutada por el Contratista.
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3.10. El 10 de febrero de 2015 la Entldad recepc1ona la Carta Notarial emltlda por

el Contrahsta por la cual se 1equ1ere el pago dela deuda sostenida. -

3.11. El 13 de febrero de 2015 se emlte 1a Carta N° 010-2015 MDT/A por la cual la

Alcaldia de la Enhda_d d_acuentaql _Contrgt_lsta c__ie.la';ne)ustenma del Contrato.
3.12. El 17 de marzo de 201.5,‘ la Entidad recepciona el escrito emitido por el

Contratista, por el cual solicita el pago de la deuda sostenida.

3.13. El 06 de abril de 2015 la Entidad recepéiona_la Carta N° 011-2015-CT-HZ/RL

emitida por el Contratista, por la cual da cuenta de los documentos referidos al PIP
con cédigo SNIP N° 307928, | |

3.14. [El17 de julio de 2015 amibas partes suscribéh" el Acta de Conciliacidn, por la
cual se reconoce la deuda que'.ia Entidad sostiene a favor del Contratista por la
suma de 5/99,000.00.: 7 -

3.15. El126 de novieﬁbre de 2015 la Ellﬁdad -rec;’-_*pciona el escrito emitido por el
Contratista, por el cual solicita el pago de la deuda sostenida. -

3.16. El 22 de febrero de 2016 el Centro de Conciliacién Extrajudicial Ara Pacis
emite el Acta de Conciliacion N°® 004-2016, por la cual da por terminado el
procedimiento conciliatorio en razén a la inasistencia de la Entidad a dos
mvitaciones. |

3.17. El 09 de junio de 2016 la Entidad recepciona el Oficio N° 001-2016-
MDT/PPM emitido por su Procuradora Piblica, por el cual solicita la informacion
necesaria respecto a la Resolucion de Alcaldia N° 223-2014-MDT/A.

3.18. E108 de julio de 2016 la Entidad recepciona el Oficio N° 006-2016-MDT/PPM
emitido por su Procuradora Puablica, por el cual solicita la informacién necesaria

respecto a la Resolucion de Alcaldia N° 223-2014-MDT/A.
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4. . Hechos del presente;ei_‘rbitra'je'_""V'-" - o S - R

En el presente acaplte se descrlben Ios hechos del arbltra]e, los mlsmos que van

desde_la sol1c1tud de arb1tra]e pasando por la presentacion de los escritos mas
relevantes, asi como las audiencias mas importantes, concluyendo con la emision

del presente Laudo.

4.1. El 12 de abril de 2016 el Contratista presenta su.solicitud de arbitraje ante la
Secretaria General de la Corle Slilperiof de Arbitraje de Ancash de la Camara de
Comercio, Industria y Turismo de Ancash (en adelante, la Secretaria General), por
- la cual da inicio al proceso arbitral.

472, -F;l 14 de abril de 2016 la Secretaria General emite la Carta N° 003-2016-

CSA/SG, por la cual observa la solicitud de arbitraje presentada por el Contratista. ~

4.3. El 22 de abril de 2016 el Contratista presenta su escrito, por el cual subsana
las omisiones advertidas por la Secretaria General. )
44, El 11 de mayo de 2016 el Consejo Superior de Arbitraje emite la Resolucion
N° 01, por la cual se designa al abogado Ilalley Esterhazy Lopez Zalldivar como
arbitro tinico en el presente proceso. |

4.5. El 11 de mayo de 2016 la Secretaria General emite Ja Carta N° 009-2016-
CSAA/SG, por la cual se comunica al abogado Halley Esterhazy Lopez Zaldivar su
designacion como drbitro anico en el presente Proceso.

4.6. El 11 de mayo de 2016 el arbitro Gnico emite la carta por la cual acepta el

encargo conferido.
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4.7.  El 13 de mayo de 2016-1a Secretaria General emite la Carta N° 010-2016-

- CS5AA/SG, por Ia_cﬁél_ comunica al-COIifratiéﬁa la carta de aceptacién del arbitro

tnico. |

4.8. El 13 de mayo de 2016 la Secretaria Gén.eral emite la Carta N° 011-2016-
CSAA/SG,l por la cual comunica a ia Enti__c_l_gd' Ta carta de aéeptacién del arbitro
tnico. | |

4.9. El 16 de mayo de 2016 la Corte ‘S_L'lp,erilor de Arbitraje de Ancash (en
adelante, la | Corte) recepciona la Carta N°“ 020-2016-CT/RL emitida por el
Contratista, por la cual acepta la designacion del arbitro tnico hecha por el Consejo
Superior de Arbitraje. . |

4.10. El 26 de mayo de 2016 el Contratista recepciona la Carta N° 013-2016-
CSAA/SG emitida por la Sécretaria,(_Seneral,____pof la cual cita a la audiencia de
instalacion. _ o

4.11. El 26 de mayo de 2016 la Entidad recepciona la Carta N° 012-2016-C5AA/SG
erﬁitida por la Secretaria General, por la cual cita a la audiencia de instalacion.

412. El 10 de junio de 2016, con la asistencia de ambas partes, se elabora y
suscribe el Acta de Instalacion dellTri.bunal Arbitral Unipersonal, por la cual se
fijan las reglas y costos del presente proceso. Asimismo, las partes reconocen la
institucionalizacion del arbitraje bajo la organizacién y administracion de la Corte
Superior de Arbitraje de la Corte.

4.13. El 24 de junio de 2016 la Corte recepciona el escrito de demanda presentado
por el Contratista.

414. El 24 de junio de 2016 la Corte recepciona el escrito presentado por la

Entidad (debidamente representada por su Procuradora Publica), por la cual da
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cuenta de las acciones seguldas para el pago. de Ios costos arbitrales fl]adOS en el
Acta de Instalacmn del Tubunal Arbltral Unlpersonal

4.15. E127 dej junio de 2016 el arbltro unico emite la Resoluc1on N° 01, por la cual
se declara inadmisible la demanda mterpuesta p01 el Contratista, otorgandole un
plazo para Ia respectwa subsanacmn |

4.16. El 30 de junio de 2016 la Corte recepciona la Carta N° 030-2016-CT/RL

emitida por el Confratista, por la cual subsana la -omisién advertida mediante

Resolucion N°.0Q1.

4.17. EL 30 de junio de 2016 la Corte recepciona el Oficio N° 003-2016. MDT/PPM

_emitido por la Entidad, por el cual da cuenta de la falta de disponibilidad para el

pago de los costos arbitrales determinados.

4.18. El 04 de julio.de 2016 se einite la Resolucién N° 02, por la cual se tiene por
subsanada la omision advertida mediante Resolucién N° 01, se admite la demanda,
dandose traslado de dicho escrito a la Entidad para su absolucién y, de ser el caso,
reconvencion. Asimismo, se faculta al Contratista al pago no realizado por la
Entidad.

4.19. El 19 de julio de 2016 la Corte recepciona el escrito de contestacion de
demanda presentado por la Entidad.

4.20. El 18 de julio de 2016 se emite la Resolucion N° 03, por la cual se tiene
presente el pago efectuado por el Contratista facultado mediante Resolucién N° 02.
4.21. El 19 de julio de 2016 se emite la Resolucion N° 04, por la cual se fijan

nuevos anticipos de costos arbitrales con base a la nueva cuantia identificada en las

mpf?eftiéfnsio'nes demandadas por el Contratista.
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422, El 21 de julio de 2016 se emite la Resolucidén N° 05, por la cual se admite a
trémife lel escrito de contestacion de demanda presentado por la Entidad.
4.23. El 25 dejulio de 2016 se emite la Resolucidn N° 06, pdr la cual se determinan
los puntos controvertidol,é, se admiten los medios probatorios ofrecidos por las
partes, se prescinde de la audiencia de pruebas ante su naturaleza documental y se
otorga a las partes un plazo para la presentacion de sus alegatos y conélusiones
finaleé por escrito y, de ser el caso, soliciten el uso de la palabra en audiencia.
4.24. El 27 de julio de 2016 la Corte recepciona el escrito rpresentado por la
~ Entidad, por el cual varia domicilio procesal. |
4.25. El 03 de agosto de 2016 se emite la Resolucién N° 07, por la cual se tiene por
variado el domicilic procesal de la Entidad.
4.26. 112 de agosto de 2016 se emite la Resolucién N° 08, por la cual se suspende
el proceso arbitral ante la "falta de pago de los nuevos anticipos de costos arbitrales
fijados. ‘
l4.27. El 23 de agosto de 2016 se emite la Resolucién N° 09, por la cual se faculta al
Contratista al pago de los nuevos anticipos de costos arbitrales asignados a la
Entidad. Asimismo, se otdrga un plazo para que el Contratista cumpla con pagar la
totalidad de costos los arbitrales fijados como nuevos anticipos.
4.28. El 03 de agosto de 2016 la Corte recepciona el alegato escrito presentado por
el Contratista, en el cual también solicita el uso de la palabra en audiencia.
4.29. E1 04 de agosto de 2016 la Corte recepciona el alegato escrito presentado por
la Entidad.
4.30. El07 de setiembre de 2016 se emite la Resolucién N° 10, por la cual se tienen

por pagados los costos arbitrales determinados como nuevos anticipos. Asimismo,
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se levanta la éuspé11sic3h del proceso, tilene'por presentados los alegatos escritos por
ambas partes y cita a la reahzacmn dela Aud1enc1a de Informes Orales

4.31. El23 de setlembre de 2016 se elabora y suscribe el Acta de la Audlenaa de
Informes Orales, en la cual se cpnsigﬁa la intervencidon de las partes en el uso dela
palabra.

4.32. El 27 de setiembre de 2016 la Corte recepciona el escrito presentado por el

Contratista, dando cuenta de nuevas alegaciones y nuevos medios probatorids.s :

4.33. El 28 de setiembre de 2016 la Corte recepciona el escrito presentado por la

Entidad, dando cuenta de nuevas alegac1ones y NUevos  medios probatorios.

4.34. FI 28 de setiembreé de 2016 se emite la Resolucion N° '11, por la cual se da
tfaslado de los escritos ﬁreseﬁtad_os por ambas partes a sus respectivas
contrapartes para-su absolucion dentro del plazo sefialado.

435 El 05 de octubre de 2016 la Corte recepciona el escrito presentado por el
Contratista, por el cual absuelve el traslado realizado mediante Resolucion N° 11.
4.36. EL06 dé octubre de 2016 se emite la Resolucién N° 12, por la cﬁal se admiten

y actian los medios probatorios ofrecidos por las partes por las partes. Asimismo,

- se clerra la etapa de instruccién y se fija el plazo para la emision del laudo arbitral.

4.37. El 11 de octubre de 2016 la Corte recepciona el escrito presentado por la
Entidad, por el cual absuelve el traslado realizado mediante Resolucion N° 11.
4.38. El 12 de octubre se emite la Resolucion N° 13, por la cual se tiene presente el

escrito presentado por la Entidad.
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. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE_LAS PARTES (PUNTOS

CONTROVERTIDOS)

En el presente apartado el Arb1tr0 Umco anahzara cada una de las pretensiones
postuladas por las partes cony base a Ios puntos controvertidos determinados. El
Arbitro se reserva el derecho de analizar los puntos controvertidos en el orden que

_ crea conveniente.

1. Primer punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no ordenar a la Municipalidad distrital de Taricd
. pagar a favor del Consorcio Taricd Ig:.sm_i-r.,a de 5/99,000.00 por concepto de
contraprestacion del 60% del monto contractual.”

¥ -

1.1. Posicion del Contratista

a. Al haberse presentado el informe final de formulacion de estudio de Pre
Inversiéon a nivel de Perfil dentro del plazo sefialado en el Contrato, corresponde
que la Entidad pague el 60% restante del monto contractual.

b. El hecho de existan documentos posteriores al vencimiento del plazo

sefialado en el Contrato, no debe entenderse como un cumplimiento tardio, pues

dichas actuaciones obedecen a un procedimiento de subsanacion de observaciones, -

propio de la ejecucion del Contrato.
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¢.  Por su parte, no';'existe fundamento alguno que ampare a la Entidad a
exéusar el'éumplimientb de la contraprestacion en la falta de disponibilidad
| preéupuestal y la pérdida del Convenio con FONIPREL, toda vez de que era
' ,resl-)(‘)nsabilidad de la Ef}tidad mantenerlo en vigencia por un periodo mayor al

afio.
1.2. Posicion de la Entidad

a. - El Contratista présenté el Informe Final después del plazo sefialado en el
Contrato, lo que produjb la pérdida de vigencia del Convenio que se tenia con

| FONIPREL.

i). En tal sentido, al no tener disponibilidad presupuestal para el pago de dicha

obligacidn, no corresponde que la Entidad asuma dicha carga.

C. Si bien mediante resoltcién de alcaldia se reconocié el monto pretendido
por el Contratista, dicho éc’to administrativo, al ser emitido de forma irregular, no

<

produce efecto alguno.
1.3.  Analisis del Arbit;o

a. Al respecto, el primer parrafo del articulo 180 del Reglamento sedala lo

siguiente:

“Todos los pagos que la Entidad deba realizar a favor del contratista por

concepto de los bienes o servicios objeto del contrato, se efectuardn después
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de ejecutada la respectiva prestacién; salvo'que, por razones de mercado, el

pago del precio sea condicién para la entrega de los bienes o la realizacién .-

del servicio.”

- De su parte, los péfrafés primeroiy segﬁndo del articulo 176 del mismo dispositivo

normativo refieren lo siguiente:

“La recepcién y V‘Confforrrnidad es resp:;:)nsabilidad del odrgano de
administ_racién 0, en su caso, del organo establecido en las Bases, sin
perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacion interna de la
Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area
usuaria, quién debera verificar, dependiendo de la naturaleza de la
prestacién, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones .
contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.”

<

Asimismo, el primer parrafo del articulo 177 prescribe:

“Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho
al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra el

expediente de contratacion respectivo.”

12 de 31




- programa contractual haya sefialado.

Vemos que el ordenamiento juridico aplicable a las contrataciones. del Estado

establece que al cumplimiento cabal de la prestacién asumida por el Contratista le

corresponde la conformidad por parte del drea usuaria.

Se tiene entonces que el efecto de la conformidad es el consecuente pago de la

contraprestacion por parte de la Entidad conforme al cronograma que el mismo

Asi también, cabe precisar que en aquellos casos en.los que el Contratista cumpla
su prestacion de forma parcial, tardia o defectuosa, le corresponderd la asignacién
de las penalidades correspondientes!, las mismas que deberan  —incluso—

mencionarse en la constancia de prestacién que debera otorgarse.

b. Con dicha base normativa, y a los efectos de iniciar con el proceso de

argumentacion logico juridica, corresponde identificar la premisa mayor, esto es, la

-

1 “Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucién de la prestacion
En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, 1a Entidad
le aplicara al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento {10%) del monto del conirato vigente o, de ser el caso, del item que
debio ejecutarse. {...)"”

2 "Articulo 178°.- Constancia de prestacion
Otorgada la conformidad de la prestacion, el organo de administracién o el funcionario
designado expresamente por la Entidad es el tnico autorizado para otorgar al contratista, de
oficio o pedido de parte, una constancia que deberd precisar, como minimo, la identificacidn del
objeto del contrato, el monto correspondiente y las penalidades en que hubiera incurrido el
contratista.

()"
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norma juridica sobre la que descansara la decisién a adoptar respecto al punto

controvertido analizado. -

Asi tenemos que, “ante el _cﬁmplimiento‘ cabal de la prestacién por parte del
Contratista, corresponde el otorgamienté de la conformidad y el consecuente pago

de cualquier acreencia pendiente”.

C. Sobre lo dicho, se debe proceder a identificar la premisa menor, con fines de

lograr concordarla con la norma juridica (premisa mayor) identificada.

Conforme a la clausula quinta del Contrato, el plazo para la ejecucién de la
prestacion por parte del Contratista era c_le 90 dias calendario, los cuales marcaban

su término final el dia 22 de setiembre d’e' 2014.

Por su parte, la clausula cuarta sefialaba que el pago del 40% del monto contractual
se realizarfa como consecuencia de la aprobacién final del primer informe,
mientras que el restante 60% deberia ser pagado cuando se emita el informe final

de evaluacion por parte de la OFI responsable de la evaluacion del estudio.

Teniendo en consideracion que la primera parte de la prestacién fue ejecutada sin
mayor problema y, por supuesto, efectuado el pago en su oportunidad, lo que
corresponde analizar (tal y como es plateado en la demanda y como lo sugiere el

punto controvertido materia de analisis) es: i) si la segunda parte de la prestacién
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ha sido cumplida en su oportunidad; ii) si se ha emitido la coﬁformidad al

respecto; y, consecuentemente, iii) si cotresporide.cl pago a favor del Contratista.

De la revision del ex‘pgdienté se _éld,vief-te"que._con' fecha 18 de setiembre de 2014,

. medianté Carta N° O004/2014/-C—TARICA/ADM,{ el Contratista da cuenta a la

Entidad del informe final del estudio de Pre Inversion a nivel de perfil, lo que
permite entender que la prestacidn fue cumplida-en su oportunidad, es decir,

dentro del plazo seialado en el Contrato.

Si bien, la Entidad hace referencia a documentos préSentados por el Contratista con
fecha posterior al 22 de Setiembre de 2014, estos corresponden al procedimiento de
formulacion de observa(:iones y su 1espect1v0 levantamiento o subsanacién. El
hecho de que el Contlatlsta haya logrado la subsanacmn de las observaciones
formuladas por la Entidad en una fecha posterior al término final para la ejecucién
del Contrato no causa perjuicio alguno en la fecha primigenia. Incluso es el articulo
176 del Reglamento el que hace referencia al procedimiento de observaciones y
subsanacion como parte de la ejecucion de la prestacion, no debiendo entender
dicho precepto necesariamente en forma restrictiva a los intereses del Contratista,
ya que al final la Entidad se ha visto beneficiada con la prestacion cumplida por su

cocontratante.

Tenemos entonces que el Contratista logré cumplir con su prestaciéon dentro del

plazo senalado.
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En relacmn a Ia conformidad, de los actuados se 1dent1f1ca el Informe N° 001 2014-

" MDT- OPI/}EF/EERM del 08 de enero de 2015, emmdo por el Jefe de la OPT de la_ =

Entidad, por. la cual da confornndad sobre la prestacion e}ecutada por el
Contratista, 'recomendando seguir el ‘corrgsponc_h_ente el tramite para el pago de la

contraprestacion.

Asimismo, se tiene la Constancia de';(:.onformidad de Servicio del 15 de diciembre
de 2014, por la cual se da cuenta de que la ejecucién de la prestacién por parte del
Contratista fue hecha oportunamente, con eficiencia, garantia, calidad y sin

incurrir en penalidades.

De dichos medios probatorios no queda mas que concluir que el servicio fue
prestado conforme a las indicaciones de los documentos contractuales, sin que se

haya sido aplicada penalidad alguna.

Finalmente, habiendo determinado que la prestacion fue cumplida dentro del
plazo sefialado contractualmente’, corresponde ordenar el pago a favor del
Contratista por el 60% indicado en la clausula cuarta del Contrato, en tal sentido,

declarar fundada la primera pretension demandada.

# No solo porque el andlisis del Tribunal Arbitral Unipersonal se haya esforzado en llegar a dicha
conclusion, sino porque es la propia Entidad la que ha reconocido el cumplimiento oportuno y
cabal por parte del Contratista, prueba de ello es la Constancia de Conformidad de Servicio.
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"Ar'éfec'tbs de. reforzar dicho puntos tenemos que, la obligacién ya habia sido

- reconocida por la Entidad en oportunidades diferentes, a saber: i) la Resolucién-de

Alcaldia N° 223-2014-MDT/A del 26 de dicilembre de 2014; ii) el Acta de-

. Conci}iacién_dei 17 de julio de 2015; y iii)r en el mismo escrito de contestac_ic')n de

demanda presentado el 19 de julio de 2016,

Con 'tales ‘antecedentes, no resulta juridicamente admisible que se emita un
pronunciamiento contrario al Contratista, pues es la misma Entidad la que

reconocié la deuda a favor del Contratista®®.
Cabe hacer dos anotaciones para finalizar el analisis de este punto controvertido.

Primero. Lal Entidad alega la irregularidad de la aludida Resolucién de Alcaldia, lo
que no le permitiria generar eficacia. Debemos decir que de conformidad con el
articulo 9 de la Ley de Procedimiento Administrativo General que el acto
administrativo (es decir, la Resolucién de Alcaldia) sigue siendo valido y eficaz

mientras su nulidad no haya sido declarada administrativa o jurisdiccionalmente®.

¢ Cumpliendo incluso con lo sefialado por el articulo 1205 del Cédigo Civil.

5 Aun cuando la Entidad cuestiona la validez de la Constancia de Conformidad de Servicio,
queda claro que no es el inico documento que permite identificar la idoneidad del servicio
prestado.por el Contratista.

6  “Articulo 9.- Presuncion de validez
Todo acto administrative se considera véalido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada
por autoridad administrativa o jurisdiccional, segtin corresponda.”

17de 31

16




Asimismo, debemos tener en consideracion que no es el tinico documento que

. reconoce la obligacién a favor del Contratista. © -

Segundo. En un principio se advierte que el razonamiento de la Entidad aceptaba
la deuda a favor del Contratista, para luego excusar su pago debido a razones de

cumplimiento tardio, asi como de falta de disponibilidad presupuestal. A ello cabe

. decir que la ex’cemporaneidad- del cumplimiento de la prestacién ya ha sido

superada, ademas de que no debe permitifsele a la Entidad desconocer sus propios
actos con base a la teorfa de los actos propios”. Asi también, la falta de
dispoﬁibilidad presupﬁéstal ha sido prbvbcada enteramente por la Entidad, toda
vez de que conforme al Oficio N° 4630-2014-EF/63.01 del 01 de octubre de 2014, la
Entidad debia realizar el tramite .de prorroga del Convenio con FONIPREL por un
periodo de 90 dias, a los fines de saldaf las obligaciones que aun se mantengan
vigentes, actuacién que no realizé. Por ello, dicha falta de recursos no puede ser
opuesta por la Entidad para excusar su comportamiento renuente al pago a favor

del Contratista.

7 Esto es, no debe reconocerse ningun tipo de validez a la conducta de una de las partes, si con
anterioridad ha manifestado un comportamiento diferente. Al caso, si la Entidad ha reconocido
el cumplimiento cabal de la prestacién y la obligacién de pago, no es admisible que ésta se
excuse del cumplimiento de la contraprestacién con base en un supuesto cumplimiento
extemporaneo, situacién que ya ha sido descartada en el presente analisis. Pueden distinguirse
Jos presupuestos de la teoria de los actos propios como la primera conducta vinculante (de
otorgar la conformidad del servicios- prestado), Ja-pretensién contradictoria (mantener
resistencia al pago y objetar el debido cumplimiento de la prestacion), y la identidad de sujetos
(en ambos casos identificamos tanto a la Entidad como al Contratista. Castillo, Mario. La teoria
de los actos propios. Palestra. Lima: 2006, pp. 81 — 106.
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2. . Segundo p"unto controvertido: = -

“Determinar si corresponde o no ordenar a la Municipalidad distrital de Taricd la
devolucién a favor del Consorcio Taricd de la garantia del 10% mds el Impuesto

General a las Ventas ascendente al 5/16,500.00.” ‘
2.1. ‘Posicién del Contratista

a.  Teniendo en cuenta que el trabajo fue preséntado en su momento y de que
incluso se ha otorgado la conformidad por la prestacion del servicio, corresponde a

la Entidad la devolucion de la garantia de fiel cumplimiento.

2.2, " Posicién de la Entidad

> .

a. No existe argumento de defensa aducido por la Entidad.

o

2.3.  Analisis del Arbitro

a. El numeral 10 del Anexo de Definiciones del Reglamento, con respecto al

alcance de la figura del Consultor, refiere lo siguiente:
“La persona natural o juridica que presta servicios profesionales altamente

calificados en la elaboracién de estudios y proyectos; en la inspeccién de

fabrica, peritajes de equipos, bienes y maquinarias; en investigaciones,
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aud1tor1as asesorias, estudios de prefactlbllldad y de factibilidad tecnica,

econormca y f1nanc1era estudms bas1cos, prehmmares y def1mt1vos, .

asesoramiento en la ejecuaon de proyectos y en la elaboracién de términos
de referencia, espec1f1cac10nes te(_:mcos y Bases de distintos procesos de

seleccién entre otros.” (Enfasis agregado). _. -

A su vez, dé la revisién de las bases adnﬁniétxat_i_vas estandar aprobadés por el
Organismo Supervisor .de Jas Contrataciones del Eétado para su utilizacion por
parte de aquellas entidades publicas que se encuentran bajo el alcance de la Ley y
del Reglamenfds, se idéntifica que lés Ser'v.'i'ci-os,-c-lé Consultoria en General son
utilizados en procesos de seleccion que guar_daﬁ objetos similares al caso materia

de anéalisis.

Entendemos que el servicio que es materia del Contrato en analisis encuadra bajo
los alcances de servicios en general, debiendo ser tratada bajo los alcances de sus
respectivas disposiciones, no resultando ser exigible la aplicacién de aquellas

normas constituidas para los servicios de consultorfa de obras.

b. Por su parte, el primer parrafo del articulo 158 del Reglamento dispone lo

siguiente:

“Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador

debe entregar a la Entidad la garantfa de fiel cumplimiento del mismo. Esta

8 Las bases estindar pueden ser consultadas en: http://portal.osce.gob.pe/osce/node/282.
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deberd ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
-monto del contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de Ia
" recepcion de la prestacién a cargo del contratista, en el caso de bienes y
servicios, 0 hasta e_l consentimiento de la liquidacion final, en caso de

_gjecucién y consultoria de obras.” (Enfasis agregado).

La norma juridica sobre la que debe trabajarse es la siguiente: si el servicios
prestado por el Contratista goza de la conformidad de la Entidad, entonces

corresponde la devolucién de fa garantia de fiel cumplimiento.

C. Ha quedado debidamente probado (como se hizo referencia en el analisis
del punto controvertido anterior) que el servicio brindado por el Contratista ha
sido debidamente prestado, pues tanto la Resolucién de Alcaldia N° 223-2014-
MDT/A, como el Informe N° 001-2014-MDT-OPI/JEF/EERM y la Constancia de
Conformidad de Servicio nos permiten ratificar dicha situacién.

Lo que nos lleva a asignar la siguiente consecuencia juridica: si el servicio fue
prestado a conformidad, y ésta fue expedida por la administracién publica,
necesariamente corresponde la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento, no

existiendo justificacién para que la Entidad conserve dicha garantia®.

5 En ese sentido, la Opinién N° 121-2015/DIN de la Direccién Téenico Normativo del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado ha sefialado qué “la garantia dé fiel Cumplimienta™
debe tener vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del contratista,
en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidacion final, en el caso de

ejecucién y consultoria de obras, no pudiendo emitirse con una vigencia menor a esta.”

21de 31

il



d. * Asimismo, debo precisar que la garantia de fiel cumplimiento incorpora el
monto del impuesto general a las ventas correspondiente!’, por lo que corresponde
" dedlarar fundada en parte dicha pretensién y, consecuentemente, ordenar a la

Entidad la devolucion solo de la sumé de S/}6,500:OO a favor del Contratista.
3. Tercer punto controvertido: =
“Deterininar si corresponde o no ordenar a la Municipalidad distrital de Taricd el
~ pago a --favor del Consorcio Taric'd-. de los - intereses legales por 14 meses,
-ascendentes a la suina de 5/55,440.00.”

3.1. Posicion del Contratista

a. De conformidad al articulo 48 de la Ley, ante la demora injustificada en el
pago por parte de la Entidad, corresponde abonar los intereses legales
correspondientes.

32, Posicion de la Entidad

a. No existe argumento de defensa aducido por la Entidad.

10 Teniendo en consideracién que el monto de la garantia de fiel cumplimiento se ha constituido
como la retencién del 10% del monto contractual, incorporando éste ultimo cualquier tipo de
concepto, incluyendo impuestos, no corresponderia ordenar que la Entidad pague una suma
mayor, esto es, en concordancia a la cuarta disposicién complementaria final del Reglamento.
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3.3. Analisis del Arbitro

T

a. *  El primer parrafo del artfculo 48 de la Ley sefiala lo siguiente:

“En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a
caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocera al contratista los intereses
legales correspondientes. Igual derecho corresponde a la Entidad en caso

sea la acreedora.”

Entendemos en caso exista retraso en el cumplimiento de la prestacion asumida, la

Entidad debera pagar los intereses legales que se hayan generado hasta la fecha

efectiva de cancelacion.

b. Habiendo dejado en claro que la Entidad no tiene justificacion alguna para
el retraso en el pago del 60% de la contraprestacidn, ésta no solo debera reconocer
el pago del monto restante de contraprestacidn, sino el reconocimiento de
intereses legales con base a la tasa de interés que fije el Banco Central de Reserva
del Pert, esto es (y a falta de disposicion expresa en las normas sobre
contrataciones del Estado), de conformidad a los articulos 1242, 1244, 1245 y 1246

del Codigo Civil'.

1t Articulo 1242°.- Interés compensatorio y moratorio.

El interés es compensatorio cuando constituye la contraprestacién por el uso del dinero o de
cualquier otro bien.

Es moratorio cuanto tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago.
Articulo 1244°.- Tasa de interés legal.
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C. Cabe precisar c‘{ue,; traténaose de una obligacion de monto variable, ya que
el mayor retraso ‘en su cumplimiento generard el aumento del monto de los
intereses a pagar, no resulta dable fijar una suma exacta a pagar, ya que dicha
suma debera- ser actualizada a Ta fecha efectiva de cancelacidn del monto
adeudado al Céntratista, para lo cual deberédn seguirse los parametros antes

indicados.

En razon a Jo argumentado corresponde declarar fundada en parte la tercera
pretensién demandada, ordenando que la Entidad pague los intereses-pero
siguiendo el procedimiento aludido, mas no Jla suma peticionada por el

Contratista.
4.  Cuarto punto controvertido:
“Determinar si corresponde o no ordenar a la Municipalidad distrital de Taricd el

pago a favor del Consorcio Taricé de la indemnizacién por daiios y perjuicios

ocasionados, ascendente a 5/80,000.00.”

La tasa del interés legal es fijada por el Banco Central de Reserva del Perti.
Articulo 1245%.- Pago de interés legal a falta de pacto. .
Cuando deba pagarse interés, sin haberse fijado la tasa, el deudor débe abonarel interés legal.
Articulo 1246°.- Pago del interés por mora.

5i no se ha convenido el interés moratorio, el deudor sdlo estd obligado a pagar por causa de
mora el interés compensatorio pactado y, en su defecto, el interés legal.
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41. - ?osicién del Contratista -
‘ j

a. En cuanto al dafio a la personé,’r_lua falta de pago por parte de la Entidad no
nos ha péﬁniﬁdo cumplir con las obligaciéﬁes asumidas con el personal empleado
parala reaiizacién del servicio, ésto es, 'pér la suma de S/Z0,000.(jO.

b En cuanto al lucro cesante, rel__incumplimiento de la Entidad no ha permitido
realiiai“ reinversiones, lo que a su vez no ha generado mayores ingresos. En razon
a ello se pretende el pago de la suma de 5/20,000.00. '

C. En cuanto al dafio emergente, el referido incumplimiento no ha permitido
asumir obiigaciones laborales y contraé "organiz.aciones, deudas que se mantienen
vigentes. El pago pretendido es por la suma de 5/20,000.00.

.d. " Fn cuanto al dafio moral, lé-'cqhducta de Ja Entidad nos ha sumido en un
contexto de preocupacioén (menoscabo péicolégico y moral que desembocan en una

gran depresion) al no poder honrar obligaciones producto de la ejecucion del

Contrato.
472. TPosicion de la Entidad

a. El monto pretendido por el Contratista es elevado, no logrando justificar el

monto solicitado.
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4.3, Analisis del Arbitro

a. = * Teniendo presente que la responsabilidad civil necesita de la verificacién de
sus elementos para poder configurarse, es que me propongo identificarlos para el

analisis en el presente caso.

* b, ~ Asi, el dafio es la principal categoria (aunque no la Ginica) que fundamenta
la lregponsabilidad civil, es decir, ante la ausencia. (0, de ser el caso, la falta de

probanza) del dafio no se deberfa realizar algtin esfuerzo por elaborar un discurso

tespecto a la responsabilidad civil de un sujeto.

La importancia de dicha categorfa puede demostrarse en algunos titulos de las

obras de reconocidos autores (Luis Diez Picazo o Karl Larenz, por citar algunos

ejemplos), al tratar dicha institucion bajo el nombre de Derecho de Davios.

Al caso en concreto. De la lectura de las alegaciones hechas por la demandante no
logra advertirse inforﬁaéién alguna que permita identificar la lesion de un bien
juridico tutelado por el ordenamiento juridico. En otras palabras, el Contratista no
ha logrado probar el dafio que permita establecer un guantum indemnizatorio
(junto a la identificacién .de los demas elementos de la responsabilidad civil), en
ninguno de los tipos de daflos invocados como el dafio patrimonial (dafio

emergente y lucro cesante) o extrapatrimonial (dafio moral y daiio a la persona).
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Es principio procesal aplicable al sistema de administracién de justicia en el
 arbitraje, por el cual lo que una persona alega debe ser debidamente probado®,
_actuacién no cumplida por el Contratista, correspondiente declarar infundada ésta

. pretension demandada.

c En ese sentido, reiteramos lo aludido en las lineas precedentes que ante la
ausénc_ia (o falta de probanza) del dafio no existe responsabilidad civil que
imputar. Asimismo, no h’:ay necesidad de identificar los demés elementos de la
iesponsabilidad civil, ya que éstos actiian de manera cénjuntiva y la falta de solo

uno de ellos derrota cualquier intento de establecer un monto indemnizatorio.

d.- Cabe precisar que las alegaciones y medios probatorios ofrecidos por el
Contratista a lo largo del proceso, y que fueron adinitidos por este Colegiado,
estan orientados a demostrar el requerimiento de pago a la Entidad mas no la

lesidén de algun derecho subjetivo que resulte ser indemnizable.

=

5. Quinto punto controvertido:

“Determinar a quién corresponde ordenar el pago de los costos arbitrales

generados en el presente proceso arbitral.”

12 Asi también lo refiere el articulo 1331 del Cédigo Civil al sefialar que “[I]a prueba de los danos y
perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de la
obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”
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5.1

‘5.2,

5.3.

Posicion del Contratista

No existe argumento de defensa aducido por el Contratista.

Posicidn de la Entidad
No existe argu‘rﬁento de defensa aducido pof la Entidad. |
Analisis del Arbitro

Al respecto, el articulo 73° de la Ley de Arbitraje sefiala lo siguiente:

- #1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los

costos del arbitraje,’ el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje serén de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el-tribunal
arbitral podra distribuir y pforratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

(...)" (El énfasis es mio).

De la cita se colige que a la falta de acuerdo respecto a la asuncién y distribucion

de los costos arbitrales que haya generado la tramitacién del proceso arbitral, éstos

seran de cargo de la parte vencida.
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b. Ahora bien, tanto de la lectura del Contrato como del Acta de Instalacion y

del Reglamento de Aranceles y Pagos de la institucion arbitral, no logra advertirse .

pacto alguno referido a la asuncién y distribucién de costos arbitrales originados

en la tramitacion del presente proceso ar_bitral.-';

En tal sentido, ante la subsuncién de la realidad al supuesto de hecho previsto en
el dispositivo normatlivo,_ es ciu,e ,:correspon.de la -asignacién de la respectiva
consecuencia, esto es, que los costos arbitrales éean' de cargo de la parte vencida,
pagando y/o reembolsando cualquier costo asumido. por el Contratista en el
tramite del proceso arbitral dé ‘conformidad al articulo 70 del decreto legislativo

107113,

III. RESOLUCION

Por las consideraciones expuestas, este Tribunal resuelve:

&

Primero: Declarar FUNDADA la primera pretension demandada, en consecuencia,
ORDENESE a la Entidad pagar a favor del Contratista de la suma de 5/99,000.00

por concepto de 60% de la contraprestacion debida.”

13 [l tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje comprenden:
a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b. Los honorarios y gastos del secretario.
c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.
d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral.
e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.
f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.
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Segundo Declarar FUN DADA EN PARTE la seounda pretensién demandada, en

Consecuenaa ORDENESE ala Entldad devolver a favor del Contratlsta de Ia

suma_de 5/16,500.00 por concepto de devoluciéon de la garantia de fiel

cumplimiento. ..

Tercero: Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretensién demandada, en

~consecuencia, ORDENESE a la Entidad pagar a favor del Contratista los intereses
legales genera-dos desdé la feché en que debia pagér el 60% de la contrapre-staci_én
debida hasta la fecha efectwa de cancelacidén conforme al proced1rn1ento indicado
en los articulos 1242, 1244 1245 y 1246 del Cédigo Civil.

_Cuarto Declarar INFUNDADA la cuarta pretensmn demandada por los
ﬁmdamentos expuestos

Qumto: ORDENESE que la E.ntidad pague y/o reembolse a favor del Contratista
cualquier costo ari.JitraI asumido por éste ultimo en el desarrollo del presente
proceso arbitral conforme al articulo 70 del decreto legislativo 1071."

Sexto: Remitase un (1) ejemplar del presente Laudo Arbitral al Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado para los fines de su pu‘ialicacic')n.

Notifiguese a las partes.-

fhrazy Lopez Zaldivar
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