LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C.

CON

MUNICIPALIDADC S
PUNTA HERMOSA

i : i
\\ ! | ‘IV
Y ; 1

TRIBUNAL ARBlTRAL. NTEGRADO,POR:

DR. RAMIRO RIVERA REYES
PRES}DENTE
DR. MARIO MAh{UEL SILVA LOPEZX /
ARBITRO
DR WEYDEN GARCIA ROJA
/ARBITRO

i !

/ LIMA-£-20:




LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

NUMERO DE EXP. DE INSTALACION: | 556-2015
DEMANDANTE: EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C.
DEMANDADO: MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA

CONTRATO (NUMERO Y OBJETO): CONTRATO DE EJECUCION N° 009-
2014, "RECONSTRUCCION DE VEREDAS EN LA AV. 28 DE JULIO — PUNTA
HERMOSA”.

MONTO DEL CONTRATO: S/ 348,629.50
CUANTIA DE LA CONTROVERSIA: S/ 53,018.89

TIPO Y NUMERO DE PROCESO DE SELECCION: ADJUDICACION
DIRECTA SELECTIVA, PROCESO DE SELECCION N° 006-2014-CEPO-
MDPH.

MONTO DE LOS HONORARIOS DEL TRIBUNAL ARBITRAL: S/ 13,914.90

MONTO DE LOS HONORARIOS DE LA SECRETARIA ARBITRAL: S/
4,270.54

PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL: DR. RAMIRO RIVERA REYES
ARBITRO DESIGNADO POR LA ENTIDAD: DR. WEYDEN GARCIA ROJAS

ARBITRO DESIGNADO POR EL CONTRATISTA: DR. MARIO MANUEL
SILVA LOPEZ

SECRETARIA ARBITRAL: PRO ARBITRA S.A.C. — ALICIA VELA LOPEZ
FECHA DE EMISION DEL LAUDO: 27 DE FEBRERO DE 2017
{(UNANIMIDAD/MAYORIA): MAYORIA

NUMERO DE FOLIOS: 78




PRETENCIONES (CONTROVERSIAS RELACIONADAS A LAS SIGUIENTES
MATERIAS):

___NULIDAD, INVALIDEZ, INEXISTENCIA Y/O INEFICACIA DE CONTRATO
___RESOLUCION DE CONTRATO

___ AMPLIACION DE PLAZO CONTRACTUAL

___ DEFECTOS O VACIOS OCULTOS

___FORMULACION, APROBACION O VALORIZACION DE METRADOS
___RECEPCION Y CONFORMIDAD

___LIQUIDACION Y PAGO

___ MAYORES GASTOS GENERALES

_X_ INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

_X_ ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

___ ADICIONALES Y REDUCCIONES

___ ADELANTOS

___PENALIDADES

___EJECUCION DE GARANTIAS

___ DEVOLUCION DE GARANTIAS

_X_OTROS (ESPECIFICAR): CUMPLIMIENTO DE CONTRATO RESPECTO
A LAS PARTIDAS 01.04.03 Y 01.03.08, APLICACION DE LA
FORMULA POLINOMICA, INTERESES POR TRABAJO REALIZADO
Y NO PAGADOS.............

2017




I;\I‘JRO
ARBITRA

SECRETARIAS ARBITRALES

Exp. No. I556-2015.

Arbitraje: Emulsiones & Asfaltos S.A.C. con la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa.

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL

. INTEGRADO POR EL ABOG. RAMIRO RIVERA REYES, ABOG. MARIO
MANUEL SILVA LOPEZ Y EL ABOG. WEYDEN GARCIA ROJAS EN EL
ARBITRAJE SEGUIDO POR EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. Y LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA.

RESOLUCION N° 31
Lima, 27 de febrero de 2017

I.  LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION.-

El'presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los veintisiete dias del mes

de febrero del afio dos mil diecisiete.

II. LAS PARTES _
- Demandante: EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. (en adelante el Contratista,
el Consorcio o el Demandante) '
- Demandado: MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA. (en
adelante la Entidad o el Demandado)

IIl. DEL TRIBUNAL ARBITRAL
- RAMIRO RIVERA REYES - Presidente del Tribunal.
- MARIO MANUEL SILVA LOPEZ — Arbitro.
- WEYDEN GARCIA ROJAS - Arbitro.
- PRO ARBITRA SAC - ALICIA VELA LOPEZ — Secretaria Arbitral.

IV. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL

%: EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL
Con fecha 18/11/14 EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., suscribié con la

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA, el Contrato N° 009-
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2014-MDPH-ULOG de ¢ejecucion de obra “Reconstruccion de Veredas en la Av. 28

de Julio — Distrito de Puna Hermosa — Lima”

En la Clausula Décimo Sexta del citado Contrato, se estipulo que cualquiera de las
partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a fin de resolver las
controversias que se presenten durante la etapa de ejecucion contractual dentro del
plazo de caducidad previsto en los articulos 184, 199, 201, 209, 210 y 212 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del estado o, en su defecto, en el articulo 52

de la Ley de Contrataciones del Estado.

2.  DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL E INSTALACION
Al haberse suscitado una controversia entre las partes, EMULSIONES &
ASFALTOS S.A.C designé como arbitro al ABOG. MARIO MANUEL SILVA
LOPEZ y la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA designé
como arbitro al ABOG. WEYDEN GARCIA ROJAS y; acordando ambos designar
como tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral al ABOG. RAMIRO
RIVERA REYES.

INSTALACION

El 14/10/15, se instald el Tribunal Arbitral, con asistencia del representante de
EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. dejandose constancia de la inasistencia de los
representantes de la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA.

En dicha oportunidad, los arbitros declaran que han sido debidamente designados de
acuerdo a ley y al convenio arbitral celebrado entre las partes, ratificandose en la
aceptacion del encargo de arbitros y sefialan que no tienen ninguna incompatibilidad
ni compromiso alguno con las partes. Asimismo, indican que se obligan a

desempeiiar con imparcialidad y probidad la labor encomendada.

3. AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS
ﬂ-/ Mediante Resolucién N° 03, se cité a las partes a la Audiencia de Conciliacién y

Determinacidn de Puntos Controvertidos, la misma que se realizd el 12/01/16.

Telf. §1-1-2261440 // 51-1-2261439
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3.1. SANEAMIENTO
El Tribunal declara la existencia de una relacion juridica procesal valida derivada del
Contrato No. 009-2014-MDPH-ULOQOG, “Reconstruccién de veredas en la Av. 28 de

Julio — Punta Hermosa™.

3.2 CONCILIACION

El Presidente del Tribunal Arbitral invita a las partes a llegar a un acuerdo
conciliatorio que les permita concluir con las controversias materia del presente
proceso arbitral.

No siendo posible acuerdo alguno debido a que ambas partes mantienen sus
posiciones, se prosigue con el proceso, sin perjuicio de que los arbitros, puedan

promoverla a instancias de parte en cualquier momento.

3.3 PUNTOS CONTROVERTIDOS
Teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda y contestacién de la demanda, se

procede a fijar los siguientes puntos controvertidos:

DE LA DEMANDA

1. Determinar si corresponde o no, que se declare que Emulsiones & Asfaltos
S.A.C., ha cumplido con el Contrato de Ejecucion de Obra N° 009-2014-
MDPH-ULOG “Reconstruccién de Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de
Punta Hermosa -Lima”, bajo el sistema de contratacién a suma alzada,
espeificamente la partida 01.04.03 COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRO
Y DE DESAGUE, y la partida 01.03.08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10
M, contenidas en el expediente técnico del Contrato; y como consecuencia de
ello si existe o no la obligacién del Contratista de efectuar la devolucién del

importe de S/ 53,018.89, a la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa.

j 2. Determinar si corresponde o no, que se declare que la Municipalidad Distrital de
Punta Hermosa, debe pagar a favor de Emulsiones & Asfaltos los reajustes
correspondientes por la aplicacién de la formula polinémica, ascendentes a la

Telf. §1-1-2261440 /1 51-1-2261439
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suma de S/. 3,290.26 incluido IGV, mds intereses a la fecha efectiva de pago,
conforme al Contrato de Ejecucién de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG
“Reconstruccion de Veredas en Ia Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa -

Lima”.

3. Determinar si corresponde o no, que la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa reconozca a favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C. el pago del monto
de s/. 4,065.04 mas IGV e intereses hasta la fecha efectiva de pago, por los
trabajos realizados y no pagados en la ejecucion de la obra Reconstruccion de

Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa - Lima®.

4. Determinar si corresponde o no, que se ordene a la Municipalidad Distrital de
Punta Hermosa el pago a favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C., de la suma de
S/. 34,962.95 mas los intereses y gastos correspondientes, por concepto de dafios
y perjuicios por la ejecucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N°

5918106-03 emitida por La Positiva Seguros y Reaseguros S.A.

5. De no ampararse las pretensiones precedentes determinar si corresponde o no,
que el Tribunal ordene que la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa pague a
favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C. la suma de s/. 60,374.19 mas IGV e

intereses correspondientes, por concepto de enriquecimiento sin causa.

DE AMBAS PARTES

6. Determinar que parte debe asumir los costos del pro'ceso arbitral. .

El Tribunal deja claramente establecido que se reserva el derecho de analizar
individual o conjuntamente, y en su caso resolver los puntos controvertidos no
necesariamente en el orden sefialados en la presente acta. Asi mismo podrd omNj\r
con expresion de razones el pronunciamiento sobre algun punto controvertido si ell
ﬁ- careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros punto

controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

Telf. 51-1-2261440 / 51-1-2261439
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3.3.1 MEDIOS PROBATORIOS DE EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C.

. Los documentos ofrecidos en el acpite IV. Medios Probatorios del escrito de

la Demanda, numerados del 6.1 al 6.20.

3.3.2 MEDIOS PROBATORIOS DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
PUNTA HERMOSA

Documentales

. Los documentos ofrecidos en el acapite III. Medios Probatorios, del escrito

sumillado: Contestacién de Demanda, identificados con las letras b, ¢, d, f, i.

e  Respecto al medio probatorio sefialado en el literal e. se deja constancia que la
Entidad se desistio de dicho medio probatorio en su escrito No. 03, presentado
con fecha 09/12/15.

Testimonial

¢  Ladeclaracion del Ingeniero José Miguel Quepuy Zuiiiga, con registro CIP No.
111213, domiciliado en Av. Comandante Espinar N°® 435 - Dpto. 803 —~
Miraflores. Al no haber adjuntado el pliego interrogatorio se otorga a la

Entidad un plazo de CINCO (05) dias para que lo presente.

Exhibiciones
Con relacién a las exhibiciones, ofrecidas por la Entidad, el Tribunal Arbitral
dispone, que EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. cumpla con exhibir mediante

copia simple los siguientes documentos:

e ' Los comprobantes de pago correspondientes a la adquisicién del total de las

cajas de registro y desagiie instaladas en la obra “Reconstruccion de las veredas

4/ en la Av. 28 de Julio en el distrito de Punta Hermosa — Lima - Lima”.

* El Libro de Registro de Compras correspondiente a los asientos contables por las

compras del total de las cajas de registro y desagiie adquiridas e instaladas a

Telf. 51-1-2261440 /f 51-1-2261439
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obra “Reconstruccion de las veredas en la Av. 28 de Julio en el distrito de Punta

Hermosa — Lima - Lima”.

Con escrito de fecha 27/01/16, EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., cumple con

exhibir los documentos requeridos por el Tribunal Arbitral
4. PERICIAS DE PARTE - AUDIENCIA ESPECIAL

4.1 Pericia de parte ofrécida por la MUNICIPALIDAD DE PUNTA
HERMOSA

Que, en la Audiencia de Conciliacibn y Determinacién de Puntos
Controvertidos, de fecha 12/01/16, el Tribunal Arbitral dispuso la actuacién de
los medios probatorios ofrecidos por la MUNICIPALIDAD DE PUNTA
HERMOSA, entre ellos la pericia de Parte, elaborada por el Ing. Jorge
Mendoza Silva, respecto del metraje del encofrado y de las cajas de registro y
desagiie de la obra “Reconstruccién de las veredas en la Av. 28 de Julio en el
distrito de Punta Hermosa — Lima — Lima”, precisindose como objeto lo

siguiente:

OBJETO DE LA PERICIA

Determinacidn de metrados en las partidas de encofrado de veredas y
colocacién de cajas de registro y desagiie ejecutados en la obra:
“Reconstruccion de las veredas en la Av. 28 de Julio en el distrito de Punta

Hermosa — Lima — Lima®.

4.2 Pericia de parte ofrecida por EMULSIONES Y ASFALTOQOS S.A.C.

Que, mediante Resoluciéon No. 12, de fecha 18/03/16, el Tribunal Arbitral
admitié como medio probatorio de EMULSIONES Y ASFALTOS S.A.C.
4 dictamen pericial presentado con escrito No. 07, es decir, el Peritaje elaborad

por el Ing. Francisco Lizardo Chocano Trujillo, cuyo objeto es el siguiente:

Telf. 51-1-2261440 // 51-1-2261439
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OBJETO DEL INFORME

El objeto del presente informe es la determinacion de los metrados ejecutados
de las partidas “Encofrado de Veredas H=0.10 m” y “Colocacion de Cajas de
Registro y Desagiie”, dentro del marco previsto del contrato de ejecucion de
obra N° 009-2014-MDPH-ULOG “Reconstruccion de las veredas en la Av. 28

de Julio en el distrito de Punta Hermosa — Lima”.

4.3 Audiencia Especial

Mediante Resolucion N° 14, se cit6 a las partes a la Audiencia Especial para el
dia 27/04/16, la misma que se realizé con la asistencia de los representantes de
EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C, los representantes de la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA y los Ingenieros
FRANCISCO LIZARDO CHACON y JORGE LUIS MENDOZA SILVA,

peritos encargados de la pericia técnica de ambas partes

5. OTROS MEDIOS PROBATORIOS
Mediante Resolucién No. 11, se admite como medio probatorio de la Municipalidad
Distrital de Punta Hermosa, los comprobantes de pago correspondientes a la
adquisicion del total de las cajas de registro y desagiie instaladas en la obra
“Reconstruccién de las veredas en la Av. 28 de Julio en el distrito de Punta Hermosa
— Lima - Lima” y los asientos contables por las compras del total de las cajas de

registro y desaglie que constan en el Libro de Registros de compras, exhibidas por la
Entidad.

Asimismo, se admiten como medios probatorios de oficio, la Carta No. 014-2015-
EYASAC de fecha 06/05/15 y la Carta No. 0067-2015-GDUCT-MDPH de fecha
29/05/15, que se adjuntan al escrito presentado por la Entidad con fecha 04/02/16.

Mediante resoluciones Nros. 25 y 26, se admiten como medios probatorios de oficio

los documentos presentados por la Entidad con escritos de fechas 05,y 19/10/16.

Teif. 51-1-2261440 /{ 51-1-2261439
www.praarbira.com
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6. PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS

Mediante Resolucion N° 17, el Tribunal Arbitral declaré cerrada la etapa probatoria

y de conformidad en el numeral 44 de las reglas del proceso arbitral, concedié un
plazo de diez (10) dias para que presenten sus alegatos escritos y de considerarlo

necesario soliciten la programacion de una audiencia de informes orales.

7.  AUDIENCIA DE INFORMES ORALES
Con Resoluciéon N° 19, el Tribunal Arbitral citd a las partes a la audiencia de
informes orales para el 17/08/16, la cual fue reprogramada mediante resolucién N°
22, para el dia 28/09/16. En dicha oportunidad se llevd a cabo la citada Audiencia,
con la asistencia de los representantes del CONTRATISTA y de los representantes
de la ENTIDAD.

8. PLAZO PARA LAUDAR.
De conformidad con el numeral 45° de las reglas del proceso, mediante Resolucién
N° 28, se fijo treinta (30) dias habiles el plazo para laudar, el cual fue prorrogado por

treinta (30) dias adicionales, mediante Resolucién No. 29.

V. DE LA DEMANDA
Que con fecha 04/11/15, EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. (en adelante el
Contratista), presento su demanda contra la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
PUNTA HERMOSA (en adelante la Entidad), formulando las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare que EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., ha cumplido con ejecutar el
Contrato de Ejecucién de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG ‘“Reconstruccién de
Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa - Lima”, bajo el sistema de
contratacién a suma alzada, y dentro de éste la partida 01.04.03 COLOCACION DE
CAJAS DE REGISTRO Y DE DESAGUE, y la partida 01.03.08 ENCOFRADO DE
VEREDAS H=0.10 M, contenidas en el expediente técnico del Contrato; y como

%/consecuencia de ello que no existe obligacion del Contratista de efectuar la devolucion
del importe de S/. 53 018.89, a Ja Municipalidad Distrital de Punta Hermosa.

Telf, 51-1-2261440 1/ 51-1.2261439

vww, prozrhitracom
Jr. Gregnrio Marafion No 184 ;

San Borja- Lima -Pert 8




A PRO
ARBITRA

SECRETARIAS ARBITRALES

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que se declare que corresponde a la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, pagar a
EMULSIONES & ASFALTOS los reajustes correspondientes por la aplicacion de la
férmula polindmica, ascendentes a la suma de S/. 3,290.26 incluido IGV, mas intereses
a la fecha efectiva de pago, CONFORME al Contrato de Ejecucion de Obra N° 009-
2014-MDPH-ULOG “Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de

Punta Hermosa - Lima”.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Que se ordene a la Municipalidad distrital de Punta Hermosa el reconocimiento de pago
del monto de s/. 4,065.04 mas mas IGV e intereses hasta la fecha efectiva de pago, por
los trabajos realizados y no pagados en la ejecuciéon de la obra reconstruccién de

veredas en la av. 28 de julio - Distrito de Punta Hermosa - Lima™.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que se ordene a la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa el pago a favor de
EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., de la suma de S/. 34,962.95 mas los intereses y
gastos correspondientes, por concepto de dafios y perjuicios por la ejecucion indebida
de la carta fianza de fiel cumplimiento N® 5918106-03 emitida por La Positiva Seguros

¥ Reaseguros S.A.

\ PRETENSION SUBORDINADA A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES
Que en el supuesto que el Tribunal considere que no procede declarar fundadas to:
las pretensiones principales expuestas, solicitamos que se ordene el pago de la suma de
s/. 60,374.19 mas IGV e intereses correspondientes, por concepto de enriquecimiento

sin causa.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL

Se ordene a la entidad asuma el integro de los costos y costas del presente proceso.

Tof. 51-1-2261440 /1 51-1-2261439
www.proatbitracon A
Jr. Gregorio Masafion No 184
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FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

Que, los fundamentos que sustentan sus pretensiones, se encuentran detalladas en el
escrito de su propdsito, los cuales serdn tomados en cuenta al momento de analizar y

resolver cada una de sus pretensiones.

V1. CONTESTACION DE DEMANDA

El Tribunal Arbitral deja constancia que la MUNICIPALIDAD DE PUNTA
HERMOSA, contesté la demanda interpuesta por EMULSIONES & ASFALTOS
S.A.C., con fecha 02/12/15, solicitando se declare infundada y poniendo de
manifiesto su posicion, conforme a los fundamentos detallados en el citado escrito y
que el Tribunal Arbitral evaluard al momento de analizar y resolver cada una de sus

pretensiones.

VII. MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el numeral 08 del Acta de Instalacion de el Tribunal Arbitral, se establecié que
para el proceso arbitral seran de aplicacién las reglas procesales establecidas por las
partes, la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017 y modificada
por Ley N° 29873, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF
y modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF, y las Directivas que apruebe el
OSCE para tal efecto. Supletoriamente, regirdn las normas procesales contenidas en

el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.

Asimismo, se acordd que en caso de insuficiencia de las reglas que anteceden, el
tribunal queda facultado en todo momento establecer las reglas procesales
adicionales que sean necesarias, respetando el principio de legalidad y resguardandg
el derecho constitucional al debido proceso y al derecho de defensa de las partes,
%J velando porque €l procedimiento se desarrolle bajo los principios de celeridad,

equidad, inmediacion, privacidad, concentracion, economia procesal y buena fe.

Telf. 51-1-2261440 Jf 51-1-2261439
wenv.praarhitracom \/%
jr. Gregorin Marafion Nv 184
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VIII. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA
CUESTION CONTROVERTIDA

Y CONSIDERANDO:

A. CUESTIONES PRELIMINARES
Previo a analizar la materia controvertida, corresponde sefialar lo siguiente: (i) Que,
este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con las Reglas establecidas en el
Acta de Instalacion, en la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017 y
modificada por Ley N° 29873, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N°® 138-2012-EF; (ii) Que,
EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., presentd su demanda dentro de los plazos
dispuestos y ejercid plenamente su derecho de defensa (iii) Que, la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA, fue debidamente
emplazada con la demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa (iv) Que, las
partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios,
asi como ejercer la facultad de presentar alegatos y (v) Que, ¢l tribunal Arbitral

procede a laudar dentro del plazo establecido.

\ Por lo antes manifestado, el Tribunal Arbitral procede a evaluar los puntos
controvertidos establecidos en la audiencia de fecha 12/01/16, cuyo pronunciamiento
serd a su criterio evaluado de manera indistinta, en orden y agrupacion que permita la

emision del pronunciamiento acorde al desarrollo de las pretensiones incoadas. ~

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde a este Tribunal
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos del proceso, teniendo
en cuenta €] mérito de las pruebas aportadas al mismo, para determinar, en base a la
' g/valoracién conjunta de ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,

se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco -

del proceso.
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En ese sentido, debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicién, de modo

que logre crear certeza en el juzgador respecto de tales hechos.

B. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

1. ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde 0 no, que se declare que Emulsiones & Asfaltos S.A.C.,
ha cumplido con el Contrato de Ejecucién de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG
“Reconstruccién de Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa -
Lima”, bajo el sistema de contratacion a suma alzada, especificamente la partida
01.04.03 COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRO Y DE DESAGUE, y la
partida 01.03.08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M, contenidas en el
expediente técnico del Contrato; y como consecuencia de ello si existe o no la
obligacién del Contratista de efectuar la devolucion del importe de S/ 53,018.89, ala
Municipalidad Distrital de Punta Hermosa.

POSICION DEL CONTRATISTA

ANTECEDENTES

- Indica el Contratista, que con fecha 18/11/14, suscribieron conjuntamente con la
Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, el Contrato de Ejecucion de Obra N°
009-2014-MDPH-ULOG “Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio -
Distrito de Punta Hermosa - Lima”, por un monto de S/. 349 629,50 incluido IGV y
un plazo de ejecucion de 30 dias calendario, cuyo proceso de seleccion se realizd
mediante la Adjudicacién Directa Selectiva N° 006-2014-CEPO-MDPH, bajo el

sistema de Suma Alzada.

- Que, el Contrato de Ejecucién de Obra se rige bajo lo dispuesto en la LeN\d

Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017 y su

4/ Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°¢ 184-2008-EF, y modificado por
Decreto Shpremo N°138-2012-EF.

“Felf. 51-1-2261440 // 51.1-2261439
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- Que, que con fecha 18/11/14, la Gerente de Desarrollo Urbano y Control Territorial
de la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, comunica que el dia 20/11/14 se
realizara el acto de entrega de terreno, para lo cual se entrega el expediente técnico
de obra y se designa al Supervisor de Obra Ing. Liliana Gonziles Trevejo;
suscribiéndose el 20/11/14 el Acta de Entrega de Terreno y el inicio del plazo
contractual con fecha 21/11/14 y término contractual el 20/12/14.

- Que, con fecha 02/12/14, la empresa EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. entregd

al supervisor de obra el informe de valorizacion de obra N° 01.

- Que, con fecha 15/12/14, la empresa EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C.,

entregd el informe de término de Obra conteniendo la Valorizacion de Obra N° 02,

- Que, con fecha 15/01/15 se suscribe el Pliego de Observaciones por parte del Comité

de Recepcion de Obra.

- Que, mediante Carta N° 014-2015-DUCT-MDPH del 29/01/15, la Gerente de
Desarrollo Urbano y Control Territorial de la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa, comunica que ¢l dia 02/02/15 se llevard a cabo el levantamiento de las

observaciones de la Obra.

N - Que, con fecha 02/02/15 se suscribe el Acta de Recepcion de Obra por parte del
Comité de Recepcion de Obra, luego de subsanadas las observaciones encontrandose

al 100% de acuerdo a los planos y especificaciones técnicas del Expediente Técni
de Obra.

- Que, mediante Carta N° 0031-2015-DUCT-MDPH recepcionada el 30/04/15, la
Gerente de Desarrollo Urbano y Control Territorial de la Municipalidad Distrital de

Punta Hermosa, comunica que en virtud a la verificacion fisica a la obra realizada

4/ por el Organo de Control Institucional de la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa, se ha verificado que la partida 01/04/03 COLOGACION DE CAJAS DE

Telf. 51-1-2261440 // 51-1-2261439
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REGISTRO Y DE DESAGUE, fue ejecutada anteriormente en otra obra, y en la
partida 01/03/08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M, el metrado no es

correcto por lo que debera considerarse €l metrado real en la Liquidacién.

- Que, con Carta N° 014-2015-EYASAC del 06/05/15, la empresa EMULSIONES &
ASFALTOS S.A.C. absuelve las observaciones, para lo cual adjunta el respectivo
sustento aclaratorio de los trabajos realizados en las cajas de registro de agua y

desagiie y encofrado de veredas.

- Que, mediante Carta Notarial N° 051-2015-DUCT-MDPH, recepcionada el
21/05/15, la Gerente de Desarrollo Urbano y Control Territorial de la Municipalidad
Distrital de Punta Hermosa, solicité que, en el plazo de 05 dias, se proceda a la
devolucion del importe de §/. 53 018.89 por la partida 01/04/03 COLOCACION DE
CAJAS DE REGISTRO Y DE DESAGUE, que segin la Municipalidad fue
ejecutada anteriormente en otra obra, y porque supuestamente la partida 01/03/08
ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M no es correcto €l metrado ejecutado; caso

contrario, se procederi a ejecutar las cartas fianzas comunicando de ello al OSCE.

- Que, a través de la Carta N° 024-2015-EYASAC del 28/05/15, EMULSIONES &
ASFALTOS da respuesta a la Carta Notarial remitida por la Municipalidad, en la
cual manifiesta que cumplié a cabalidad con el Contrato de Ejecucion de Obra N°
009-2014-MDPH-ULOG “Reconstrucciéon de Veredas en la Av. 28 de Julio -
Distrito de Punta Hermosa - Lima”, bajo los términos del sistema de contratacion

asuma alzada.

- .Que, por ofro lado, mediante Carta N°® 010-2015-EYASAC de fecha 01/05/15,
EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., hace entrega de la Liquidacion de Obra a la §
Municipalidad de Punta Hermosa.

-’. - Que, con Carta N° 0067-2015-GDUCT-MDPH, recepcionada por EYASAC el
01/06/15 manifiesta que la Liquidacién presentada ha sido observada y corregida por

Telf. 51-1-2261440 /1 51-1-2261439
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la ingeniera supervisora de la obra, quien mediante Carta N° 154-2015-LGT de
fecha 29/05/15, realiza la liquidacién de la obra efectuando un descuento de S/.
53,018.89, por las partidas de encofrado y veredas y de colocacién de cajas de
registro de desagiie.

- Que, con Carta N° 032-2015-EYASAC del 10/06/15, EMULSIONES &
ASFALTOS se pronuncia manifestando su disconformidad con el descuento

aplicado en la liquidaci6n elaborada por la Municipalidad de Punta Hermosa.

DE LOS HECHOS DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

- Manifiesta el Contratista, que el contrato de ejecucion de obra suscrito con la
Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, se realizd mediante el sistema de
contratacién a SUMA ALZADA!, cuya ejecucién resulta aplicable cuando “(...) las
cantidades, magnitudes y calidades de la prestacion estén totalmente definidas (...),
en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respectivas.”, como
precisa el primer parrafo del numeral 1) del articulo 40° del Reglamento. Ello
implica que la Entidad solo podra contratar la ejecucion de una obra a suma alzada,
cuando sea posible determinar su magnitud, calidad y cantidad, debiendo establecer
esta informacion en los planos y especificaciones técnicas, los cuales son parte del

expediente técnico.

- Que, el numeral 1) del articulo 40° del Reglamento precisa que en el sistema a suma
alzada “El postor formulard su propuesta por un monto fijo integral y por un
determinado plazo de ejecucién”, disposicion que resulta razonable si se tiene en
consideracién que en este sistema las magnitudes, cantidades y calidades se
encuentran definidas en los planos y especificaciones técnicas previstos en el

expediente técnico, por lo que el postor formula su propuesta sobre la base de

% informacidn cierta.

! Opiniones N° 021-2011/DTN y 064-2009/DTN del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado
{OSCE).
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- Que, al presentar sus propuestas, el postor se obliga a ejecutar el integro de los
trabajos necesarios para la ejecucion de las prestaciones requeridas por la Entidad, en
el plazo y por el monto ofertados en sus propuestas técnica y econdmica,
respectivamente, las que son parte del contrato?; a su vez, la Entidad se obliga a

pagar al contratista el monto o precio ofertado en su propuesta econdémica.

- Que, como se aprecia, cuando el sistema de contratacion elegido por la Entidad sea
el sistema a suma alzada, al presentar su propuesta el postor se obliga a realizar el
integro de las prestaciones necesarias para la ejecucién de la obra, conforme a los
planos y especificaciones técnicas previstos en el expediente técnico, por el monto o

precio ofertado en dicha propuesta.

- Que, por tanto, las obras ejecutadas bajo el sistema a suma alzada implican, como
regla general, la invariabilidad del precio pactado, por lo que el contratista se obliga
a realizar el integro de las prestaciones necesarias para la ejecucién de la obra por el

precio ofertado en su propuesta.

- Que, adicionalmente, debe sefialarse que el segundo parrafo del numeral 1) del
articulo 40° del Reglamento precisa que en una obra convocada bajo el sistema a
suma alzada el postor debe formular su propuesta “(...) considerando los trabajos
que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion requerida segin los
planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de obra que

Sforman parte del Expediente Técnico.”

- Que, de acuerdo con el articulo citado, en el sistema a suma alzada el postor formula
su propuesta teniendo en consideracién todos los trabajos que sean necesarios para la
gjecucion de la obra, segun los planos, especificaciones técnicas, memori

% descriptiva y presupuesto de obra, contenidos en el expediente técnico.

2 De conformidad ¢on el primer parrafo del articulo 142 del Reglamento.
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- Que, finalmente, una obra ejecutada bajo el sistema a suma alzada se liquida
considerando tnicamente los metrados contratados, y la Entidad no podr4 variar el

precio, aun cuando se hayan ejecutado mayores o menores metrados.

- Que, con respecto a la partida 01.03.08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M,
se debe mencionar que en el expediente técnico de obra aprobado por la
Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, se establecio que como parte de la
reconstruccion de veredas de concreto, se tenian que demoler veredas existentes y
construir nuevas veredas de concreto, de acuerdo a lo seflalado en los planos, para lo
cual se contemplé la ejecucion de las partidas 01.03.08 ENCOFRADO DE
VEREDAS H=0.10 M y 01.04.03 COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRO Y
DE DESAGUE, en el plazo de 30 dias calendario, por lo cual con los metrados del
expediente técnico, la empresa EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. oferté su
propuesta econémica (metrados contratados), en funcidn al sistema de contratacion

de suma alzada.

- Que, en todo proyecto los metrados son calculados por el proyectista, para su caso
por el Ing. William Inga Torres, contratado por la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa, tomando en cuenta los planos, sus detalles y las especificaciones técnicas,
teniendo en cuenta que la Entidad ya establecia que el sistema de contratacién serfa a

suma alzada, que implicaba que el precio pactado resultaria invariable.

- Que, el proyectista debe calcular los metrados, para lo cual adjunta como parte del
mismo, la planilla de metrados que sustentan la cantidad de trabajos por ejecutarse,
advirtiéndose que se consideré para la partida 01.03.08 ENCOFRADO DE
VEREDAS H=0.10 M, un metrado de 1 248,14 m2, el cual sirvi6 de base para
calcular la cantidad de encofrado a utilizar, necesario por metro cuadrado de vereda
a construirse. El area de 1 248,14 m2, es la superficie sobre la cual se ha trabajado, la
misma que por tanto corresponde también a las partidas “Conformacién de

% Subrasante para Veredas” y “Base Granular para Veredas E=0.10m”, que se

encuentran claramente definidas y detalladas en los planos del proyecto, y en las
Telf 5112261440 /7 51-1-2261438
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planillas de metrados, de acuerdo al criterio técnico adoptado por el proyectista, y
que la entidad lo acepté y aprobd, previamente a convocarse el proceso de seleccidn,

materia de este contrato de ejecucion de obra.

- Que, el método de medicion se encuentra definido en las especificaciones técnicas
01/03/08 Encofrado Veredas h=0.10m que sefiala: “La unidad de medicién es el
metro cuadrado (m2) de veredas de los diversos tipos indicados incluyendo en el
drea a medir las zonas que corresponden a las rampas para minusvalidos, cajas
empotradas en las veredas y sus respectivos sardineles de borde™; es decir, se esti
considerando el metro cuadrado de veredas de los diversos tipos, a lo cual deberan
afiadir que el encofrado de veredas de concreto, no solamente es la longitud por la
altura de vereda (posicién teérica del OCI adoptada por la Entidad después de la
culminacion de la obra) y que no esta justificada técnicamente por la supuesta
diferencia de metrados cuestionada en la Carta Notarial, toda vez que el encofrado
de veredas ejecutadas por el Contratista son: encofrado laterales colindante con el
pavimento, encofrado laterales colindante con los predios existentes, encofrado de
las juntas cada 3.00 metros, rampas de minusvalidos, martillos de veredas, gradas
producto de los desniveles entre predios adyacentes o colindantes, que al final se
podria cuantificar en un mayor metrado al metrado contratado, pero que sin
embargo, por el sistema de contratacion, debe valorizarse solamente hasta el metrado

contratado.

- Que, sin perjuicio de lo expresado, el metrado de 1 248,14 m2, considerado en el
expediente técnico y que forma parte del presupuesto de obra, ya estd definido por el
proyectista y aprobado por la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, y se debe
valorizar hasta el metrado contratado, sin importar cudl era el metrado ejecutado,
todo ello obedece al sistema de suma alzada, y que se puede apreciar claramente en
el Plano de Detalles PD-01, el detalle de los encofrados laterales (colindantes a
predios, terrenos o retiros de viviendas en zona de jardines, asi como colindante a

9’ pavimento), el encofrado cada 3.00 metros por juntas de veredas, y que se

complementa con ¢l Plano General PG-01, donde se aprecia las veredas nuevas a
“Telf, 51-1-2261440 /) 51-1-2261439
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construirse, y las zonas de martillos de veredas y otros sefialados en el parrafo

anterior, trabajos que se respaldan en las fotografias del proceso constructivo.

- Que, la elaboracion y aprobacién del Expediente Técnico de Obra por parte de la
Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, no es tema de responsabilidad del
Contratista, ya que la Entidad debe Valorizar hasta el metrado contratado y por el
precio ofertado que es invariable en el sistefna de suma alzada, segin lo establecido

en la normativa de Contrataciones del Estado.

- Que, el calculo realizado por la Municipalidad como consecuencia de la observacién
realizada por el OCI es totalmente erréneo, por cuanto solo considera como cantidad
de encofrado la longitud del borde de vereda, por una altura en promedio de 10 c¢m,
cuando en realidad los trabajos ejecutados de acuerdo al expediente técnico fueron
mucho mds, consistentes en encofrado laterales colindante con el pavimento,
encofrado laterales colindante con los predios existentes, encofrado de las juntas
cada 3.00 metros, rampas de minusvalidos, martillos de veredas, gradas producto de

los desniveles entre predios adyacentes o colindantes, como se ha explicado.

- Que, con respecto a la partida 01.04.03 colocacion de cajas de registro y de desagiie,
cabe indicar que el expediente técnico de la reconstruccién de veredas, lo realizé el
proyectista Ing. William Inga Torres contratado por la Municipalidad Distrital de
Punta Hermosa, y ademas éste fue aprobado por la Entidad, no siendo este tema de

responsabilidad del Contratista de obra.

- Que, al demolerse las veredas existentes, cabe la posibilidad de que por el mismo
proceso constructivo se pueda destruir también las cajas de registro y de desagiie, es
por ello que la Entidad 1o consideré como parte del Expediente Técnico de la Obra, y

que producto de las demoliciones se colocaron nuevas cajas de registro.

E - Que, las especificaciones técnicas del proyecto sefialan para la partida 01.04.03

colocacion de cajas de registro y de desagiie lo siguiente:
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“En esta parfida se consideran los gastos referidos al cambio de las cajas de

registro de desagiie”.

- Que, de esta manera, al ser el presente Contrato de Ejecucidn de Obra bajo el sistema
de contratacion a suma alzada, se debe valorizar hasta el metrado contratado de la
partida colocacion de cajas de registro y de desagiie, que eran 50 unidades, asi el
metrado real haya resultado menor o mayor. En el presente caso, no solamente se
gjecutaron y colocaron las 50 unidades, sino ademas se ejecutaron y colocaron 03
unidades adicionales, sin ser valorizados en concordancia con la normativa de

contrataciones del Estado.

- Que, de acuerdo a las Valorizaciones de obra N° 01 y 02 tramitadas con documentos
de fecha 02 y 15/12/14 y aprobadas por el Supervisor de Obra y la Gerencia de
Desarrollo Urbano y Control Territorial de la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa, se verifica que los trabajos de la partidas 01/03/08 ENCOFRADO DE
VEREDAS H=0.10 M y 01/04/03 COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRO Y
DE DESAGUE, se encontraron ejecutados al 100% y sin observaciones, y que al
haberse cancelado, contaron con la respectiva conformidad del Supervisor de Obra y

la Gerente de Desarrollo Urbano y Control Territorial.

- Que, se demuestra en las Valorizaciones de Obra, que el Contratista ha construido
los encofrados de veredas y ha realizado la colocacién de las cajas de registro de
desagiic al 100% del metrado contratado, en cumplimiento a las condiciones

contractuales establecidas y sin observaciones del Supervisor de Obra.

- Que, en la etapa del proceso de recepcion de obra, se suscribi6 la respectiva acta de
recepcion por parte de los miembros del Comité de Recepcion de Obra con fecha
02/02/15, luego del pliego de observaciones, que contd con la participacion de la
Gerente de Desarrollo Urbano y Control Territorial de la Municipalidad Distrital

%’ Punta Hermosa, la Supervisora de Obra Ing. Liliana Gonziles Trevejo y el Residente

de Obra, mediante ¢l cual se dej6 constancia de lo siguiente: “(...) verificdndose que
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se procedio al levantamiento de las observaciones encontrdndose al 100% de

acuerdo a los planos y especificaciones técnicas incluidas en el Expediente Técnico
de Obra(.)"

- Que, en consecuencia, se demuestra con el Acta de Recepcidn de Obra suscrita por
el Comité de Recepcién de Obra, que el Contratista ha construido los encofrados de
veredas y colocado las cajas de registro de desagiie, en cumplimiento a las

condiciones coentractuales establecidas.

- Que, lo comentado en los parrafos anteriores, se evidencia en las fotografias que se
adjuntan de todo el proceso constructivo de la obra hasta su culminacion al 100% de
las partidas 01/03/08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M y 01.04.03
COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRO Y DE DESAGUE, cuyos trabajos
ejecutados no han sido cuestionados u observados en ningin momento por la
Supervisién de Obra, como representante de la Municipalidad Distrital de Punta

Hermosa.

- Que, conforme se evidencia del Cuademo de Obra, en el Asiento N° 039 del
14/12/14, 1a supervisién manifesté que verificd que los trabajos fueron culminados al

100% y que procedera a solicitar la recepcion de la obra.

- Que, el Contratista ha construido los encofrados de veredas y colocado las cajas de
registro y desagite al 100%, en cumplimiento a las condiciones establecidas en los
planos y especificaciones técnicas del expediente técnico, asi como a las condiciones
contractuales; por lo tanto, en ningin momento la empresa Contratista ha ocasionado

ningin perjuicio a la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa.

- Que, mediante Carta N° 010-2015-EYASAC de fecha 01/04/15, recepcionada por la

s Municipalidad con fecha 03/04/15, el Contratista present6 la Liquidacién de Obra a
4/ la Entidad, en la cual se consideré los trabajos de las partidas 01/03/08
ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M y 01/04/03 COLOCACION DE CAJAS
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DE REGISTRO Y DE DESAGUE, acorde con las Valorizaciones de Obra N° 01 y
02, tramitadas y pagadas por la Entidad.

- Que, irregular ¢ ilegalmente, la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa, a través
de la Carta N° 0067-2015-GDUCT-MDPH de fecha 01/06/15, procedié a emitir una
liquidacién elaboradﬁ por la ingeniera supervisora, en la cual realizé ilegalmente el
descuento de S/. 53,018.89, por los supuestos trabajos no ejecutados de las partidas
01.03.08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M y 01.04.03 COLOCACION DE
CAJAS DE REGISTRO Y DE DESAGUE, sin ningln sustento técnico ni legal para
realizar tal descuento. Es de precisar, que la propia ingeniera supervisora, fue quien
suscribié el Cuaderno de Obra indicando que los trabajos se habian realizado al
100%, ademas de haber suscrito el Acta de Recepcion de Obra con la indicacion de
haber encontrado la obra al 100% de acuerdo a los planos y especificaciones técnicas
incluidas en el expediente técnico, lo que implica haber culminado el Contratista a
cabalidad la Ejecucién de la Obra.

- Que, a través de la Carta N° 032-2015-EYASAC del 10/06/15, el Contratista
contestd la Carta N° 0067-2015-GDUCT-MDPH a la Municipalidad, manifestando
su descuerdo con el descuento efectuado, pues no se sustenta los motivos por los

cuales se aplicaban dichos descuentos de las dos partidas contractuales.

- Que, los descuentos realizados por la Entidad son irregulares e ilegales, por lo que €l

tribunal arbitral debe dejarlos sin efecto.
POSICION DE LA ENTIDAD

- Sostiene la Entidad que, respecto al metrado correspondiente al encofrado que
debia colocarse para el vaciado de las veredas, el expediente técnico sefialaba un
metraje equivalente a 1200 m? siendo que conforme a las dimensiones de la obra
ser gjecutada, las mismas correspondian a un metraje equivalente a un 10% del

metraje sefialado en el expediente técnico error que resultaba evidente para el
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Contratista, y que de una simple revisién del presupuesto considerado en el
expediente técnico, el mismo que consideraba en la partida 01.03.07: Base
Granular para veredas, un 4rea de 1248.14 m? es decir la misma area que el
presupuesto sefialaba para la partida 01.03.08 correspondiente al encofrado de
veredas lo cual demostraba una incongruencia que el Contratista debié poner en
conocimiento de la Entidad en forma inmediata, siendo que el encofrado se coloca
tan solo en los bordes laterales de la vereda no colocandose en la superficie de la
misma (hecho que puede constatarse claramente con las fotografias que la propia
demandante adjunta a su escrito de demanda). Por lo demds el demandante
sustenta su pedido en los planos contenidos en el Expediente Técnico; sin
embargo, de una revision de dichos documentos puede verificarse claramente que
el encofrado no debia realizarse sobre el total del 4rea de la obra (veredas); sino
solo en los laterales de las veredas (para el vaciado de concreto) conforme es de

verse de su escrito de demanda.

- Que, respecto de las cajas de registro y de desagiie, las mismas fueron
consideradas en el presupuesto que forma parte del expediente técnico de la obra
por un valor total de §/. 5,802.00 soles, sin embargo con una simple constatacién

\ el Contratista pudo verificar que dichas cajas ya se encontraban colocadas y eran
nuevas, en tanto que habian sido parte de otro contrato de obra ya ejecutado,
circunstancia verificable a simple vista, y que debié ser puesta en conocimiento de

la Municipalidad por parte del Contratista.

- Que, estas dos circunstancias demuestran claramente la mala fe con la que se ha
conducido el Contratista durante la ejecucién del contrato, ya que maliciosamente
guardé silencio ante la evidencia de incongruencias en el expediente técnico en
base al cual debia cumplir con sus obligaciones, con el obvio propdsito de sacar
provecho.

ﬁf Que, de esta forma es que la ahora Demandante, ha pretendido obtener

indebidamente un beneficio a costa de la Entidad Edil, excuséndose para ello en la
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modalidad contractual pactada en este caso (CONTRATO A SUMA ALZADA) el

mismo que a pesar de lo sefialado por la Demandante, esta sujeta a los alcances
del articulo 152° del Reglamento anteriormente referido, el cual fue claramente
transgredido por el Contratista, al no poner en conocimiento a la Entidad de las
fallas existentes en el expediente técnico, todo ello a fin de obtener indebidamente

un beneficio econdmico que pretende plasmar a través de la presente demanda.

- Que, la opinién N° 064-2009/DTN emitida por la Direccién Técnica Normativa
del OSCE, establece que cuando en un Contrato de Obra a suma alzada se
verifiquen modificaciones o variaciones en el proyecto de obra podra variarse el
precio, debiendo deducirse del pago el monto correspondiente a las partidas no

ejecutadas sin que corresponda efectuar pago alguno por estas.

- Que, lo sefialado por el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado
demuestra claramente que aun en los contratos bajo la modalidad a suma alzada
el precio pactado en el contrato podra variarse en caso de existir modificaciones
que traigan como consecuencias la no ejecuciéon de una o mas partidas,
circunstancia en la cual no corresponde efectuar pago alguno por dichos
conceptos, lo cual resulta de especial pertinencia para el presente caso por
cuanto al incumplir la Contratista con la obligacion impuesta por el articulo 152
del Reglamento al evidenciarse la existencia de errores materiales en el
expediente técnico, no fue posible que se efectuaran las modificaciones al
expediente técnico (reduciendo el metraje correspondiente al encofrado y
excluyendo de presupuesto el rubro correspondiente a las cajas de registro y de
desagiie). Es decir que de haber cumplido el Contratista con la obligacién de
comunicar lo errores materiales en el expediente técnico la Municipalidad habria
podido efectuar las modificaciones respectivas reduciendo o excluyendo los

montos que indebidamente cobro el Contratista por concepto de encofrado y

% cajas de desagiie.

- Que, en lo que respecta a la primera pretensiéon del Contratista, result

totalmente falso que el Demandante haya cumplido con ejecutar el Contrato de

s
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Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG: “Reconstruccion de veredas en la Avenida 28
de Julio — Distrito de Punta Hermosa - Lima”; ya que como se ha sefialado, el
demandante incumplié con lo dispuesto en el articulo 152° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones, ademds de no haber ejecutado 1248.14 m2 de encofrado
de veredas limitdndose tan solo a una ejecucion de 95.45 m2 y de no haber
cumplido con la colocacion de cajas de registro y de desagiie en tanto las
mismas fueron colocadas en la ejecucion de otro Contrato de Obra denominada:
“Brindar alcantarillado y desagiie a la poblacién Avenida 28 de Julio Malecon

Sur Punta Hermosa — Lima — Lima®”.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Seglin lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si
corresponde que el Tribunal Arbitral declare que el Contratista ha cumplido con el
contrato de ejecucion de obra No. 009-2014-MDPH-ULOG, especificamente las
partidas 01.04.03 “colocacién de cajas de registro y de desague” y 01.03.08
“Encofrado de veredas” y si como consecuencia de ello existe o no la obligacién del

Contratista de efectuar la devolucién del importe de S/. 53,018.89 a la Entidad.

I. Al respecto se debe sefialar, en primer lugar, que ¢l Contrato de Obra N° 009-
2014-MDPH-ULOG, mediante el cual se origina la relacion juridica existente
\ entre los partes en conflicto, tiene como base legal lo dispuesto en la Ley de
' Contrataciones del Estado aprobada por Decreto Legislativo 1017 y modificada .
por Ley 29873 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo No. 184-2008
EF y modificada por Decreto Supremo No. 138-2012-EF.

2. Fluye de autos que, con fecha 18/11/14, las partes suscriben el contrato de Obra

N° 009-2014-MDPH-ULOG, para la ejecucion de la obra de “Reconstruccién de
Veredas en la Av. 28 de Julio, Distrito de Punta Hermosa — Lima — Lima”, por

%’ un monto de S/. 349,629.50 Nuevos Soles y con un plazo de Ejecucién de 30

dias calendario.

—
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3. Que, es pretensién del Contratista que se declare que ha cumplido con la
prestacidn pactada en el Contrato de Ejecucién de Obra No. 009-2014-MDPH-
ULOG, especificamente las partidas referidas a la “Colocacién de Cajas de
Registro y de Desagiie” y “Encofrado de Veredas” y consecuentemente se
determine si existe la obligacién del Contratista de devolver la suma de S/.
53,018.89 a la Entidad.

4. Que, fluyen en el expediente como medios probatorios de la pretensién del
Contratista, el Contrato de Ejecucién de Obra No. 009-2014-MDPH-ULOG, las
valorizaciones de obra Nros. 01 y 02 aprobadas y pagadas por la Entidad; el
Pliego de observaciones del Comité de Recepcidn de Obra, el Acta de Recepcidn
de Obra de fecha 02.02.15 en el cual se indica que la obra se encuentra conforme
al 100%, de acuerdo a los planos y especificaciones técnicas, el Expediente
Técnico donde aparecen laé partidas 01.04.03 “Colocacion de Cajas de Registro
y de Desagiie” y 01.03.08 “Encofrado de Veredas™” y fotografias donde consta la
gjecucidn de los trabajos en ambas partidas; finalmente acompafia su pericia de
parte elaborada por el Ing. Francisco Lizardo Chocano Trujillo, en el que se
concluye que las partidas 01.04.03 “Colocaciéon de Cajas de Registro y de
Desagiie” y 01.03.08 “Encofrado de Veredas”, fueron ejecutadas y culminadas al
100%.

5. Que, al respecto la Entidad demandada, ha indicado que no obstante a que se
produjo la recepcion de obra a conformidad por el Comité de Recepcion de
Obra, en mérito a la accién de control realizada por el Organo de Control
Institucional de la Entidad sustentada en el Informe No. 02-2015-JMQZ, se
determiné la existencia de cobros indebidos por parte del Contratista,
relacionada con partidas no ejecutadas, motivo por el cual se puso en

conocimiento del Contratista los hechos mencionados con Carta No. 031-2015-

4/ DUCT-MDPH.

Que, respecto a la partida 01.03.08 “encofrado de veredas”, el expediente
téch_i_ca sefialaba un metraje de 1200 mt® y para la partida 01.03.07 “base
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granular para veredas” un area de 1248.14 mt2, es decir, area similar para ambas
partidas, lo cual resulta incongruente, teniendo en cuenta que el encofrado de

veredas soOlo se coloca en los bordes laterales de 1a vereda.

Que, en cuanto a la partida “cajas de registro y de desagiie”, indica la Entidad
que dichas cajas ya se encontraban colocadas y eran nuevas por cuanto habian
sido parte de otro contrato de obra, ya ejecutado, lo cual no fue puesto a

conocimiento de la Entidad.

6. La Entidad presenta como sustento de su posicién el Informe No. 01-2015-
MDPH/OCI, el Informe Técnico No. 02-2015-JIMQZ, elaborado por el Ing. José
Miguel Quepuy Zuiliga, la pericia de parte elaborada por el Ing. Jorge Mendoza
Silva, el Expediente Técnico de la obra, los comprobantes de'pago respecto a la

adquisicion del total de las cajas de registro y desagiie.

Respecto a las valorizaciones Nros. 01 v 02

7. Consta en autos, que con fecha 02/12/14 y 15/12/14, el Contratista present6 a la
Supervision las Valorizaciones Nros. 01 y 02, con sus respectivas facturas, las
cuales fueron aprobadas por la Supervisora Ing. Liliana Gonzales Trevejo y

posteriormente canceladas por la Entidad.

8. Se ha podido verificar ademas que la Entidad efectué la cancelacion de la
prestacion sin objeciéon ni cuestionamiento alguno respecto a las partidas
01.04.03 *“Colocacion de Cajas de Registro y de Desagiie” y 01.03.08
“Encofrado de Veredas”, tampoco existe observacion alguna al respecto de parte
de la Supervisora, por el contrario fue dicha profesional quién aprobé las citadas

valorizaciones para su posterior pago.

Respecto a la recepcion de la obra

9: Se encuentra acreditado en autos con el documento denominado “Pliego de

Observaciones” que con fecha 15/01/15, el comité de recepciéon de obra
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nombrado por la Entidad y conformado por la Arquitecta MARY RAMIREZ
LAVADQO, el Ingeniero GIMC EDER SARE VALERIANO y la Ingeniero
LILIANA GONZALES TREVEIJO, procedieron a efectuar la verificacidn y

constatacion fisica de la obra, segun los documentos técnicos del proyecto,

efectuandose las siguientes observaciones:
- Se recibié el plano de replanteo y se observo que faltan detalles de juntas
- Corregir sellado de juntas en general
- Corregir rampa de ingreso frente al predio # 955
- Corregir empalme de caja de agua con vereda del suministro 500371
- Mejorar acabado frente al predio # 1029 y suministro 500337
- Aumenta 3 juntas con corte realizado con disco en el predio # 143
- Mejorar acabados en cajas de agua en general
- Adicionar juntas en rampas de las 2 esquinas

- Adicionar brufias en rampas frente al predio # 268

10. Como consecuencia de las observaciones detalladas el Comité aludido dio por
noe recepcionada la obra e indicé que el Contratista deberia subsanar las
observaciones en el plazo establecido en el Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

11. Como se puede advertir el Comité de recepcién, no emitid observacion alguna
respecto a las partidas 01.04.03 “Colocacion de Cajas de Registro y de Desagiie”

y 01.03.08 “Encofrado de Veredas”, cuestionadas posteriormente.

12. Que, con fecha 02/02/15 el Comité de Recepcién de Obra, integrado por la
Arquitecta MARY RAMIREZ lLAVADO, el Ingemiero GIMO EDER SARE
VALERIANO y la Ingeniero LILIANA GONZALES TREVEJO procedieron a
la verificacion del levantamiento de observaciones por parte del Contratista,
levantandose el Acta de Recepcion correspondiente, indicando que el Contratista
ha levantado el 100% de las observaciones de acuerdo a los planos vy,

4 especificaciones técnicas incluidas en el expediente técnico, por lo tanto la obra
se encuentra en condiciones de ser recepcionada, lo cual se procede a realizar
mediante dicho documento.

Telf. $1-1-2261440 // 51-1.2261439
wwaw,proarbitra.com %
Jr. Gregorio Marafion Nv 184

San Barja- Lima -Per 28




PRO
A ARBITRA

SECRETARIAS ARBITRALES

13. Del acta de recepcion de obra se puede verificar que en ésta etapa el Comité de
Recepcion de Obra, tampoco emitid pronunciamiento alguno respecto a las
partidas 01.04.03 “Colocacion de Cajas de Registro y de Desagite” y 01.03.08

“Encofrado de Veredas”.

14. De lo sefialado precedentemente se puede concluir que el procedimiento de
recepcion de obra, se realizo con arreglo a Ley, dejando sentada la Entidad, por
intermedio del Comité de recepcién de Obra que el Contratista cumplié a
cabalidad con el Contrato de Ejecucién de Obra No. 009-2014-MDPH-ULOQG vy
de acuerdo a los planos y especificaciones técnicas incluidas en el Expediente
Técnico, no existiendo en esta etapa cuestionamiento alguno respecto a las
partidas 01.04.03 “Colocacién de Cajas de Registro y de Desagiie” y 01.03.08

“Encofrado de Veredas™, materia de controversia.

Respecto al Sistema de Suma Alzada

15. De los documentos que fluyen en autos y lo manifestado por las partes, se ha
podido verificar que el sistema de contratacion bajo el cual se suscribié el

contrato es a “Suma Alzada”.

16. Al respecto, el articulo 40° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado dispone que el Sistema de Contratacion a Suma Alzadaes “..... aplicable
cuando las cantidades, magnitudes y calidades de la prestacion estén totalmente
definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de referencia o, en e
caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respectivas. El postor
Jormulard su propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo
de ejecucion. Tratdndose de obras, el postor formulara dicha propuesta
considerando los trabajos que resulten necesarios para el cumplimiento de la
prestacion requerida segun los planos, especificaciones (écnicas, memoria
descriptiva y presupuesto de obra que forman parte del Expediente Técnico, en
ese orden de prelacicn; considerdndose que el desagregado por partidas que da
origen a su propuesia y que debe presentar para la suscripcion del contrato, es

9/ referencial. El mismo orden de prelacion se aplicard durante la ejecucion de la
obra”.
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17. De lo sefialado en 1a norma anterior se puede inferir que en el Sistema de Suma
Alzada el postor formula su propuesta por un monto fijo y por un determinado
plazo de ejecuciodn, resultando aplicable cuando las magnitudes y calidades de la
prestacion (en éste caso la obra) estén totalmente definidas en los planos y en las
especificaciones técnicas. Por otro lado, cuando la Entidad opte por el sistema de
suma alzada conviene un precio global, previo e invariable para la realizacion
total de las prestaciones a cargo del Contratista, con sujecidn a las

especificaciones técnicas.

18. En ese sentido podemos concluir védlidamente que la contratacién para la
gjecucion de una obra, que se lleve bajo el Sistema de Contratacién a Suma

Alzada, implica como regla general la invariabilidad del precio.

19. Al respecto la Opinion No. 021-2011/DTN, de la Direccién Técnica Normativa
del OSCE, ha sefialado como criterio interpretativo del articulo 41° de l1a Ley de
Contrataciones del Estado, lo siguiente:

“Sobre el particular, debe indicarse que el articulo 41° de la Ley® ha
otorgado a la Entidad la potestad de ordenar la efecucion de prestaciones
adicionales de obra hasta por el quince por ciento (15%) del monto del
contrato original, siempre que estas sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Igualmente, le ha otorgado la potestad de reducir
prestaciones de obra por el mismo porcentaje.

Cabe precisar, que esta potestad ha sido conferida a la Entidad en
reconocimiento de su calidad de garante del interés publico en los contratos

3 “Articulo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones

Excepcionaimente y previa sustentacién por el drea usuaria de la contratacion, la Entidad podré ordenar y
pagar directamente la ejecucién de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el
veinticinco por ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispensobles para alcanzar la finalidad del
contrato. Asimismo, podra reducir bienes, servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.

Tratdndose de obras, las prestaciones adicionales podrén ser hasta por el quince por ciento (15%} del monto
total del contrato original, resténdole los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como aquellos
derivados de las sustituciones de obra directamente relacionadas con las prestaciones adicionales de obr

g/ siempre que ambas respondan o lo finalidod del contrato original. Para tal efecto, los pagos
correspondientes serén aprobados por el Titular de la Entidad.

{.t K -
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que celebra para obtener los bienes, servicios y obras necesarios para el
cumplimiento de sus funciones.
Asi, la Entidad podrd ordenar al contratista la ejecucion de prestaciones
adicionales de obra, u ordenarle la reduccion de prestaciones. cuando
considere que ello resulta necesario para alcanzar la finalidad del contrato
¥, en ultima instancia, la satisfaccion del interés piblico que subyace a la
contratacion.
Ahora bien, como se ha sefialado en el punto 2.1.2 de la presente opinion,
las obras que se ejecutan bajo el sistema a suma alzada implican, como
regla general, la invariabilidad del precio ofertado por el postor en su
propuesta, por lo que, en estos contratos, la Entidad solo podra aprobar la
ejecucion de prestaciones adicionales si los planos o especificaciones
técnicas fueron modificados durante la ejecucion contractual, con el objeto
de alcanzar la finalidad del contrato.
No sucede lo mismo con la mayor o menor ejecucion de metrados. En estos
supuestos la liguidacion final de obra se realiza teniendo en cuenta
unicamente los metrados contratados, de tal forma que el costo de la
ejecucion de mayores metrados es asumido por el contratista y, por tanto,
la Entidad no debe efectuar pago adicional alguno. En cambio, el costo de
la ejecucion de menores metrados es asumido por la Entidad, dado_que
esta se encuentra obligada a pagar el integro del precio ofertado por el
posfor en su propuesta, atendiendo a la_naturaleza del sistema a suma
alzada.
En tal sentido, en las obras ejecutadas bajo el sistema a suma alzada la
Entidad solo podra ordenar la ejecucion de prestaciones adicionales o la
reduccion de prestaciones, cuando ello sea necesario debido a la
modificacion de los planos o especificaciones técnicas, y no debido a la
mayor 0 menor ejecucion de metrados, pues en estos supuestos el costo
' debe ser asumido por el contratista o la Entidad, segtin se trate de mayores
0 menores metrados, dado el sistema de contratacion elegido”. (el
resaltado es nuestro) .

20. De lo indicado precedentemente, ha quedado claro para éste Tribunal que el
Contrato de Ejecucién de Obra a suma alzada no solamente implica la
invariabilidad del precio, sino que no es procedente deducir los menores
metrados ejecutados de las partidas previstas en los planos, especificaciones
técnicas y presupuesto del expediente técnico, pues en dicho sistema de
contratacién los riesgos econdmicos de los menores metrados que resulten son

4/ un riesgo propio de la Entidad, mientras que es riesgo del Contratista los

mayores metrados ejecutados.
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21. En ese sentido el Tribunal Arbitral analizard si las partidas 01.04.03
“Colocacion de Cajas de Registro y de Desagiie” y 01.03.08 “Encofrado de
Veredas”, han sido ejecutadas por el Contratista y/o si corresponde sean
deducidos como menores metrados, porque a decir de la Entidad no han sido

ejecutados por el Contratista.

Respecto a la Partida 01.04.03 “Colocacién de Cajas de Registro y de Desagilie”

22. El Contratista indica que cumpli6 con la colocacion de la totalidad de las Cajas
de Registro y Desaglie en un total de 50, conforme lo establece el Expediente
Técnico y que incluso se colocaron 3 Cajas de registro y desagiie adicionales,
que no han sido pagados por la Entidad. Respalda la afirmacién del Contratista,
las valorizaciones Nros. 01 y 02, debidamente canceladas por la Entidad, el Acta
de Recepcion de Obra de fecha 02/02/15 y la pericia de parte elaborada por el
Ing. Francisco Lizardo Chocano Tryjillo, en el cual concluye, que el Contratista

ha ejecutado el 100% de la partida 01.04.03 “Colocacién de Cajas de Registro v

de Desagiie”; precisando ademds que de la inspeccién fisica realizada se ha
verificado que se han colocado 59 unidades de Cajas de registro y desagiie y 61
unidades de caja de agua, cuyos trabajos no se encuentran en el expediente

técnico.

23. Por su parte la Entidad indica que el Contratista no ha ejecutado dicha partida,
por cuanto ésta ha sido ejecutada en la obra “Brindar Alcantarillado y Desagiie a
la poblacion Av. 28 de Julio Urbanizacion, Malecén Sur, Punta Hermosa — Lima
- Lima”. Respalda su posiciéon basicamente en el Informe No. 02-2015-IMQZ
elaborado por el Ing. José Miguel Quepuy Zuiiiga, en el cual se determind la
existencia de cobros indebidos realizados por el Contratista, respecto a
prestaciones no ejecutadas y la Pericia de Parte elaborada por el Ing. JORG

g, LUIS MENDOZA SILVA, en el que se concluye que “la partida de Colocacién
de cajas de Registro y de desagiie de la obra “Reconstruccién de Veredas en la

Av. 28 de julio” por 50 unidades, ya habia sido considerada y ejecutada en la
Telf. 53-1-22631440 /1 51-1-2261439
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obra “Brindar alcantarillado y desagiie a la poblacion Av. 28 de Julio Urb.
Malecon Sur, Punta Hermosa-Lima-Lima”, por lo tanto no corresponde
valorizar v pagar por esta partida, pues se estaria pagando dos veces por el
mismos trabajo”; asimismo, indica el perito que “el frabajo de reposicion de las
cajas que hubiera realizado el Contratista de la obra “Reconstruccion de
Veredas en la Av. 28 de julio”, era un trabajo que fenia que hacerse por haber
dafiado dichas cajas en su trabajo de demolicion, por lo que no corresponde

pago alguno por este concepto”

24. Que, de los argumentos esbozados por las partes, los documentos probatorios
que fluyen en el expediente y demas actuaciones arbitrales realizadas a lo largo
del proceso, se ha acreditado que la Entidad ha recepcionado la obra sin precisar

cuestionamiento alguno respecto a la partida 01.04.03 “Colocacién de Cajas de

Registro v de Desagiie”; habiendo incluso cancelado la prestacion con las

valorizaciones Nros. 01 y 02.

25. Que, la Supervisora de la obra, Ing. LILIANA GONZALES TREVEJO particip6
en el acto de recepcidén de la obra y no objetd ni cuestiond los metrados
ejecutados, en este caso, lo correspondiente a la partida 01.04.03, habiendo
contado incluso con su aprobacion para los efectos del pago de las

valorizaciones Nros. 01 y 02.

26. Que, las pericias que fluyen en autos, ofrecidas y presentadas por cada una de las
partes, han determinado en el caso del Contratista, que si ha cumplido con

ejecutar el 100% de la partida 01.04.03 “Colocacién de Cajas de Registro v de

Desagiie”; mientras que en el caso de la Entidad, se indica que dicha partida fue
ejecutada en la obra “Brindar alcantarillado y desagiie a la poblacion Av. 28 de
Julio Urb. Malecon Sur, Punta Hermosa-Lima-Lima”, y que en todo caso, el
4/ Contratista ha ejecutado la reposicién de las cajas que hubiere dafiado en el

proceso de demolicion.
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27. Que, segin el expediente técnico, en la partida 1.4.3 “Cajas de Registro de
Desagiie 24 x 24”, se consideran los gastos referidos al cambio de las cajas de
registro de desagiie; es decir, que independientemente de si se ejecutd esta
partida en una anterior obra o se dafiaron al momento de la demolicién, el
Contratista debia cambiar las cajas de registro de desagiie, porque asi lo

especificaba el expediente técnico.

28. Que, al momento de recepcionar la obra, las cajas de registro de desagiie,
estaban colocadas en el lugar correspondiente, dado que el Comité de recepcién
de obra, no observé dicho extremo ni en el acta de observaciones ni en el acta de

recepcién de obra.

29. Que, el Contratista ha demostrado con fotografias que fluyen en el expediente
que durante el proceso de demolicién se dafiaron varias unidades de Cajas de
Registro y Desagilie, por lo que tuvieron que cambiar la totaltdad de las unidades

dafiadas.

30. Que, el hecho que la partida 01.04.03 “Colocacion de Cajas de Registro y de
Desagiie, fuera considerada también en la ejecucién de la obra “Brindar
alcantarillado y desagiie a la poblacién Av. 28 de Julio Urb. Malec6n Sur, Punta
Hermosa-Lima-Lima”, es una decision inherente a la Entidad y al proyectista de
la obra, quien ha determinado técnicamente las partidas necesarias para su
ejecucion; por tanto los errores o deficiencias del expediente técnico no pueden
ser transferidos al Contratista, quién ha presentado su oferta y propuesta
econdmica de acuerdo al requerimiento establecido en el expediente técnico;
maxime si el Proyectista de la presente Obra Ing. Willian Inga Torres, fue el
Supervisor de la Obra “Brindar alcantarillado y desagiie a la poblacion Av. 28 de -
Julio Urb. Malecén Sur, Punta Hermosa-Lima-Lima”; por lo tanto conocia Jos

ﬂ—- requerimientos y partidas que conformaban la ejecuciéon de ambas obras.

31. Que, constituye prueba fundamental para éste Tribunal e! hecho que la Entidad

haya recepcionado la obra a conformidad, sobre el 100% de las partidas y que
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haya ejecutado el pago correspondiente con las valorizaciones Nros. 01 y 02, sin
cuestionar la ejecucion de la obra y con anuencia incluso de la Supervision que

tampoco cuestiono y/u observo partida alguna.

32. Que, independientemente de si la partida 01.04.03 “Colocaciéon de Cajas de
Registro y de Desagiie”, fue ejecutada totalmente por el Contratista, o que s6lo
cambif las que estaban dafadas; ello no constituye razén suficiente para que la
Entidad pretenda descontar lo ejecutado en dicha partida, argumentando la
gjecucion de menores metrados, porque ello no es permisible en un sistema de
contratacién a suma alzada, como es el caso de autos, en la cual la Entidad
asume el riesgo que significa la ejecucién de menores metrados, debiendo

asumir el pago del monto global del contrato, sin reduccion alguna.

33. En este punto, ademas de la Opinién del OSCE No. 021-2011/DTN, invocada
precedentemente, cabe mencionar las Opiniones Nros. 108-2012/DTN y 109-
2015-DTN, de la Direccion Técnica Normativa del OSCE, que concluyen lo

siguiente:

Opinién Nro. 108-2012/DTN

“(...)

CONCLUSION

En las obras contratadas bajo la modalidad concurso oferta, dado que estas se
ejecutan bajo el sistema a suma alzada, no es posible que la Entidad pague al
conltratista montos menores a los de su oferta, aun cuando existan metrados no
ejecutados.”

Opinién Nro. 109-2015/DTN

“(..}
CONCLUSION
En el caso de obras ejecutadas bajo el sistema a suma alzada, el costo de la
¢jecucion de menores metrados es asumido por la Entidad, dado que esta se
ﬂ‘ encuentra obligada a pagar el integro del precio ofertado por el contratista en
/ su propuesta, debido a que una obra ejecutada bajo el sistema a suma alzada se
liguida y paga considerando los metrados contratados”.
Telf, 51-1-2261440 // 51-1-2261439
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34. En ambos casos la interpretacion respecto a los menores metrados ejecutados en
una obra contratada a suma alzada favorecen al Contratista, y ello tiene su
fundamento en el Sistema de Contratacion utilizado para la ejecucién de la obra,
tal vy como lo establece el articulo 40° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en el que se precisa que “.... El postor formulara su

propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecuciéon”

35. Que, al haberse suscrito el Contrato de Ejecuciéon de Obra bajo el Sistema de
Contratacién a Suma Alzada, la Entidad est4 obligada al pago del monto total
del Contrato, ya que la obra ha sido cumplida al 100%, ello de acuerdo a lo
indicado en el Acta de Recepcidon de Obra de fecha 02/02/15, no existiendo
responsabilidad en el Contratista en caso de haberse realizado menores trabajos
de los dispuestos en las Bases Administrativas y en el Contrato, pues siendo un
Contrato a Suma Alzada, el pago de la contraprestacion se debe a la ejecucion
integra de las obligaciones contractuales a cargo del Contratista y si existe la
recepcion de la obra a conformidad, la Entidad debe proceder al pago del monto
total del contrato, como en efecto lo ha realizado con las valorizaciones Nros. 01
y 02, por tanto al Tribunal Arbitral le corresponde declarar que el Contratista si
ha cumplido con ejecutar la partida 01.04.03 “Colocacioén de Cajas de Registro y

de Desagiie™.

Respecto a la Partida 01.03.08 “Encofrado de Veredas

36. El Contratista indica que el expediente técnico como parte de la reconstruccioén
de veredas, establecié que se debian demoler las veredas existentes y construir
nuevas veredas de concreto, de acuerdo a lo sefialado en los planos, habiéndose
contemplado la partida No. 01.03.08 “Encofrado de Veredas”.

Que, al respecto, el Contratista proyecté para dicha partida un metrado \de
1,248.14 m2, lo cual sirvié de base para calcular la cantidad de encofrado que
g/ utilizaria en la obra. Que, el metrado considerado para dicha partida en el

expediente técnico, ya estaba definido por el proyectista y asi fue aprobado por
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la Entidad, debiéndose valorizar el metrado contratado sin importar cual era el
metrado ejecutado. Respaldan la afirmacién del Contratista, las valorizaciones
Nros. 01 y 02, debidamente canceladas por la Entidad, el Acta de Recepcion de
Obra de fecha 02/02/15 y la pericia de parte elaborada por €l Ing. Francisco
Lizardo Chocano Trujillo, en el cual concluye, que el Contratista ha ejecutado el
100% de la partida 01.03.08 “Encofrado de Veredas™; precisando ademas que

de la inspeccién fisica realizada se ha verificado que se ejecuté la partida
01.03.08 en un total de 1,265.03 m?, en estricto cumplimiento a las condiciones

y obligaciones establecidas en el Contrato.

37. Por su parte la Entidad indica que el Expediente Técnico sefial6 para la partida
No. 01.03.08 “Encofrado de Veredas”, un metrado equivalente a 1,200 m?, y que
teniendo en cuenta las dimensiones de la obra a ser ejecutada a dicha partida le
correspondia un metraje equivalente al 10% del metraje sefialado en el
expediente técnico, error que resultaba evidente para el Contratista, ya que la
partida 01.03.07 “Base granular para veredas” considerd un drea de 1,248.14 mt,
es decir, la misma 4rea que el presupuesto sefialaba para la partida de “encofrado
de veredas”, lo cual demostraba una incongruencia que el Contratista debid
poner en conocimiento de la Entidad. Respalda su posicion basicamente en el
Informe No. 02-2015-JIMQZ elaborado por el Ing. José Miguel Quepuy Zuiiiga,
en el cual se determind la existencia de cobros indebidos realizados por el
Contratista, respecto a prestaciones no ejecutadas y la Pericia de Parte elaborada
por el Ing. JORGE LUIS MENDOZA SILVA, en el que se concluye que “el
meirado de la partida “Encofrado de Veredas”, que figura en el presupuesto de
la obra “Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de julio” por una cantidad de
1,248.14 mi12 es errénea, no siendo viable técnicamente, siendo el metrado

evaluado ejecutado de 146.38 mt2

38. Que, de los argumentos esbozados por las partes, los documentos probatorios
que fluyen en el expediente y demas actuaciones arbitrales realizadas a lo largo
%/ del proceso, se ha acreditado que la Entidad ha recepcionado la obra sin precisar

cuestionamiento alguno respecto a la partida No. 01.03.08 “Encofrado de
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Veredas™, habiendo incluso cancelado la prestacién con las valorizaciones Nros.
01 y 02.

39. Que, la Supervisora de la obra, Ing. LILIANA GONZALES TREVEIJO particip6
en el acto de recepcion de la obra y no objeté ni cuestiond los metrados
ejecutados, en este caso, lo correspondiente a la partida 01.03.08 “Encofrado de
Veredas™, habiendo contado incluso con su aprobacién para los efectos del pago

de las valorizaciones Nros. 01 y 02.

40. Que, las pericias que fluyen en autos, ofrecidas y presentadas por cada una de las
partes, han determinado en el caso del Contratista, que si ha cumplido con
ejecutar el 100% de la partida 01.03.08 “Encofrado de Veredas™; mientras que
en el caso de la Entidad, se indica que dicha partida fue ejecutada, pero en
metrados menores a los sefialados en el expediente técnico, habiéndose evaluado

que el metrado ejecutado es de 146.38 m2.

41. Que, segun el expediente técnico, que fluye en autos, en la partida 01.03.07
“Base Granular”, se consideré un metrado de 1,248.14 m2 y para la partida
01.03.08 “Encofrado de Veredas™ un metrado similar de 1,248.14 m2.

42. Que, al momento de recepcionar la obra, el Comité de recepcién de obra, no
observo la partida 01.03.08 “Encofrado de Veredas”, ni en el acta de
observaciones ni en el acta de recepcion de obra, considerando ejecutada la obra

al 100% a conformidad.

43. Que, el hecho que en el expediente técnico se haya considerado para la partida
01.03.08 “Encofrado de Veredas” el mismo metrado que para la partida 01.03.07
“Base Granular”, en 1,248.14 m2, es un error inherente a la Entidad y al
proyectista de la obra, quien ha determinado técnicamente las partidas necesari
para su ejecucién y sus correspondientes metrados; por tanto los errores o
deficiencias del expediente técnico no pueden ser transferidos al Contratista,
%quién ha presentado su oferta y propuesta econémica de acuerdo al
fequerimiento establecido en el expediente técnico.
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44. Que, constituye prueba fundamental para éste Tribunal el hecho que la Entidad
haya recepcionado la obra a conformidad, sobre el 100% de las partidas y que
haya ejecutado e] pago correspondiente con las valorizaciones Nros. 01 y 02, sin
cuestionar la ejecucion de la obra y con anuencia incluso de la Supervision que

tampoco cuestiond y/u observo partida alguna.

45. Que, independientemente de si la partida 01.03.08 “Encofrado de Veredas™, fue
ejecutada en metrados menores a lo establecido en el expediente técnico; ello no
constituye razon suficiente para que la Entidad pretenda descontar o que se le
devuelva el monto inherente a dicha partida, porque ello no es permisible en un
sistema de contratacion a suma alzada, como es el caso de autos, en la cual la
Entidad asume el riesgo que significa la ejecucién de menores metrados,
debiendo asumir el pago del monto global del contrato, sin reduccion alguna;
méxime si como la propia Entidad lo ha reconocido, la incongruencia y errores
en los metrados determinados para dicha partida provienen del propio
expediente técnico, no teniendo responsabilidad el contratista respecto a dicha

circunstancia.

46. En este punto, cabe mencionar los conceptos e interpretacion emitidos en las
Opiniones del OSCE Nros. 021-2011/DTN, 108-2012/DTN y 109-2015-DTN,
de la Direccién Técnica Normativa del OSCE, que ya se han hecho referencia en
los puntos precedentes en los cuales respecto a la ejecucion de menores
metrados ejecutados en una obra contratada a suma alzada, se ha indicado que
no es posible que la Entidad pague al contratista montos menores a los de su
oferta, aun cuando existan metrados no ejecutados y ello tiene su fundamento en
el Sistema de Contratacién utilizado para la ejecuciéon de la obra, tal y como lo
establece el articulo 40° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
en el que se precisa que “.... El postor formulard su propuesta por un monto fijo

integral y por un determinado plazo de ejecucion”

47. Que, al haberse suscrito el Contrato de Ejecucién de Obra bajo el Sistema de
fé}/ Contratacion a Suma Alzada, la Entidad esta obligada al pago de! monto total

del Contrato, ya que la obra ha sido cumplida al 100%, ello de acuerdo a lo
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indicado en el Acta de Recepcion de Obra de fecha 02/02/15, no existiendo
responsabilidad en el Contratista en caso de haberse realizado menores trabajos
de los dispuestos en las Bases Administrativas y en el Contrato, pues siendo un
Contrato a Suma Alzada, el pago de la contraprestacion se debe a la gjecucidon
integra de las obligaciones contractuales a cargo del Contratista y si existe la
recepcion de la obra a conformidad, la Entidad debe proceder al pago del monto
total del contrato, como en efecto o ha realizado con las valorizaciones Nros. 01
y 02, por tanto al Tribunal Arbitral le corresponde declarar que el Contratista si
ha cumplido con ejecutar la partida 01.03.08 “Colocacion de Cajas de Registro y

de Desagiie™.

48. Por los fundamentos expuestos el Tribunal Arbitral considera que corresponde
amparar la pretensién del Contratista, en consecuencia declarar que dicha
Empresa ha cumplido con el Contrato de Ejecucién de Obra No. 009-2014-
MDPH-ULOG, puntualmente las partidas 01.04.03 “Colocacién de Cajas de
Registro y de desagiie” y 01.03.08 “Encofrado de Veredas H=0.10 M”, y que no
existe la obligacion del Contratista de efectuar la devolucién del importe de S/.
53,018.89 a la Entidad.

2. ANALISIS DEL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO
“Determinar si corresponde o no, que se declare que la Municipalidad Distrital de
Punta Hermosa, debe pagar a favor de Emulsiones & Asfaltos los reajustes
correspondientes por la aplicacién de la férmula polindmica, ascendentes a la suma
de S/. 3,290.26 incluido IGV, mas intereses a la fecha efectiva de pago, conforme al
Contrato de Ejecucién de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG “Reconstruccién de
Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa - Lima”.

POSICION DEL CONTRATISTA
- Manifiesta el Contratista, que esta pretension esta referida al pago que debe hacer la
Entidad al Contratista por el reajuste de precios a que esta obligado conforme a los
términos del Contrato de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG “Reconstruccién de
Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa - Lima™.
Telf. 51-1-2261440 /7 51-1-2261439
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- Que, debera considerarse los reajustes por la aplicacién de la formula polinémica,

conforme a lo establecido en la normativa de contrataciones del Estado, pues ni en

las Valorizaciones de Obra N° 01 y 02, ni en la liquidacién practicada por la Entidad,

se aplicé la formula que aparece en el expediente técnico para realizar el reajuste

conforme a ley, el cual asciende a la suma de S/. 3,290.26 incluido IGV.

- Que, a continuacion, se visualiza un cuadro que contiene el calculo del reajuste de

precios conforme a la férmula polindémica del expediente técnico:

CALCULO DEL COEFICIENTE DE REAJUSTE POR LA FORMULA POLINOMICA

OBRA: RECONSTRUCCION DE VEREDAS EN LA AY, 23 DE JUUIO - DISTRIT O DE PUNT A HERBOSA - LINA

Férmula Polinbmica:

K = 0.430 MnMo + 0.185 MrfMo + 0.180 Il o + 0.148 CriCo + 0.056 AMAAMAS

Area?
V. N° 01 - Nov.20W Val, N* 02 - Dic2014
% 3 Indice Base
Bonomio | Indley Descripdén Inddenda Cochicients LT tndice Dic. 2014 Indice Ene 245
Indice K Indice K
M 47 | MAND DE OBRA INC. LEYES SOCIALES 100.000% G430 52370 s23.70] 040 2115 0430
M 4 | MAQUINARIA Y EQUIPQ IMPORTADO 100,000% 0.185 %52 4| oz 2853 0195
| ¥ | INDICE GEMERAL OE PRECIOS ALCONSUMIDOR | 100.000% 0189 4030 MET 01 40556 o181
c 0 |CONCRETO PREMEZLADO 100,000% 0,149 106.35 we| o 507|048
Asa 43 | MADERA NACIONALPARA ENCOF Y CARPINTERIY  2.790% 0.05 53469 58834 591,70
02 | ACERO DE CONSTRUCCION LSO 25.000% 1,13 S07.65 51547
05 | AGREGADQ GRUESO @2 mm 70| oSt 2668 0087
Cotficients de reqjusts mensual [3 1.000] 1008 1.01
CALCULO DEL REAJUSTE
OBRA: RECONSTRUCCION DE VEREDAS EN LA AV. 28 DE JULIO - DISTRITO DE PUNTA HERMOSA - LIMA
Valorizacion .
K de Reajuste Reajuste Inc. IGY
N°® Mes Monto
01 Nov.2014 156,966.22 | Dic.2014 1.008 1,255.73
02 Dic.2014 13932997 | Ene2015 1011 153263
p Total 296,296.19 2788.36 3,29026
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- Que, consecuentemente, en aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, corresponde que la entidad efectie el reintegro por reajuste de precios
conforme a la férmula polinomica del expediente técnico, que no fue considerado al

momento de realizar las valorizaciones de obra.
POSICION DE LA ENTIDAD

- Refiere 1a Entidad que la pretension del Contratista resulta totalmente infundada,
habida cuenta que, conforme a lo establecido en el contrato, la modalidad pactada
(SUMA ALZADA) no permite que el Contratista perciba montos mayores a los
formulados en su propuesta, la misma que tiene la caracteristica de ser integral y
por un monto fijo. Asi pues, el Contratista se obliga a ejecutar el integro de los
trabajos necesarios para la ejecucion de las prestaciones requeridos por la Entidad,
en el plazo y por el monto ofertados en sus propuestas técnica y econdmica; por lo
cual se encuentran ante una situacion de “invariabilidad” del precio pactado en los

casos contratados bajo la modalidad a Suma Alzada.

- Que, los montos considerados en la Liquidacién efectuada por la Municipalidad,
en tanto no se habian aplicado las férmulas polinémicas, no ha sido materia del
cuestionamiento formulado en la solicitud de arbitraje, dentro de los plazos
establecidos en el quinto parrafo del Articulo 211° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones (15 dias); resultando evidente que se ha producido la Caducidad
de cualquier reclamo que bajo estos conceptos pudieran formularse (entre ellos el

de la aplicacion de férmulas polindémicas).

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si

corresponde que el Tribunal Arbitral declare que la Entidad, debe pagar al
4/Contratista los reajustes correspondientes por la aplicacién de la férmula polindmica,

en la suma de S/. 3,290.26 incluido IGV, més intereses a la fecha efectiva de pago.
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1. El Contratista sustenta su pretension sefialando que, de acuerdo a lo establecido
en la normativa de contrataciones del Estado, la Entidad debe pagar el reajuste
de precios a que esta obligada conforme a los términos del Contrato, pues ni en
las valorizaciones Nros. 01 y 02 ni en la liquidacién practicada por la Entidad se

ha aplicado la férmula que aparece en el expediente técnico.

2. Por su parte la Entidad sostiene que la pretensién del Contratista resulta
infundada por cuanto la modalidad pactada en el Contrato es de “Suma Alzada”,
lo cual no permite que el Contratista perciba montos mayores a los formulados
en su propuesta; asimismo agrega que teniendo en cuenta que los montos
considerados en la liquidacion efectuada por la Municipalidad en el cual no se
habrian aplicado las férmulas polinémicas, no ha sido materia de
cuestionamiento en la solicitud de arbitraje dentro del plazo establecido en el
Reglamento, se ha producido la caducidad de cualquier reclamo que bajo estos
conceptos pudieran formularse, entre ellos el de la aplicacién de la férmula

polindémica.

3. Que, de los documentos que fluyen en el expediente se puede advertir que tanto
el Contratista como la Entidad se sometieron (previo al inicio del presente

arbitraje), al procedimiento de Liquidacién Final de Obra.

4. Enefecto con la Carta No. 010-2015-EYASAC de Fecha 01/04/15 recepcionada
por la Entidad con fecha 03/04/ 16, €l Contratista presento su liquidacion final de
obra con un costo final de obra ascendente a S/. 349,629.50 y un saldo de obra
por pagar de S/. 0.00, es decir, dando fe que la Entidad habia cumplido con

pagar el monto total del Contrato.

5. Por su parte la Entidad con Carta No. 0067-2015-GDUCT-MDPH, de fecha
29/05/15 y recepcionada por el Contratista con fecha 01/06/15, observa la
% Liquidacién elaborada por el Contratista, formulando una nueva liquidacién,

estableciendo como costo final de la obra la suma de 296,610.61, un
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deductivo de S/. 44,931.28 y un saldo final a favor de la Entidad en la suma de
S/. 53,018.89.

6. No estando de acuerdo el Contratista con la liquidacion elaborada por la Entidad,
con Carta No. 032-2015-EYASAC de fecha 10/06/15, le manifiesta su
desacuerdo con el deductivo de obra, precisando que, siendo que el Contrato se
ha suscrito bajo el sistema de suma alzada se liquida unicamente considerando
los metrados contratados y la Entidad no podra variar el precio alin cuando se

hayan ejecutado mayores o menores metrados.

7. Que, luego de ello, el Contratista recurre al presente arbitraje y formula sus
pretensiones solicitando entre otros, que se declare que ha cumplido con el 100%
del Contrato y que como consecuencia de ello se determine si existe la

obligacién de devolver el importe de S/. 53,018.89 a la Entidad.

8. Como se puede apreciar, las controversias que suscitan el presente arbitraje, se
dan como consecuencia del deductivo de obra aplicado por la Entidad en la
liquidacién final de obra, respecto de los cuales el Contratista ha manifestado su
desacuerdo, por lo que teniendo en cuenta que ha sido el propio Contratista
quien iniciando el procedimiento de Liquidacién de Contrato ha formulado su

Liquidacidn sin considerar el reajuste por la férmula polinémica y tampoco lo ha

cuestionado al momento de conocer la Liquidacion de la Entidad, por cuanto
solo se ha referido al deductivo de obra, el Tribunal Arbitral no puede en ésta
etapa del proceso, en donde ya existe una Liquidacién Final, disponer el pago
del reajuste por formula polinémica, porque eso no fue considerado en su

oportunidad por el Contratista.

9. Que, la Liquidacién Final del Contrato, es un proceso de calculo técnico, bajo
las condiciones normativas y contractuales aplicables al contrato, que tiene por
% finalidad determinar, principalmente, el costo total de la obra y el saldo

econdmico, que puede ser a favor o en contra del contratista o de la Entidad.

PR
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10. Que, dicha Liquidacién debe contener todas las valorizaciones, los reajustes, los
mayores gastos generales, la utilidad y los impuestos que afectan la prestacion,
conceptos que siempre forman parte del costo total de la obra. Adicionalmente,
también puede incorporarse otros conceptos autorizados por la normativa de
contrataciones del Estado como las penalidades aplicables al contratista, los
adelantos otorgados y sus amortizaciones, entre otros conceptos que se incluyen
al cumplirse determinados supuestos y que determinan el saldo econdémico a

favor de una de las partes.

11. Que, el reajuste por formula polindmica, es un concepto que no fue considerado
por el Contratista al momento de formular su Liquidacién Final de Obra y
tampoco lo observé respecto a la Liquidacion reformulada por la Entidad,
habiendo precluido la posibilidad de incluirlo en la citada Liquidacién, toda vez
que dicho procedimiento culmind, estando pendiente de dilucidarse Unicamente
lo referente al deductivo de obra aplicado por la Entidad, que ya ha quedado

definido con lo resuelto por el Tribunal Arbitral en el punto precedente.

12. Por los fundamentos expuestos el Tribunal Arbitral considera que la pretensién

del Contratista en este extremo debe ser desestimada.

3. ANALISIS DEL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
“Determinar si corresponde o no, que la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa
reconozca a favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C. el pago del monto de S/.4,065.04 |
més IGV e intereses hasta la fecha efectiva de pago, por los trabajos realizados y n
pagados en la ejecucidn de la obra Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio -

Distrito de Punta Hermosa - Lima”.
POSICION DEL CONTRATISTA

- Sefiala el Contratista, que lo que se reclama es que la Entidad reconozca el pago
%, de los trabajos realizados y que no han sido pagados. Basan su pedido en que no

obstante a que la Ejecucién de la Obra “Reconstruccién de Veredas en la Av. 28
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de Julio - Distrito de Punta Hermosa - Lima”, se llev6 a cabo bajo el sistema de
suma alzada, que implica la invariabilidad del precio pactado u ofertado por el
Contratista, éste realizd trabajos que no estaban previstos en el expediente técnico

elaborado por la Entidad, pero que fueron ejecutados por el Contratista, como son:

1. Enlucido de derrames de muros de fachadas, producto de los trabajos de
demolicion de veredas de concreto.

2. Adquisiciéon y colocacion de tapas para registro de agua (conexiones
domiciliarias).

3. Construccion de gradas de concreto producto de los desniveles entre predios

colindantes o adyacentes.

- Que, a continuacion se realiza la cuantificacién de trabajos ejecutados sin pago:

Mayores Trabajos Realizados por el Contratista no previstos en el Expediente Técnico:

Desc;ipcibn de Trabajos ‘ Und Cantidad Precio Unitario Parcia! (S1)
Enlucido de Demrames de Muros de Fachadas m 52 12.00 624.00
Caijas de Registro de Agua ud H 62.00 2,108.00
Construccion de Gradas 0.15x 0.19x 1.30m ud 5 12000 600.00
Costo Directo 3,332.00
Gastos Generales [12%) 399.84
Utilidad (10%) 33320
Sub Total sin IGY 4,065.04 ;

- Que, los trabajos que se han mencionado y que no han sido pagados por la
Entidad al Contratista, constan en el panel fotografico que se adjunta al presente y
que demuestran la existencia de los mismos, y que fueron asimismo, verificados

cuando se recepciond la Obra.
POSICION DE LA ENTIDAD

- Indica la Entidad, que la pretension del Contratista resulta totalmente

infundada, habida cuenta que conforme a lo establecido en el contrato, la
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modalidad pactada (SUMA ALZADA) no permite que el Contratista perciba
montos mayores a los formulados en su propuesta, la misma que tiene la
caracteristica de ser integral y por un monto fijo. Asi pues, ¢l Contratista se obliga
a ejecutar el integro de los trabajos necesarios para la ejecucion de las
prestaciones requeridos por la Entidad, en el plazo y por el moﬁ'_co ofertados en sus
propuestas técnica y econdmica; por lo cual se encuentran ante una situaciéon de
“invariabilidad” del precio pactado en los casos contratados bajo la modalidad a

Suma Alzada.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segin lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si
corresponde que el Tribunal Arbitral disponga que la Entidad reconozca y pague el
monto de s/. 4,065.04 mas IGV ¢ intereses por los trabajos realizados y no pagados

en la ejecucion de la obra.

1. El Contratista fundamenta su pretensiéon sefialando que cotresponde que la

Entidad reconozca el pago de los trabajos realizados que no estuvieron previstos

en el expediente técnico, pero que fueron ejecutados por el Contratista, tales

como: 1) Enlucido de derrame de Muros de fachadas; ii) Cajas de registro de

agua y iii} construccion de Gradas, que hacen un total de S/. 4,065.04. Respalda

\ su pedido con el panel fotografico acompafiado en su escrito de demanda; asi
como con €l Acto de Recepeidn de Obra, en ¢l cual se habria verificado dichos

trabajos.

2. La Entidad indica por su parte, que la pretension del Contratista debe ser

desestimada, por cuanto se trata de un contrato suscrito bajo el Sistema de Suma

Alzada, que no permite que el Contratista perciba montos mayores a los

formulados en su propuesta. Asimismo, agrega que respecto a su reclamo se

habria producido la caducidad, ya que no lo habria formulado dentro del plazo

%/ establecido en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.
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3. Que, tal como se ha indicado a lo largo del presente laudo Arbitral, el Contrato
de autos se ha suscrito bajo el Sistema de Contratacion a “Suma Alzada”,
habiendo el articulo 40° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
sefialado que en dicho sistema de contratacién el postor formula su propuesta
por un monto fijo y por un determinado plazo de ejecucidn, conviniéndose un
precio global, previo e invariable para la realizacion total de las prestaciones a

cargo del Contratista.

4. De lo precisado, se advierte claramente que la contratacién para la ejecucién de
una obra, que se lleve bajo el Sistema de Contratacion a Suma Alzada, implica
como regla general la invariabilidad del precio, por tanto los mayores metrados
gjecutados por el Contratista, deberdn ser asumidos por éste; mientras que los
menores metrados que resulten de la ejecucién de la obra, constituirdn un riesgo

propio de la Entidad.

5. Abhora bien, en el caso de prestaciones adicionales, la Entidad solo podré aprobar
la ejecucion de dichas prestaciones siempre y cuando los planos o
especificaciones técnicas fueran modificados durante la ejecucion contractual,

con ¢l objeto de alcanzar la finalidad de! contrato.

6. Esta interpretacion ha sido puesta de manifiesto por la Direccion Técnica
Administrativa del OSCE, en la OPINION No. 021-2011/DTN, en el cual se

indica lo sigutente:

(...

En tal sentido, en las obras ejecutadas bajo el sistema a suma alzada la
Entidad solo podra ordenar la ejecucion de prestaciones adicionales o la
reduccion de prestaciones, cuando ello sea necesario debido a la
modificacion de los planos o especificaciones técnicas, y no debido a la
mayor o menor ejecucion de metrados, pues en estos supuestos el costo
debe ser asumido por el contratista o la Entidad, segun se trate de mayores
o0 menores metrados, dado el sistema de contratacion elegido”.

% En el presente caso el Contratista no ha demostrado que se haya producido la
modificacién de los planos o especificaciones técnicas, con los trabajos

adicionales ejecutados; por el contrario, han sefialado a lo largo del proceso

Telf. 5‘1-!-2:26]440 f151-1-2261439
\\wv.pruaﬂiiilz.mtxl
Jr. Gregorio Marafién Ne 184

San Dorja- Lima -Pent 48


http://www.proarbitra.colll

APRO
A ARBITRA

SECRETARIAS ARBITRALES

arbitral, que cumplieron al 100% con las prestaciones materia de contrato a
conformidad de la Entidad; tampoco dejaron constancia de dicha situacién al

momento de producirse la recepcion de la obra.

8. Que, de conformidad a lo expuesto y én concordancia con €] andlisis efectuado
en €l primer punto controvertido, los mayores metrados ejecutados por el
Contratista, deben ser asumidos por éste, porque asi lo establece la normatividad
legal en el caso de Contratos a Suma Alzada, por tanto éste Tribunal Arbitral no

puede amparar la pretension del Contratista en éste extremo.

4. ANALISIS DEL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
“Determinar si corresponde o no, que se ordene a la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa el pago a favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C., de la suma de S/.
34,962.95 mas los intereses y gastos correspondientes, por concepto de dafios y
perjuicios por la ejecucién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N° 5918106-03

emitida por La Positiva Seguros y Reaseguros S.A”.

POSICION DEL CONTRATISTA

- El Contratista, solicita al tribunal arbitral que la Entidad pague al Contratista el
monto de S/. 34,962.95, més los interés y gastos correspondientes producto de los -
dafios y perjuicios que se le ha ocasionado por la ejecucion indebida de la Carta -
Fianza de fiel cumplimiento N° 5918106-03, que respaldaba la ejecucion d
contrato de obra N° 009-2014-MDPH-ULOG.

- Sostiene que, pese a que no existia causal alguna para la ejecucion de la
mencionada carta ﬁanza,_ pues no se cumplian los supuestos exigidos por
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, norma de orden publico, que
establece taxativamente cudles son los casos en los que las entidades se

4/ encuentran facultadas a ejecutar una garantia de fiel cumplimiento, la

Municipalidad de Punta Hermosa procedié de mala fe a ejecutar la fianza.
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- Que, conforme lo prevé el articulo 164° del Reglamento, sélo es posible que la
Entidad ejecute la garantia de fiel cumplimiento del contrato cuando ésta no
hubiese sido renovada, o cuando se ha resuelto el contrato por causa imputable al
Contratista, o cuando el Contratista no hubiese pagado el saldo a su cargo una vez
practicada la Liquidacién de la Obra; siendo que ¢l presente caso no se ajusta a
ninguno de dichos supuestos, pues la Carta Fianza de fiel cumplimiento se
encontraba vigente, el contrato no habia sido resuelto por causa imputable al
Contratista, ni tampoco se habia realizado la Liquidacién de la Obra, la misma
que debe encontrarse firme, por lo que no cabia la Ejecucién de la Carta de Fiel

Cumplimiento.

- Que, no era procedente legalmente que la Entidad ejecute la Carta de Fiel
Cumplimiento del Contratista, mas ain que no existia ninglin perjuicio en contra
de la Entidad, sin embargo, en el mes de junio del presente afio, la Municipalidad
procedié a ejecutar la referida Carta Fianza, ocasionando daiios y perjuicios al
Contratista, pues luego de ello, al margen de ocasionar los perjuicios en el sistema
financiero por ser catalogado como persona juridica deudora, tuvieron que realizar
una transaccidon extrajudicial con fecha 07/09/15 con la Positiva Seguros y
Reaseguros S.A., que se adjunta como medio probatorio a la presente, bajo la cual
el Contratista se vio obligada a tener que pagar a dicha Entidad de seguros el
importe de la Carta Fianza, con los consignientes intereses y descrédito sufrido g

por la indebida ejecucién de la Carta Fianza.
POSICION DE LA ENTIDAD

- Argumenta la Entidad, que la pretension del Contratista resulta totalmente
infundada, en tanto que la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa ha procedido
conforme a las atribuciones y facultades que la Ley y Reglamento
Contracciones del Estado, le faculta; es asi que el primer requisito de

ﬂ«/ “antijuricidad” para que proceda la indemnizacién por dafios y perjuicios, no se

aplica al presente caso ya que la ejecucién de la Carta Fianza se ha hecho al
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amparo de lo establecido en el numeral 3 del Articulo 164 del Reglamento, ello en
tanto el Contratista no ha procedido conforme a las obligaciones impuestas por el
Articulo 152° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, pretendiendo cobrar

indebidamente por servicios no prestados.

- Que, de igual forma, la demanda arbitral no cumple con precisar ni acreditar la
existencia de los siguientes requisitos para exigir el pago de una indemnizaci6n
por dafios y perjuicios, tales como la exigencia de un hecho dafioso, nexo causal y
el quantum indemnizatorio, los mismos que tal como puede verse en el escrito de

demanda, no han sido si quiera mencionados o detallados por el Demandante.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segiin lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si
corresponde que la Entidad pague al Contratista la suma de S/. 34,962.95 mas los
intereses y gastos correspondientes por concepto de dafios y perjuicios por la

Ejecucién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento.

1. Que, nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad civil de naturaleza
contractual, debiendo por ello aplicarsele las normas relativas a la inejecucién de
obligaciones previstas en nuestro Cédigo Civil, a fin de determinar cuales son

los dafios que deben ser indemnizados.

" 2. Sobre el particular el Articulo 1321° del mencionado cuerpo legal sefiala lo

siguiente:

“Articulo 1321.-
(...) el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion.(...)”

4/3. De acuerdo con la norma legal antes citada, el responsable debe indemnizar
tanto el dafio emergente como el lucro cesante, pero Unicamente si son una
consecuencia directa e inmediata de su ingjecucion.
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4. Ahora bien, el Contratista ha reclamado la indemnizacion por dafios y perjuicios
como consecuencia de la ejecucion por parte de la Entidad de la carta fianza de

fiel cumplimiento de contrato que asciende a la suma de S/. 34,962.95.

Sustenta su pretension en el hecho probado que la Entidad ejecutd la Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento No. 5918106-03 emitida por la Positiva Seguros y
Reaseguros S.A., que respaldaba la ejecucién del contrato de Obra No. 009-

2014-MDPH-ULOG, pese a que no existia causal alguna para su ejecucion.

5. Que, la Entidad sostiene al respecto que la pretensiéon del Contratista es
infundada por cuanto han procedido conforme a las atribuciones y facultades que
la Ley y el Reglamento les faculta, no procediendo el pago de la indemnizacion
por dafios y perjuicios debido a que no se evidencia el requisito de “antijuridad”,
en virtud a que la ejecucién de la Carta Fianza se ha realizado al amparo del
articulo 164° del Reglamento, ya que el Contratista no ha procedido conforme a
lo dispuesto en el articulo 152° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, pretendiendo cobrar indebidamente por servicios no prestados.

6. Que, el articulo 164° del Reglamento de la Ley de Coritrataciones del Estado,
establece expresamente Ias situaciones en las cuales la Entidad puede proceder a

la ejecucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento; a saber :

a. Cuando el Contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de su
vencimiento.

b. Cuando la resolucién por la cual la Entidad resuelve el Contrato haya
quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se
declare procedente la decisién de resolver el contrato.

¢. Cuando transcurridos 3 dias de ser requeridos por la Entidad el Contra

ﬂ/ no hubiere cumplido con pagar el saldo a su cargo establecido en |

liquidacion Final del Contrato.
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7. En el presente caso, no se ha producido ninguno de los supuestos mencionados
en el punto precedente, por tanto se advierte que la Entidad ha procedido a

ejecutar la Carta Fianza bajo supuestos contrarios a la norma de contrataciones.

8. Que, el articulo 152° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
que sirve de sustento a la Entidad para justificar 1a ¢jecucion de la carta fianza de

fiel cumplimiento sefiala lo siguiente:

“El contratista debe comunicar a la Entidad las fallas o defectos que
advierta en las especificaciones técnicas o términos de referencia de los
bienes o servicios, a ser adquiridos o contratados, a mds tardar a los
siete (7) dias siguientes del perfeccionamiento del contrato. Esta
disposicion _es sdlo _aplicable a las contrafaciones cuyo monto
correspondan a la Adjudicacién de Menor Cuantia y en_ningin caso
serd aplicable a la Adjudicacion de Menor Cuantia Derivada.

La Entidad evaluara las observaciones formuladas por el contratista y se
pronunciard en el plazo de siete (7) dias hdbiles.

Si acoge las observaciones, la Entidad deberd entregar las correcciones
o efectuar los cambios correspondientes, y si, ademds, las fallas o
defectos afectan el plazo de ejecucion del contrato, éste empezard a
correr nuevamente a parfir de dicha entrega o del momento en que se
efectien los cambios.

En caso de que las observaciones no fuesen admitidas, la Entidad hard
la correspondiente comunicacion para que el contratista continue la
prestacion objeto del contrato, bajo responsabilidad de aquella respecto
a las mencionadas observaciones.” (el resaltado es nuestro).

9. De la norma legal mencionada se puede advertir claramente, que el deber de
informar a la Entidad sobre fallas o defectos que advierta el Contratista en la
especificaciones técnicas o términos de referencia, se aplica Unicamente a los

contratos de bienes o servicios cuyos montos correspondan a la Adjudicacion de

Menor Cuantia. En el presente caso estamos frente a un Contrato de Obra, via
Adjudicacién Directa Selectiva y bajo el Sistema de Contratacién a Suma
Alzada, por tanto la justificacion alegada por la Entidad para proceder a la
ejecucion de la carta fianza no tiene asidero legal, que lo ampare; maxime si el
g/ articulo 152° del Reglamento mencionado, no faculta a la Entidad a que proceda

a su ejecucion.
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10. Que, del procedimiento adoptado por la Entidad, se puede advertir una clara
contravencion a las normas de Contratacion Publica, puntualmente a lo dispuesto
en el articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por
tanto el Tribunal Arbitral no encuentra justificacion valida para que la Entidad
haya ejecutado la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, méaxime si en el presente
laudo se ha determinado que no corresponde que la Entidad descuente monto

alguno al Contratista, respecto al precio pactado en el Contrato.

11. Que, en el presente caso, para determinar si corresponde o no reconocer a favor
del Contratista una indemnizacion por responsabilidad contractual, se debe
analizar los Presupuestos de la Responsabilidad Civil relativos a la
Antijuridicidad; Dafio; Relacién de Causalidad y Factor de Atribucion que
contempla el Codigo Civil y que resulta aplicable a todo caso de invocacién de
reparacion de dafios y perjuicios de naturaleza contractual como la que se

formula en este caso concreto.

12. Que, la Doctrina imperante en materia de Responsabilidad Civil, coincide en
definir la Antijjuridicidad, no sélo como aquella conducta que contraviene una
norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en
su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha
sido construido el sistema juridico; dichas conductas pueden ser tipicas en tanto
estdn previstas en abstracto en supuestos de hecho normativos; o, atipicas en
cuanto a pesar de no estar reguladas en normas legales expresas, la verificacion
de las mismas viole o contravenga el ordenamiento juridico, muy propias éstas

ultimas de la Responsabilidad Civil Extracontractual.

Que, tratdndose de la Responsabilidad Civil Contractual, la Antijuridicidad

aludida es siempre tipica; vale decir, que siempre esta contenida en una norma

legal expresa y nuestro ordenamiento juridico la contempla precisamente en
%— articulo 1321 del Cddigo Civil, que a la letra dice: “Queda sujeto a la

indemnizacion por dafios y perjuicios quien no ejecuta su obligacién por dolo,
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culpa inexcusable o culpa leve”; de tal manera que en nuestro ordenamiento
juridico, el acto antijuridico estd expresamente tipificado como la inejecucion

de la obligacion por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

13. Que, en el presente caso, ha quedado demostrado que la Entidad ha ejecutado la
Carta Fianza sin justificacion alguna, habiendo contravenido lo dispuesto en el
articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por tanto

se encuentra probado el hecho antijuridico por parte de la Entidad.

14. Que, en lo que concierne al Dafio, tratdindose de la invocacién de una
responsabilidad civil, sea ésta de naturaleza contractual o extracontractual,
resulta indispensable y hasta fundamental comprobar la existencia de éste; de
modo tal que a falta de dafio, no hay nada que reparar o indemnizar; y por ende,
no hay ningin problema de responsabilidad civil; y asi lo han entendido y
aplicado los Legisladores del Cédigo Civil que en el articulo 1321 de dicho
cuerpo normativo, han previsto la reparacion patrimonial inmediata y directa de
la inejecucién de la obligacion, derivado del dafio emergente, entendido como la
pérdida patrimonial efectivamente sufrida; y el lucro cesante, definido como la

ganancia dejada de percibir.

En el presente caso, se encuentra acreditado que la Entidad no solamente hizo
cobro en forma ilegal del monto total de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento
en la suma de S/. 34,962.95, sino que producto de dicho cobro el Contratista h

tenido que realizar con la Compafiia Aseguradora La Positiva Seguros y
Reaseguros, una transaccidn extra judicial de fecha 07/09/15, con la finalidad de
pagar en forma fraccionada el monto de las Cartas Fianzas ejecutadas por la
Entidad, viéndose obligada a pagar un monto inicial y a fraccionar el saldo
restante en montos mensuales con la correspondiente aplicacion de una tasa de

7 interés de 12% (TEA), 0.95% (TEM) y 0.03% TED.

De lo indicado se puede advertir que se ha producido un desembolso patrimonial

por parte del Contratista, para cubrir las obligaciones pactadas con la Compaiifa
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de Seguros, como consecuencia, del actuar irregular de la Entidad, que no se
hubiera producido en caso la Entidad hubiera respetado los términos
contractuales pactados, por tanto se encuentra acreditado el dafio patrimonial

causado al Contratista.

15. Que, en lo relativo a la Relacion de Causalidad, ésta es tan imprescindible como
la existencia del dafio; de modo tal que si no existe una relacidn juridica de
causa-efecto entre la conducta tipica del imputado y el dafio producido a la
victima, no habra responsabilidad de ninguna clase; y asi lo ha previsto
igualmente nuestro Legislador del Cddigo Civil, cuando en el articulo 1321,
adhiere a la teoria de la causa inmediata y directa, al establecer en su segundo
parrafo: “El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, en cuanto sea consecuencia inmediata y directa de tal

inejecucion”.

En el presente caso, el actuar irregular y negligente de la Entidad al no respetar
los términos contractuales y ejecutar una Carta Fianza sin justificacién alguna ha
originado el dafio patrimonial del Contratista, por tanto se encuentra acreditado

también la relacién de causalidad.

16. Que, en cuanto al Factor de Atribucién, definido como aquel que determina
finalmente la existencia de la responsabilidad civil, una vez verificados en un
escenario concreto de conflicto social, los presupuestos de la responsabilidad
antes citados de la Antijuridicidad; Dolo y Relacién de Causalidad; siendo que
en materia de responsabilidad civil contractual, el Factor de Atribucion es la
culpa y el dolo, contemplados expresamente en el tantas veces citado articulo
1321 del Cédigo Civil.
75
17. En el presente caso, dicho presupuesto también se encuentra acreditado con el

proceder irregular de la Entidad, ejecutando una Carta Fianza, que debia ser
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resguardada hasta la culminacion del Contrato, por constituir la garantia respecto
del objeto contratado en éste caso la ejecucion de la obra “Reconstruccion de

veredas en la Av. 28 de Julio — Distrito de Punta Hermosa — Lima”

18. Por los fundamentos expuestos y habiéndose verificado la concurrencia de los
Presupuestos de la Responsabilidad Civil en el actuar irregular de la Entidad,
este Tribunal considera que la pretensién del Contratista debe ser amparada; en
consecuencia, corresponde disponer que la Entidad pague la suma de S/.

34,962.95, mas los intereses legales correspondientes.

5. ANALISIS DEL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO
“De no ampararse las pretensiones precedentes determinar si corresponde o no, que
¢l Tribunal ordene que la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa pague a favor de
Emulsiones & Asfaltos S.A.C. la suma de S/. 60,374.19 mis IGV e intereses

correspondientes, por concepto de enriquecimiento sin causa”.

POSICION DEL CONTRATISTA

- El Contratista solicita como pretension subordinada a las pretensiones principales,
que en el supuesto que el tribunal considere que no procede declarar fundadas
todas las pretensiones principales expuestas, solicita que se ordene el pago de la
suma de S/. 60.374.19 mas IGV e intereses correspondientes, por concepto de

enriquecimiento sin casua.

- Que, en cuanto al enriquecimiento indebido o enriquecimiento sin causa, se
estaria derivando si es que la Entidad no devuelve lo indebidamente ejecutado en
la Carta Fianza, asi como si no paga los reajustes provenientes de la formula
polinémica, y no paga los trabajos realizados y no pagados. Que, esta figura
juridica es aquella situacién en donde un sujeto se enriquece a expensas de otro

%/ sin que exista algin motivo que autorice tal desbalance patrimonial, naciendo asi

la obligacion de restituir lo enriquecido. Normativamente el enriquecimiento sin
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causa esta regulado en el articulo 1954° del Cédigo Civil que establece que “aquel

que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo”.

- Que, en el presente caso, se ha producido el enriquecimiento de la Entidad a costa
del Contratista, pues ha efectuado un descuento de dos partidas que fueron
debidamente ejecutadas e incluso valorizadas, pagadas y recepcionadas por la
propia Entidad (S/. 53,018.89), asimismo, no ha pagado los reajustes
correspondientes por aplicacion de la férmula polinémica (S/. 3,290.26); trabajos
ejecutados por el Contratista y no pagados por la Entidad (S/. 4,065.04),
constituyéndose en obligaciones del Contratista que no fueron validamente
contraidas, y asimismo, se¢ ha producido el empobrecimiento del Contratista, al
verse perjudicado con dichos montos; asimismo, existe una conexion légica entre
el beneficio obtenido por la Entidad producto de los aspectos mencionados y el
desmedro econdémico sufrido por el Contratista como consecuencia de ello al
haberse perjudicado; y finalmente, no hay una causa que justifique que la Entidad

se haya beneficiado o enriquecido a costa del Contratista.

POSICION DE LA ENTIDAD
- Indica la Entidad, que la pretension del Contratista resulta claramente
improcedente en merito a lo dispuesto por el Articulo 52° de la Ley de
Contrataciones con el Estado, la misma que sefiala taxativamente cuales son las
materias que en la via arbitral pueden ser objeto de conocimiento y
pronunciamiento a través de laudos vélidamente emitidos. Es asi como
expresamente se consideran como materias arbitrales en contrataciones con el
Estado, las controversias que surjan respecto de la ejecucién, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato excluyéndose
cualquier otra materia. Respecto del “Enriquecimiento sin causa” existen
reiterados pronunciamientos en materia arbitral que al amparo de lo dispuesto en
%/ el articulo 52° de la Ley consideran que esta constituye una materia no arbitrable
por lo cual la pretensioén subordinada en el escrito de demanda resulta totalmente
improcedente.
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
Segun lo expuesto por el Contratista, ésta, solicita en forma subordinada que en caso
de no amparase todas sus pretensiones principales, la Entidad le pague la suma de S/.

60,374.19 por concepto de enriquecimiento sin causa.

1. Al respecto, es pertinente determinar que la naturaleza de la pretension
subordinadas es:

“Cuando concurran dos pretensiones y el aclor pide que se declare

Jfundada la segunda para el caso que no se ampare la primera. En otros

términos, cuando la pretension cdlificada como tal (subordinada,

eventual o subsidiaria), queda sujeta a la eventualidad que no sea

amparada la pretension propuesta como principal, ™

2. En ese sentido, conviene recordar el proposito de las pretensiones que generaron
el presente punto controvertido:

“Determinar si corresponde o no, que se declare que Emulsiones & Asfaltos
S.A.C., ha cumplido con el Contrato de Ejecucion de Obra N° 009-2014-
MDPH-ULOG "“Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de
Punta Hermosa -Lima”, bajo el sistema de contratacion a suma alzada,
‘ especificamente la partida 01.04.03 COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRQ’
Y DE DESAGUE, y la partida 01.03.08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.
M, contenidas en el expediente técnico del Contrato; y como consecuencia de
ello si existe o no la obligacion del Contratista de efectuar la devolucion del

importe de 8/ 53,018.89, a la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa.”

“Determinar si corresponde o no, que se declare que la Municipalidad Distrital
Z de Punta Hermosa, debe pagar a favor de Emulsiones & Asfaltos los reajustes

correspondientes por la aplicacion de la formula polinomica, ascendentes a la

4 RANILLA COLLADO, Alejando. La Pretension Procesal. Revista de estudiantes de Derecho UNSA. Arequipa.

Pagina 200.
Telf. §1-1-2261440 #/ 51-1-2261439
www.proarbitracom \-/#
Jr. Gregorio Manfion N° 184 \

San Barja- Lima -Pen 59


http://www.pro:llbitn.conl

=\ [PRO
A ARBITRA

SECRETARIAS ARBITRALES

suma de S/. 3,290.26 incluido IGV, mds intereses a la fecha efectiva de pago,
conforme al Contrafo de Ejecucion de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG
“Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa -

Lima™™.

“Determinar si corresponde o no, que la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa reconozca a favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C. el pago del monto
de s/. 4,065.04 mads IGV e intereses hasta la fecha efectiva de pago, por los
trabajos realizados y no pagados en la ejecucion de la obra Reconstruccion de

Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punia Hermosa - Lima ™.

3. Al ser ésta una pretension subordinada de acuerdo con lo solicitado por el
Contratista, ha quedado sujeta a la eventualidad de que las pretensiones antes
mencionadas sean desestimadas en su totalidad para que el Tribunal Arbitral

pueda pronunciarse sobre la misma.

4. Que de las pretensiones principales antes mencionadas, una de ellas ha sido
amparada por el Tribunal Arbitral, por lo tanto carece de objeto emitir
pronunciamiento respecto a esta pretensiéon al no cumplirse con la condicién

antes sefialada.

6. ANALISIS DEL SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar que parte debe asumir los costos del proceso arbitral™.

1. De acuerdo con el Articulo 70° del D. Leg. No. 1071, Ley de Arbitraje, el tribunal

arbitral, en éste caso, fijara en el laudo los costos del arbitraje.

4/ 2. Segun la citada norma legal, los costos del arbitraje comprenden:
/ a) Los honorarios y gastos del tribunal arbitral
b) Los honorarios y gastos del secretario.
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c) Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida
por el tribunal arbitral.

€) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f) Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

3. Asimismo el Articulo 73° en su numeral 1, sefiala que, el tribunal arbitral, tendra
en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de
las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral o arbitro tnico podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,

teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

4. Que, el Contratista en su escrito de demanda ha solicitado que la Entidad le abone
las costas y costos del proceso arbitral, es decir, los gastos administrativos, asi
como el pago del Secretario Arbitral y del Tribunal Arbitral, conceptos que se
encuentran contenidos dentro de los Costos del Arbitraje, precisados en el

Articulo 70° del D. Leg. No. 1071, Ley de Arbitraje.

5. Que, en ese sentido el Tribunal Arbitral, considera a efectos de regular el pago de
los conceptos contenidos en los costos del arbitraje, el desarrollo de las
actuaciones arbitrales, ¢l resultado del proceso (que ha sido favorable al

\ Contratista) y el hecho probado que la Entidad no cumplié con sus obligacion
contractuales, lo que ha originado que el Contratista tenga que recurrir al presente
proceso arbitral para hacer valer sus derechos; por lo que condena a la ENTIDAD
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA al pago del 100% de

los costos del arbitraje, mas los intereses legales hasta la fecha de su cancelacion.

6. Que, teniendo en cuenta que los Costos Arbitrales aplicables al presente arbitraje

ascienden a la suma total de S/. 18,185.44 (mas impuestos), y que la Entidad

Q, asumié en su oportunidad el 50% de dichos costos en la suma total de S/, 9,092.72

(mas impuestos de Ley), correspondera que la Entidad reintegre al Contratista el
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otro 50% asumido por éste y que asciende a la suma de S/. 9,092.72 (mas

impuestos de Ley).

El detalle del monto establecido, se sefiala a continuacion:

Primer anticipo de horarios arbitrales establecidos en el Acta de Instalacion

Tribunal Arbitral S/ 7,101.90
Secretaria Arbitral S/, 2.042.54
Sub Total S/. 9,144.44

Sepgundo anticipo de horarios arbitrales establecidos en la Resolucidn No. 15

Tribunal Arbitral S/. 6,813.00
Secretaria Arbitral S/. 2.228.00
Sub Total S/. 9,041.00
TOTAL HONORARIOS S/. 18,185.44

(+ impuestos)
PAGADOS POR LA ENTIDAD S/. 9,092.72 (+ Imptos.)
PAGADOS POR EL CONTRATISTA S/. 9,092.72 (+ Imptos.)

POR TANTO, la Entidad debe reintegrar al Contratista la suma de S/. 9,092.72

mas los impuestos de Ley.

Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERQ: Declarar FUNDADA la primera pretensién principal del demandante,

contenida en el Primer punto controvertido; en consecuencia declarar que

EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. ha cumplido con el Contrato de Ejecucién de

Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG “Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio

. % - Distrito de Punta Hermosa -Lima”, bajo el sistema de contratacién a suma alzada,
,a'. especificamente la partida 01.04.03 COLOCACION DE CAJAS DE REGISTRO

DE DESAGUE, y la partida 01.03.08 ENCOFRADO DE VEREDAS H=0.10 M,
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contenidas en el expediente técnico del Contrato; asimismo declarar que no existe la
obligacién de EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. de efectuar la devolucién del
importe de S/ 53,018.89, a LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA

HERMOSA, por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la segunda pretensién principal del
demandante, contenida en el segundo punto controvertido; referida a que LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA pague a EMULSIONES
& ASFALTOS S.A.C., la suma de S/. 3,290.26 Soles (incluido IGV), por los
reajustes correspondientes por la aplicacién de la formula polinémica, mas intereses

legales; conforme a los fundamentos expuestos en los considerandos.

TERCERQ: Declarar INFUNDADA la tercera pretensidn principal del demandante,
contenida en el tercer punto controvertido, referida a que LA MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA reconozca y pague el monto de S/. 4,065.04
mas IGV e intereses, por los trabajos realizados y no pagados en la ejecucién de la
obra Reconstruccion de Veredas en la Av. 28 de Julio - Distrito de Punta Hermosa -

Lima”, por los fundamentos expuestos en los considerandos.

| CUARTO: En MAYORIA declarar FUNDADA la cuarta pretensién principal del
demandante, contenida en el cuarto punto controvertido; en consecuencia, disponer
que LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA pague a
EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C,, la suma de S/. 34,962.95, por concepto de
dafios y perjuicios por la ejecucién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N°
5918106-03, mas los intereses legales correspondientes, conforme a los fundamentos

expuestos en los considerandos.

QUINTO: Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento respecto a
la pretension subordinada a las pretensiones principales del demandante, contenida
9,, en el quinto punto controvertido, referida a que se ordene a la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE PUNTA HERMOSA pague a EMULSIONES & ASFALTOS
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S.A.C. la suma de §/. 60,374.19 méas IGV e intereses correspondientes, por concepto

de enriquecimiento sin causa; por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEXTO: Respecto a la quinta pretension principal del demandante, contenida en el
sexto punto controvertido, el Tribunal Arbitral determina que los costos del proceso
arbitral deberan ser asumidos por la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE PUNTA
HERMOSA en un 100%, por lo que, teniendo en cuenta que EMULSIONES &
ASFALTOS S.A.C, asumié dichos costos en un 50%, los mismos que ascienden a la
suma de S/. 9,092.72, la Entidad le deberd reembolsar dicho monto, mas los
impuestos de Ley e intereses legales correspondientes hasta la fecha de su

cancelacién, por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEPTIMO: Remitase al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
OSCE, copia del presente laudo arbitral.

RAMIRom

Presidente del Tribunal Arbitra
J

MARIO MANUEL SILVA LOPEZ
Arbitro

Notifiquese a las partes.

Secretaria Arbitral
Pr¢/Arbitra S.A.C.
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VOTO SINGULAR DEL DR. WEYDEN GARCIA ROJAS

Mediante el presente voto, el Dr. Weyden Garcia Rojas, deja constancia que
comparte los fundamentos y la parte resolutiva del laudo expedido por los co-
arbitros, con excepcién de lo dispuesto en el cuarto punto controvertido del
laudo y que se encuentra sefialado en el cuarto punto resolutivo del citado

documento. Para tal efecto, se estima pertinente sefialar lo siguiente:

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no, que se ordene a la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa el pago a favor de Emulsiones & Asfaltos S.A.C., de la suma de S/. 34,962.95
mas los intereses 'y gastos correspondientes, por concepto de dafios y perjuicios por la
ejecucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento N° 5918106-03 emitida por La Positiva

Seguros y Reaseguros S.A”.

POSICION DEL CONTRATISTA

- El Contratista, solicita al tribunal arbitral que la Entidad pague al Contratista ¢l monto
de S/. 34,962.95, mds los interés y gastos correspondientes producto de los dafios y
perjuicios que se le ha ocasionado por la ejecucion indebida de la Carta Fianza de fiel
cumplimiento N°® 5918106-03, que respaldaba la ejecucién del contrato de obra N°
009-2014-MDPH-ULOG.

- Sostiene que, pese a que no existia causal alguna para la ejecucion de la mencionada
carta fianza, pues no se cumplian los supuestos exigidos por Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, norma de orden piblico, que establece taxativamente
cuales son los casos en los que las entidades se encuentran facultadas a ejecutar una
garantia de fiel cumplimiento, la Municipalidad de Punta Hermosa procedié de mala

fe a ejecutar la fianza.
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= Que, conforme lo prevé el articulo 164° del Reglamento, sdlo es posible que la
Entidad ejecute la garantia de fiel cumplimiento del contrato cuando ésta no hubiese
sido renovada, o cuando se ha resuelto el contrato por causa imputable al Contratista, o
cuando el Contratista no hubiese pagado el saldo a su cargo una vez practicada la
Liquidacién de la Obra; siendo que el presente caso no se ajusta a ninguno de dichos
supuestos, pues la Carta Fianza de fiel cumplimiento se encontraba vigente, el contrato
no habia sido resuelto por causa imputable al Contratista, ni tampoco se habia
realizado la Liquidacion de la Obra, la misma que debe encontrarse firme, por lo que

no cabia la Ejecucién de la Carta de Fiel Cumplimiento

- Que, no era procedente legalmente que la Entidad ejecute la Carta de Fiel
Cumplimiento del Contratista, més aiin que no existia ningtin perjuicio en contra de la
Entidad, sin embargo, en el mes de junio del presente afio, la Municipalidad procedié a
ejecutar la referida Carta Fianza, ocasionando dafios y perjuicios al Contratista, pues
luego de ello, al margen de ocasionar los perjuicios en el sistema financiero por ser
catalogado como persona juridica deudora, tuvieron que realizar una transaccién
extrajudicial con fecha 07/09/15 con la Positiva Seguros y Reaseguros S.A., que se
adjunta como medio probatorio a la presente, bajo la cual el Contratista se vio
obligada a tener que pagar a dicha Entidad de seguros el importe de la Carta Fianza,
con los consiguientes intereses y descrédito sufrido por la indebida ejecucién de la

Carta Fianza,

POSICION DE LA ENTIDAD

- Argumenta la Entidad, que la pretensién del Contratista resulta totalmente infundada,
en tanto que la Municipalidad Distrital de Punta Hermosa ha procedido conforme a
las atribuciones y facultades que la Ley y Reglamento de Contracciones del Estado,
le faculta; es asi que el primer requisito de “antijuricidad” para que proceda la
indemnizacion por dafios y perjuicios, no se aplica al presente caso ya que la
ejecucion de la Carta Fianza se ha hecho al amparo de lo establecido en el numeral 3

del Articulo 164 del Reglamento, ello en tanto el Contratista no ha procedido
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conforme a las obligaciones impuestas por el Articulo 152° del Reglamento de la Ley

de Contrataciones, pretendiendo cobrar indebidamente por servicios no prestados.

- Que, de igual forma, la demanda arbitral no cumple con precisar ni acreditar la
existencia de los siguientes requisitos para exigir el pago de una indemnizacién por
dafios y perjuicios, tales como la exigencia de un hecho dafioso, nexo causal y el
quantum indemnizatorio, los mismos que tal como puede verse en el escrito de

demanda, no han sido si quiera mencionados o detallados por el Demandante.

POSICION DEL ARBITRO

1. Segun lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde
que la Entidad pague al Contratista la suma de S/. 34,962.95 més los intereses y gastos
correspondientes por concepto de dafios y perjuicios por la Ejecucién de la Carta

Fianza de Fiel Cumplimiento.

2. Que, nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad civil de naturaleza contractual,
debiendo por ello aplicérsele las normas relativas a la inejecucion de obligaciones
previstas en nuestro Cédigo Civil, a fin de determinar cudles son los dafios que deben

ser indemnizados.
3. Sobre el particular el Articulo 1321° del mencionado cuerpo legal sefiala lo siguiente:

“Articulo 1321.-

(...) el resarcimiento por la inejecucién de la obligacion o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanlo sean consecuencia Iinmediata y directa de tal

inejecucion.(...)”

4. De acuerdo con la norma legal antes citada, el responsable debe indemnizar tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, pero {inicamente si son una consecuencia
directa e inmediata de su inejecucion
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5. Ahora bien, el Contratista ha reclamado la indemnizacién por dafios y perjuicios como
consecuencia de la ejecucion por parte de la Entidad de la carta fianza de fiel

cumplimiento de contrato que asciende a la suma de S/. 34,962.95.

Sustenta su pretension en el hecho probado que la Entidad ejecutd la Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento No. 5918106-03 emitida por la Positiva Seguros y
Reaseguros S.A., que respaldaba la ejecucién del contrato de Obra No. 009-
2014-MDPH-ULOG, pese a que no existia causal alguna para su ejecucion.

6. Que, la Entidad sostiene al respecto que la pretension del Contratista es infundada por
cuanto han procedido conforme a las atribuciones y facultades que la Ley y el
Reglamento les faculta, no procediendo el pago de la indemnizacién por dafios y
perjuicios debido a que no se evidencia el requisito de “antijuridad”, en virtud a que la
ejecucion de la Carta Fianza se ha realizado al amparo del articulo 164° del
Reglamento, ya que el Contratista no ha procedido conforme a lo dispuesto en el
articulo 152° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, pretendiendo

cobrar indebidamente por servicios no prestados.

7. Que, el articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, establece
expresamente las situaciones en las cuales la Entidad puede proceder a la ejecucién de

la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento; a saber:

d. Cuando el Contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de su
vencimiento.

e. Cuando la resolucion por la cual la Entidad resuelve el Contrato haya
quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se
declare procedente la decisién de resolver el contrato.

f. Cuando transcurridos 3 dias de ser requeridos por la Entidad el Contratista
no hubiere cumplido con pagar el saldo a su cargo establecido en la

liquidacion Final del Contrato.
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8. En el presente caso, no se ha producido ninguno de los supuestos mencionados en el
punto precedente, por tanto se advierte que la Entidad ha procedido a ejecutar la Carta

Fianza bajo supuestos contrarios a la norma de contrataciones.

9. Que, ¢l articulo 152° del Reglamento de 1a Ley de Contrataciones del Estado, que sirve
de sustento a la Entidad para justificar la ejecuciéon de la carta fianza de fiel

cumplimiento seiiala lo siguiente:

“El contratista debe comunicar a la Entidad las fallas o defectos que
advierta en las especificaciones técnicas o lérminos de referencia de los
bienes o servicios, a ser adquiridos o contratados, a mds tardar a los
siete (7) dias siguientes del perfeccionamiento del contrato. Esta
disposicion es solo aplicable a_las _contrataciones cuyo _monto
correspondan_a la Adjudicacion de Menor Cuantia y en ningin caso
serd aplicable a la Adjudicacion de Menor Cuantia Derivada.

La Entidad evaluara las observaciones formuladas por el contratista y se
pronunciard en el plazo de siete (7) dias habiles.

Si acoge las observaciones, la Entidad deberd entregar las correcciones
o efectuar los cambios correspondientes, y si, ademds, las fallas o
defectos afectan el plazo de ejecucion del contrato, éste empezaré a
correr nuevamente a parlir de dicha entrega o del momento en que se
efectien los cambios.

En caso de que las observaciones no fuesen admitidas, la Entidad hard
la correspondiente comunicacion para que el coniratisia contimie la
prestacion objeto del contrato, bajo responsabilidad de aquella respecto
a las mencionadas observaciones. " (el resaltado es nuestro).

10. De la norma legal mencionada se puede advertir claramente, que el deber de informar
a la Entidad sobre fallas o defectos que advierta el Contratista en las especificaciones
técnicas o términos de referencia, se aplica unicamente a los contratos de bienes o
servictos cuyos montos correspondan a la Adjudicacion de Menor Cuantia. En el
presente caso estamos frente a un Contrato de Obra, via Adjudicacién Directa
Selectiva y bajo el Sistema de Contratacion a Suma Alzada, por tanto la justificacién
alegada por la Entidad para proceder a la ejecucion de la carta fianza no tiene asidero
legal, que lo ampare; maxime si el articulo 152° del Reglamento mencionado, no

faculta a la Entidad a que proceda a su ejecucion.
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11. Que, del procedimiento adoptado por la Entidad, se puede advertir una clara
contravencion a las normas de Contratacion Publica, puntuaimente a lo dispuesto en el
articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por tanto, no
encuentra justificacién valida para que la Entidad haya ejecutado la Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento, méaxime si en el presente laudo se ha determinado que no
corresponde que la Entidad descuente monto alguno al Contratista, respecto al precio

pactado en ¢l Contrato.

12. Que, en el presente caso, para determinar si corresponde o no reconocer a favor del
Contratista una indemnizacion por responsabilidad contractual, se debe analizar los
Presupuestos de la Responsabilidad Civil relativos a la Antijuridicidad; Dafio;
Relacién de Causalidad y Factor de Atribucidn que contempla el Cédigo Civil y que
resulta aplicable a todo caso de invocacion de reparacion de dafios y perjuicios de

naturaleza contractual como la que se formula en este caso concreto.

13. Que, la Doctrina imperante en materia de Responsabilidad Civil, coincide en definir la
Antijuridicidad, no s6lo como aquella conducta que contraviene una norma
prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad,
en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido construido el
sistema juridico; dichas conductas pueden ser tipicas en tanto estdn previstas en
abstracto en supuestos de hecho normativos; o, atipicas en cuanto a pesar de no estar
reguladas en normas legales expresas, la verificacion de las mismas viole o
contravenga el ordenamiento juridico, muy propias éstas ultimas de la

Responsabilidad Civil Extracontractual.

14. Que, tratindose de la Responsabilidad Civil Contractual, la Antijuridicidad aludida es
siempre tipica; vale decir, que siempre estd contenida en una norma legal expresa y
nuestro ordenamiento juridico la contempla precisamente en el articulo 1321 del
Cédigo Civil, que a la letra dice: “Queda sujeto a la indemnizacion por dafios y

fuicios quien no ejecuta su obligacion por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”;
e\tal manera que en nuestro ordenamiento juridico, el acto antijuridico est4
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expresamente tipificado como la ingjecucion de la obligaciéon por dolo, culpa

inexcusable o culpa leve.

15. Que, en el presente caso, ha quedado demostrado que la Entidad ha ejecutado 1a Carta
Fianza sin justificacién alguna, habiendo contravenido lo dispuesto en el articulo 164°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por tanto se encuentra

probado el hecho antijuridico por parte de la Entidad.

16. Que, en lo que concierne al Dario, tratdndose de la invocacién de una responsabilidad
civil, sea ésta de naturaleza contractual o extracontractual, resulta indispensable y
hasta fundamental comprobar la existencia de éste; de modo tal que a falta de dafio, no
hay nada que reparar o indemnizar; y por ende, no hay ningin problema de
responsabilidad civil; y asi lo han entendido y aplicado los Legisladores del Cédigo
Civil que en el articulo 1321 de dicho cuerpo normativo, han previsto la reparacion
patrimonial inmediata y directa de la inejecucién de la obligacion, derivado del dafio
emergente, entendido como la pérdida patrimonial efectivamente sufrida; y el lucro

cesante, definido como la ganancia dejada de percibir.

17. En el presente caso, se encuentra acreditado que la Entidad no solamente hizo cobro
en forma ilegal del monto total de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento en la suma de
S/. 34,962.95, sino que producto de dicho cobro el Contratista ha tenido que realizar
con la Compafiia Aseguradora La Positiva Seguros y Reaseguros, una transaccion
extra judicial de fecha 07/09/15, con la finalidad de pagar en forma fraccionada el
monto de las Cartas Fianzas ejecutadas por la Entidad, viéndose obligada a pagar un
monto inicial y a fraccionar el saldo restante en montos mensuales con la
correspondiente aplicacién de una tasa de interés de 12% (TEA), 0.95% (TEM) y
0.03% TED.

18. De lo indicado se puede advertir que se ha producido un desembolso patrimonial por
parte del Contratista, para cubrir las obligaciones pactadas con la Compafiia de

Seguros, como consecuencia, del actuar irregular de la Entidad, que no se hubiera
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producido en caso la Entidad hubiera respetado los términos contractuales pactados,

por tanto se encuentra acreditado el dafio patrimonial causado al Contratista.

19. Que, en lo relativo a 1a Relacién de Causalidad, ésta es tan imprescindible como la
existencia del dafio; de modo tal que si no existe una relacion juridica de causa-efecto
entre la conducta tipica del imputado y el daifio producido a la victima, no habré
responsabilidad de ninguna clase; y asi lo ha previsto igualmente nuestro Legislador
del Cédigo Civil, cuando en el articulo 1321, adhiere a la teoria de la causa inmediata
y directa, al establecer en su segundo parrafo: “El resarcimiento por la inejecucion de
la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sea consecuencia inmediata y directa

de tal inejecucion”™.

20. En el presente caso, el actuar irregular y negligente de la Entidad al no respetar los
términos contractuales y ejecutar una Carta Fianza sin justificacién alguna ha
originado el dafio patrimonial del Contratista, por tanto se encuentra acreditado

también la relacidon de causalidad.

21. Que, en cuanto al Factor de Atribucién, definido como aquel que determina finalmente
la existencia de la responsabilidad civil, una vez verificados en un escenario concreto
de conflicto social, los presupuestos de la responsabilidad antes citados de la
Antijuridicidad; Dolo y Relacién de Causalidad; siendo que en materia de
responsabilidad civil contractual, el Factor' de Atribucidon es la culpa y el dolo,

contemplados expresamente en el tantas veces citado articulo 1321 del Cédigo Civil.

22.En el presente caso, dicho presupuesto también se encuentra acreditado con el
proceder irregular de la Entidad, ejecutando una Carta Fianza, que debia ser

resguardada hasta la culminacion del Contrato, por constituir la garantia respecto del

K4 objeto contratado en éste caso la ejecucion de la obra “Reconstruccién de veredas en la

-de Julio — Distrito de Punta Hermosa — Lima”
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23. Sin embargo, si bien se ha establecido que ]a ejecucion de la Carta Fianza por parte de

la Entidad ha contravenido la norma expresa; también es cierto que para ser amparada

una pretension, ésta debe de contener los medios probatorios que demuestren de

manera fehaciente que dicho derecho le asiste.

24. Que de la revision de la demanda y de los medios probatorios ofrecidos a lo largo del

presente proceso arbitral, este Arbitro no logra observar ningiin medio probatorio que

demuestre que el dafio y perjuicio causado en contra de la Contratista es equivalente a

S/: 34,962.95; pues los documentos presentado por la Contratista fueron:
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Contrato de Ejecucién de Obra N° 009-2014-MDPH-ULOG

Valorizacién de Obra N° 01

Valorizacion de Obra N° 02

Pliego de Observaciones del Comité de Recepcion de Obra

Carta N° 014-2015-DUCT-MDPH

Acta de Recepcion de Obra:

Carta N° 0031-2015-GDUCT-MDPH

Carta N° 014-2015-EYASAC

Carta N° 051-2015-GDUCT-MDPH

Carta N° 024-2015-EYASAC. resp

Carta N° 010-2015-EYASAC. liqui

Carta N° 0067-2015-GDUCT-MDPH. Liq mun

Carta N° 032-2015-EYASAC. Resp

Expediente Técnico (Especificaciones Técnicas, Presupuesto, Andlisis de
Precios Unitarios, Planilia de Metrados, Detalles en Planos)

Fotografias (Trabajos de Encofrado de Veredas y Colocacion de Cajas de
Registro).

Fotografias (Trabajos realizados por Contratista y no considerados en
Expediente Técnico).

Férmula Polinémica de Reajuste del Expediente Técnico.

Transaccion Extrajudicial de Cartas Fianzas.

Copias del Cuaderno de Obra.
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s  (Carta Fianza N° 5918106-03.

= (D que contiene copia de la demanda.

Como se podra advertir, ninguno de los medios probatorios adjuntados por la

demandante, avala el monto peticionado por la Contratista.

25. Dicho esto, es importante sefialar que la acreditacién probatoria de las alegaciones es
la actividad necesaria que implica demostrar la certeza de un hecho, su existencia o
contenido segin los medios establecidos por ley; empero, como ya se detallé en el
parrafo precedente, la demandante no presenté documento alguno que haga percibir a

este Arbitro que le asiste una indemnizacién que arribe al monto peticionado.

26. Por los fundamentos expuestos y no habiéndose verificado los medios probatorios que
acrediten el monto solicitado, este Arbitro no puede amparar la pretensién del

Contratista.

En consecuencia y de conformidad con las reglas contenidas en el Acta de

Instalacién, el arbitro que suscribe el presente documento dispone lo siguiente:

Declarar INFUNDADA la cuarta pretensiéon principal del demandante, contenida en el
cuarto punto controvertido; referida a que LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
PUNTA HERMOSA pague a EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C., la suma de S/.
34,962.95, més los intereses legales correspondientes, conforme a los fundamentos
expuestos en los considerandos.

Notifiquese a las partes.-

ic ‘
Segtetaria Arbitral \/

Pfo Arbitra S.A.C.
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Exp. No. 1556-2015
Arbitraje: Emulsiones y Asfaltos S.A.C. con la Munic. Distrit. de Punta Hermosa

RESOLUCION N° 34
Lima, 17 de mayo de 2017.

Visto: El escrito presentado por la MUNICIPALIDAD DE PUNTA HERMOSA, con fecha
23/03/17; y el escrito presentado por EMULSIONES Y ASFALTOS S.A.C., con fecha
24/04/17;y,

CONSIDERANDO:
1. Con escrito de fecha 23/03/17, la Entidad solicita la RECTIFICACION del Laudo
arbitral, sobre la base de los siguientes argumentos:

i. Que, el laudo arbitral, tomando como sustento la propia declaraciéon del
Contratista, reconoce que no se ejecuté mas que una fraccion de la Partida
No. 01.03.08 Encofrado de Veredas y de la partida 01.04.03 Colocacion de
Cajas de Registro y Desague”; sin embargo sustentandose en que el Contrato
suscrito entre las partes se pactd bajo la modalidad de Suma Alzada
considera que la Entidad debe asumir el riesgo de los menores metrados
ejecutados por el Contratista. Que no es que el Contratista haya cumplido en
gjecutar las partidas en cuestion, sino que al amparo de la modalidad
contractual pactada el Tribunal no considera relevante este hecho para
considerar que el Contratista habria incumplido sus obligaciones.

i. Que, queda evidenciado del propio texto del laudo que se reconoce que el
Contratista ejecutd “de menos” las partidas en cuestion, por lo cual no cabe
afirmar como se hace en el laudo, que el contratista habria cumplide con el
Contrato especificamente las partidas No. 01.03.08 Encofrado de Veredas y
de la partida 01.04.03 Colocacién de Cajas de Registro y Desague™. En todo
caso cabe que se precise que se acoge dicho punto controvertido a favor del

ﬂ/ Contratista por el concepto de Suma Alzada {en la forma que el Tribunal lo
aplica).

2. Medgiante Resolucién N° 32, de fecha 29/03/17 y de conformidad con lo establecido en
3 de las reglas del proceso, se resolvié correr traslado a EMULSIONES Y
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ASFALTOS S.A.C. del escrito presentado por la Entidad por el plazo de quince (15)
dias habiles, a fin que exprese lo conveniente a su derecho;

3. Mediante escrito presentado con fecha 24 de abril de 2017, el Contratista absolvié el
trasiado, indicando lo siguiente:

i.  Que, la demandada confunde e interpreta mal lo dispuestc en el laudo pues
en ninguno de sus considerandos existe el supuesto error que indica,
respecto a que en el laudo se habria reconocido que EMULSIONES &
ASFALTOS S.A.C. no ejecutd mas que una fracciéon de las partidas 01.04.03
“Colocacion de Cajas de Registro y Desague” y 01.03.08 “Encofrado de
Veredas’”, ni tampoco el laudo establece lo que afirma la demandada; por el
contrario, el laudo establece firmemente que EMULSIONES & ASFALTOS
S.A.C. cumplidé a cabalidad con la ejecucién de la obra contratada; y asi lo

expresa en diversos considerandos del mismo.

i. Que, el Tribunal en ninguna parte del laudo expresa lo que afirma la
demandada y por el contrario, en diversas partes de éste, se indica que para
el Tribunal, EMULSIONES & ASFALTOS S.A.C. ha cumplido a cabalidad con
la ejecucion del contrato en todas sus partidas, incluidas las cuestionadas por
la demandada, incluso que constituye prueba fundamental para este que la
Entidad haya recepcionado a conformidad el 100% de las partidas y en razén

a ello declara fundada la primera pretensién de la demandada.

iii.  Que, esta demostrado que no existe el supuesto error que indica la
demandada y que el laudo en el extremo cuestionado cumple en todas sus
partes con la fundamentacién coherente y acorde con lo resuelto en la parte
resolutiva y que en todo caso, o expresade por la demandada no se ajusta al
supuesto contemplado en el literal a) del numeral 1., del articulo 58° del

ﬁ D.Leg. 1071, Ley que norma ell arbitraje, por tanto, solicitan al tribunal
desestimar el pedido formulado por la parte demandada.

4, Mediante Resolucion N? 33, se establece resolver la solicitud de rectificacion del
laudo arbitral presentada por la Entidad, dentro de los quince (15) dias habiles de

ferida Resolucion.
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5. El recurso de rectificacion dispuesto en el numeral 1) literal a) del articulo 58° de la

Ley de Arbitraje tiene por objeto corregir cualquier error de calculo, tipografico o
informatico o de naturaleza similar que se haya incurrido en la emisién del laudo
arbitral.

6. Queda claro que, mediante el recurso de rectificacion, no se puede solicitar la
alteracién del contenido o de los fundamentos de la decisién tomada por los arbitros,
por cuanto estos recursos carecen de naturaleza impugnatoria, propia de las
apelaciones o reposiciones; por lo tanto, en caso el pedido de rectificacion no se
encuentre circunscrito a un error material tales como los descritos en el parrafo
precedente, los arbitros deberan declarar dicha solicitud improcedente;

7. Respecto a los fundamentos que sustentan el pedido de RECTIFICACION de la
Entidad, el Tribunal Arbitral ha revisado el contenido del laudo Arbitral, llegando a la
conclusion que no existe extremo resolutivo alguno que deba ser rectificado y que los
fundamentos que sustentan la decisién adoptada en el laudo arbitral son claros y
estan basados en la propia fundamentacioén de las partes; en los medios probatorios
que fluyen en el expediente y en lo principal en lo pactado contractualmente.

8. En efecto, es necesario indicar que durante la elaboracién del laudo arbitral, el
Tribunal ha procedido a analizar debidamente cada una de las pretensiones de la
parte demandante, asi como de la parte demandada, desarrollando un analisis
minucioso y ordenado de los diferentes puntos controvertidos; habiéndose precisado
adecuadamente los respectivos fundamentos juridicos, asi como el razonamiento
seguido por el Tribunal Arbitral para sustentar su decision, no siendo posible mediante
la solicitud de rectificacién cuestionar tanto el contenido mismo del laudo como los
fundamentos de la decision adoptada por el Tribunal Arbitral; lo contrario seria buscar
la modificacién o la alteracion de los mismos, 1o que no esta permitido en éste tipo de
recursos, por lo que el pedido de rectificacién planteado por la Entidad deviene en

%’_ improcedente.

9. Respecto a lo indicado por la Entidad, en torno a que el Tribunal Arbitral ha
reconocido en el laudo que el Contratista solamente ejecutd una fraccién de la Partida

01.03.08 y 01.04.03 y que, por lo tanto, no se puede considerar que e! Contratista ha
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cumplido con sus obligaciones contractuales; se debe precisar que dicha

argumentacion no se cifie a la verdad, conforme se puede evidenciar de los
fundamentos del laudo arbitral, y en todo caso cualquier cuestionamiento, respecto al
razonamiento, andlisis, interpretacion y/o aplicacion legal del Tribunal Arbitral, no se
puede realizar mediante la via del recurso de rectificacién o solicitud prevista en la
Ley de Arbitraje, debiendo cefiirse las partes a lo resuelto en el taudo arbitral.

Por lo expuesto se RESUELVE

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTE el recurso de rectificacién, interpuesto por la
MUNICIPALIDAD DE PUNTA HERMOSA por las consideraciones antes expuestas.

SEGUNDO: Declarar que la presente Resoluciéon forma parte integrante del Laudo
Arbitral.

Notifiquese.-

MIRO RIVERA R

MARIO MANUEL SILVA LOPEZ
Arbitro
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