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LAUDO DE DERECHO

Loqu de Der‘echo que en la controversia surgida entre Consorcio Sol Inka con el
Gobierno Regional de Ia Libertad, dictan los miembros del Tribunal Arbitral, doctora
Kcﬂy Mendoza Murgado | Presidente), doctora Carla de los Santos Loépez y la Ingeniera
Maria JesUs Bustos De la Cruz (arbitros).

NUmero de Expediente de Instalacién: 1793-2016

Demandante: Consorcio Sol Inka (en lo sucesivo el Consorcio, el Contratista o el
demandante).

Demandado: Gobierno Regional de la Libertad (en lo sucesivo la Entidad, la
demandaday.

Contrato: Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO para la "Ejecucion de la Obra: Creacién
de Defensa Riberefia en los Puntos Criticos para el Rio Chicama, tramo Puente Moreno
- Bafnos Chimu - Huancay, distrito de Cascas, Lucma y Marmot - Provincia de Gran
Chimu - La Libertad."

Monto del Contrato: S/. 18'678,948.26

Cuantia de la Controversia: /. 13'365,021.13

Tipo y NUmero de Proceso de Seleccién: Adjudicacién de Menor Cuantia N° 006-201 4-
GRLL-GRAB

Tribunal Arbitral: Katty Mendoza Murgado (Presidente), Carla De Los Santos Lépez y
Maria JesUs Bustos De la Cruz (drbitros).

Secretaria Arbitral: Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L. — Abog. Carmen Antonella Quispe
Valenzuela.,

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral: S/. 145,588.41

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/. 40,824.79
Fecha de emisién del laudo: 13 de agosto de 2018

N° de Folios: 110

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

UNvulidad, invalidez, inexistencia y/o

ineficacia del contrato. EMayores gastos generales.
i/ EResolucion del contrato. EIndemnizacién por daifios y perjuicios.
/ OAmpliacién del plazo contractual. EEnriquecimiento sin causa.
O Defectos o vicios ocultos. Adicionales y reducciones.
OFormulacién, aprobacién o DAdelantos.
valorizacién de metrados. UPenalidades
. ORecepcién y conformidad. OEjecucion de garantias
OLiquidacién y pago. OOftros: Pagos
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Resolucién N° 17

En Lima, a los 13 dias del mes de agosto de 2018, realizadas Ias actuaciones

arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,

escuchados los argumentos del demandante, el Tribunal Arbitral dicta el

presente Laudo de Derecho.

T<1

ANTECEDENTES

El 6 de enero de 2015, |as partes celebraron el Contrato N° 001-201 5-
GRLL-GRCO para la “Ejecucién de la Obra: Creacién de Defensa
Riberefia en los Puntos Criticos para el Rio Chicama, tramo Puente
Moreno - Bafios Chimu — Huancay, distrito de Cascas, Lucma y

Marmot - Provincia de Gran Chimu - La Libertad."”

La Cldusula Décima Novena del Contrato dispone que:

"Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las confroversias que se presenten
duranfe la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los arficulos 144, 170, 175, 177, 199, 201,
209, 210 y 211 del Reglamento de la Ley de Conftrataciones del
Estado o, en su defecto, en el arficulo 52 de la Ley de

Contrataciones del Estado.

En consecuencia, todos los conflictos que se deriven de la
ejecucion e interpretacién del presente conftrato, incluidos los
que se refieran a su nulidad e invalidez, serdn resveltos de
manera definitiva e inapelable mediante arbifraje ad Hoc, de

conformidad con lo establecido en la normatividad de

confrataciones del Estado, bajo la organizacién y administracion N

de un Tribunal Arbitral.
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Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacién, la referida, sin perjuicio de recurir al arbitraje en
Caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo seAalado
en el articulo 214 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor

de cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.

Se establece como sede, a la ciudad de Trujillo, para la solucién

de confroversias derivadas del presente confrato."

1.3.  El 16 de enero de 2017, en la Oficina Desconcentrada del OSCE en
la ciudad de Trujilo, sito en Jr. Zepita N° 486, Centro Histérico de
Trujillo - La Libertad, el Tribunal Arbitral conformado por las doctoras
Katty Mendoza Murgado, Carla Milagros De Los Santos Lépez v la
ingeniera Maria JesUs Bustos De Lg Cruz, participaron en Ia
Audiencia de Instalacién de Tribunal Arbitral Ad Hoc, declarando
que han sido debidamente designados de acuerdo a ley y al
convenio arbitral celebrado entre Ias partes, ratificando los arbitros
la aceptacién del encargo y. sehalando que no existe circunstancia
alguna que pueda afectar su independencia y que no tienen
ninguna incompatibilidad o compromiso alguno con las partes;
asimismo, se obligaron a desempefiar con imparcialidad, probidad
e independencia la labor encomendada; ante ello, las partes
asistentes expresaron su conformidad con las designaciones

realizadas.

1.4. En esta Audiencia, a la que en lo sucesivo nos referiremos como el

"Acta de Instalacién”, el Tribunal Arbitral fijd las reglas de este

arbitraje estableciendo que es uno nacional, ad hoc y de derecho.
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Asi también, en esta Audiencia, el Tribunal Arbitral encargd la
Secretaria del proceso a Arbitre Soluciones Arbitrales SRL, quien a su
vez, designé como abogada a cargo a Ia abogada Carmen
Antonella Quispe Valenzuela, identificada con Registro CAL N°
54863, estableciendo como sede del arbitraje la oficina ubicada en
la Calle Rio de la Plata N° 167, Oficina 102, distrito de San Isidro,

provincia y departamento de Lima.

Il. LO ACTUADO EN EL PROCESO ARBITRAL

214

1.1

1.2

El 6 de febrero de 2017, el Consorcio presentd su demanda,

solicitando el siguiente petitorio:

“l. PRETENSIONES:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE DECLARE VALIDA LA
RESOLUCION DEL CONTRATO N° 001-2015-GRLL-GRCO EFECTUADA
POR EL CONSORCIO SOL INKA POR INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES DEL GOBIERNO REGIONAL LA
LIBERTAD DETALLADAS Y SUSTENTADAS EN LA CARTA N° 021-2016-
CSI DE FECHA DE RECEPCION 12 DE ABRIL DE 2016 Y EN TODAS
NUESTRAS COMUNICACIONES QUE OBRAN EN EL ACERVO
DOCUMENTARIO DE LA OBRA.

PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:
QUE HABIENDOSE CONFIGURADO LA RESOLUCION CONTRACTUAL
POR CAUSA ATRIBUIBLE AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD,
SOLICITAMOS SE RECONOICA, EN LA LIQUIDACION DE OBRA QUE
SE PRACTIQUE, LA SUMA DE S/. 102,823.92 (CIENTO DOS MiL
OCHOCIENTOS VEINTITRES Y 92/100 SOLES) MAS IGV,
CORRESPONDIENTE AL 50% DE LA UTILIDAD PREVISTA CALCULADA
SOBRE EL SALDO DE OBRA QUE SE DEJO DE EJECUTAR, CONFORME
SE ESTABLECE EN EL ARTICULO 209° DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE
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CONTRATACIONES DEL ESTADO.

1.3 SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE RECONOICA, EN LA
LIQUIDACION DE OBRA QUE SE PRACTIQUE, EL MONTO
CORRESPONDIENTE AL INTERES POR DEMORA DE PAGO POR LAS
VALORIZACIONES, DE FORMA ACTUALIZADA AL MOMENTO DEL
PAGO, LO QUE ACTUALMENTE ASCIENDE A LA SUMA DE §/. 306.19
(TRESCIENTOS SEIS Y 19/100 SOLES) MAS IGV, ORDENANDOSE SU
PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.4 TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA
DE DANOS Y PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL
ASCENDENTE A S/. 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS IGV, POR
MAYORES METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS
METRADOS EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
ADICIONALES, ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL
LA LIBERTAD.

1.5  PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO
DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A §/.
972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS
SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES
METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.6 SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION

PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN ABUSO DEL

g) DERECHO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A
S/. 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS

SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES
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METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A §/. 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS
SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES
METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE RECONOICA, EN LA
LIQUIDACION QUE SE PRACTIQUE, LOS MAYORES GASTOS
GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAIO APROBADAS,
ASCENDENTE A S/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO
MIL QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, ORDENANDOSE EL
PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE DANOS Y
PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A §/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES GASTOS
GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO
DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A §/.
784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS
VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, POR MAYORES GASTOS GENERALES
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POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS, ORDENANDOSE EL
PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.11  TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN ABUSO DEL
DERECHO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A
S§/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, POR MAYORES
GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZIO APROBADAS,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.12 CUARTA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A 3/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, POR MAYORES
GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.13  QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE RECONOICA A FAVOR
DEL CONSORCIO SOL INKA LA SUMA DE S/. 1'089,643.82 (UN
MILLON OCHENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y
82/100 SOLES) MAS IGV, POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR
DIQUE, ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA
LIBERTAD.

1.14  PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE DANOS Y
PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A LA SUMA DE S/. 1'089,643.82 (UN MILLON OCHENTA Y NUEVE
MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES) MAS IGV,
POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE EL
PAGO AL
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GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.15 SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO
DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A LA SUMA
DE §/. 1'089,643.82 (UN MILLON OCHENTA Y NUEVE MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES) MAS IGV, POR EL
INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE EL PAGO AL
G:OBIERNO REGIONAL iA LIBERTAD.

1.16 TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN ABUSO DEL
DERECHO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A LA SUMA DE S/. 1'089,643.82 (UN MILLON OCHENTA Y NUEVE
MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES) MAS IGV,
POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE EL
PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.17 CUARTA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A LA SUMA DE S/. 1'089,643.82 (UN MILLON OCHENTA Y NUEVE MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES) MAS IGV, POR EL
INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE EL PAGO AL
GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

1.18  SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SOLICITAMOS QUE EL PAGO DE
LOS COSTOS Y COSTAS QUE IRROGUE LA TRAMITACION DEL
PRESENTE PROCESO, SEAN PAGADAS INTEGRAMENTE POR EL
GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD."

e

2.2. Mediante Resolucién N° 1 del 28 de febrero 2017 se admiti® a

trémite la demanda presentada por el Consorcio con el escrito del 6
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de febrero de 2017, teniendo por ofrecidos los medios probatorios
que sefialo, adjuntd y precisé en su escrito, corriéndose traslado de
las mismas a la Entidad para que en el plazo de quince (15) dias
hdbiles, cumpla con contestarla y de considerarlo pertinente
formulard en ese mismo acto reconvencion debiendo ofrecer los

medios probatorios que sustenten su posicion.

2.3 Asimismo, en la mencionada Resolucién N° 1, se requirid al
Consorcio para que en el plazo de tres (3) dias hdbiles, cumpla con
subsanar y/o precisar las omisiones advertidas en el cuarto punto de

la parte considerativa de dicha resolucién.

2.4, Entonces, mediante escrito del 2 de marzo de 2017, el Consorcio
cumplié con absolver las omisiones advertidas. Por ello, mediante
Resolucion N° 2, se tuvo por cumplido por parte del Consorcio el
mandato conferido mediante Resolucién N° 1, en consecuencia, se
tuvo por subsanadas las omisiones advertidas y por ofrecidos los
medios probatorios que indica Y adjunta a su escrifo con

conocimiento de su contraparte.

2.5, Luego, mediante escrito del 30 de marzo de 2017, la Entidad dedujo
excepcion de incompetencia y contestd la demanda arbitral,
solicitando que se declare infundada las pretensiones demandadas,
por lo que, mediante Ia Resolucion N° 3 del 18 de abril de 2017, se
fuvo por deducida por parte de la Entidad |a excepcion de
incompetencia, teniendo por ofrecidos los medios probatorios gue
indicé en su escrito y coriéndose traslado de la misma al Consorcio
por el plazo de quince (15) dias hdébiles para que manifieste lo
conveniente a su derecho. Asimismo, se tuvo por contestada Ia
demanda y por ofrecidos los medios probatorios, con conocimiento

de su contraparte.
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2.6.

2.7.

Asi, mediante escrito del 10 de mayo de 2017, el Consorcio absolvié

el fraslado de la excepcién de caducidad deducida por la Entidad.

De ahi, mediante Resolucién N° 5, el Tribunal fiid los puntos
confrovertidos en funcién a las pretensiones planteadas en la

demanda del 6 de febrero de 2017, de la siguiente manera:

Puntos controvertidos de la demanda:

1. Determinar si corresponde o no declarar vdlida la Resolucion
del Confrato N° 001-2015-GRLL-GRCO efectuada por el
Consorcio Sol Inka por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales del Gobierno Regional La Libertad detalladas
en la carta N° 021-2016-CSl y en todas sus comunicaciones

que obran en el acervo documentario de la obra.

2. En caso se declare fundada la pretensidn acogida como
punto controvertido anterior, determinar si corresponde © no
que, habiéndose configurado la resolucién contractual por
causa atribuible al Gobierno Regional La Libertad, se
reconozca en la liquidacién de obra que se practique la
suma de S/ 102.823.92 (Ciento dos mil ochocientos veintitrés y
92/100 soles) mds 1.G.V. correspondiente al 50% de la utilidad

prevista calculada sobre el saldo que se dejé de ejecutar.

3. Determinar si corresponde o no que se reconozca, en la
liquidacion de obra que se practique el monto
correspondiente al interés por demora de pago por las
valorizaciones, de forma actualizada al momento del pago,
cuyo monto asciende a la suma de S/ 306.19 (Trescientos seis

y 19/100 soles) mas I.G.V. ordendndose su pago a la Entidad.
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4. Determinar si corresponde o no declarar la existencia de
danos y perjuicios durante la ejecucidn contractual
ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos setenta y dos mil
setecientos sesenta y seis.y 93/100 soles) mds 1.G.V. por
mayores metrados ejecutados, reajuste de precios metrados
expediente y reajuste de precios metrados adicionales,

ordendndose el pago al Gobierno Regional La Libertad.

5. En caso no se ampare la pretensidn acogida como 4° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un mayor costo durante la ejecucion
contractual ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos setenta
y dos mil setecientos sesenta y seis y 93/100 soles) mas I.G.V.
por mayores metrados ejecutados, reajuste de precios
mefrados expediente y reqjuste de precios metrados
adicionales, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

6. En caso no se ampare la pretensién acogida como 4° punto
controvertido, determinar si corresponde o no la existencia
de un abuso del derecho durante Ia ejecucion contractual
ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos setenta y dos mil
setecientos sesenta y seis y 93/100 soles) més 1.G.V. por
mayores metrados ejecutados, reajuste de precios metrados
expediente y reqjuste de precios metrados adicionales,

ordendndose el pago al Gobierno Regional La Libertad.

7. En caso no se ampare la pretensién acogida como 4° punto
confrovertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de enriquecimiento sin causa durante la ejecucion
confractual ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos
setenta y dos mil setecientos sesenta y seis y 93/100 soles) mdas

[.G.V. por mayores metrados ejecutados, reajuste de precios
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metfrados expediente Yy reqjuste de precios metrados
adicionales, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

8. Determinar si coresponde o no determinar que se reconozca
en la liquidacién que se practique, los mayores gastos
generales por ampliaciones de plazo  aprobadas,
ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta y cuatro mil
quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. ordendndose el pago

al Gobierno Regional La Libertad.

9. En caso no se ampare la pretensién acogida como 8° punto
controvertido, determinar si corresponde o no se declare Ia
existencia de dafos y peruicios durante Ia ejecuciéon
contractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

10. En caso no se ampare la pretensién acogida como 8° punto
controvertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de un mayor costo durante Ia gjecucion
contractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

11. En caso no se ampare la pretensién acogida como 8° punto
confrovertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de un abuso del derecho durante la gejecucion

contractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
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y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

12. En caso no se ampare la pretensién acogida como 8° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de enriquecimiento sin causa durante Ia ejecucion
contractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuafro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

13. Determinar si comresponde o no determinar que se reconozca
a favor del Consorcio Sol Inka la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mds I.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

14. En caso no se ampare la pretension acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de dafios y perjuicios durante la ejecucién
contractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
milldon ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mas I.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pPago al Gobierno Regional La
Libertad.

15. En caso no se ampare la pretension acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la

existencia de un mayor costo durante la  ejecucién

Pagina 14 de 110




. Arbitraje:
Consorcio Sol Inka con el Gobiermno Regional
de la Libertad.

soluciones arbitrales S.A L. “"Contrato NODOI'QDTS'GRLL—GRCO"

contractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y fres y
82/100 soles) mdas I.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

16. En caso no se ampare la pretension acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un abuso del derecho durante la ejecucion
contractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mas I.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

17. En caso no se ampare la pretension acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de enriquecimiento sin causa durante Ia ejecucion
confractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mds 1.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

Comun a ambas partes:

18. Determinar a qué parte y en qué proporciéon corresponde

asumir las costas y costos del presente proceso.

REGLAS COMPLEMENTARIAS:
El Tribunal Arbitral establece que se reserva el derecho de analizar

los puntos controvertidos no necesariamente en el orden en que son

planteados en la presente Resolucion y que, si al momento de
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referirse a alguno de los puntos controvertidos llega a determinarse
que carece de objeto pronunciarse sobre los ofros con los que
guarde vinculacién, podrd omitir referirse a estos otros expresando

las razones de dicha omisidn.

Del mismo modo, se deja constancia que las premisas previas que
siven de base a cada una de las establecidas como puntos
confrovertidos son meramente referenciales y que estan dirigidas a
una lectura mds simple de los puntos controvertidos y que, por ello,
el Tribunal Arbitral estd facultado a omitir, gjustar o interpretar dichas
premisas a la luz de las respuestas dadas a otros puntos, sin que el

orden empleado o el ajuste efectuado, genere nulidad alguna.

En adicién a ello, el Tribunal Arbitral se reserva el derecho a
modificar, con conocimiento de las partes, los puntos controvertidos
a raiz de hechos nuevos. De presentarse tal situacidn se concederd
a las partes un plazo razonable para ajustar sus posiciones a
Cualquier cambio que sea necesario, a fin de garantizar un pleno y

adecuado derecho de defensa.

2.8. Asimismo, se otorgd a ambas partes un plazo de cinco (5) dias
habiles a fin de que expresen lo qQue corresponda a su derecho
respecto de los puntos controvertidos formulados en el tercer punto
resolutivo de dicha resolucién. Y, el mismo plazo para las partes

presenten una férmula conciliatoria, si asf lo estimarian conveniente.

2.9. Ademas, en la referida Resolucién N° 5 se admitieron todos los

medios probatorios ofrecidos por Ias partes:

De la parte demandante:

Se admiten como medios probatorios los documentos ofrecidos por
el Consorcio descritos en el acapite "XXI. MEDIOS PROBATORIOS" de
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su escrito de demanda de fecha 4 de febrero de 2017, asi como Ia
subsanacién de los medios probatorios realizada mediante escrito

de fecha 2 de marzo de 2017.

De la parte demandada:

Se admiten como medios probatorios ofrecidos por la Entidad
descritos en el acdpite "4. Medios Probatorios” de su escrito de
excepcion de incompetencia y contestacion de demanda

respectivamente.

Y. se dispuso que Ia excepcion de incompetencia serd resuelta
mediante resolucidn posterior pudiendo ser resuelta incluso al

momento de laudar.

2.10.  Posteriormente, mediante escrito del 26 de junio de 2017, el
Consorcio manifesté su  conformidad respecto de los puntos
controvertidos. Ante ello, mediante Resolucion N° 6, se tuvo presente
lo  manifestado por el Consorcio respecto a los puntos
controvertidos, se dejé constancia que la Entidad no se pronuncié
respecto a los puntos controvertidos, se tuvo por fijados los puntos
confrovertidos de acuerdo a lo establecido en Ia Resoluciéon N° 5,
Ademds, se citd a la Audiencia de llustracién de Posiciones para el

18 de agosto de 2017 a las 09:00 horas en la sede arbitral.

2.11.  Sin embargo, mediante escrito del 9 de agosto de 2017 el Consorcio
solicitd la reprogramacién de la audiencia, en consecuencia,
mediante Resolucién N° /, se accedid a lo solicitado y se
reprogramo la audiencia para el 22 de setiembre de 2017 a las 11:00

horas en la sede arbitral.

2.12.  El 22 de setiembre de 2017, se dio inicio a la Audiencia de llustracidn

de Posiciones, el Tribunal Arbitral le otorgd el uso de la palabra al
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representante de cada parte, a fin que expongan los fundamentos
facticos y técnicos de su posicidn. Luego de ello, otorgd a ambas
partes el tiempo necesario para Ia duplica y réplica. Finalmente, el
Tribunal Arbitral realizé Ias preguntas que considerd pertinentes a las

partes, las cuales fueron absueltas por las mismas.

2.13.  Asimismo, en la referida audiencia, el Colegiado otorgd a ambas
partes el plazo quince (15) dias habiles, a fin de que presenten los
medios probatorios adicionales que consideren pertinentes.
Ademds, denfro del mismo plazo, se le requirié al Consorcio remitir la
version digital del Excel utilizado para realizar los cdlculos de los
mayores gastos generales indicados en su diapositiva. Y, dentro del
mismo plazo, de oficio el Tribunal Arbitral requirié a las partes
presentar el expediente de las ampliaciones de plazo y las
resoluciones que las aprueban o deniegan asi como los expedientes
de los adicionales y las resoluciones que aprueban o deniegan

segun corresponda.

2.14.  Luego, mediante el escrito del 12 de octubre de 2017, el Consorcio
presentd medios probatorios adicionales y realizo las precisiones del
mismo. Por ello, mediante Resolucidn N° 8 del 19 de octubre de
2017, se tuvo presente lo expuesto por el Consorcio y por ofrecidos
los medios probatorios que indicd y adjunté a su escrito con
conocimiento a su contraparte. A su vez, se dejé constancia que la
Entidad no cumpli® con los requerimientos realizados en Ig
Audiencia de llustracién de Posiciones. Y, se otorgd al Consorcio
para que en el plazo de cinco (5) dias habiles cumpla con subsanar

las osmisiones advertidas en el escrito del 12 de octubre de 2017.

2.15.  Es asi que, mediante escritos del 27 de octubre de 2017, y 2 de
noviembre de 2017, la Entidad remitié los medios probatorios, en
cumplimiento a los dispuesto en Ia Audiencia de llustracién vy solicitd

un plazo adicional para remitir el expediente de la ampliacién de
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plazo N° 2 y los expedientes correspondientes a los adicionales de
obra N° 1y N° 2. Por otfro lado, el Consorcio mediante el escrito del
30 de octubre de 2017 presentd el CD conteniendo el Excel utilizado
para realizar los cdlculos de los expedientes de los adicionales N° ]

y 2y las ampliaciones de plazo N°s 1, 2 y 3,

2.16. Al respecto, mediante Resolucién N° 10 del 1 de diciembre de 2017,
se tuvo por ofrecidos por parte de Ia Entidad los medios probatorios
que' indicé y adjuntd a sus escritos con conocimiento de su
confraparte, asimismo, se accedid parcialmente al pedido
formulado por la Entidad. Ademés, se tuvo por subsanada por parte
del Consorcio las omisiones advertidas mediante la Resolucidn N° 8 y
por ofrecidos los medios probatorios, con conocimiento de su

confraparte.

2.17.  Mediante escrito del 1 de diciembre de 2017, la Entidad remitié las
copias de los expedientes relacionados a la ampliaciéon de plazo N°©
2y el adicional de Obra N° 1. Por lo que, mediante Resolucidn N° 11,
se tuvo por ofrecidos por parte de la Entidad dichos documentos y
se dejoé constancia que la Enfidad no presentd la copia del

expediente relacionado al adicional de obra N° 2.

2.18.  Luego, mediante Resolucidn N° 12, se admitieron los medios
probatorios adjuntados en los escritos del 12 de octubre de 201 7, asi
como los incluidos en el escrito del 30 de octubre de 2017, ofrecidos
por el Consorcio. A su vez, se admitieron los medios adjuntados en
los escritos del 27 de octubre y 2 de noviembre de 201 7, ofrecidos

por la Entidad.
2.19.  Asimismo, se‘prescindic') de la Audiencia de Pruebas y se declard

cerrada la etapa probatoria. Ademds, se concedid a las partes el

plazo de cinco (5) dias habiles, para que presenten sus alegatos
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escritos, y de considerarlo alguna de las parte, se citard a una

Audiencia de Informes Orales.

2.20. Al respecto, mediante el escrito del 8 de febrero de 2018, el
Consorcio presentd sus alegatos escritos y solicité una Audiencia de
Informes Orales, en consecuencia mediante Resolucidn N° 13 del 16
de fébrero de 2018, se tuvo por presentado el escrito de alegatos
pro parte del Consorcio, con conocimiento de su contraparte, se
dejo constancia que la Entidad no presentd sus alegatos escritos y
se citd a las partes a la Audiencia de Informes Orales el 16 de marzo

de 2018 alas 15:00 horas en la sede arbitral.

2.21.  Luego, mediante escrito del 12 de marzo de 2018, la Entidad solicitd
la reprogramacién de la Audiencia, por ello, mediante Resolucidn
N° 14 del 16 de marzo de 2018, se tuvo por formalizada la
reprogramacion de la Audiencia de Informes Orales para el 2 de

abril de 2018 a las 10:00 horas en la sede arbitral.

222.  Aside las cosas, a las 10:00 horas del 2 de abril de 2018, se llevd a
cabo la Audiencia de Informes Orales, dejandose constancia que
de la inasistencia de la Entidad pese a que fue debidamente

nofificada, conforme obra en autos.

2.23. En la referida audiencia, se otorgd el uso de la palabra al
representante del Consorcio para que exponga oralmente sus
conclusiones finales. Luego de ello, el Tribunal Arbitral realizd las
preguntas que considero pertinentes al Consorcio, las cuales fueron
absueltas por' la misma. Asimismo, se requirié a las partes para que
en el plazo de diez (10) dias hdabiles de notificados, presenten sus
conclusiones finales e identifiquen cudles son los medios probatorios
que acrediten sus posiciones en relacién a cada una de Ias

pretensiones.
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2.24.  Finalmente, mediante el escrito del 17 de abril de 2018 el Consorcio
presento sus conclusiones finales. Por ello, mediante Resolucién N° 15
del 15 de mayo de 2018, se tuvo por cumplido lo solicitado en Ia
Audiencia de Informes Orales, por parte del Consorcio y se dejo
constancia que la Entidad no cumplié con lo solicitado en la
Audiencia de Informes Orales. Asimismo, se declard el cierre de Ia
instruccioén y el Colegiado sefald plazo para laudar, siendo este el
plazo de treinta (30) dias hdbiles contados a partir del dia siguiente
de nofificada la Ultima parte con Ia mencionada resolucién, el
mismo que podria ser prorrogado, a su entera discrecién, por treinta
(30) dias habiles adicionales. Al vencimiento del plazo para laudar,
el Tribunal Arbitral deberd remitir el laudo a la Secretaria Arbitral en
el plazo de dos (2) dias hdbiles, y esta deberd nofificar a las partes
dentro del plazo de siete (7) dias hdbiles adicionales de recibido,
ello de conformidad al numeral 45 del Acta de Instalacién. Luego,
mediante Resolucién N° 16 se prorrogé el plazo para laudar por
treinta (30) dias habiles adicionales, por lo que el plazo para emitir el

laudo venceria indefectiblemente el 13 de agosto de 2018.

L. COSTOS DEL PROCESO

< En loreferente a los costos arbitrales, fueron fjados en los numerales
55 y 56 del Acta de Instalaciédn del Arbitraje como anticipo de los
honorarios de cada uno de los arbitros S/. 7,271.93 netos, a los que
deberian agregarse los Impuestos correspondientes y en §/. 5,200.25,
incluido IGV, para la secretaria arbitral cada parte debia asumir el

50% de dichos montos.
3.2, Mediante la Resolucion N° 1, se tuvo por acreditado por parte del

Consorcio el pago de los honorarios del Tribunal Arbitral y la

Secretaria Arbitral en la parte que le correspondid.
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3.3. Mediante la Resolucién N° 5, se tuvo por acreditado por parte de la
Entidad el pago de los honorarios del Tribunal Arbitral y la Secretaria

Arbitral en la parte que le correspondié.

3.4, Mediante la Resolucidn N° 9, se establecié un segundo anticipo de

honorarios para cada uno de los Arbitros ascendente a la suma
neta de S/ 41,257.54 por lo que cada parte debe pagar cada uno
de los miembros del Tribunal el monto neto de S/ 20,628.77, monto al
que deberd agregarse el Impuesto a la Renta. De igual forma, se

establecié un segundo anticipo de honorario de la secretaria

arbitral ascendente a la suma de S/ 35,624.54, por lo que cada
parte debe pagar por estos conceptos la suma de S/ 17,812.27

netos a los cuales deberd agregarse Ios impuestos correspondientes.

3:5. Mediante la Resolucién N° 11, se tuvo por acreditado por parte del
Consorcio el pago del segundo anticipo de los honorarios del
Tribunal Arbitral y la Secretaria Arbitral en la parte que le

corresponde.

3.6. Ante la falta de pago, de la Entidad mediante la Resolucidn N° 12,
se facultd al Consorcio para que, en el plazo de diez (10) dias
hdbiles cumpla con asumir el pago de los el pago del sequndo
anticipo de honorarios arbitrales en la parte que le corresponde a la
Entidad.

3.Z. Mediante la Resolucidn N° 14, se tuvo por acreditado el pago del

segundo_anticipo de los honorarios de los miembros del Tribunal

Arbitral y la Secretaria Arbitral por parte del Consorcio en la parte

que le correspondia a la Entidad.
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Iv. PRETENSIONES DEMANDADAS

4.1, Las pretensiones contenidas en la demanda han sido fijadas como

puntos controvertidos en los siguientes términos:

DE LA PARTE DEMANDANTE

1. Determinar si corresponde o no declarar vdlida la Resolucion
del Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO efectuada por el
Consorcio Sol Inka por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales del Gobierno Regional La Libertad detalladas
en la carta N° 021-2016-CSl y en todas sus comunicaciones

que obran en el acervo documentario de la obra.

2. En caso se declare fundada la pretensidn acogida como
punto controvertido anterior, determinar si corresponde o no
que, habiendose configurado la resolucién contractual por
causa atribuible al Gobierno Regional La Libertad, se
reconozca en la liquidacién de obra que se practique la
suma de S/ 102.823.92 (Ciento dos mil ochocientos veintitrés y
92/100 soles) mas 1.G.V. correspondiente al 50% de la utilidad

prevista calculada sobre el saldo que se dejo de ejecutar.

3. Determinar si corresponde o no que se reconozca, en lo
liquidacion de obra que se practiqgue el monto
correspondiente al interés por demora de pago por las
valorizaciones, de forma actualizada al momento del pago,
cuyo monto asciende a la suma de S/ 306.19 (Trescientos seis

y 19/100 soles) mas I.G.V. ordendndose su pago a la Entidad.

4. Determinar si comresponde o no declarar la existencia de
danfos y perjuicios durante la ejecucién contractual

ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos setenta y dos mif”
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setecientos sesenta y seis y 93/100 soles) mds I.G.V. por
mayores metrados ejecutados, reajuste de precios metrados
expediente y reajuste de precios metrados adicionales,

ordendndose el pago al Gobierno Regional La Libertad.

5. En caso no se ampare la pretension acogida como 4° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un mayor costo durante la ejecucion
contractual ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos setenta
y dos mil setecientos sesenta vy seis y 93/100 soles) mas .G.V.
por mayores metrados ejecutados, reajuste de precios
mefrados expediente y reqgjuste de precios metrados
adicionales, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

6. En caso no se ampare la pretension acogida como 4° punto
controvertido, determinar si corresponde o no la existencia
de un abuso del derecho durante la ejecucion contractual
ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos setenta y dos mil
setecientos sesenta y seis y 93/100 soles) mas I.G.V. por
mayores metrados ejecutados, reqjuste de precios metrados
expediente y reqjuste de precios metrados adicionales,

ordendndose el pago al Gobierno Regional La Libertad.

7. En caso no se ampare la pretensidn acogida como 4° punto
controvertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de enriquecimiento sin causa durante Ia ejecucion
contractual ascendente a S/ 972,766.93 (Novecientos
setenta y dos mil setecientos sesenta y seis y 93/100 soles) mds
l.G.V. por mayores metrados ejecutados, reajuste de precios
metrados expediente y reqjuste de precios metrados
adicionales, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.
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8. Determinar si corresponde o no determinar que se reconozca
en .la liquidacién que se practique, los mayores gastos
generales por ampliaciones de plazo  aprobadas,
ascendente a §/ 784,520.84 (Setecientos ochenta y cuatro mil
quinientos veinte y 84 soles) mds |.G.V. ordendndose el pago

al Gobierno Regional La Libertad.

9. En caso no se ampare la pretensidn acogida como 8° punto
controvertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de dafos vy perjuicios durante la ejecucién
contractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

10. En caso no se ampare la pretensién acogida como 8° punto
confrovertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de un mayor costo durante la ejecucion
contractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mds I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

11. En caso no se ampare la pretensién acogida como 8° punto
controvertido, determinar si corresponde o no se declare la
existencia de un abuso del derecho durante la ejecucioén
confractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por

mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
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aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La

Libertad.

12. En caso no se ampare la pretension acogida como 8° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de enriquecimiento sin causa durante la ejecucion
confractual ascendente a S/ 784,520.84 (Setecientos ochenta
y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas I.G.V. por
mayores gastos generales por ampliaciones de plazo
aprobadas ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

13. Determinar si corresponde o no determinar que se reconozca
a favor del Consorcio Sol Inka la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mdas L.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

14. En caso no se ampare la pretensién acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de dafios y perjuicios durante la ejecucién
contractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mas I.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobiermno Regional La
Libertad.

15. En caso no se ampare la pretensién acogida como 13° punto
contfrovertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un mayor costo durante Ig ejecucion
confractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un

millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres
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82/100 soles) mds 1.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobiermno Regional La
Libertad.

16. En caso no se ampare Ia pretension acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un abuso del derecho durante la ejecuciéon
contractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
milldon ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mdas I.G.V. por el incremento del costo por
dique, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

17. En caso no se ampare la pretensién acogida como 13° punto
controvertido, determinar si corresponde o no declarar Ia
existencia de enriguecimiento sin causa durante la ejecucion
confractual ascendente a la suma de S/ 1'089,643.82 (Un
millén ochenta y nueve mil seiscientos cuarenta y tres y
82/100 soles) mas I.G.V. por el incremento del costo por
digue, ordendndose el pago al Gobierno Regional La
Libertad.

COMUN A AMBAS PARTES:

18. Determinar a qué parte y en qué proporcién corresponde

asumir las costas y costos del presente proceso.

V. DECLARACIONES PRELIMINARES

5:1; Antes de andlizar la materia confrovertida, corresponde remarcar lo

siguiente:
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(i) El Tribunal Arbitral se ha instalado de conformidad con las normas
que regulan la contratacién estatal y con la conformidad de Ias

partes.

(ii) En Consorcio interpuso su demanda dentro del plazo previsto,

ofreciendo las pruebas correspondientes.

(iii) La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda,

habiéndola contestado oportunamente.

(iv) Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer sus
pruebas, asi como han contado con el derecho a informar
oralmente en la Audiencia de llustracién de Posiciones y de

Informes Orales.

(v) Se han andlizado todas las afirmaciones y todas las pruebas
admitidas en el proceso, otorgéndoles el mérito que les
corresponde aun cuando no se haga mencién expresa de ellas

en este Laudo.

(Vi)  El presente Laudo de Derecho se emite dentro del plazo previsto

en el Acta de Instalacién.

VI. EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

6.1. Previomente a analizar la materia de fondo, corresponde emitir un
pronunciamiento respecto a la excepcién de incompetencia

deducida por la Entidad.
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POSICION DE LA ENTIDAD

6.2. La Enfidad dedujo excepcién incompetencia contra la tercera y
quinta Pretensién Principal de Ia demanda, asi como de sus

pretensiones subordinadas.

6.3. Respecto a la tercera pretensién principal y sus subordinadas, la
Entidad afirma que el sustento en comin de las mismas, seria los
mayores metrados ejecutados, reqjuste de precios metrados
expediente y reajuste de precios metrados adicionales, siendo que,
el Consorcio pretende se le reconozca el pago de prestaciones

adicionales de cbra.

6.4. Asimismo, respecto a Ia quinta pretensién  principal Yy suUs
subordinadas, referida al reconocimiento de dafos Yy perjuicios,
ascendente a $/.1'089,643.82; el sustento en comun de Ias mismas
seria, el pago por incremento del costo del digue, el que deriva de
la solicitud de Adicional de Obra N° 02, lo cudl habria sido
expresamente aceptado por el Consorcio en su Carta N° 003-2016-
CSl, asi como, en el Asiento del Cuaderno de Obra N° 272 de Fecha
25/11/2015.

6.5. En este senfido, la Entidad precisa que los drbitros no pueden
pronunciarse respecto a controversias referidas a adicionales de
obra, aduciendo que la arbitrabilidad de estas controversias se
encuentra limitada por la Ley de Contrataciones del Estado, puesto
que se ha establecido el arbitraje para aquellas controversias que
surjan desde la suscripcién del Contrato hasta, el consentimiento y
Pago de la liquidacion final, a excepcién de las controversias

relativas a adicionales de obra.

6.6. Asi, el arficulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado,

aprobada por Decreto Legislativo 1017, establece que "La decision
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de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de
aprobar o no la ejecucién de prestaciones adicionales, no podra ser
sometida a arbifraje. Tampoco podrdn ser sometfidas a arbitraje las
confroversias referidas a |a ejecucion de las prestaciones
adicionales de obra y mayores prestaciones de supervisién que
requieran aprobacién previa de Ia Contraloria General de |a

Republica”.

6.7. Asi también, el articulo 207° del Reglamento de la Ley de
Confrataciones con el Estado dispone que sélo procederd la
ejecucion de obras adicionales cuando previamente se cuente con
la certificacién de crédito presupuestal y la resolucién que autoriza
suU ejecucién, aspectos que delimitan la competencia exclusiva del

Estado para decidir si un adicional de obra se ejecuta o no.

6.8. Bajo ese escenario normativo, la Enfidad afirma que las
confroversias relativas a adicionales de obra deban ser discutidas
en ofra via, distinta a la arbitral, en ese sentido, el principio
Kompetenz-Kompetenz que faculta a los &rbitros para conocer vy
resolver aspectos relativos a su propia competencia, se encuentra
limitado por la propia norma de contrataciones con el Estado,
impidiendo a los arbifros ir mds alld, tal como ha sido sefalado
ademads por el Tribunal Constitucional al establecer que las materias
no arbitrables no pueden ser objeto de conocimiento de los arbitros
y por tanto, si un tribunal arbitral decidiese conocer estos temas,
dicha decision podria ser cuestionada en el fuero judicial via

anulacion de laudo.

6.9. En cuanto al enriquecimiento sin causa, la Entidad sefiala qgue, por
definicién, es extrafa a la relacién contractual, pues no proviene
del contrato celebrado entre la partes. Con lo que, el convenio ’\
arbitral suscrito entre las partes no faculta al Tribunal Arbitral o \

resolver una materia juridicamente extrafia al contrato, por lo que si
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se decide tramitar dicha controversia se estaria vulnerando el

derecho al debido proceso de la demandada.

6.10.  Atendiendo a ello, la Entidad concluye que, si se permitiera el pago
de las prestaciones adicionales en sede arbitral, aduciéndose que
esta utilizdndose otra figura juridica y, ademds, considerando estar
sujeta al convenio arbitral, se estaria consiguiendo por la via
indirecta lo que la ley prohibe de modo directo, es decir que esa

decision no sea materia de arbitraje.

POSICION DEL CONSORCIO

6.11. Respecto a la incompetencia del Tribunal Arbitral respecto a la
tercera y quinta pretensién principal de la demanda, asi como a las
pretensiones subordinadas a las mismas, pues que las mismas no son
arbitrables toda vez que, segin sefalan, estas pretensiones estan
referidas a prestaciones adicionales de obra, el Consorcio senala
que lo argumentado por la Entidad resulta inverosimil, toda vez que
los dahos y perjuicios planteados se encontrarian debidamente
sustentados por los mayores metrados ejecutados, regjuste de
precios metrados expediente y reagjuste de precios metrados

adicionales y por el incremento del costo por digue.

6.12. Respecto a los mayores mefrados ejecutados, la obra no se llegd a
culminar al 100% de las metas programadas segun el expediente
técnico del Contrato suscrito entre la Entidad y el Consorcio ya que
la Entidad no aprobd los adicionales de mayores metrados de
partidas existentes, alcanzados por el Consorcio, lo que conllevo a
alcanzar un acumulado del 67.325% de las metas programadas. Al
respecto, el Consorcio senala que los mayores metrados fueron
amparados bor la supervision conforme se establece en los asientos
de cuaderno de obras, asi como la valoracién de dichos mayores

metrados y el reintegro de los mayores metrados, razén por la cual
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el monto ascendente a S/. 972,766.93 (Novecientos Setenta y Dos
Mil Setecientos Setenta y Seis y $3/100 Soles) mds IGV, por ello dicho

concepto se encuentra acreditado.

6.13. Respecto al incremento de costo por dique, el Consorcio afirma
que, hubo un cambio de distancia por dique, los cudles fueron
calculados en los adicionales presentados, que no fueron
reconocidos por la Entidad. En ese sentido, el incremento por la
variacion por dique asciende al monto de S/. 1'089,643.82 (Un Millén
Ochenta y Nueve Mil Seiscientos Cuarenta y Tres y 82/100 soles)
conforme se puede observar del grafico N°2 de nuestro escrito de
demanda, priar lo que el pedido para que se reconozca a favor del
Consorcio la suma de $/1089643.82 (Un Milldn Ochenta y Nueve Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres y 82/100 soles) por el incremente del

costo por dique, se encuentra plenamente sustentado.

6.14.  Asimismo, el Consorcio considera que el enriquecimiento sin causa s
es materia arbitrable, de conformidad al Contrato porque las
confroversias originadas alrededor suyo si derivan de la gjecucion
y/o interpretacion del Confrato. Asi, en el caso que nos ocupa
puede observarse que el enriquecimiento indebido se funda en que
el Consorcio se estaria empobreciendo al dejar de recibir la
contfraprestaciéon que normalmente hubiera correspondido por la
ejecucion de diversos trabajos, los mismos que generaron montos
de dinero detallados en el escrito de demanda, siendo que tal

empobrecimiento también es injusto y sin causa.

6.15. No obstante lo sefialado, y en el supuesto negado de que se
considerara . que el enriguecimiento sin causa tiene origen
exiracontractual zno podrian haber cuestiones extracontractuales
derivadas de la relacion contractual existente entre las partese sy
estas cuestiones acaso no podrian ser conocidas por este Tribunal

Arbitrale  El Consorcio considera que la respuesta a ambas
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preguntas es afirmativa. Pues, es dificil imaginar que si las partes
suelen someter a arbitraje controversias respecto a la nulidad de un
contrato no lo puedan hacer respecto a pretensiones resarcitoria
como las generadas alrededor de cuestiones extracontractuales
derivadas de la relacién contractual gue media entre ellas tales

como el enriquecimiento sin causa.

6.16. Asi las cosas, debe tomarse en cuenta que en el presente caso la
cldusula décimo novena del contrato no excluye de la
competencia arbitral las controversias que pudieran surgir entre las
partes respecto a cuestiones extracontractuales gue se deriven de
la relacion juridica generada por el Contrato. Esto deberia llevarnos
a pensar que - de la forma en que fue redactada esta parte de la
clausula - las partes estdbamos incluyendo al enriquecimiento sin
causa- entre formas de reclamos resarcitorios- dentro de la
competencia arbitfral; y no como intenta sostener la Entidad, en el
sentido de que ambas partes deben pactar expresamente todas vy

cada una de las materias que someterian a un proceso arbitral.

6.17. Respecto a que, las partes no habrian expresado su voluntad de
llevar a arbitraje este tema, el Consorcio considera que, la cldusula
arbitral si reconoce que el enriquecimiento sin causa puede ser
sometido al arbitraje al que se refiere el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado. En ese sentido, si nos remitimos al mero
texto clausula décimo novena del Contrato, encontraremos que del
mismo no se puede verificar que las partes no hayan querido
someter a arbitraje el enriquecimiento sin causa. Todo lo contrario,
comprobaremos que la conclusidon correcta es que las controversias

sobre enriquecimiento sin causa fueron voluntariamente sometidas

a arbitraje.

6.18. En efecto, senala el Contrato en esta seccién:
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"CLAUSULA DECIMA NOVENA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
adminisfrativo a fin de resolver las confroversias que se presenten
durante la efapa de ejecucion contractual dentro del lazo de
caducidad previsto en los articulos 144° 170°, 175° 199° 201° 209°,
210°y 211° del reglamento o, en su defecto, en el art. 52° de la Ley
de Confrataciones del Estado.

En consecuencia, todos los conflictos que se deriven de la
ejecucion e interpretacién del presente contrato, incluidos los que
se refieren a su nulidad e invalidez, serdn resueltos de manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje ad — hoc, de conformidad
con lo establecido en la normatividad de contrataciones del
estado, bajo la organizacién y administracién de un Tribunal Arbitral.
Facultativamente cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacion, la referida confroversia, sin perjuicio de recurrir a
arbifraje en caso no se llegue a un acuerdo entra ambas, segin lo
senalado en el arficulo 214 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de

cosa juzgada y se ejecutara como una senfencia. |...)"

6.19. En primer lugar, de una lectura literal de la cldusula, el Consorcio
observa que la comuin intencién de las partes fue someter a la
competencia arbitral todas las controversias derivadas de la
ejecucion o interpretacion del Contrato. Entonces de la explicacion
hecha en los puntos anteriores, es claro que el referido convenio
arbitfral no elude a confroversias que versen sobre el

enriquecimiento sin causa.

6.20. En segundo lugar, seria imposible sostener en el presente caso, que
el enriguecimiento sin causa que el Consorcio subsidiariamente a la
tercera y quinta pretension principal, no derivaria de la ejecucién

del Confrato, a friivés de esta pretension, el Consorcio plantea que
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se declare la existencia de dafios y perjuicios por mayores metrados
ejecutados, reajuste de precisos metrados expediente, reqgjuste de
precios metfrados adicionales y por incremento de costo de dique,
respectivamente, lo cual generé el enriquecimiento indebido que
demanda, sustentdndose en que el Consorcio se estaria
empobreciendo al dejar de recibir Ia contfraprestacién que
normalmente nos hubiera correspondido por la ejecucién de

diversos trabajos detallados.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

6.21. Previo al desarrollo y andlisis de la excepciéon formulada por la
Entidad, es pertinente mencionar que de acuerdo a lo establecido
en el arficulo 41° del Decreto Legislativo N° 1071 que norma el
Arbitraje, marco juridico que resulta aplicable al presente proceso,
el Tribunal Arbitral tiene y cuenta con la facultad de pronunciarse
sobre su propia competencia en el proceso arbitral, cuando se

aduzcan y formulen excepciones:

“(...) Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del
fribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su

propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al

arbitraje relafivas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya
esfimacion impida entfrar en el fondo de Ia confroversia. Se

encuenfran comprendidas en este dambito las excepciones por

prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier ofra que tenga

por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales

{...)”
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6.22. Habiéndose determinado claramente la base legal que le otorga
competencia al Tribunal Arbitral para resolver y pronunciarse sobre
la presente cuestion previa formulada por la Entidad, por estricta
aplicacién del principio del Kompetenz — Kompetenz: lo que
corresponde a continuacion es verificar en primer lugar si respecto a
la forma, la Entidad postuld la excepcién dentro del plazo

establecido.

6.23. El Acta de Instalacién en su numeral 29° establece que la excepcion
de incompetencia del Tribunal Arbitral, asi como cualquier ofro tipo
de excepcion y/o defensa previa, deberd ser opuesta por las partes

a mds tardar en la contestacién de la demanda.

6.24. Ello se condice con lo establecido en numeral 3° del articulo 41 de
la Ley de Arbitraje aprobada mediante Decreto Legislativo No. 1071,

que a la letra establece:

“(...) Articulo 41° numeral 3.
Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar en el

momento de presentar la contestacioén |...)"

6.25. En razén a lo desarrollado en los dos numerales precedentes, se
verifica que Iqs excepciones formuladas por la Entidad en cuanto a
la forma, han sido deducidas debida y oportunamente, por lo que a
continuacién, lo que corresponde a este Tribunal Arbitral es analizar

los argumentos y sustento de fondo que sustenta la misma.

6.26. La Entidad alega que la tercera y quinta pretensién de la demanda,
y cada una de sus subordinadas, no son arbitrales, en la medida
que, el Consorcio estaria reclamando el pago por adicionales que
no fueron aprobados ni reconocidos por la Entidad: y, siendo que
solo la Enfidad, o dado el caso, la Contraloria, pueden aprobar

adicionales y que el enriquecimiento sin causa tampoco es materia
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arbitral, es que la Entidad afirma que este Tribunal Arbitral es
incompetente para pronunciarse respecto a los pagos por

adicionales reclamados por el Consorcio.

6.27. Por su parte, el Consorcio manifiesta que los mayores metrados
fueron amparados por la supervisidn conforme se establece en los
asientos de cuaderno de obras, asi como la valoracién de dichos
mayores metrados y el reintegro de los mayores metrados, razén por
la cual el monto ascendente a S/. 972.766.93 (Novecientos Setenta y
Dos Mil Setecientos Setenta y Seis y 93/100 Soles) mas IGV por dicho
concepto se encuentra acreditado. Asimismo, el Consorcio afirma
qgue, hubo un cambio de distancia por dique, los cuales fueron
calculados en los adicionales presentados, gque no fueron
reconocidos por la Entidad. Finalmente, también considera que el

enriquecimiento sin causa es materia arbitrable.

6.28. Teniendo clara la posicién de las partes, corresponde remitirnos al
articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado segun el cual, las
controversias derivadas de la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato se
resolvern mediante conciliacién o arbitraje, debiendo tenerse en
cuenta también que la propia Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento establece escenarios que, siendo evidentemente
contractuales, no son arbitrables, por disponerlo asi expresamente la
Ley. Uno de estos escenarios tiene que ver lo referente a las
prestaciones adicionales de obra para lo cual se requiere, de la
aprobacion de la Enfidad, en algunos casos, de la Contraloria
General de la Republica. Sobre ello, el articulo 41 de la Ley de
Conftrataciones del Estado establece que “La decisién de la Entidad
o de la Contraloria General de la Republica de aprobar o no la
ejecucion de prestaciones adicionales, no podrd ser sometida a
arbitraje. Tampoco podrdn ser sometidas a arbitraje las

controversias referidas a la ejecucién de las prestaciones
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adicionales de obra y mayores prestaciones de supervisién que
requieran aprobacion previa de la Contraloria General de Ia

Republica.

6.29. En concordancia con lo previsto en la ley, el Convenio Arbitral
establece que "(...) todos los conflictos que se deriven de la
ejecucion e interpretacion del presente conftrato, incluidos los que
se refieran a su nulidad e invalidez, serdn resueltos de manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje ad Hoc, de conformidad
con lo establecido en la normatividad de contrataciones del
Estado, bajo la organizacién y administracién de un Tribunal
Arbifral.”.

6.30. Atendiendo entonces a lo previsto en la normatividad de
contratacion piblica y lo pactado por las partes en el convenio
arbitral contenido en el Conirato, corresponde determinar si la
tercera y quinta pretensiones principales de la demanda y cada
una de sus pretensiones subordinadas, se encuentran referidas a
prestaciones adicionales cuya ejecucién requeria de la autorizaciéon

de la Entidad y, en consecuencia, no eran arbitrables.

6.31. Respecto a la tercera pretension principal, el Consorcio reclama el
pago de una indemnizacién por los dafos y perjuicios ocasionados
por la ejecucion de los mayores metrados, reajuste de precios
metrados expediente y reajuste de precios metrados adicionales
por la suma de §/. 972,766.93. Y en el caso que no se acceda a esta
pretension, solicita que se reconozca este pago como mayor costo,

& enriquecimiento sin causa o abuso de derecho. Asi las pretensiones,

expresamente, planteadas por el Consorcio fueron las siguientes:

*ovd)
1.4. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA
EXISTENCIA DE DANOS Y PERJUICIOS DURANTE LA
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EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/. 972,766.93
(NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y
SEIS Y 93/100 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES METRADOS
EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS EXPEDIENTE
Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
ADICIONALES, ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO
REGIONAL LA LIBERTAD.

1.5. PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA
PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN MAYOR
COSTO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL
ASCENDENTE A $/. 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y
DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS
IGV, POR MAYORES METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE
PRECIOS METRADOS
EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
ADICIONALES, ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO
REGIONAL LA LIBERTAD.

1.6. SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA
PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN ABUSO
DEL DERECHO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL
ASCENDENTE A S/. 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y
DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS
IGV, POR MAYORES METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE
PRECIOS METRADOS EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS

METRADOS = ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA
/ LIBERTAD.

1.7. TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/. 972,766.93
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(NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y
SEIS Y 93/100 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES METRADOS
EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS EXPEDIENTE
Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA
LIBERTAD." (Resaltado y sombreado nuestro)

6.32. En ese sentido, se advierte que el Consorcio plantea a través de
cuatro figuras juridicas distintas, estas son: i) dafios y perjuicios; if)
mayor costo; i) enriquecimiento sin causa y; iv) abuso de derecho,
el reconocimiento de lo que en las cuatro pretensiones coincide, es
decir, el pago por mayores metrados ejecutados. Con ello, se
advierte que los petitorios planteados en la tercera pretensién
principal y sus tres pretensiones subordinadas, es en realidad el
pago por mayores metrados ejecutados, los cuales se sustentan en
diferentes figuras juridicas que lo Unico que hacen es variar a titulo
de qué son reclamadas, coincidiendo en el fondo en el mismo

petitorio.

6.33. Habiendo llegado a esta conclusién, este Colegiado, analizard si el
petitoric comUn de estas cuatro pretensiones, es decir, la
declaracion de ejecucion de un mayor metrado que genera un

derecho de pago es o no arbitrable.

6.34. Respecto a la ejecucion de mayores metrados, el OSCE ha
establecido que cuando “los frabgjos realizados por el contratista
necesarios para cumplir el objeto de un contrato a precios unitarios,

| superaban los mefrados referencialmente consignados en el
expediente técnico, o en el supuesto que la cantidad de metrados
que aparecia consignada en el presupuesto de obra, en la planilla
de mefrados de una determinada actividad o en ofro de los
documentos que formaba parte del Expediente Técnico, fuera

menor o distinta a la realmente ejecutada, la Entidad debia
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efectuar el pago segun lo efectivamente ejecutado por el

confrafista, a fravés de la  valorizacién correspondiente,

verificdndose _ —previamente- o disponibilidad presupuestal

respectival.

6.35.  Asimismo, segun la misma opinién del OSCE:

“(...] la Enfidad podia ordenar al contratista la ejecucién de

prestaciones adicionales?, siempre que fueran indispensables para

alcanzar la finalidad del conirato.

En efecto, en el caso de obras, el primer pdrrafo del numeral 41.2
del articulo 41 de la anterior Ley otorgaba a la Entidad la potestad
de ordenar al confratista la ejecucién de prestaciones adicionales
de obra3 hasta por el quince por ciento (15%) del monto del
contrato original, restandole los presupuestos deductivos vinculados,

siempre que respondieran a la finalidad del contrato original.

Asimismo, el segundo pdrrafo del referido numeral establecia que

en caso resultara indispensable la ejecucién de prestaciones

adicionales de obra por deficiencias del expediente técnico o por

situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcién del contrato,

mayores a las establecidas en el pdmrafo anterior, el Titular de Ila

' Opinidon N° 259-2017/DTN

2 Siguiendo a Manuel de la Puente, esta potestad responde al ejercicio de Ias
prerrogativas especiales del Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina
denomina "cldusulas exorbitantes" que caracterizan a los regimenes juridicos
especiales de derecho publico -como es el que subyace a las contrataciones del
Estado- en los que la Administracién PUblica representa al interés general, el servicio
publico, y su contraparte representa al interés privado. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.
Las Cldusulas Exorbitantes, en: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica del Per, N° 39, Pag. 7.

3 Para ejercer esta prerrogativa, ademds del sustento del area usuaria responsable, se
debia contar con cerlificaciéon de crédito presupuestario a efectos de emitir la
resolucion aprobatoria del titular de la Entidad, de conformidad con el primer parrafo
del articulo 207 del anterior Reglamento.
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Entidad podia decidir _autorizarias, siempre que su monto no

superase el cincuenta por cienfo (50%) del monto del confrato
original, debiendo contar previamente con la autorizacién de la

Contraloria General de la RepUblica para su ejecucién y pago“.

Como se advierte, de conformidad con el segundo pdrrafo del

numeral 41.2 del articulo 41 de la anterior Ley, uno de los supuestos

que permitia a la Entidad aprobar prestaciones adicionales de obra
era que el expediente técnico de obra presentara deficiencias en

su elaboracion, el mismo que es materia del presente andlisis".

6.36. Delo cftdao precedentemente, se desprende que, si se presentara
la nécesidod de ejecufdr una cantfidad mayor de metrados a la
prevista en el expediente técnico de obra, debido a una
deficiencia de este Ultimo, entonces la Entidad aprobaria esta

ejecucion como prestaciones adicionales de obra.

6.37. En el presente caso, conforme se puede apreciar del propio dicho
del Consorcio, los mayores metrados, reajuste de precios metrados
expediente y reajuste de precios metrados adicionales se habrian
ejecutado como prestaciones adicionales de obra a solicitud del
Supervisor, y de conformidad al articulo 207° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado aplicable. Asi en su escrito
presentado con fecha 12 de octubre de 2017, el Consorcio al
sustentar  “spor qué solicité como dafos y perjuicios el
reconocimiento de mayores metrados ejecutados, reajuste de
precios metrados expediente y reajuste de precios meftrados

adicionales?2", afirmé lo siguiente:

* Cabe precisar que, en el caso de prestaciones adicionales con cardcter de
emergencia que superasen el quince por ciento (15%) del monto del contrato original,
el Titular de la Entidad podia autorizar su ejecucion, requiriéndose la autorizacion de la
Contraloria General de la Republica de manera previa al pago, de conformidad con
el segundo parrafo del articulo 208 del anterior Reglamento.
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1.1. Como respuesta al presente cuestionamiento, debemos manifestar
| que la obra no se llegé a culminar al 100% de las metas
programadas segun el Expediente Técnico del contrato suscrito
enfre la Entidad y el Consorcio ya que la Entidad no aprobd los
adicionales de mayores metrados de partidas existentes, alcanzados

por el Consorcio, lo que conllevé a alcanzar un acumulado del

67.32% de las metas programadas.

1.2. Sin embargo, ello no implica que, el Consorcio no haya ejecutado
mayores metrados, los cuales fueron requeridos por la propia
enfidad y amparados por la supervision, conforme se puede
apreciar de diferentes Asientos de Cuademos de Obra, tales como
el Asiento 250y 276 (Anexo 7-A).

1.3. Ademds de ello, debemos sefialar que la Supervision senalé que
existio una situacién de emergencia por el Fenémeno del Nifio como
se establece el Informe de nuestro Ingeniero Ambiental y en el
Comunicado Oficial ENFEN N° 02- 2015 (Anexo 7-B), a través del cual
s& nos exigio continuar con los trabajos segun el Calendario de Obra
aprobado hasta que se emita la resolucién de la Entidad a los

adicionales.

1.4. En ese sentido, conforme se establece en el arficulo 207° del
Reglamenio de la Ley de Contrataciones del Estado, en situaciones
de emergencia basta que la Entidad autorice a la Supervisién, para
que ésta pueda autorizar la ejecucion del Adicional, sin necesidad
de Parfida presupuestaria previa. La Ley y su Reglamento no
establecen que dicha autorizacion sea comunicada directamente

al Contratista.

6.38. En dicho escrito, el Consorcio lejos de sustentar la configuracion de
una responsabilidad contractual por parte de la Entidad que

acarrea el reconocimiento de dafos y perjuicios a su favor, asevera
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que, en los asientos N°s 250 y 277, fue instado por el propio
Supervisor para que ejecute los mayores metrados de partidas
existentes, en atencién al pronosticado fenémeno del nifo. Dicha
afirmacion también fue reiterada en la Audiencia de Informes
Orales, donde el representante del Consorcio asegurd que la
ejecucion de dichos metrados adicionales se debid a la presion que
el Supervisor ejercié sobre el Consorcio, ante la inminencia del
fendmeno del Nifio y el periodo de lluvias. No obstante, este Tribunal
Arbitral ha, al remitirse a los asientos en base a los cuales el

Consorcio sustenta este proceder de parte del Supervisor, advierte

lo siguiente:

Pagina 44 de 110



Arbitraje:
Consorcio Sol Inka con el Gobierno Regional
de la Libertad.

soluciones arbitrales §. "Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO"
vyt |l o 3 ativtbo fi- AT T ‘e | s
e [ﬂ.—m‘ ol /;J,sz fﬂ%‘/mdj A eqiler | ) oeden| Jhcdiits
pllact o 40t Cnlicocd dy Jodlad) 2 dbalntlic UolZ,
_{% _ *agg_/é é‘z‘:&m/,za am&/ 2ot by o dacde!
ko, “1%/_&';//“{0“}/@4‘4"5 W Adegillocl | Al o (Ul Lot
dZZM f&}ﬁ):%, ) . sue | o] Ciaddude S 250 oy 44
' T rau 4 f |

6.39.

En el asiento 250 aludido, de fecha 29 de octubre de 2015, se

puede resumir, principalmente, lo siguiente:

Asiento N° 250: el Supervisor informa al Consorcio que se

acerca el periodo de lluvias y el pronosticado fendmeno del

nino, por lo que debia tener en cuenta el avance de la obra

de la defensa riberena.

Por su lado, el mencionado asiento 276, de fecha 26 de noviembre

de 2015, indica, principalmente, lo siguiente:

Asiento N° 274: el Supervisor indica al Consorcio su obligacion

de cumplir los avances establecidos en el Calendario de
Avance Obra vigente hasta que la Entidad noftifique los
Adicionales 1 y 2. Inclusive, menciona que si dichos
adicionales fueran denegados deberd sujetarse lo senalado

en el asiento 250.

Atendiendo a ello, este Tribunal Arbitral evidencia que el Supervisor

no autorizd, ni obligd al Consorcio ejecute los mayores metrados

considerados en los Adicionales 1 y 2, todo lo conftrario, se puede

leer del asiento 276, la exhortacion a cumplir con la ejecucion de la

obra de acuerdo al Calendario de Avance de la Obra vigente, es

decir, ejecutando sdlo lo que a la fecha se encontraba aprobado
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por la Entidad, es decir, vigente. Ello se ratifica, incluso, cuando el
Supervisor, en las Ultimas lineas de dicho asiento, sefiala que asi los
referidos Adicionales N°s 1 Y 2 no sean aprobados, el Consorcio

debia cumplir con el avance de la obra.

6.40. Ahora bien, conforme al escenario normativo  expuesto
previamente, se conoce que los adicionales solo se ejecutan con
autorizacién de la Entidad, o de ser el caso, de la Contraloria. Sin
embcrgo; en este caso, el Consorcio ha alegado que si bien la
Entidad nunca aprobé los adicionales, éstos fueron autorizados a ser
ejecutados por el Supervisor, en virtud del articulo 207° del
Reglamento, el que establece que “Excepcionalmente, en el caso
de prestaciones adicionales de obra que por su cardcter de
emergencia, cuya no ejecucidn pueda afectar el ambiente o
poner en peligro a la poblacién, los frabajadores o a Ia integridad
de la misma obra, la autorizacién previa de la Entidad podrdn
realizarse mediante comunicacién escrita a fin que el inspector o
supervisor pueda autorizar la ejecucion de tales prestaciones

adicionales {...)"

6.41. Asi, es cierto que bajo la autorizacién del Supervisor, el Consorcio
puede ejecutar adicionales, en casos de emergencia; sin embargo,
no obra documento alguno que acredite que el Supervisor haya
brindado autorizacién clguna para que el Consorcio interprete que
correspondia proceder con la ejecucién de los mayores metrados
considerados en los Adicionales N°s 1 y 2, debiendo el Consorcio
limitarse a ejecutar la obra de acuerdo a su calendario de avance
de obra vigente, hasta ser noftificado con la decisién emitida por la
Entidad respecto a los Adicionales N°s 1 y 2, los que finalmente no
fueron aprobados, conforme lo afirma el mismo Consorcio y acepta
la Entidad.

Pagina 46 de 110



- Arbitraje:
Consorcio Sol Inka con el Gobierno Regional
de la Libertad.

soluclones arbitrales §.R.L. “Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO"

6.42. En cuanto a la quinta pretension principal, el Consorcio reclama el
PAago por §/. 1'089,643.82 por incremento del costo por digue. Y en
el caso que no se acceda a esta pretensién, solicita que se
reconozca este pago como indemnizacién por danos y perjuicios,
mayor costo, énriquecimienio sin causa o abuso de derecho. En
este caso, al igual que sucedid al andlizar Ia tercera pretension
principal y sus subordinadas, este Tribunal seguird el mismo criterio
partiendo por analizar si los mayores metrados que se solicitan sean
reconocidos y pagados, a través de diversas figuras juridicas, son

arbitrables o no, en la medida que se traten de adicionales o no.

6.43. En atencidon a ello, advertimos que, como lo argumenta el
Consorcio, en el Asiento N° 290 del Cuaderno de Obra, el Supervisor
habria dejado constancia de que el Consorcio debia solicitar el
Adicional por el aumento de la distancia media para el traslado de

rocas de las canteras; asi en dicho asiento se sefiala lo siguiente:
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En este caso, en el Asiento 290 del 17 de diciembre de 2015, el
Supervisor indica que la falta de autorizacién de tres de las canteras
incrementaba la distancia media de las canteras, significando ello
que el Contrafista plantee un adicional por incremento de la

distancia media.

6.44. Asimismo, de la Carta N° 003-2014-CS| del 18 de enero de 2016, a
través de la cual el Consorcio solicité la Ampliacién de Plazo Parcial
N® 2, se desprende que la partida de los diques fue considerada en
las solicitudes de Prestaciones Adicionales N° 1 Yy 2, que en esa

fecha, aun se encontraban pendientes de aprobacién:
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- Con fecha 25/11/15, se presentd ante la Supervision de la obra, de acuerdo a lo dispuesto por el Art. 207° del
Reglamento, nuestra solicitud de aprobacién de la
Prestacién Adicional N* 02 “POR MAYOR DISTANCIA MEDIA DE TRANSPORTE DEL CARGUIO Y TRANSPORTE DE
ROCA, COMO CONSECUENCIA DEL USO DE DOS5 CANTERAS AL HABERSE DESAUOTPHIZADO TRES DE LAS CINCO
CONSIDERADAS EN EL EXPEDIENTE TECNICO CONTRATADO”, por otro lado, la presentacién de dicha solicitud
implica 1a paralizacion formal de los trabajos correspondientes varlas partidas de la RUTA CRITICA de Ja obra,
en concordancia con o indicade en el Art. 207 de Reglamento “Sélo procederd la ejecudtn de prestaciones
adicionales de obra cuando previamente se cuente con la certificacién de crédito presupuestario y la
resolucién del Titular de la Entidad y en los casos en que sus montos, restindole los presupuestos deductivos
vinculados, sean iguales o no superen el quince por ciento (15%) del monto del contrato original”

- k2s partidas correspondientes al RUTA CRITICA DE OBRA del CRONDGRAMA VIGENTE, paralizadas para las
locaciones cuyas distanciz media de transporte son mayores a la Distancia Media de Transporte {DMT)
contractual {10.3 Km.) son:

RUTA CRITICA CRONOGRAMA VIGENTE
INICO Tiempo Final

03.0 ENROCADO DE
2 PROTECCION
03.0 EXTRACCION DE ROCAS

2.01 CON EXPLOSIVOS 16/07/2015 221 22/02/2016
03.0 SELECCION Y ACOPIO DE

202 ROCA . 19/07/2015 232 07/03/2016
03.0 CARGUIOY TRANSPORTE

2.03 DEROCA 19/07/2015 232 07/03/2016
03.0 GEOTEXTIL NO TENDO 300

2.04 gr/m2 15/08/2015 184 15/02/2016
03.0 ACOMODO DE ROCA EN

2.05 UNA DE DIQUE 30/08/2015 205 22/03/2016
03.0 ACOMODOQ DE ROCA EN

2.06 TALUD DE DIQUE 13/09/2015 217 17/04/2016

- Los diques y tomas afectades con la paralizacién cuyas Distancias Medias de Transporte superan a la DMT
contractual son:

Empalme Espejo

El Tdnel

Horna

Huancay parte baja

Huancay Tramo |

Pinchaday Bajo
* Pinchaday Alta
*  Punguchique

- Hay que tener en cuenta asi mismo, que varios de los diques nombrados han sido paralizados en fechas
pasadas, algunos en pleno proceso constructivo como consecuencia de 1a DENEGATORIA por parte de [a
Entidad de la solicitud de la aprobacién de la Prestacién Adicional N” 01 lo que impide la prosecucién de las
partidas de Limpieza de Cauce y Conformacién y Semicompactacion de Diques y el cumplimiento de las metas

propuestas.

" & & & v 9

6.45. Asi las cosas, se evidencia que tanto el Supervisor como el propio
Consorcio, a través del Asiento 290 y la Carta N° 003-2016-Csl,
reconocieron que el aumento de costo de los diques debia ser
framitado como un adicional. Es asi, que obran en el expediente
arbitral las solicitudes de Adicionales N° 1 y 2, que ambas partes

reconocen, no fueron aprobados por la Entidad.

6.46. Asi las cosas, tenemos que los montos reclamados, tanto en la

tercera como en la quinta pretensién principal y sus respectivas
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subordinadas, por el Consorcio provienen de mayores metrados vy
sus respectivos reqjuste; asi como, situacién que ha sido admitida
expresamente por el Consorcio; sin embargo, ahora afirma haber
sido autorizado por el Supervisor para su ejecucién, lo cual no ha

podido ser demostrado de los asiento del Cuaderno de Obra.

6.47. Asimismo, el Consorcio indica que en la medida que sus pedidos de
aprobacion de prestaciones adicionales de obra no fueron
aprobados por la Entidad, entonces acude al enriquecimiento,
abuso de derecho, mayor costo e indemnizacién por dafos y
perjuicios, para solicitar residualmente aquello que no ha sido

aprobado por la Entidad.

6.48. Resulta entonces evidente que los mayores metrados y el aumento
de los costos de los diques reclamados por el Consorcio en su
tercera y quinta pretensiéon se derivan de prestaciones adicionales
de obra que, a decir del propio Consorcio, no fueron aprobados por
la Entidad, controversias que el articulo 41 de la Ley de

Contrataciones del Estado establece como no arbitrables.

6.49. En tal sentido, mas alld del debate doctrinario sobre el
enriguecimiento sin causa tiene o no fuente contractual, lo cierto es
que los mayores metrados y el costo de los diques, cuyo pago
reclama el Consorcio se han ejecutado con ocasion de la
ejecucion del Contfrato cuyo marco normativo expresamente
dispone que las controversias referidas a prestaciones adicionales
no son arbitrables. Por ende mismo, si tanto la Ley como el Contrato
son incisivos en determinar que los drbitros carecen de
competencia para conocer lo referido a prestaciones adicionales,
dicha disposicidon alcanza también a todas las pretensiones
relacionadas con ello, pues, si el Tribunal carece de competencia

para conocer lo principal, con mayor razén carecerd de
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competencia para conocer lo accesorio, lo subordinado o o
residual,

6.50. Por las razones expuestas, el Colegiado considera que la excepcién
propuesta por la Entidad es fundada, por lo que el Tribunal es
incompetente para pronunciarse sobre la tercera y quinta
pretensién principal de la demanda, y cada una de sus

pretensiones subordinadas.
VIl. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DECLARAR VALIDA LA RESOLUCION
DEL CONTRATO N° 001-2015-GRLL-GRCO EFECTUADA POR EL CONSORCIO
SOL INKA POR EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES DEL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD DETALLADAS EN
LA CARTA N° 021-2014-CSI Y EN TODAS SUS COMUNICACIONES QUE
OBRAN EN EL ACERVO DOCUMENTARIO DE LA OBRA.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO SE DECLARE FUNDADA LA PRETENSION ACOGIDA COMO PUNTO
CONTROVERTIDO ANTERIOR, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE,
HABIENDOSE CONFIGURADO LA RESOLUCION CONTRACTUAL POR CAUSA
ATRIBUIBLE AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD, SE RECONOZCA EN LA
LIQUIDACION DE OBRA QUE SE PRACTIQUE LA SUMA DE S/ 102.823.92
(CIENTO DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTITRES Y 92/100 SOLES) MAS 1.G.V.
CORRESPONDIENTE AL 50% DE LA UTILIDAD PREVISTA CALCULADA SOBRE
EL SALDO QUE SE DEJO DE EJECUTAR.

POSICION DEL CONSORCIO

7.1.  Mediante Carta N° 016-2016-CS| de fecha de recepcion 26 de

febrero de 2016, el Consorcio requirid a la Enfidad
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para que dentro del plazo perentorio de quince (15) dias
calendario ésta cumpla con sus obligaciones contempladas en
las bases y en el Contrato, bajo apercibimiento de resolverlo, dado
que a la fecha se habia verificado incumplimiento por parte de la

Entidad de las siguientes obligaciones:

Hous)

- No habilitar canteras con todos los permisos (CIRA, ANA).

- Falta de respuesta mediante Resolucién de la Entidad
referenfe a los temas anteriores: aumento de la distancia de
fransporte y como ejecutar o proseguir con las partidas que se
ha alcanzado el 100% del metfrado. No habiendo

respuesta y siguiendo corriendo los tiempos.

- Falta de respuesta a la Ampliacién de plazo N° 2.

- Quitar metrados de la valorizacién sin ningdn sustento: La
supervision no valorizé la roca del Ulfimo dique ejecutado,
Espejo-La mira y no valorizé la ejecucién de los trabajos en

Huancay: excavacién de uAa, transporte de roca.”

7.2.  Sin embargo y no habiendo cumplido la Entidad con cumplir sus
obligaciones esenciales, mediante Carta Notarial N° 021 -2016-CS|
de fecha de recepcién 12 de abiril de 2016, el Consorcio comunicd
a la Entidad la resolucién del Contrato, conforme al articulo 209° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

7.3.  No obstante a ello y pese a que el Contrato ya estaba resuelto, la
Entidad mediante Carta Notarial N° 004-2016-GRLL/GOB/GGR de
fecha de recepcién 23 de junio de 2016 requiri® al Consorcio

cumplir con sus obligaciones, bajo apercibimiento de resolver el
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Contrato ya que aparentemente el Consorcio no habria cumplido

con ejecutar la obra habiéndola supuestamente abandonado.

/4.  Ante ello, mediante Carta N° 035-2016-CS| del 06 de julio de 2016 el
Consorcio comunicé a la Entidad que los supuestos incumplimientos
fueron generados por el fendmeno del Nifio Yy que incluso la Entidad
no le habria comunicado al Consorcio para que resane las
estructuras hidraulicas, colocacién de compuertas metdlicas en las
tomas de captacién, labores de reforestacion, labores de
captacion, aplicacién de plan de manejo ambiental, control de
contingencias, restauracién de tomas de captacién colapsados por
efectos del Fenémeno del Nifio Y NO por una inejecucién de sus
obligaciones contractuales por parte del Consorcio, razén por la
cual el apercibimiento efectuado por la Entidad resultaba ilegal e
inconsistente, mds aun si dicha resolucién contractual, a la fecha de
la carta de apercibimiento por parte de la Entidad, se encontraba
consentida conforme se establece en el arficulo 209 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

7.5. En ese sentido, el Consorcio solicita la validacién de la
resolucion del Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO efectuada por
supuestos incumplimientos de las obligaciones contractuales de Ig
Entidad detalladas y sustentadas en la Carta N° 021-2016-CS| de
fechd de recepcién 12 de abril de 2016 y en todas nuestras

comunicaciones que obran en el acervo documentarlo de la obra.

POSICION DE LA ENTIDAD

7.6. Al respecto, la Entidad hace presente que segun lo dispuesto en el
literal c) del articulo 40° de la Ley de Contrataciones del Estado
aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, el Consorcio podrd
resolver el confrato ante el incumplimiento por la Entidad de sus

obligdciones esenciales, siempre que haya emplazado a la Entidad
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mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su

incumplimiento.

7.7.  En este sentido, la Entidad afirma que resulta necesario determinar
previamente, si las obligaciones contractuales cuyo incumplimiento
imputd el Consorcio a la Enfidad constituyen en si obligaciones
esenciales y si estas realmente no fueron ejecutadas por la Entidad,
circunstancias que permitira establecer si la resoluciéon del Contrato

efectuada por Consorcio resulta ser vdlida o no.

7.8.  Para los fines correspondientes, se remite a lo expuesto en la Opinién
N° 027-2014/DTN emitida por la Direccién Técnica Normativa del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE,
opinibn que de acuerdo con la Tercera Disposicion
Complementaria Final del Reglamento de la Ley de Confrataciones
del Estado fiene cardcter vinculante; opinidn que citamos a

continuacién:

“(...)

2.1. zCoémo se define una obligacién esencial?

2.1.1. En primer lugar, debe indicarse que, una vez perfeccionado
un confrato, el Consorcio se obliga a ejecutar las prestaciones
pactadas a favor de la Entidad de conformidad con las
disposiciones contractuales; por su parte, la Entidad se
compromete a pagar al Consorcio la contraprestacion
correspondiente, en la forma y oportunidad establecidas en el

conftrato.

Asi, el cumplimiento reciproco y oportuno de las prestaciones
pactadas por las partes es la situacién esperada en el dmbito de

la contratacién estatal; sin embargo, dicha situacién no siempre
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se verifica durante la ejecucién del contrato, pues alguna de las
partes podria incumplir parcial o totalmente sus obligaciones, o
verse imposibilitada de cumplirlas.

Ante tal eventualidad, la normativa de contrataciones del Estado
ha previsto la posibilidad de resolvers el contrato, cuando resulte
imposible' ejecutar las prestaciones pactadas, o como paliativo
ante el incumplimiento de estas.

2.1.2. Al respecto, como una de las cldusulas obligatorias en los
confratos regulados por la normativa de contrataciones del
Estado, el literal c) del arficulo 40 de la Ley establece que "(...]
En caso de incumplimiento por parte del Consorcio de alguna de
sus obligaciones, que haya sido previamente observada por la
Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta Ultima
podrd resolver el confrato en forma total o parcial, (...). Igual
derecho asiste al Consorcio ante el incumplimiento por la Entidad
de sus obligaciones esenciales, sempre que el Consorcio la haya
emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su

incumplimiento."

Asimismo, el Ulfimo pdrrafo del articulo 168 del Reglamento
precisa que "El Consorcio podrd solicitar la resolucién del
confrafo. (..), en los casos en que la Enfidad incumpla
injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que se
confemplan en las Bases o en el contrato. Pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo

1690"'

5 A mayor abundamiento, Garcia de Enterria precisa que la resolucion *{...) es una
forma de extincion anticipada del contrato actuada facultativamente por una de las
partes, cuya funcién consiste en salvaguardar su interés contractual como defensa
frente al riesgo de que quede frustrado por la conducta de la otra parte”. (El resaltado
es agregado). En Curso de Derecho Administrativo 1, reimpresion 2001,

Madrid: Civitas, 2001, Pag. 750.
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Como se aprecia, un contrato suscrito bajo el dmbito de Ia
normativa de conftrataciones del Estado puede resolverse por el
incumplimiento de Ias obligaciones del Consorcio o por el
incumplimiento de las obligaciones esenciales de la Enfidad. En
este Ultimo caso, el Consorcio puede resolver el contrato cuando
el incumplimiento de la Entidad implique la inobservancia de
alguna de sus obligaciones esenciales, las mismas que deben

estar contenidas en las Bases o en el conirato.

En este punto, debe indicarse que la distincién entre la potestad
resolutoria de la Entidad (ante el incumplimiento de alguna
obligacién del Consorcio) y la del Consorcio (sélo ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales de |a Enfidad),
responde a los diferentes intereses involucrados en la
confratacion publica. Asi, una Entidad al contratar un bien,
servicio v obra tiene por finalidad safisfacer intereses o
necesidades publicas; en cambio, el Consorcio busca satisfacer
su inferés econdmico de lucro, el mismo que constituye un interés

privado.

De esta manera, a través de la distincién descrita, la normativa
de confrataciones del Estado busca limitar la potestad resoluforia
del Consorcio a solo aquellos casos en que la Entfidad incumpla
con sus obligaciones esenciales, con la finalidad de promover la
contfinvidad de la ejecucién del contrato y, en consecuencia,

safisfacer el interés publico involucrado con la contratacion.

2.1.3. De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una
obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato Yy, en esa
medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose
como condicién adicional para tal cdlificacién que se haya

contemplado en las Bases o en el confrato. En ofras palabras, es
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aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la finalidad del

confrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de
la coniraprestacién constituye la principal obligacién esencial
que foda Enfidad debe cumplir para satfisfacer el interés
economico del Consorcio, pudiendo existir ofro fipo de
obligaciones esenciales en funcién a la naturaleza u objeto del

confrato® o a las prestaciones involucradas”.

7.9.  Asimismo, se remita a la Carta N° 016-2016-CSl, donde el Consorcio

imputd a la Entidad el incumplimiento de las siguientes obligaciones:

a) No habilitar canteras con todos los permisos

b) Falla de Respuesta mediante Resolucién de la Entidad
referente a los temas anteriores: aumento de la Distancia de
Transporte y como ejecutar o proseguir con las partidas que se
ha alcanzado el 100% del metrado. No habiendo respuesta y
siguiendo corriendo los tiempos.

c) Falta de Respuesta a la Ampliacién de Plazo N° 02

d) Quitar metfrados de la valorizacién sin ningUn sustento: la
supervision no ha valorizado la roca del Ultimo dique
ejecutado, Espejo-La mira y no se ha valorizado la ejecucion

de los trabgjos en Huancay: excavaciéon de uia, transporte de

roca.
[/ En este sentido, para la Entidad resulta necesario realizar el
" andlisis respecto de cada una de los supuestos antes

mencionados, asi tenemos que:

¢ 2 En el caso de confratos para la ejecucion de obras, el articulo 184 del Reglamento
establece determinadas obligaciones a la Entidad cuyo incumplimiento faculta al
Consorcio a solicitar la resolucién del contrato por incumplimiento, entre ellas la falta
de entrega del terreno o la falta de designacion del inspector o supervisor de obra.
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d) Respecto de no habilitar canteras con todos los permisos, se

debe tener en consideracion que:

- Segun lo habria expuesto el Consorcio en su Carta N° 003-
2016-CSI (que obra como anexo de la Liquidacion de obra), el
24 de Abril de 2015 el Ministerio de Cultura aprobd y autorizd,
mediante Oficio N° 656-2015-DDC-LIB/MC. el uso de las
Canteras nuevas (Sinupe y Jolluco) por el Cerfificado de
Inexistencia de Restos Arqueoldgicos — CIRA, cuyda aprobacion
fue solicitada mediante Carta N° 020-2015-CS| de fecha
09/04/2015, circunstancias que fueron recientemente
anotadas en el Asiento N° 207 del Cuaderno de Obras, el dia
16 de Octubre de 2015.

Con fecha 20 de Noviembre de 2015, el Consorcio, mediante
Carta N° 024-2015-CSI/RO, habria hecho entrega al supervisor
de obra del Oficio N° 1937-2015-DDC-LIB/MC: documento por
el cual se adjuntaria la aprobacién del CIRA de la cantera el
Limo y la Ampliacién de la Cantera de Jolluco, circunstancias
que habrian quedado anotadas en los Asiento N° 247 y N°268
del Cuademno de Obra. Conforme podria apreciarse la
aprobacién de los Cerfificados de Inexistencia de Restos
Arqueolbgicos - CIRA de las canteras antes mencionadas,
fueron otorgadas con muchos meses de anticipacion a la
notificacion de las Cartas N° 016-2016-CS| y N°® 021-2016-CS|
(mediante las cuales se pretendié resolver el contrato), lo cual
evidencia que al 26 de Febrero de 20164, el incumplimiento
imputado a la entidad, ya habria sido superado; por lo gue, en
este senfido dicha entfidad cumpli® con sus obligaciones

contractuales.
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Si bien es cierto que solo dos de las cinco canteras propuestas
en el expediente técnico contaban con Certificado de
Inexistencia de Restos Arqueoldgicos - CIRA, cierfo también
resulta ser que dichas circunstancias no impidieron al
Consorcio continuar con la ejecucién del Contrato, tal es asi
que, en el presente proceso el Consorcio estd demandando
como quinta pretensién principal, el pago de la suma de
$/.1'089,643.82 (Un Millén Ochenta y Nueve Mil Seiscientos
Cuorenié y Tres con 82/100 Nuevos Soles), por el incremento
del costo por dique, el mismo que se habria originado por la
mayor distancia media de transporte, ello a raiz de Ia

ubicacion de las canteras antes mencionadas.

Precisamos que el monto antes mencionado, resultaria ser el
producto de la diferencia existente entre el Costo Nuevo por el
incremento de la distancia el mismo que ascenderia (segun el
Consorcio) a la suma de $/.2'872,572.70 y el Costo del
Expediente, el mismo que ascenderia a la suma de
$/.1'782,92.90; circunstancias que evidencian que aun con Ia
existencia de solo dos canteras, el Consorcio pudo ejecutar en
su tofalidad dicha partida, por lo que, resulta absurdo y
contraproducente exigir el Certificado de Inexistencia de
Restos Arqueolégico de las demds canteras propuestas en el
expediente técnico, cuando con solo la existencia de las dos
canteras antes mencionadas, el Consorcio pudo cumplir con

su obligacion.

b) Respecto de la Falta de Respuesta mediante Resolucién de

? la Entidad, referente al aumento de la Distancia de
Transporte y como ejecutar o proseguir con las partidas que

se ha alcanzado el 100% del metrado, debe tenerse en

consideracion lo siguiente:
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El pedido formulado por el Consorcio referido al
reconocimiento por mayor distancia de transporte formaba
parte de la solicitud de Adicional de Obra N° 02
(circunstancias que han sido expresamente aceptadas por el
Consorcio en su Carta N° 003-2016-CSI, asi como en el Asiento
del Cuaderno de Obra N° 272 de Fecha 25/1 1/2015), solicitud
que fue denegada ello conforme puede apreciarse del
contenido del Informe N° 232-2015-GRLL-GRI-SGO/AVL,
notificado al Consorcio el 16 de Diciembre de 2015 mediante
Carta N° 547-2015-GRLL-GGR-GRI-SGO, es decir, mucho antes
de gue se nofificaran las Cartas N° 014-2014-CS| y N° 021-2016-
CSl, mediante las cuales se resolvié el Confrato, por lo que
resultaria ser falsa la afirmacién esbozada en el sentido de que

la Entidad no dio respuesta a dicha solicitud.

7.10.  Asimismo, se remiti® al articulo 207 del Reglamento y de esa

Ll

manera, para explicar el proceder el proceder del supervisor,
concluyendo que independientemente de si el supervisor entregd su
informe dentro del plazo o no, la Entidad dispondrd de catorce (1 4)
dias, computados desde el dia siguiente de recibido dicho informe,
para emitir y notificar la resolucién mediante Ia que se pronuncia
sobre la procedencia de |a ejecucion de la prestacién adicional de

obra.

Al respecto, la Entidad precisé que, las prestaciones adicionales que
se solicitan u ordenan en un contrato, son justamente presupuestos
que al no formar parte del contrato, pero que al ser necesarias para
sU ejecucion, deben ejecutarse previa aprobacién; pero claro est&
que no forman parte del contrato original al cual quedaron
comprometidas las partes. De este modo, aungue sean solicitadas.

La ley no obliga a la entidad a aprobarlas.
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7.12. Tan cierta resultaria su afirmacién, a su entender, que en el articulo
41° de la Ley de Confrataciones del Estado, se ha establecido que
la decision de la Entidad o de la Contraloriac General de la
RepuUblica de aprobar o no la ejecucién de prestaciones
adicionales, no podrd ser sometida a arbitraje, menos ain podrdan
ser sometidas a arbitraje las controversias referidas a la ejecucién de
las prestaciones adicionales de obra y mayores prestaciones de
supervision que requieran aprobaciéon previa de la Contraloria

General de la Republica.

7.13. Asi, la Entidad sefald que, la falta de respuesta o la demora en
emitir pronunciamiento respecto del adicional de obra no
constituye una obligacion contractual esencial; mds aun cuando el
Unico efecto que el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, le ha atribuido a la demora de la Entidad en emitir y
notificar esta resolucion, es que esta circunstancia podria ser causal

de ampliacién de plazo.

c) Respecto de Falta de Respuesta a la Ampliacion de Plazo N° 02,
la Enfidad dofirma que, debe tenerse en consideracién lo
establecido en el Arficulo 201° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado aprobado por Decreto Supremo 184-

2008-EF, segun el cual:

“Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad
con lo establecido en el articulo precedente, desde el inicio y
durante la ocurrencia de la causal, el Consorcio, por infermedio
de su residente, deberd anotar en el cuaderno de obra las
circunstancias que a su criterio ameriten ampliacién de plazo.
Dentro de los quince (15) dias siguientes de concluido el hecho
invocado, el Consorcio o su representante legal solicitarg,
cuantificard y sustentard su solicitud de ampliacion de plazo ante

el inspector o supervisor, segun corresponda, siempre que la

Pagina 61 de 110



Arbitraje:

1
Consorcio Sol Inka con el Gobiemo Regional
de la Libertad.

soluciones arbitrales S.R.L. “Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO"

7.14,

demora afecte la ruta crifica del programa de ejecucion de obra
vigente y el plazo adicional resulte necesario para la culminacién
de la obra. En caso que el hecho invocado pudiera superar el
plazo vigente de ejecucién contractual, la solicitud se efectuard

antes del vencimiento del mismo.

El inspector o supervisor emitird un informe expresando opinién
sobre la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitird a la Entidad,
en un plazo no mayor de siete (7) dias, contados desde el dia
siguienfe de presentada la solicitud. La Entidad resolverd sobre
dicha ampliacién y notificard su decisién al Consorcio en un plazo
maximo de catorce (14) dias, contados desde el dia siguiente de
la recepcién del indicado informe. De no emifirse
pronunciamiento alguno denfro del plazo sefalado, se
considerar@ ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la
Entidad."”

Atendiendo a la norma antes citada, la Entidad afirmé que, la
emision de la resolucién mediante la cual se emite pronunciamiento
respecto de la procedencia o no de la ampliacion de plazo no
constituye una obligacién esencial, pues su emisién no resulta ser
indispensable para alcanzar la finalidad del Contrato; toda vez que,
a la falta de pronunciamiento por parte de la Entidad se le ha
asignado los efectos del silencio administrativo positivo; es decir

que, en dicho caso, se considerard ampliado el plazo.

d] Respecto de quitar metrados a la valorizacién sin ningin
sustento, la supervision no ha valorizado la roca del Ultimo
dique ejecutado, Espejo-La mira y no se ha valorizado la
ejecucion de los trabajos en Huancay: excavacién de ufia,
fransporte de roca, por lo que, segun la Entidad, debe tenerse
en consideracion que segun lo dispuesto en el Articulo 197° del

Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado “Los
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metrados de obra ejecutados serdn formulados y valorizados
conjuntamente por el Consorcio y el inspector o supervisor, y
presenfados a la Enfidad dentro de los plazos que establezca
el confrato. Si el inspector o supervisor no se presenta para la
valorizacién conjunta con el Consorcio, éste la efectuard. El
inspector o supervisor deberd revisar los metrados durante el

periodo de aprobacién de la valorizacién.

7.15.  Asimismo, segUn lo establecido en el Articulo 199° del referido
dispositivo legal: “Si surgieran discrepancias respecto de la
formulacién, aprobacién o valorizacién de los metrados entre el
Consorcio y el inspector o supervisor o la Entidad, segin sea el caso,
se resolverdn en la liquidacién del contrato, sin perjuicio del cobro
de la parte no confrovertida. Si la valorizacién de la parte en
discusion representa un monto igual o superior al cinco por ciento
(5%) del confrato actualizado, la parte interesada podrd someter
dicha controversia a conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince

(15) dias habiles después de presentada. La_iniciacién de este

procedimiento no implica la suspensiéon del contrato ni el

incumplimiento de las obligaciones de las partes”.

7.16. De este modo, en opinién de la Entidad, las discrepancias respecto
de la formulacién, aprobacién o valorizacion de los metrados, no
constituyen una obligacién esencial, pues aln con la existencia de
dichas discrepancias es posible alcanzar la finalidad del Contrato,
es decir, es posible culminar con la ejecucion de la obra, teniendo
en consideracion que las referidas discrepancias, pueden haber
sido resueltas en la etapa liquidacién del contrato, etapa la que se
llega una vez culminada la ejecucién de la obra, o en el Proceso de
conciliacién o arbitraje; sin que dichas circunstancias impliquen el
incumplimiento de las obligaciones contractuales de la Entidad; ello
conforme ha quedado establecido en el articulo 199° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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7.17. De conformidad con lo antes expuesto, la Entidad acota que, el
Consorcio puede resolver el confrato por incumplimiento solo
cuando la Enfidad incumpla con sus obligaciones esenciales; no
siendo posible que el Consorcio ejerza su potestad de resolucion
ante el incumplimiento de una obligacién no esencial de la Entidad;
por lo que, en este sentido, se infiere vdlidamente que la resolucion
del Contrato efectuada por el Consorcio no resulta ser vdlida; de alli
que deberia desestimarse la primera pretension principal y la
pretension accesoria a la principal, lo cual también fue manifestado
mediante Carta Notarial N° 043-2016-GRLL-GGR-GRCO.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

7.18. Ante lo expuesto por las partes, y previo a analizar si en el fondo es
vdlida o no la resolucion efectuada por el Consorcio, corresponde a
este Tribunal Arbitral, determinar si dicha resolucién, cumplié con el
procedimiento establecido en el Contrato, en la Ley de

Contrataciones del Estado y su Reglamento.

7.19. En ese sentido, es necesario remitimos a la cldusula vigésima del
Contrato, la cual sefala que aspectos de la referida ley son los

aplicables, asi preveé:

CLAUSULA VIGESIMA: 5 :
IMA: RESOLUCION DEL CONTRATO POR CAUSAS ATRIBUIBLES AL CONTRATISTA

EI] caso dE ncum "“l EJ]tO ar itE dl".' EL CO”IRAIIS]A de al una de sus Obl!gaCIOIIE'.S, que Iiaya 5|d0

resolver el prese Ya sido materia de subsa it :
il man?ﬁmentee stl;?léltfdt;a:n fcr'rma total o parcial, mediante remisién por fa via nn’gg;ﬂéeﬁt:c L;ﬁrmi; podrd
previstos en los articton o )}: i 4::03:0] qu!"e la justifica, de conformidad con el procedimiento y forrir;I?dgz G
Reglamento. a ley de Contrataciones de| Estado, y en el articulo 2090 de :j

En este supuesto, se ejecutaran | f TRA
! , a5 garantias que EL C
articulo 164° del Reglamento de Ja Ley de Cintraiacio?ln Pl o o o oo Eolia

dafios y perjuicios ulteriores que pueda exigir, es del Estado, sin perjuicio de Ia indemnizacién por
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7.20. Por su parte, el articulo 40° literal c) de la Ley regula el supuesto de
resolucion por incumplimiento, en tanto que el articulo 44°, del
mismo cuerpo normativo, regula también la resolucidn por caso

fortuito o fuerza mayor.

7.21. A su vez, el arficulo 168° del Reglamento establece las causales

expresas para que las partes pueden resolver el contrato:

Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento

La Enfidad podrd resolver el contrato, de conformidad con el
inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los casos en que el
confratista:

I. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido
para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad
por mora o el monfo mdximo para ofras penalidades, en la
gjecucion de la prestacion a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de Ila
prestacion, pese a haber sido requerido para corregir ftal
situacion.

El confiratista podrd solicitar la resolucién del confrato, de
conformidad con el inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los
casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus
obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las
Bases o en el confrato, pese a haber sido requerido conforme al

procedimiento establecido en el articulo 169°.
7.22. En el presente caso, el Consorcio senald que la resolucion del

Contrato se debid al incumplimiento, por parte de la Enfidad, de sus

obligaciones esenciales.
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7.23. Alrespecto, el articulo 169° establece el procedimiento que se debe

seguir en caso de resolucion por incumplimiento:

Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de Confrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial
para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, peroc en ningun caso mayor a quince
(15) dias, plazo este Ultimo que se otorgard necesariamente en el
caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento
confinta, la parte perjudicada resolverd el confrato en forma
tfotal o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién
de resolver el confrato.

No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la
resolucion del confrato se deba a la acumulacién del monto
madximo de pendlidad por mora, o por ofras penalidades, o
cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En
este caso, bastard comunicar al contratista mediante carta
notarial la decision de resolver el contrato.

En el caso de las contrataciones efectuadas a fravés de la
modalidad de Convenio Marco, las comunicaciones antes

indicadas se deberdn realizar a través del SEACE.

7.24. Asi las cosas, en observancia del procedimiento sehalado por ley,
en caso de incumplimiento de obligaciones, la parte perjudicada

deberd iniciar el framite, segun lo siguiente:

1. Requerir a la otra parte mediante carta notarial para
que las satisfaga en un plazo no mayor a quince (15)

dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
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2. §i vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la
parte perjudicada resolverd el contrato en forma total o
parcial, comunicando mediante carta notarial g

decision de resolver el contrato.

Conforme se desprende, ambos requerimientos, tanto el
apercibimiento como la decisién de resolver el Contrato deberdn
ser comunicadas mediante carta notarial, aspecto formal, que sin su
cumplimiento el procedimiento no se tendria como efectuado

vdlidamente.

7.25. En ese sentido, tenemos que mediante Carta N° 016-2016-CSl
nofificada notariaimente con fecha 26 de febrero de 2014, el
Consorcio requirié a la Entidad-para que dentro del plazo perentorio
de quince (15) dias calendario ésta cumpla con sus obligaciones
contempladas en las bases y en el Contrato, bajo apercibimiento
de resolverlo, dado que a la fecha se habia verificado
incumplimiento por parte de la Entidad de las siguientes

obligaciones:

“(...)

- No habilitar canteras con todos los permisos (CIRA, ANA).

- Falta de respuesta mediante Resolucion de Ila Entidad
referente a los temas anteriores: aumento de la Distancia de
fransporte y como ejecutfar o proseguir con las parfidas que se
ha alcanzado el 100% del metrado. No habiendo

respuesta y siguiendo corriendo los tiempos.

- Falta de respuesta a la Ampliacién de plazo N° 2.

- Quitar metrados de la valorizacién sin ningun susfentfo: La

supervision no valorizd la roca del Ultimo dique ejecufado,
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Espejo-La mira y no valorizé la ejecuciéon de los trabajos en

Huancay: excavacion de uia, transporte de roca.”

7.26. Alrespecto, no obra documento en el expediente a través del cual
la Entidad haya dado respuesta al apercibimiento efectuado por su
contraparte. Asi, es que, mediante Carta Notarial N° 021 -2016-CSl|
nofificada notarialmente con fecha 12 de abrii de 2016, el
Consorcio comunicé a la Entidad la resolucién del Contrato,
conforme al arficulo 209° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

7.27. En atencion a ello, este Tribunal Arbitral advierte que la Entidad no
se ha opuesto a dicha situacién, es decir, no ha alegado no haber
sido notificado notarialmente con la cartas de apercibimiento vy la
posterior carta de resolucion de contrato, manifestando solo su
oposicidon a la motivacion que sustentd la decisién del Consorcio de
resolver el Conirato, con lo que este Tribunal Arbitral evidencia se
cumplié el procedimiento para resolver el Contrato, dentro de los

plazos y formas dispuestas por la normativa aplicable.

/.28. En consecuencia, comresponderd revisar si esta resolucion ha sido
debidamente motivada, pues este es el Unico cuestionamiento que
ha redlizado la Entidad. En ese sentido, este Tribunal Arbitral atiende
a que los incumplimientos del Contrato sefialados por el Consorcio

estan referidos a:

a) No habilitar canteras con todos los permisos (CIRA, ANA):

respecto a este incumplimiento cabe sehalar que, el Consorcio
afirma que la Entidad no cumplié con entregarle la totalidad de
canteras, consideradas en el Expediente Técnico, debidamente
@ habilitadas, por lo que, procedid a requerirla, sin recibir respuesta
por parte de la Entidad, lo que, entre otros incumplimientos,

habria originado su decisién de resolver el Contrato.
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Por su parte, la Entidad afima no se habria generado
incumplimiento pues cumplid con habilitar dos de las cinco
canferas que establecia el Expediente Técnico, lo cual no

impidié que el Consorcio continuara con la ejecucion de la obra.

Al respecto, este Tribunal Arbitral considera pertinente atender a

lo expuesto por la Entidad en su contestaciéon de demanda:

@) Respecto de no habilitar canteras con todos los permisos, se debe tener
en consideracién que:

a.1. Segin lo expuesto por el propio contratista en su Carta IN® 003-
2016-CSI (que obra como anexo de la Liquidacién de obra), el 24
de Abril de 2015 el Ministerio de Cultura aprobé ¥ autorizo,
mediante Oficio N° 656-2015-DDC-LIB/MC, el uso de las
Canteras nuevas (Sinupe y Jolluco) por el Certificado de
Inexistencia de Restos Arqueolégicos — CIRA; cuya aprobacién
fue solicitada mediante Carta N° 020-2015-CSI de fecha
09/04/2015; circunstancias que fucron recientemente anotadas en
cl Asiento N® 207 del Cuadermo de Obras, el dia 16 de Octubre
de 2015.

a.2. Con fecha 20 de Noviembre de 2015, el contratista mediante Carta
N® 024-2015-CSI/RO hace entrega al supervisor de obra del
Oficio N° 1937-2015-DDC-LIB/MC: documento por el cual se
adjunta la aprobacién del CIRA de la cantera el Limo y la
Ampliacién de la Cantera de Jolluco; circunstancias que quedaron
anotadas en los Asiento IN® 267 vy N°268 del Cuaderno de Obra.

Conforme puede apreciarse la aprobacidén de los Certificados de

Inexistencia de Restos Arqueologicos — CIRA de las canteras antes

mencionadas, fueron otorgadas con muchos meses de anticipacién a

la notificacién de las Cartas N° 016-2016-CSI y IN° 021-2016-CSI

(mediante las cuales se pretendid resolver el contrato); fe cwual

evidencia gue al 26 de Febrero de 2016; el inncurnplirniernto

impurado a la entidad, va habria sido superado; por lo que

ern este senfido dicha entidad curmplicd corr srus obligaciornes

contractuales.
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Si bien es cierto que solo dos de las cinco canteras propuestas en el

expediente técnico contaban con Certificado de Inexistencia de Restos

Arqueolégicos — CIRA, cierto también resulta ser que dichas

circunstancias no impidieron al contratista continuar con lag ejecucion

del contrato,; tal es asi que en el presente proceso el contratista esti
demandando como quinta pretensién principal, el pago de la suma de
§/.1°089,643.82 (Un Millbn Ochenta y Nueve Mil Seiscientos
Cuarenta y Tres con 82/100 Nuevos Soles), por el incremento del
costo por dique, el mismo que se habria originado por la mayor
distancia media de transporte, ello a raiz de la ubicacién de las

canteras antes mencionadas.

De lo citado precedentemente, asi como, de lo expuesto por
ambas partes durante el presente proceso, el Tribunal Arbitral

advierte lo siguiente:

1. Ambas partes han coincidido en que, el Expediente Técnico
establecia que la Entidad debia entregar al Consorcio las
canteras habilitadas y con los permisos respectivos.

2. La Enfidad debia entregar al Consorcio cinco (5) canteras
habilitadas.

3. El Consorcio requirid a la Entidad para cumpla con entregar
el total de las canteras, a través de la Carta N° 016-2016-CSlI,
bajo apercibimiento de resolver el Contrato; carta que no
tuvo respuesta por parte de la Entidad.

4. La Enfidad afimd que solo las Canteras Sinupe y Jolluco
recibieron el Cerfificado de Inexistencia de Restos
Arqueoldgicos - CIRA mediante Oficio N° 656-2015-DDC-
LIB/MC.

5. La Entidad aceptd que estas canteras fueron las Unicas que
contaban con dicho certfificado, sin justificar por qué las otras
tres no se enconfraban habilitadas, y sin tampoco haber sido
materia de absolucidon durante el desarrollo del presente

proceso arbitral. Esta parte se ha limitado a senalar que esta
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circunstancia no impidié que el Consorcio continuara con la

ejecucion de la obra.

Bajo ese contexto, este Tribunal Arbitral puede concluir que
existié un incumplimiento por parte de Ia Entidad, pues de las
cinco (5) canteras que debia enfregar habilitadas y con los
permisos respectivos, solo entregd dos (2); situacion que la
Entidad ha reconocido y que nunca subsandé o, al menos, no ha

acreditado en este proceso se haya subsanado.

Asi, partiendo del hecho de que si ha existido un incumplimiento
por parte de la Entidad, corresponde también determinar si
dicho incumplimiento es uno a una obligacién de cardcter
esencial, pues asi lo dispone la normativa de contrataciones del
Estado, la que exige, en el caso de que quien incumpla sea la
Entidad, que el incumplimiento incurrido sea de una obligacion

esencial.

Al respecto, en diferentes opiniones el OSCE ha sefialado gue

una obligacién esencial (... es aquella cuyo cumplimiento

resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en

esa medida, satisfacer el interés de Ia confraparte;

estableciéndose como condicién adicional para tal calificacién

gque se haya contemplado en las Bases o en el contrato.

Las obligaciones no esenciales pueden definirse como aquellas
cuyo cumplimiento no es indispensable para alcanzar la
finalidad del confrato o, en ofras palabras, su incumplimiento no

impide alcanzar la finalidad del contrato.

No toda obligacién establecida en las Bases o en el contrato es

una obligacién esencial,
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Una obligacién para ser considerada esencial no requiere estar

denominada como tal en las Bases o el contrato, pues su

calificacién no depende de su denominacidn, sino del hecho de

ser indispensable para alcanzar la finalidad del contrato.

Las obligaciones esenciales no son de exclusividad de las
Entidades publicas, sino que corresponden tanto al contratista
como a la Enfidad, dado que el cumplimiento de ambas resulta
indispensable para que el confrato alcance su finalidad y

safisfaga los intereses de las partes.

Un confratfista puede resolverle a la Entidad un contrato por
incumplimiento injustificado de sus obligaciones esenciales Y,
adicionalmente, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite

la confinuacion del mismo.

El incumplimiento de una obligacién no esencial por parte del
contratista —sea contractual, legal o reglamentaria-, solo faculta
a la Enfidad a resolver el contrato; no siendo posible que el
confrafista ejerza su potestad de resolucidn ante el

incumplimiento de una obligacién no esencial de la Entidad."”

Atendiendo a ello, es claro para este Tribunal Arbitral el cardcter
esencial del cumplimiento de esta obligacién, pues la
habilitacion de canteras, que la Entidad ha reconocido era
parte de su obligacién contractual, era indispensable para que
el Consorcio cumpla con el objeto del Contrato, dispuesto en la

cldusula segunda del Contrato.

b) Falta de respuesta mediante Resolucién de la  Entidad

referente a los temas anteriores: aumento de la Distancia de

|
7 Opinién 027-2014/DTN.
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fransporte: la Enfidad reconoce que este requerimiento esta
referido al aumento de distancia por recorrer por los diques que
formaban parte del Adicional N° 1y 2. Al respecto, el Consorcio
considera como obligacién que la Entidad se pronuncie

respecto a su solicitud de prestaciéon adicional.

En ese sentido, este Colegiado considera pertinente remitirse a lo

dispuesto en el articulo 207° del Reglamento, segun el cual:

"Concluida la elaboracién del expediente técnico, el inspector o
supervisor cuenta con un plazo de catorce (14) dias para remitir
a la Enfidad el informe pronuncidndose sobre la procedencia de
la ejecucion de la prestacion adicional. Recibido dicho informe,
la Entidad cuenta con catorce (14) dias para emitir y notificar al
contratista la resolucién mediante la que se pronuncia sobre la
procedencia de la ejecucién de la prestacién adicional de obra.

La demora de la Entidad en emitir y nofificar esta resolucién,

podrd ser causal de ampliacién de plazo".

En ese sentido, se evidencia que el atraso incurrido por la
Ehtidad, al emitir pronunciamiento respecto a un pedido de
adicional, genera como consecuencia el reconocimiento de
una ampliacion, por lo que mal hace el Consorcio en pretender
considerar dicha demora como una causal de incumplimiento a
una obligaciéon esencial que le otorgue la posibilidad de resolver

el Contrato.

c) Falta de respuesta a la Ampliacién de plazo N° 2: La Entfidad

reconoce que no emitid pronunciamiento respecto a este

pedido, dentro del plazo correspondiente. Sin embargo, también
} es cierto que el articulo 175° del Reglamento establece que:
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“La Enfidad debe resolver sobre dicha solicitud y nofificar su
decision al confratista en el plazo de diez (10) dias hdbiles,
computado desde el dia siguiente de su presentacién. De no

existir_pronunciamiento expreso, se tendrd por aprobada la

solicitud_del confratista, bajo responsabilidad del Titular de Ia

Enfidad. En virtud de la ampliacién oforgada, la Entidad
ampliard el plazo de los contratos directamente vinculados al

contrato principal”.

Con lo que, nuevamente, este incumplimiento no genera
resolucion del Contrato, pues el retraso en la respecto al pedido
de Ampliacién de Plazo N° 2 tendrd como consecuencia su

aprobacién automdatica.

d) Respecto de quitar metrados a la valorizacién sin ninadn sustento,

el Consorcio no ha determinado respecto a este incumplimiento
que imputa a la Entidad, a qué valorizacién o a qué
valorizaciones imputa este proceder de parte de la Enfidad.
Adicionalmente, este Colegiado tiene en consideracién gue de
conformidad con el articulo 199 del Reglamento respecto a
cualquier controversia relacionada con discrepancias en
valorizaciones, que implican el no reconocimiento de metrados
por parte de la Entidad, existe la posibilidad de ademas de ser

incluidas en la liquidacién, ser sometidas a arbitrgje.

Atendiendo a ello, el no reconocimiento de metrados incluidos
en una valorizacion no implica el incumplimiento de una
obligacion esencial que sustente la decisién del Consorcio de

resclver el Contrato.

7.29. Asi las cosas, este Colegiado concluye que de todos los
incumplimientos a las obligaciones esenciales alegados por el

Consorcio, el Unico que se configura como tal es correspondiente a
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enfregar las canteras debidamente habilitadas, por lo que
bastando solo el incurrir en el incumplimiento de una obligacion
esencial para que se Configure la facultad del Consorcio de resolver
el Con’rrq’ro,lhcbiéndose evidenciado e, inclusive aceptado la
Entidad, que no entregd la totalidad de canteras debidamente
habilitadas, es vdlida y tiene sustento la decision del Consorcio de
resolver el Contrato; decision que fue comunicada a la Entidad,
mediante Carta Notarial N° 021 -2016-CSI de fecha de recepcién 12
de abril de 2016.

7.30. A efectos de pronunciarnos en relacién a la pretensién accesoria a
la primera pretension principal y habiendo concluido que la
decision del Consorcio de resolver el Contrato por causal imputable
a la Entidad tiene asidero, corresponde remitirse a lo dispuesto por el

arficulo 209 del Reglamento, segun el cual:

"En caso que la resolucién sea por causa atribuible a la Entidad,

-

ésta reconocerd al coniratista, en la liquidacién que se practique, el

cincuenta por ciento (50%) de la utilidad prevista, calculada sobre
el saldo de obra que se deja de ejecutar, actualizado mediante las

formulas de reajustes hasta la fecha en que se efectud la resolucién

del confrato" (resaltado y subrayado nuestro)

7.31. Asi las cosas, este Colegiado habiendo acogido la primera
pretensiéon principal y, en consecuencia, declarado vdlida la
decision del Consorcio de resolver el Contrato si corresponde sea
aplicable lo dispuesto por el citado articulo 209 del Reglamento, en
consecuencia, se reconozca a favor del Consorcio, al momento de
elaborar la Liquidacion Final del Contrato, el cincuenta por ciento
(50%) de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que
se deja de ejecutar, actualizado mediante las férmulas de reajustes
hasta la fecha en que se efectud la resolucién del contrato, es decir

al 12 de abril de 2016, la misma que segun lo peticionado por el
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Consorcio asciende a la suma de S/. 102,823.92: monto gue no ha
sido cuestionado, en el monto ni en su forma de cdlculo, por parte
de la Entidad.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE SE RECONOIZICA, EN LA
LIQUIDACION DE OBRA QUE SE PRACTIQUE EL MONTO CORRESPONDIENTE
AL INTERES POR DEMORA DE PAGO POR LAS VALORIZACIONES, DE FORMA
ACTUALIZADA AL MOMENTO DEL PAGO, CUYO MONTO ASCIENDE A LA
SUMA DE S/ 306.19 (TRESCIENTOS SEIS Y 19/100 SOLES) MAS I.G.V.
ORDENANDOSE SU PAGO A LA ENTIDAD.

POSICION DEL CONSORCIO

7.32. Con fecha 01 de abril del 2015 el Consorcio remitié a la Entidad Ia
Factura 001 - N° 00004 para el pago de la Valorizacién Ne 0,
ascendente a S/. 45,529.40 (Cuarenta y Cinco Mil Quinientos
Veintinueve y 60/100 Soles) mds IGV, teniendo como vencimiento
dicho pago el 30 de abril de 2015. Sin embargo, la Entidad no
habria redlizado el pago en la fecha senalada, conforme se
establece en el Movimiento y Saldo a la fecha y la Constancia de

Deposito Sistema de Pago de Obligaciones Tributarias.

7.33. Asimismo, con fecha 17 de julio de 2015, el Consorcio remitié a la
Entidad la Factura 001 -N° 000010 para el pago de la Valorizaciéon N°
03 ascendente a S/. 202,226.22 (Doscientos Dos Mil Doscientos
Veintiséis y 22/100 Soles) mdas IGV, teniendo como vencimiento

dicho pago el 31 de julio de 2015. Sin embargo, la Entidad no realizé

el pago en la fecha antes sefalada, conforme se establece en el
v Movimiento y Saldo a la fecha y la Constancia de Deposito Sistema

de Pago de Obligaciones Tributarias.
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7.34.  Asimismo, con fecha 05 de febrero de 2016, el Consorcio emitié a la
Entidad la Factura Electrénica E001-4 para el pago de la
Valorizacion N° 10 mds IGV, teniendo como vencimiento dicho
pago el 29 de febrero de 2015. Sin embargo, la Entidad no realizé el
pago en la fecha antes sefialado, conforme se establece en el
Movimiento y Saldo a la fecha y la Constancia de Deposito Sistema

de Pago de Obligaciones Tributarias, conforme al siguiente detalle:

PAARIO -2015 VAL N° 01 JUNIO -20715 VAL N° D3
DATOS PATOS

VAL NETA MES S/ : 45.529.60  VAL. NETA MES 5/ : 202.226.22
Dia Vencimiento de Plazo: 30/04/2015 Dia VYencimiento de Ploro: 31/07/2015
F.ATLL 30/04/2015: 682605 FATLL 31/07/2015: 684488
Dica Fq.go V.M. Marzo 2015:  21/05/2015 Dla Pogo V.M. Junio 2015: 04/08/2015
F.ATLL 21 /05/2015: 4.83501 F.ATLL. D4/08/2015: 6.84658
INTERES (Sin IGV) §/. = 59.74  INTERES {5in IGV) 5/. = s0.08

1076 GV i8%
@11‘7"*” ;1_:;55’1 o w:-gmwr—«

201
S ANTERES (C. 4

909

VAL N" 10
VAL, NETA MES 5/ : 343,467 .41
Dia Vencimiento de Plaro: 29/02/2016
FATLL 31 /01 /2016: 6946192
Dia Pagoe V.N. Enero 2016:  07/03/2016
F.ATIL O7/03/2016: &.P4550
INTERES (Sin IGV)} S5/ = 174.356
VISR 3534
INTERES (CoRIGY 23370
TOTALDE INTERES PORIDEMORA BE PAGS DE VALORIZACION e

7.35. En ese sentido, el Consorcio solicita se reconozca en la liquidacién
de obra, el monto correspondiente al interés por demora de pago
por las valorizaciones de forma actualizada al momento del pago,
lo que actualmente ascenderia a la suma de S/. 306.19 (Trescientos
Seis y 19/100 soles) mas IGV, ordendndose su pago al Gobierno

Regional La Libertad.
POSICION DE LA ENTIDAD

7.36. Respecto a que el Consorcio solicita se reconozca en la liquidacion

de obra que se practique, el monto correspondiente al interés por
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demora de pago por las valorizaciones de forma actualizada al
momento del pago, lo que actualmente asciende a la suma de
$/.306.19 (Trescientos Seis con 19/100 nuevos soles) mas IGY,
ordendndose su pago a la Entidad, la Entidad solicita sea
desestimado, pues el Consorcio adolece de argumentos vdlidos

para reclamar dicho pago.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

7.37. El Consorcio reclama el pago de los intereses por la demora
incurrida por parte de la Entidad al pagar las valorizaciones que
menéiona, Valorizacion N° 1, 3y 10. Al respecto, debemos tener en
cuenta que, la Clausula Sétima del Contrato establece que: “Las
valorizaciones fienen el cardcter de pagos a cuenta y serdn
elaboradas de conformidad con lo establecido en el articulo 197°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, de manera

mensual.

7.38. A propdsito, el mencionado articulo 197 del Reglamento establece

lo siguiente:

“Las valorizaciones tienen el cardcter de pagos a cuenta y seran
elaboradas el dltima dia cada mes previsto en las Bases, por el

inspector o supervisor y el contratista.

El plazo mdximo de aprobacién por el inspector o el supervisor de
las valorizaciones y su remisién a la Entidad para periodos mensuales
es de cinco () dias, contados a partir del primer dia hébil del mes
siguiente al de la valorizacién respectiva, y serd cancelada por la

Entfidad en fecha no posterior al ditimo dia de tal mes. |...)
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A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de estas

valorizaciones, por razones imputables a la Entidad, el contratista

tendrd derecho al reconocimiento de los intereses legales, de

conformidad con los articulos 1244°, 1245° y 1246° del Cadigo Civil.

Para el pago de los intereses se formulard una valorizacién de
intereses y se efectuard en las valorizaciones siguientes”. (resaltado

y subrayado nuestro)

7.39. En ese sentido, la normativa aplicable establece el reconocimiento
de intereses ante la demora en el pago de las valorizaciones,
cuando la Entidad no cumpla con el pago el pago de la

valorizacion hasta el Ultimo dia del mes siguiente.
/7.40. Alrespecto, este Tribunal Arbitral puede advertir que:

1. La Valorizacién N° 1 ascendente a la suma de S/. 45,529.60
correspondiente al mes de marzo de 2015 que debid ser
pagado como maximo el Ultimo dia del mes de abril, fue
abonada a la Cuenta del Consorcio, conforme al Movimiento

y Saldo de su cuenta corriente, el § de mayo de 2015.

2. La Vdlorizacion N° 3 ascendente a la suma de S/. 202,226.22
correspondiente al mes de junio de 2015 debid ser pagado
como maximo el Ultimo dia del mes de julio, fue abonada a la
Cuenta del Consorcio, conforme al Movimiento y Saldo de su

cuenta corriente, el 4 de agosto de 2015.

3. La Valorizacién N° 10 ascendente a la suma de S/. 343,467 .41

? .correspondiente al mes de enero de 2016 debid ser pagado
como maximo el Ultimo dia del mes de febrero, fue abonada

a la Cuenta del Consorcio, conforme al Movimiento y Saldo

de su cuenta corriente, el 7 de marzo de 2016.
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7.41. Asilas cosas, este Tribunal evidencia existio retraso en el pago de las
valorizaciones de marzo y junio del 2015, y enero del 2016, sin que,
durante el presente proceso, la Enfidad haya acreditado una
situacion contraria. Sin embargo, este Tribunal también advierte que
en la valorizacion de intereses presentada por el Consorcio
correspondiente al mes de marzo de 2015 existid un error en el
cdlculo habiéndose considerado como fecha de pago el 21 de
mayo de 2015. Ante ello, este Tribunal Arbitral considera declarar
fundada en parte esta pretension, en consecuencia, conforme a lo
dispuesto por el articulo 197 del Reglamento, al elaborar la
liguidacion final de obra, se deberd reconocer los intereses por la
demora en el pago de las valorizaciones N°s 1, 3 y 10, conforme a
los criterios establecidos en el considerando 7.40 de este laudo,
debiendo incluir ello la presentacién de la respectiva valorizacién

de intereses. -

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA EXISTENCIA DE DANOS
Y PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/
972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y
SEIS Y 93/100 SOLES) MAS 1.G.V. POR MAYORES METRADOS EJECUTADOS,
REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS
METRADOS ADICIONALES, ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO
REGIONAL LA LIBERTAD.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 4° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/ 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y
DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS I.G.V. POR
MAYORES METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
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EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 4° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO LA EXISTENCIA DE
UN ABUSO DEL DERECHO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL
ASCENDENTE A S/ 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS I.G.V. POR MAYORES
METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS EXPEDIENTE Y
REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES, ORDENANDOSE EL PAGO
AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 4° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO SE DECLARE LA
EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/ 972,766.93 (NOVECIENTOS SETENTA Y
DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS Y 93/100 SOLES) MAS I.G.V. POR
MAYORES METRADOS EJECUTADOS, REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS
EXPEDIENTE Y REAJUSTE DE PRECIOS METRADOS ADICIONALES,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DETERMINAR QUE SE RECONOICA A
FAVOR DEL CONSORCIO SOL INKA LA SUMA DE S/ 1'089,643.82 (UN
MILLON OCHENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100
SOLES) MAS L.G.V. POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE,
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:
EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 13° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
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EXISTENCIA DE DARNOS Y PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A LA SUMA DE S/ 1'089,643.82 (UN MILLON
OCHENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES)
MAS 1.G.V. POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE
EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 13° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A LA SUMA DE S/ 1'089,643.82 (UN MILLON
OCHENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES)
MAS 1.G.V. POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE
EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 13° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
EXISTENCIA DE UN ABUSO DEL DERECHO DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A LA SUMA DE S/ 1'089,643.82 (UN MILLON
OCHENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES)
MAS 1.G.V. POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE
EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 13° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A LA SUMA DE S/ 1'089,643.82 (UN MILLON
OCHENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES Y 82/100 SOLES)
MAS 1.G.V. POR EL INCREMENTO DEL COSTO POR DIQUE, ORDENANDOSE
EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

——

—
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POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

7.42. Respecto de estos puntos controvertidos, este Tribunal considera
que, habiendo declarado fundada la excepcién de incompetencia
planteada por la Entidad en relacién a la tercera y quinta
pretension principal y sus respectivas subordinas, y que han sido
acogidas en los puntos controvertidos antes citados, carece de

competencia para pronunciarse sobre las mismas.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DETERMINAR QUE SE RECONOICA
EN LA LIQUIDACION QUE SE PRACTIQUE, LOS MAYORES GASTOS
GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS, ASCENDENTE A
S/ 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTE
Y 84 SOLES) MAS I.G.V. ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL
LA LIBERTAD.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 8° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO SE DECLARE LA
EXISTENCIA DE DANOS Y PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/ 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y
CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES) MAS 1.G.V. POR MAYORES
GASTOS © GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 8° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO SE DECLARE LA
EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/ 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y
CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES) MAS 1.G.V. POR MAYORES
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GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 8° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO SE DECLARE LA
EXISTENCIA DE UN ABUSO DEL DERECHO DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/ 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y
CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES) MAS 1.G.V. POR MAYORES
GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

DECIMO SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

EN CASO NO SE AMPARE LA PRETENSION ACOGIDA COMO 8° PUNTO
CONTROVERTIDO, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION
CONTRACTUAL ASCENDENTE A S/ 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y
CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES) MAS I.G.V. POR MAYORES
GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

POSICION DEL CONSORCIO

7.43. El Consorcio afirma que en la obra hubieron 03 ampliaciones de
plazo: Ampliacion N° 01 de cincuenta y un (51) dias calendario, la
cual se solicitd debido a la presencia de lluvias y al incremento del
caudal del ric Chicama y sus afluentes (Chuquillanqui y Huancay),
originando una demora involuntaria, atrasando la ejecucion de las
partidas de la obra; Ampliaciéon N° 02: de 51 dias calendario (Del
25/11/15 al 15/01/16), por la aprobacién de la Prestacion Adicional
N° 02; y, Ampliacion N° 03; de 137 dias calendario (Del 16/01/16 al

31/05/16), por la aprobacién de la Prestaciéon Adicional N° 02.
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7.44. El Consorcio sefiald que conforme se encuentra detallado en Ia
Acta de Acuerdo de Reinicio por paralizacién de obra por efectos
de las lluvias de fecha 27 de marzo de 2015, el Consorcio vy el

Supervisor sefialaron expresamente lo siguiente:

“En la reunién del dia 23 de abril de 2015, tanto de los
Representantes Legales de la Supervision, Contratista y Gobierno
Regional La Libertad se acordé solicitar en la Liquidacion los Gastos
Generales Justificables al Confratfista por dicha paralizacién. Elevar
esta Acta de Acuerdos al Gobierno Regional La Libertad, con la
finalidad de que nos alcancen las Resoluciones de Paralizacion y
Reinicio de Obra. Dichas resoluciones son necesarias para los

frdmites posteriores."

7.45. El Consorcio sefiala que los mayores gastos generales de la obra
que deberian ser reconocidos en la liquidacién del Contrato
ascienden a S/. 784,520.84 (Setecientos Ochenta y Cuatro Mil

Quinientos Veinte y 84/100 Soles), conforme el siguiente detalle:
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7.46. Asimismo, el Consorcio plantea como primera pretension
subordinada a la cuarta pretensién principal de su demanda, que
se declare la existencia de dafios y perjuicios durante la ejecucion
confractual ascendente a S/. 784,520.84 (setecientos ochenta y
cuatro mil quinientos veinte y 84 soles) mas IGV, por mayores gastos

generales por ampliaciones de plazo aprobadas, ordendndose el

pago a la Enfidad.

7.47. Al respecto, el Consorcio se ampara en el articulo 1321°, primer
pdarrafo, del Coédigo Civil, que presupone necesariamente, que
deben mediar factores atributivos de responsabilidad subjetiva, dolo

y culpa del presunto agente:
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“Arficulo 1321°.- Indemnizacién por dolo: culpa leve e inexcusable
Queda sujeto a la indemnizacién de dafios Y perjuicios quien no

ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dano emergente como el lucro cesante, en cuanto sean

consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion’.

7.48. Citando el articulo, el Consorcio expone que no basta con que
existiera un presunto dafo, sino que ese hecho deberia ser
consecuencia inmediata y directa de la conducta del agente v,
para ello, debe existir un nexo causal préximo entre el hecho vy el
dafo producido. Asimismo, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
1331° del Cédigo Civil, corresponde al afectado por la inejecucién
de la obligacion probar el dafo los dafios y perjuicio ocasionado,
estando obligado a comprobar su cuantia mediante una

valorizacion.

/7.49. El Consorcio sefala que se deberian cumplir tres requisitos para que

se pueda emitir una demanda por dafos y perjuicios:

l. Existencia de un dafo cierto y reparable, atribuible a dolo o
culpd del agente.

Il. La existencia de un nexo causal préximo entre el hecho y el dafio
producido.

lll. Que el daho debe estimarse de acuerdo a criterios razonables y
objetivos, que guarden proporcién con el dafo material mismo,

cuya cuantia debe ser acreditada objetivamente por el actor.

7.50. Al respecto, el Consorcio afirma que ha acreditado tener derecho a
indemnizacion al existir un dafo directo e inmediato, situacién que

se corroboraria con la probanza de dichos danos, el Consorci
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sustenta que para la doctrina en general, "la idea central es que
todo dafo es atribuible a una conducta - accién u omisidén — si
normal y ordinariamente acaece asi en las reglas de la experiencia;
no se frata de una total abstraccién, sino que el juez debe juzgarlas
circunstancias del caso y si, adoptando un criterio de razonable
previsibilidad - con fuente en la experiencia - comprueba que los
extremos del complejo tactico dafio-hecho se relacionan
habitualmente, debe sostenerse para el caso concreto la misma

deduccion.

7.51. Al respecto, debido a que se acreditaria la existencia de criterios
objetivos y cuantificables para la valorizacién del dafio sufrido,
resultariac amparable el dano existente contra el Consorcio; este
podria ofrecer todos los medios probatorios que amparan sus

pretensiones, con los cuales demostrarian el dafno ocasionado.

7.52. El Consorcio solicité declarar la existencia de dafios y perjuicios
durante la ejecuciéon contractual ascendente a S/. 784,520.84
(Quinientos Ochenta y Cuatro Mil Quinientos Veinte y 84/100 Soles),
mas IGV, por mayores gastos generales por ampliaciones de plazo

aprobadas.

7.53. Luego, solicita como segunda pretensidn subordinada a la cuarta
pretension principal, se declare la existencia de un mayor costo
durante la ejecucion contractual ascendente A S/. 784,520.84
([setecientos ochenta y cuatro mil quinientos veinte y 84 soles), mas
IGV, por mayores gastos generales por ampliaciones de plazo

aprobadas, ordendndose el pago a la Entfidad.
7.54. Sobre el particular, el Consorcio considera corresponderia a la

Entidad el pago de las ampliaciones de plazo aprobadas, lo que

vendria generdndole un perjuicio econdémico, precisa ademds, que
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incurrié en mayores costos de los efectivamente confratados, los

mismos que deberian ser repuestos por la Entidad.

7.55.  Asimismo, el Consorcio solicité como tercera pretension subordinada
a la cuarta pretensién principal, se declare la existencia de un
abuso del derecho durante la ejecucidn contractual ascendente a
S/. 784,520.84 (setecientos ochenta y cuatro mil quinientos veinte y
84 soles), mas IGV, por mayores gastos generales por ampliaciones
de plazo aprobadas, ordendndose el pago al gobierno regional la
libertad.

/7.56. El Consorcio considera que se ha configurado la existencia de un
abuso del derecho ya que la Entidad no habria reconocido el pago
de los mayores metrados ejecutados, reajuste de precios metrados
expediente y reaqjuste de precisos metrados adicionales,
generdndole un perjuicio econdmico, al ir contra la esencia
patrimonial que el propio Contrato Al respecto, el Consorcio
considera que la Enfidad, al no cancelarle los conceptos antes
sefalados, habria generado un perjuicio al Consorcio, razén por la
cudl, la Entidad deberia indemnizarlos, conforme al articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil , asi como en el articulo 103, in fine
de la Constitucién Politica del Per( , negarse a ello, seria no solo una

postura ilegal sino constitucional.

/7.57. Findlmente, el Consorcio plantea como cuarta pretensidn
subordinada a la cuarta pretension principal, se declare la
existencia de enriquecimiento sin causa durante la ejecucién
contractual ascendente a S/. 784,520.84 (setecientos ochenta y
cuatro mil quinientos veinte y 84 soles), mas IGV, por mayores gastos
generales por ampliaciones de plazo aprobadas, ordendndose el

pago d la Enfidad.
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7.58. El Consorcio que se habria configurado, el enriquecimiento sin
causa, al no haber la Entidad pagado al Consorcio los mayores
gasfosl generales por ampliaciones de plazo aprobadas,
sosteniendo que si la transformacién del patrimonio no reconoce
una causa juridica, el beneficiado con dicha transformacion
patrimonial - en este caso la Entidad - tendria el deber de restituir lo

mal habido.

POSICION DE LA ENTIDAD

7.59. Respecto a esta pretension, a través de la cual, el Consorcio solicita
se reconozca, en la liquidacién que se practique, el pago de la
suma ascendente a S/. 784,520.84 (Setecientos Ochenta y Cuatro
Mil Quinientos Veinte con 84/400 Nuevos Soles) mds IGV; y como
pretensiones subordinadas a la cuarta pretensién principal se
declare la existencia de: a) de dafios y perjuicios, b) se declare la
existencia de un mayor consto durante la ejecucién contractual, c)
un abuso del derecho durante la ejecucién contractual y d) de un
enriguecimiento sin causa; y que, como consecuencia de ello, se le
reconozca en cada una de las pretensiones subordinadas el pago
antes indicado; la Entidad sefiala que sustentan el pago de los

mayores gastos generales por ampliaciones de plazo aprobadas.

7.60. Al respecto, la Entidad hace referencia a que, el articulo 202° del
Reglamento regula las consecuencias de la modificacién del plazo
contractual en el caso de los contratos de obra, conforme a lo

siguiente:

“Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn lugar al
pago de mayores gastos generales variables iguales al nUmero de
dias correspondientes a la ampliacién multiplicados por el gasto
general variable diario, salvo en los casos de prestaciones

adicionales de obra. Referencial, segun el caso de mayores gastos
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generales variables debidamente acreditados, de aquellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales
variables de la oferta econémica del contratista o del valor

referencial, segun el caso"

7.61. Asi, la Entidad sefala como consecuencia econdmica de la
ampliacion del plazo de ejecucién contractual en los contratos de
obra, el pago de mayores gastos generales al contratista. El primer
parrafo del articulo citado establece la obligacién general de la
Entidad de pagar al contratista los mayores gastos generales,
iguales al nimero de dias cormrespondientes a la ampliacion
multiplicados por el gasto general diario, excluyendo a Ias
ampliaciones de plazo generadas por la ejecucién de prestaciones
adicionales de obra que cuentan con presupuestos especificos. Por
su parte, el segundo pdrrafo del articulo citado regula el pago de
mayores gastos generales variables, especificamente, cuando Ia
ampliacién del plazo contractual fue generada por la paralizaciéon

de la obra.

7.62. Dado que el articulo 200° del Reglamento establece la ampliacion
del plazo contractual solo ante el atraso o la pardlizaciéon en la
ejecucién de la obra, la diferencia entre el primer y segundo pdrrafo
del articulo 202° del Reglamento radicaria en que el primer parrafo
regula el pago de mayores gastos generales cuando la ampliacién
del plazo contractual es generada por el atraso en la ejecucioén de
la obra; en cambio, el segundo pdarrafo del referido articulo regula
el pago de mayores gastos generales cuando la ampliacion del

plazo contractual fue generada por la paralizacion de la obra.

7.63. Asimismo, la Entidad resalta que la aplicacién de los dos primeros
parrafos del articulo 202° del Reglamento presupone que tanto el
atraso como la pardlizaciéon que dan origen a la ampliacién del

plazo contractual, hayan sido generadas por hechos o situaciones
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(causas) ajenas a la voluntad del contratista y, por tanto, que no
son imputables a éste, pues; de lo contrario, no cabria la
autorizacién de la ampliacién del plazo contractual ni mucho

menos el pago de gastos generales variables.

7.64. Ahora bien, el articulo 203° del Reglamento establece la forma en
que se calcula el gasto general diario para efectos de la aplicaciéon
del primer parrafo del articulo 202° del Reglamento - mayores gastos
generales cuando la ampliaciéon del plazo contractual es generada
por el atraso en la ejecucion de la obra por causas no imputables al
confratista-, diferenciando el tratamiento aplicable dependiendo
de si se frata de una obra que se ejecuta a suma alzada o a precios
unitarios. En cambio, cuando la ampliacién del plazo contractual
fue generada por la paralizacién de la ejecucién de la obra por
causas no imputables al contratista, se le paga a este los mayores
gastos generales debidamente acreditados de aquellos conceptos
que forman parte de la estructura de gastos generales de la oferta
econdmica del contratista o del valor referencial, segun
corresponda, de conformidad con lo dispuesto en el segundo

parrafo del articulo 202° del Reglamento.

7.65.  En ese sentido, la Entidad precisa que, en este segundo supuesto, los
mayores gastos generales que se pagan al contratista son aquellos
generados por la paralizacién de la obra; es decir, que debe existir
una relacion de causalidad entre la paralizacién de la obra y los

gastos generales que el contratista solicita que se le reconozcan.

7.66. En virtud de lo expuesto, la Entidad indica que, en una obra que se
ejecuta bagjo el sistema de contratacién a precios unitarios el
cdlculo de los mayores gastos generales variables que deben
pagarse al confratista cuando la ampliacién del plazo contractual
fue generada por el atraso en la ejecucién de la obra por causas

no imputables a este, se realiza de conformidad con lo previsto en
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el primer pdrrafo del articulo 202° y en el segundo pdrrafo del
articulo 203° del Reglamento. En este sentido, la Entidad concluye
que, en las ampliaciones de plazo generadas por la paralizacién de
la obra por causas no imputables al contratista, se reconoce a este
los mayores gastos generales debidamente acreditados. En este
supuesto, debe existir una relacién de causalidad entre la
paralizacion de la obra y los gastos generales que el contratista
solicita que se le reconozcan, los que se acreditan con la
presentacion de documentos que demuestren, fehacientemente,
que el contratista incurrié en estos, ya sea con comprobantes de
pago, planilla, o cualquier otro documento que resulte pertinente,
teniendo en consideracién el tipo de gasto general variable del que

se trate.

7.67. De ofro lado, la Entidad hace referencia que, el Consorcio no ha
presentado durante la ejecucién de la obra, solicitud alguna
cuantificando y sustentando las Ampliaciones de Plazo N° 01 y N°
03, consecuentemente, tampoco existe la obligacion de la Entidad
de emitir pronunciamiento alguno aprobando o denegando Ias
referidas ampliaciones de plazo; menos aun la obligacién de
reconocer el pago de los mayores gastos, toda vez que la
inexistencia de dichas solicitudes traen como necesaria

consecuencia, la no modificacién de plazo contractual.

7.68. Precisamos ademds que no existe medio probatorio alguno
presentado por el demandante que acredite la existencias de la
presentacién de las Solicitudes de Ampliacién de Plazo N° 01 y N°
03, menos aun que acrediten la existencia de la emisién de acto
administrativo o la configuracién del silencio administrativo,

mediante el cual se hayan aprobado dichas ampliaciones.

7.69. Ahora bien, en el supuesto negado que el Tribunal Arbitral considere

J que se han presentado las Solicitudes de Ampliacién de Plano N° 01
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y N°® 03 y que las mismas han sido aprobadas por la Entidad, esta
parte sostiene, sin que ello implique aceptacién de su parte de la
existencia y aprobacién de las mismas, que las ampliacién de plazo
se habrian originado segin lo expuesto por el propio contratista,
como consecuencia de haberse producido la paralizacién de la

obra; ello segun se precisa a continuacién:

7.70. Respecto de la Ampliacién de Plazo N° 01 .-se aprecia del contenido

del Acta de Acuerdo de Reinicio por paralizacién de obra por
efectos de las Lluvias, se acordd paralizar la obra a partir del 28 de
marzo de 2015, por un periodo de 51 dias calendarios: ello teniendo
en consideracion que resultaba técnicamente imposible continuar
con la ejecucion de las labores en obra debido a factores
climaticos por ser una temporada de precipitaciones pluviales,
continuas y extraordinarias de la zona, situacion que frajo como
consecuencia el incremento del caudal de los rios Chuquillanqui y
Huancay afluentes del rio Chicama donde se ejecutaron las obras
materia del Contrato, y que de acuerdo a los informes del SENAMHI
registraban una lectura mdaxima de 474.4m3/s, minima de
174.13m3/s con un promedio de 229.42m3/s del dia 24 de Marzo del
presente ano, es decir 3 veces mayor al caudal de disefio de las
estructuras del proyecto; situacién que no garantiza la ejecucion de
los frabaijos, peligrando la seguridad de los equipo pesados y la
integridad fisica de los trabajadores con lamentables pérdidas de

vidas; por lo que, el Consorcio procedié a paralizar la obra.

7.71. Respecto de la Ampliacién de Plazo N° 02.- se aprecia de la

Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 02 contenida en la Carta N°
003-2016-CSl, que el contratista refiere que aquella se genera como
consecuencia de la solicitud de aprobacién de la Prestacion
Adicional N° 02 de la Obra denominada “Creacién de Defensa
Riberefas en los Puntos Criticos para el Rio Chicama Tramo Puente

Moreno — Bafos Chimé — Huancay - Distrito de Cascas. Lucma y
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Marmot - Provincia de Gran Chimé - La Libertad”, la que a su vez los
obligd a efectuar, de acuerdo a los dispositivos legales vigentes, a la
paralizacion de los frabajos de la Ruta Critica del Cronograma de
Avance de Obra contractual, por un lapso de 51 dias calendarios,
del 25/11/2015.

7.72. Respecto de lg Ampliacién de Plazo N° 03, esta también se

generaria como consecuencia de la solicitud de aprobacion de la
Prestacién Adicional N° 02 de la Obra antes mencionadaq, la que a
su vez los obligd, de acuerdo a los dispositivos legales vigentes, a la
paralizacion de los frabajos de la Ruta Critica del Cronograma de

Avance de Obra contractual por un lapso de 137 dias calendarios.

/.73. En este sentido, la Entidad concluye que el Consorcio tenia la
obligacion de acreditar la existencia de los mayores gastos
generdles fijos en los que supuestamente ha incurrido; sin embargo
puede observarse que en el presente caso el Consorcio no ha
presentado medio probatorio alguno que acredite; haber incurrido
en mayores gastos generales, menos aln que exista un mayor costo
durante la ejecucion contractual, por lo que, en este sentfido Ia
cuarta principal pretension y la segunda pretensién subordinada a

la referida pretension, deben ser desestimadas.

7.74. En lo que respecta a la Indemnizacién por Dafos y Perjuicios, la
Entidad afima que el Consorcio no ha presentado medio
probatorio alguno que acredite la existencia de los mayores gastos
generales, por lo que la primera pretensién subordinada a la cuarta
pretension principal, es decir la relacionada a la existencia de

danos y perjuicios debe ser desestimada.

7.75. En cuanto a la existencia del enriquecimiento sin causaq, la Entidad
reitera que no le resulta ser aplicable. Ademas, el contratista no ha

presentado medio probatorio alguno que acredite la existencia de
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los mayores gastos generales, es decir no ha acreditado Ia
existencia del supuesto empobrecimiento del actor; y en el supuesto
negado que lo acredite, no ha demostrado como es dichas
circunstancias  producirian  en la Entidad un supuesto
enriquecimiento; por lo que la cuarta pretensién subordinada a Ia

cuarta pretension principal debe ser desestimada.

7.76. Respecto a la existencia de un abuso del derecho, la Entidad
considera que la invocacion de la existencia de un ejercicio abusivo
de un derecho no ha sido debidamente justificada por el
contratista; no se encuentra en su demanda fundamento alguno
que demuestre que esta Entidad se encuentra dentro de cada una
de las caracteristicas que configurarian el abuso del derecho. Muy
por el contrario, pretender que se le cancele al contratista la suma
de §/.784,520.84 (Setecientos Ochenta y Cuatro Mil Quinientos
Veinte con 84/400 Nuevos Soles) mds IGV por concepto de mayores
gastos generales sin que dichos gastos hayan sido acreditados:
implicaria transgredir el Principio de Proscripcién del Abuso del

Derecho.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

7.77. El Consorcio reclama el reconocimiento por los mayores Gastos
Generales de las Ampliaciones de Plazo N° 1, 2 y 3. Al respecto, si
bien solo se cuenta con la Resolucién N° 020-2016-GRCO que
aprueba la Ampliacion de Plazo N° 2; el Consorcio afirma que las
tres han quedado aprobadas, mientras que, la Entidad se limita a
sostener que no existe medio probatorio alguno presentado por el

ﬂ, demandante que acredite la existencia de la presentacién de las
Solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 01 y N° 03, menos aln que
acrediten la existencia de la emision de acto administrativo o la
configuracién del silencio administrativo, mediante el cual se hayan

aprobado dichas ampliaciones. Respecto a las Ampliaciones de
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Plazo N° 1 y 3 también sostiene que no corresponde pues los mismos
tratdndose de ampliaciones otorgadas por paralizaciéon de obra
debieron ser acreditados y ello no ha sido asi, y en cuanto a la
Ampliacion de Plazo N° 2 sostiene que la misma se sustentd en la
paralizacién de la obra y no habiendo sido acreditado sus mayores

gastos generales tampoco corresponderia su reconocimiento.

/7.78. Teniendo claro la posicién de las partes y a efectos de emitir un
pronunciamiento respecto a los pedidos formulados en la
demanda, este Colegiado considera pertinente verificar el

contenido de los mismos, asi se tiene que:

“(...)
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE RECONOICA, EN LA
LIQUIDACION QUE SE PRACTIQUE, LOS MAYORES GASTOS
GENERALES POR AMPLIACIONES DE _PLAZO _APROBADAS,
ASCENDENTE A S/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO
MIL QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, ORDENANDOSE EL
PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE DANOS Y
PERJUICIOS DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A S/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES) MAS IGV, POR MAYORES GASTOS
GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN MAYOR COSTO
DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A §/.
784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS
VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, POR MAYORES GASTOS GENERALES
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POR AMPLIACIONES DE PLAIO APROBADAS, ORDENANDOSE EL
PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN ABUSO DEL
DERECHO DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE A
S/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MiIL
QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, POR MAYORES
GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZIO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD.

CUARTA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL ASCENDENTE
A §/. 784,520.84 (SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS VEINTE Y 84 SOLES), MAS IGV, POR MAYORES
GASTOS GENERALES POR AMPLIACIONES DE PLAZIO APROBADAS
ORDENANDOSE EL PAGO AL GOBIERNO REGIONAL LA LIBERTAD."

7.79. En ese sentido, se advierte que el Consorcio, nuevamente, plantea
a fravés de cinco figuras juridicas distintas, estas son: i)
reconocimiento de mayores gastos generales; ii) dafios y perjuicios;
iii) mayor costo; iv) enriquecimiento sin causa y; v) abuso de
derecho, el reconocimiento de lo que solicita en la cuarta
pretension, es decir, se reconozca en la liquidacién los mayores
gastos generales por ampliaciones de plazo aprobadas. Con ello, se
advierte que los petitorios planteados en la cuarta pretension
principal y sus cuatro pretensiones subordinadas, es en realidad el
reconocimiento de los mayores generales por la supuesta
aprobacién de las Ampliaciones de Plazo N°% 1, 2 y 3, las cuadles se
sustentan en diferentes figuras juridicas que lo Unico que hacen es
variar el titulo por el cual son reclamadas, coincidiendo en el fondo

en el mismo petitorio,
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7.80. Habiendo llegado a esta conclusién, este Colegiado, andlizard si el
pefiforio comin de estas cinco pretensiones, es decir, el
reconocimiento de mayores gastos generales por las Ampliaciones
de Plazo N°s 1, 2 y 3 es procedente o no. Para tal fin, corresponde
remitirse a lo dispuesto por el articulo 202 del Reglamento, el mismo

que a la letra dispone lo siguiente:

“Articulo 202°.- Efectos de la modificacién del plazo
contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn
lugar al pago de mayores gastos generales variables
iguales al nimero de dias correspondientes a la
ampliacién mulfiplicados por el gasto general variable
diario, salvo en los casos de prestaciones adicionales de
obra.

Sélo cuando la ampliacién de plazo sea generada por la
paralizacion fotal de la obra por causas ajenas a la
voluntad del contratista, dard lugar al pago de mayores
gasfos generales variables debidamente acreditados, de
aquellos conceptos que forman parte de la estructura de
gasfos generales variables de la oferta econémica del

confratista o del valor referencial, segun el caso {...)"

7.81. Asi, en primer lugar, la premisa para el reconocimiento de los
mayores gastos generales es el otorgamiento de la respectiva
ampliacion de plazo solicitada, Unico escenario en base al cual la
normativa de contrataciones autoriza el reconocimiento de este

concepto netamente econdmico.

7.82. Consecuentemente, de ser el caso se evidencie que Ias
ampliaciones de plazo han sido aprobadas, deberd verificarse cudl

ha sido la causal que ha sustentado el pedido, ya sea atraso o

Pagina 99 de 110



Arbitraje:

1
Consorcio Sol Inka con el Gobierno Regional
de la Libertad.

soluciones arbitrales S.R.L, "Contrato N° 001-2015-GRLL-GRCO"

paralizacion, pues, en el caso particular de esta Ultima, la norma
exige que se acredite la relacién de causalidad entre la
paralizacion gue generd la ampliacion de plazo y los gastos que

reclama sean reconocidos.

7.83. Bagjo ese escenario normativo, en el presente caso, tenemos que
verificar si, respecto a las ampliaciones de plazo N°% 1, 2 y 3, que
afirma el Consorcio han sido aprobadas, obran en el expediente
documentos que den certeza de esta situacién; y, luego, en los
casos en los que se acredite la aprobacién de la ampliaciéon de
plazo, verificar cudl ha sido la causal alegada, pues a partir de ello,
se determinard su reconocimiento automdtico o via acreditacion

previa.

7.84. Asilas cosas, este Tribunal Arbitral advierte que:

6. Respecto a la Ampliacién de Plazo N° 01, obra en el expediente
arbitral el cargo de la solicitud de Ampliacién de Plazo N° |
presentada ante el Supervisor de la Obra, Consorcio Hidromec,
mediante Carta N° 028-2015-CSI con fecha 27 de mayo de 2015.
Dicha ampliacién de plazo fue solicitada por el plazo de 51 dias
calendario, desde el 28.03.15 hasta el 18.05.15, y se sustentd en el
acuerdo de pardlizacion de obra por efecto de la presencia de
lluvias y al incremento de los caudales del rio Chicama y sus
afluentes. Respecto a dicha ampliacién de plazo no obra en el
expediente ni la opinién del Supervisor ni el pronunciamiento de
la Entidad.

En ese sentido, cabe sehalar que el articulo 201° del Reglamento,
citado previamente, establece, respecto al pronunciamiento que
la Entidad debe emitir ante las solicitudes de ampliacion de plazo
denfro del plazo de catorce (14) dias, contados a partir de

recibido el informe que emite supervision respecto a estas
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solicitudes, que: "De no emitirse pronunciamiento alguno dentro
del plazo sefialado, se considerard ampliado el plazo, bajo
responsabilidad de la Entidad {...)"

Asi, estando a que no se ha acreditado la existencia del
pronunciamiento de la Entidad en relacién a la solicitud
presentada por el Consorcio mediante Carta N° 028-2015-CSl,
respecto de la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 1, es posible
verificar la configuracién de la premisa necesaria establecida por
ley para el reconocimiento del concepto que se reclama, esta
es, el otorgamiento de la ampliocién de plazo por no
pronunciamiento por parte de la Entidad, es decir, el
otorgamiento tacito, por lo que, corresponde se reconozcan los

mayores gastos generales de esta ampliacién de plazo.

Ahcra bien, cabe sefialar que, respecto a esta, la ejecucién de
la obra no se atrasd, como lo afirma el Consorcio, sino que,
permanecid paralizada, eso si, por causas ajenas a esta Ultima
parte. En ese sentido, se verifica que la causal que generd la
ampliacion de plazo, es la pardlizacién de la obra por la
presencia 'de lluvias y al incremento de los caudales del rio
Chicama y sus afluentes, lo mismo que se acredita con el

acuerdo de paralizacion que obra en el expediente.

Al respecto, habiéndose establecido que, cuando la causal
alegada sea la paralizacién de la obra, el reconocimiento de los
mayores gastos generales se dard solo cundo aquellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos
generales variables de la oferta econémica del contratista o del

valor referencial hayan sido debidamente acreditados.

Ante ello, se advierte que, el Consorcio solo presentd su cdlculo

mayores gastos generales conforme al siguiente detalle:
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Asimismo, de la revisién expediente de la Ampliacién de Plazo N°
I que el Consorcio presentd a través de su escrito del 30 de
octubre de 2015, se advierte que esta parte solo presentd la
documentacion que acreditaba el pronosticado fenémeno del
nifo, mas no comprobantes de pago, planillas, o cualquier otro
documento que acredite el monto que por mayores gastos
durante este periodo de paralizacién de la obra se han

generado.

Asi las cosas, estando a que el Consorcio no cumpli® con
acreditar y sustentar con documentaciéon el cdlculo de sus
mayores gastos generales, corresponde declarar fundada en
parte este extremo, toda vez que si bien le comresponde los
mayores gastos generales producto de la aprobacién tacita de
la Ampliacién de Plazo N° 1, dichos gastos deberdn ser
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debidamente acreditados, lo cual podrd cumplir, inclusive, en la

liquidacién del Contrato.

7. Respecto a la Ampliacién de Plazo N° 02, obra en el expediente
el cargo de la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 2 presentada
ante el Supervisor de la Obra, Consorcio Hidromec, mediante
Carta N° 003-2016-CSI con fecha 18 de enero de 2016. Dicha
ampliacion de plazo fue solicitada por el plazo de 51 dias
calendario desde el 25.11.15 al 15.01.16. por la demora en
responder a solicitud de la Prestacion Adicional N° 2. También
obra en el expediente la Resolucidn N° 020-2016-GRCO a través
de la cual la Entidad aprobd la Ampliacién de Plazo N° 2 por el
termino de 51 dias “aprobados fdcitamente por la falta de
emisibn del Informe conteniendo su pronunciamiento del

Supervisor de obra dentro del plazo legal”s.

En ese sentido, existiendo un pronunciamiento positivo de la
Enfidad contenido en la Resolucién N° 020-2016-GRCO,
accediendo en su infegridad al pedido de 51 de calendario por
la Ampliaciéon de Plazo N° 2, corresponde el reconocimiento de
los mayores gastos generales en la liguidacidn por esta

ampliacion.

Sin embargo, siendo que la Entidad asegura que esta ampliacion
de plazo se produjo por una paralizacion de obra que ameritaria
la acreditacion de la relacién de causalidad entre la paralizacion
y los gastos que reclama, lo cual, afirma el Consorcio no ha
cumplido, corresponde a este Tribunal Arbitral determinar si se ha

producido o no esta situacion.

U
8 Resolucion N° 020-2016-GRCO de fecha 9 de marzo de 2016
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Asi, el Colegiado advierte que en la Resolucién a través de la
cual se aprobd esta ampliacién de plazo no se ha determinado si
la misma obedece a un atraso o una paralizacién de la obra, por
lo que corresponderia a la Entidad acreditar su dicho, lo cual no
se ha producido, pues no obran en el expediente asientos del
Cuaderno de Obra donde se deje constancia de la paralizaciéon
alegada por la Entidad; todo lo contrario, se evidencia que,
durante el lapso de tiempo por el que aprobéd la ampliacién de
plazo, se emitieron valorizaciones pagadas por la Entidad, con lo
cual, a pesar de que la carga de la prueba le correspondia a la
Entidad, ésta no ha acreditado que se haya producido una
paralizacion de la obra, solo advirtiéndose en algunos
documentos que lo que se produjo fue la paralizacién de algunas
partidas, consecuentemente, no habiéndose acreditado una
paralizacion, los mayores gastos generales que corresponden por
la Ampliacion de Plazo N° 2 deben ser calculados de
conformidad con el articulo 202 del Reglamento, por lo que, no
habiendo la Enfidad cuestionado el cdiculo realizado por el
Consorcio, ni en su monto ni en su procedimiento de cdlculo,
corresponde se reconozca en la liquidacion los mayores gastos
generales de la Ampliacién de Plazo N° 2, ascendente al monto
de /. 166,144.02.

8. Respecio a la Ampliacién de Plaze N° 03: no obra en el

expediente arbifral documento que acredite la presentacion de
la solicitud de la Ampliacion de Plazo N° 3; tampoco obra el
informe del Supervisor ni el pronunciamiento de la Entidad. Lo
Unico que se tiene es un anexo del escrito de fecha 30 de
octubre de 2017, consighado bajo el siguiente titulo: “Ampliacién
de Plazo N° 3, se incluyé en la liquidaciéon”, no pudiéndose
considerar al mismo como una solicitud de Ampliacién de Plazo,
pues no obra el cargo de presentacion al mismo al Supervisor, de

acuerdo a lo dispuesto por el arficulo 201 del Reglamento.
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En ese sentido, estando a que no se ha acreditado la
presentacion de la solicitud de ampliacién de plazo, menos ain
se ha acreditado la existencia del otorgamiento expreso o tdcito
de la Entidad, por lo que es improcedente reclamar el
reconocimiento de un derecho que no se le puede atribuir a
quien no ha cumplido con el procedimiento para su

otorgamiento.

/7.85. Consecuentemente, habiéndose amparado en parte la pretension
principal, y habiendose evidenciado que el hecho generador del
titulo bajo el que peticiona sus pretensiones subordinadas tiene el
mismo substrato que este Tribunal previamente no ha atendido,
corresponde que las pretensiones subordinadas sean declaradas

improcedentes.

DECIMO OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO:
DETERMINAR A QUE PARTE Y EN QUE PROPORCION CORRESPONDE ASUMIR
LAS COSTAS Y COSTOS DEL PRESENTE PROCESO.

7.86. En relacion a los costos del arbitraje, los articulos 70° y 73° del
Decreto Legislativo N° 1071, disponen que el Tribunal Arbitral tenga
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
ser@n de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el arbitro podrd
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

Ccaso.

7.87. En adicién a lo antes expuesto, los costos incluyen (i) los honorarios y
gastos del Tribunal Arbitral y (i) los honorarios y gastos de la

secretaria.
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7.88. En el presente caso, el Consorcio asumié casi la totalidad de los
honorarios arbitrales, conforme a lo detallado en el acdapite Il

Costos del Proceso.

7.89. En ese sentido, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las
partes y considerando el resultado o sentido de este laudo vy, al
mismo fiempo, que se ha evidenciado que el Consorcio tenia
motivos suficientes y atendibles para litigar, en razén de la
incertidumbre juridica en la que se encontraba —precisamente—
motivd la continuacion del presente arbitraje, habida cuenta de
que debia defender sus pretensiones en via arbitral; y que, ademds,
el Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el pago de tales
conceptos el comportamiento procesal de las partes, se estima

razonable que:

- Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera
comprometido a pagar.

- Cada una de las partes asuma los honorarios de los gastos

arbitrales.

VIll. LAUDO

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacion y lo
previsto en el Decreto Legislativo N° 1071, el Tribunal Arbitral resolvid en
Derecho LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la excepcion de incompetencia deducida por
el Gobierno Regional de La Libertad contra la tercera y quinta pretensiones
principales de la demanda, y cada una de sus pretensiones subordinadas, por
lo que este Colegiado no emitird pronunciamiento alguno respecto a dichas

pretensiones.
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SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la primera pretension principal de la
demanda, en consecuencia, DECLARAR vdlida la Resolucion del Confrato N°
001-2015-GRLL-GRCO efectuada por el Consorcio Sol Inka a través de la carta
N° 021-2016-CSl.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA la pretensién accesoria a la primera pretension
principal de la demanda, en consecuencia, RECONOCER a favor del
Consorcio Sol Inka, en la liquidacién de obra que se practique, la suma de S/
102.823.92 (Ciento dos mil ochocientos veintitrés y $2/100 soles) mas 1.G.V.,
correspondiente al 50% de la utilidad prevista calculada sobre el saldo que se

dejoé de ejecutar.

CUARTO: FUNDADA EN PARTE lo segunda pretensién principal, en
consecuencia, RECONOCER a favor del Consorcio Sol Inka, en la liquidacién de
obra que se practique y ORDENAR al Gobierno Regional de La Libertad el
pPago, de los intereses por la demora en el pago de las valorizaciones N°s 1, 3y
10, conforme a los criterios establecidos en el considerando 7.40 de este laudo,
debiendo incluir ello la presentacién de la respectiva valorizacidon de intereses

por parte del Consorcio Sol Inka.

QUINTO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la tercera
pretension principal de la demanda, dado que se ha declarado fundada la
excepcion de incompetencia deducida por el Gobierno Regional de La
Libertad.

SEXTO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la primera
pretension subordinada a la tercera pretensién principal de la demanda, dado
que se ha declarado fundada la excepcidn de incompetencia deducida por

el Gobierno Regional de La Libertad.

SETIMO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la segunda

pretensién subordinada a la tepgera pretension principal de la demanda, dado
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que se ha declarado fundada la excepcion de incompetencia deducida por

el Gobierno Regional de La Libertad.

OCTAVO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la tercera
pretension subordinada a la tercera pretension principal de la demanda, dado
gue se ha declarado fundada la excepcién de incompetencia deducida por

el Gobierno Regional de La Libertad.

NOVENO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE |la cuarta pretensién principal de la
demanda, en consecuencia: i) RECONOCER a favor de Consorcio Sol Inka los
mayores gastos generales por la Ampliacion de Plazo N° 1, los mismos que
deberan ser debidamente acreditados, inclusive, hasta la presentacién de la
Liquidacion de la Obra; vy, ii) RECONOCER a favor del Consorcio Sol Inka, en la
liquidacién de obra que se practique y ORDENAR al Gobierno Regional de La
Libertad el pago de los mayores gastos generales solo por la Ampliacién de
Plazo N © 2, ascendente a la suma de /. 166,144.02 mds IGV.

DECIMO: DECLARAR IMPROCEDENTE la primera pretension subordinada a la

cuarta pretension principal de la demanda.

DECIMO PRIMERO: DECLARAR [IMPROCEDENTE Ia segunda pretension

subordinada a la cuarta pretensiéon principal de la demanda.

DECIMO SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la tfercera pretension

subordinada a la cuarta pretension principal de la demanda.

DECIMO TERCERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la cuarta pretension subordinada

a la cuarta pretensién principal de la demanda.

DECIMO CUARTO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la

quinta pretension principal de la demanda, dado que se ha declarado
fundada la excepcién de incompetencia deducida por el Gobierno Regional
de La Libertad.
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DECIMO_QmNTO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la

primera pretensién subordinada a la quinta pretensién principal de la

demanda, dado que se ha declarado fundada la excepcion de

incompetencia deducida por el Gobierno Regional de La Libertad.

DECIMO SEXTO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la

segunda pretension subordinada a la quinta pretensién principal de la

demanda, dado que se ha declarado fundada la excepcion de

incompetencia deducida por el Gobierno Regional de La Libertad.

DECIMO SETIMO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la
tercera pretension subordinada a la quinta pretensién principal de Ia
demanda, dado que se ha declarado fundada la excepcion de

incompetencia deducida por el Gobierno Regional de La Libertad.

DECIMO OCTAVO: CARECE DE COMPETENCIA para pronunciarse respecto a la

cuarta pretension subordinada a la quinta pretensién principal de la
demanda, dado que se ha declarado fundada la excepcién de

incompetencia deducida por el Gobierno Regional de La Libertad.

DECIMO NOVENO: DISPONER que ambas partes asuman en partes iguales, los
gastos arbitrales, las costas y costos generados por la tramitacién del presente
proceso arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte considerativa
del presente laudo arbitral, debiendo cada una de ellas asumir los costos

propios de la defensa que han ejercido en el desarrollo del presente arbitraje.

VIGESIMO: DISPONER que la Secretaria Arbitral cumpla con notificar el presente
Laudo Arbitral a las partes, dentro del plazo legal establecido, encargdndosele
asimismo la custodia del expediente arbitral por el plazo legal establecido en

las normas aplicables al presente caso.

/
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VIGESIMO PRIMERO: PROCEDA la presidenta del Tribunal Arbitral, a notificar y

publicar el presente Laudo en el SEACE.

En caso exista limitaciones tecnolégicas u ofras para la publicacién del
presente Laudo en el SEACE, a solicitud simple de la Presidenta del Tribunal
Arbitral la Secretaria Arbitral deberd requerir ante el Director del SEACE |a
publicacion del presente laudo en el SEACE, para cuyo efecto cuenta desde
este momento con la expresa autorizacion del Presidente del Tribunal Arbitral,
siendo responsabilidad del Director del SEACE procurar el efectivo
cumplimiento de dicho requerimiento, dentro del plazo méximo de diez (10)
dias hdbiles contado desde el dia siguiente de su recepcién, debiendo dar

cuenta de ello a este Tribunal Arbitral, en el mismo plazo.

KATT: DOZA MU RGADO
Presidente/del Tribu rvitral

o d W

;I&HESUS* USTOS DE LA CRUZ CAM MILA [OS SANTOS
Arbitro

Arbitro
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