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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Resolucion N° 12

En Lima, a los seis dias del mes de noviembre de 2018, el Tribunal Arbitral, luego
de haber realizado las actuaciones arbitrales, conforme a ley y las normas
establecidas por las partes, actuados los medios probatorios, escuchado los
argumentos sometidos y deliberados en torno a las pretensiones planteadas por
las partes; y habiendo cumplido con los presupuestos procesales y no existiendo
vicio alguno que afecte la validez del presente proceso arbitral, el cual se ha
desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal Arbitral dicta el laudo
siguiente:

.  CONVENIO ARBITRAL

El Convenio Arbitral esta contenido en la Clausula Décimo Octava del Contrato
N° 13 ESSALUD/OIM-2008, para Elaboracién del Expediente Técnico y la
Ejecucion de la Obra: “Nuevo Hospital Regional de Alta Complejidad de la
Libertad” (en adelante, el CONTRATO), suscrito el 19 de enero de 2010, entre el
CONSORCIO y OIM, la cual sefiala lo siguiente:

“DECIMA OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

‘Las partes acuerdan que haran lo posible por llegar a una solucién
amigable de cualquier litigio, controversia o reclamacion resultante de este
contrato o relativo a este contrato su interpretacion, su incumplimiento,
resolucién o nulidad.

En el curso de las negociaciones directas, las partes procuraran arribar a
una composicion amistosa de la controversia mediante conciliacién, la
misma que se celebrara segun el Reglamento de Conciliacién de la OIM.

Si en la conciliacion se lliegara a un acuerdo parcial o no se arribara a un
acuerdo, la controversia sera solucionada mediante arbitraje, de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la OIM. Las partes
convienen en acatar el laudo arbitral, como fallo definitivo respecto de
cualquier discrepancia.

Adicionalmente las partes acuerdan en relacion al arbitraje al que se hace
mencion en el parrafo anterior, que éste debera realizarse ante el Centro
de Andalisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru.

Nada de lo contenido en este contrato ni relative al mismo sera
considerado como una renuncia a los privilegios e inmunidades de la
ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM)”

En ese sentido, las partes se sometieron voluntariamente a un arbitraje, Nacional
y de Derecho, a fin de resolver la controversia derivada del CONTRATO.
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INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL
APLICABLE

Con fecha 10 de octubre de 2017, se realizd la audiencia de instalacion de
Tribunal Arbitral, con presencia y participacion del representante del Consorcio
Hospitalario Trujillo, la Organizacion Internacional para las Migraciones y el
Seguro Social de Salud. Asimismo, en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral
(En adelante El Acta) se sefialaron las reglas del proceso y se fijaron los anticipos
de honorarios del Tribunal Arbitral y la Secretaria Arbitral.

Cabe resaltar que las partes han aceptado plenamente la designacion del
Tribunal Arbitral, al no haber recusado a los mismos ni manifestado motivo
alguno para dudar de su independencia e imparcialidad, dentro de los plazos y
oportunidades establecidos en el Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto
Legislativo que norma el arbitraje, en adelante la Ley de Arbitraje.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

La normatividad aplicable en el presente proceso arbitral se encuentra
establecida en los numerales 10 y 11 del Acta de Instalacién que determina lo

siguiente:

10. Sera de aplicacion al presente proceso el Reglamento de Arbitraje de la
Organizacién Internacional de las Migraciones (OIM) y en forma supletoria las
reglas dispuestas en el Reglamento de Arbitraje de la PUCP y el Decreto
Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje. Adicionalmente,
el Tribunal Arbitral podra recurrir, segun su criterio, a los principios arbitrales, asi
como a los usos y costumbres en materia arbitral.

11. En caso de discrepancias de interpretacién o de insuficiencia de las reglas
que anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva, del modo que
considere apropiado.

. ACTUACIONES ARBITRALES

1.  Que, con fecha 15 de noviembre de 2017 el DEMANDANTE presenta su
escrito de Demanda Arbitral. Mediante Resolucién N° 02 de fecha 21 de
noviembre de 2017, el Tribunal Arbitral resolvié admitir la demanda arbitral
y correr traslado de la demanda a ESSALUD y OIM por un plazo de quince
(15) dias habiles para que cumpla con contestarla y de considerarlo
conveniente formule reconvencion.

DEMANDA ARBITRAL:

2. EIDEMANDANTE present6 su escrito de Demanda Arbitral, formulando las
siguientes pretensiones:
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PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral declare
consentida la Liquidacion Final de Obra presentada por el Contratista
con fecha 30 de enero de 2017, y asimismo, ordene a ESSALUD pagar
a favor del Contratista la suma de S/. 13°027,092.92 (Trece Millones
Veintisiete Mil Noventa y Dos con 92/100 Nuevos Soles) mas IGV e
intereses, como saldo a favor del Contratista en la Liquidacién Final de
la Obra.

PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL: Que, en caso se desestime la primera pretensién principal,
solicitamos que el Tribunal Arbitral apruebe la Liquidacién Final de la
Obra presentada por el Contratista con fecha 30 de enero de 2017, y
asimismo, ordene a ESSALUD pagar a favor del Contratista la suma de
S/. 13°027,092.92 (Trece Millones Veintisiete Mil Noventa y Dos con
92/100 Nuevos Soles) mas IGV e intereses, como saldo a favor del
Contratista en la Liquidacién Final de la Obra.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral
determine que sea la Entidad quien asuma el mayor costo por
renovacion de las Cartas Fianza generado durante el presente arbitraje;
en ese sentido, ordene a ESSALUD pagar a favor del Contratista el
monto por la renovacion de las Cartas Fianza durante el tramite del
presente arbitraje desde el 30/01/2017 hasta la fecha en que se
notifique el laudo.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral ordene
a ESSALUD, se abstenga de exigir nuevas renovaciones de cartas
fianzas y devuelva al Contratista, al dia siguiente de emitido el laudo,
el original de las Cartas Fianza que aun mantiene en su custodia.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral
determine que sea ESSALUD quien asuma las costas y costos del
presente arbitraje.

RESUMEN DE LOS FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA ARBITRAL:

A. RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION:

El demandante sefiala que, de conformidad con el procedimiento
dispuesto, mediante Carta N° 003-2017-CHT, recepcionada el 30 de
enero de 2017, el Consorcio cumplié con presentar su Liquidacién Final
de la Obra.

En ese sentido, de conformidad con las reglas dispuestas en las
Bases del Contrato, la OIM tenia un maximo de treinta (30) dias habiles
para emitir el pronunciamiento correspondiente, bajo apercibimiento de
que la liquidacién quede consentida para todos los efectos, dicho plazo
vencia el 13 de marzo de 2017.

El Consorcio sefala que hasta el 13 de marzo de 2017, no existe
pronunciamiento expreso de la OIM en relacién a la Liquidacién Final

4



CENTRO DE
ARBITRAJE

G IENESy

& | soNTIEICIA

UNIVERSIDAD

By (e Exp N° 1410-122-17

de la Obra; con lo cual, la misma guedo consentida para todos los
efectos.

RESPECTO A LA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL:

El Consorcio establece en la pretension subordinada que el Tribunal
Arbitral, en caso desestime la primera pretension principal, debera
determinar la aprobacién de la Liquidacién Final de la Obra sustentando
cada concepto detallado en su Liquidacion, el mismo que asciende a
S/.13°027,092.92 (Trece Millones Veintisiete Mil Noventa y Dos con
92/100 Nuevos Soles).

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

El Consorcio expresa que siendo el presente Contrato uno de Obra,
en donde se entregan adelantos para la ejecucién normal de la misma,
las partes pactaron que el Consorcio debia entregar una Garantia de
Fiel Cumplimiento, la cual debia permanecer vigente hasta la
aprobacion de la Liquidacion Final de la Obra.

En el presente caso, a pesar de que el Consorcio ya culminé con la
ejecucion de la obra, y ademas cuenta con una Liquidacion Final de
Obra debidamente consentida, la Entidad a(n tiene la Garantia de Fiel
Cumplimiento en su poder, lo cual nos viene perjudicando en las
constantes renovaciones que viene realizando, a pesar del
cumplimiento de sus obligaciones.

. RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Respecto a la Tercera Pretension Principal, el Consorcio demandante
solicita que al estar la Liquidacion de Obra consentida para todos los
efectos, corresponde que se devuelva a su favor la Garantia de Fiel
Cumplimiento otorgado, tal y como lo dispone el propio numeral 38) de
las Bases del Contrato.

. RESPECTO A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Respecto a la Cuarta Pretensién, el Consorcio demandante sefiala que
no habiendo nada en especifico pactado en el convenio arbitral, es
claro manifestar que “A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida”. Al respecto, si bien en la norma se le
confiere a los arbitros la facultad de apartarse de tal disposicién de
condena, queda claro que ello corresponde una excepcion a la regla,
siendo por ende que la regla general sea ante la falta de acuerdo de
las partes se opte porque la parte vencida asuma la totalidad de los
costos del proceso.



PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

W%* | SREEHEA Exp N° 1410-122-17

CONTESTACION DE DEMANDA, POR ESSALUD:

Con fecha de recepcién 14 de diciembre de 2017, SEGURO SOCIAL DE
SALUD presenta su escrito de Contestacion de Demanda manifestando lo
siguiente:

A. CON RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

- La Entidad expresa que la O.I.M ha comunicado al Consorcio, la
evaluacion efectuada por ESSALUD de la Liquidacién Final de la Obra
dentro de los plazos establecidos en las Bases, comunicando que la
documentacion presentada por su representada ha sido OBSERVADA
por la supervision de obra, debido a que presenta errores de calculo y
en algunos casos no se ajusta a lo estipulado en los documentos
contractuales y al Reglamento de la Ley que rige como norma
supletoria.

- Ademas, de acuerdo a lo indicado en el ultimo parrafo del Art. 211° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones, aprobado mediante D.S. N°
184-2008-EF, que rige como norma supletoria, no es procedente dar
inicio al tramite de la Liquidacion de Obra, considerando que se
encuentra pendiente de resolver una demanda de anulacion parcial de
Laudo Arbitral presentada por ESSALUD, referida a la invalidez del
punio 2) del Acta de verificacién de obra.

- El punto 37.3 de las Bases indica que la O.l.M. puede observar la
liquidacion o elaborar otra, lo que significa que puede optar por una de
las dos alternativas. En el presente caso la O.l.M. ha observado la
Liquidacion, mediante Carta N° 0257/2017/0IM, de fecha 9 de marzo
de 2017, por tanto, la Liquidaciéon de Obra no ha quedado consentida.

B. CON RESPECTO A LA PRETENSION SUBORDINADA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

- La Entidad en su escrito de contestacién de demanda procede a
observar los conceptos presentados por el Consorcio en su Liquidacidon
Final de la Obra solicitando se desestime dicha pretensién.

C. CON RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

- Sobre el particular, la Entidad sefiala que, de acuerdo a lo indicado
en la Clausula Décima Séptima del Contrato, la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento debe mantenerse vigente hasta la aprobacion de la
Liquidacion Final. Asimismo, el articulo 158° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado menciona que la Carta Fianza debe tener
vigencia hasta la conformidad de la prestacién a cargo del contratista,
en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de Ia
liquidacioén final, en el caso de ejecucion y consultoria de obras.

- En el presente caso, la liquidacién final no ha sido consentida; por
lo que corresponde al contratista asumir los gastos financieros por la
renovacion de las cartas fianzas.
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D. CON RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

- De acuerdo a lo indicado en el Contrato y en el Reglamento, la Carta
Fianza de fiel cumplimiento debe mantenerse vigente hasta el
consentimiento de la liquidacién final, por lo que Essalud debera exigir
su renovacion hasta que la liquidacion quede consentida.

E. CONRESPECTO A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

- La Entidad senala que el Consorcio debe ser quien asuma los
gastos del proceso, debido a que sus pretensiones deberan ser
declaradas infundadas.

Que, mediante Resolucion N° 04 de fecha 27 de diciembre de 2017, el
Tribunal Arbitral resolvié admitir el escrito de contestacion de demanda
presentado el 14 de diciembre de 2017 por ESSALUD y cit6 a las partes a
la Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos para el dia martes 16 de
enero de 2018 a las 17:00 horas precisando que en dicha Audiencia se
procedera a la admisién de medios probatorios.

AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

En la audiencia realizada el 16 de enero de 2018, no se arribd a un acuerdo
conciliatorio por decision de ambas partes.

DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

El Tribunal Arbitral establece los puntos controvertidos presentados por el
Consorcio en su escrito de demanda arbitral presentado el 15 de noviembre
de 2017, formulando lo siguiente:

Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no declarar
consentida la Liquidacion Final de Obra presentada por el CONSORCIO
con fecha 30 de enero de 2017; asimismo, ordene a ESSALUD pagar a
favor del Contratista la suma de S/. 13'027,092.92 (Trece Millones
Veintisiete Mil Noventa y Dos con 92/100 Nuevos Soles) mas IGV e
intereses, como saldo a favor del Contratista en la Liquidacion Final de la

Obra.

Segundo Punto Controvertido: En caso se desestime la primera pretension
principal, determinar si corresponde o no declarar aprobar la Liquidacion
Final de la Obra presentada por el CONSORCIO con fecha 30 de enero de
2017; asimismo, se ordene a ESSALUD pagar a favor del CONSORCIO la
suma de S/. 13°027,092.92 (Trece Millones Veintisiete Mil Noventa y Dos
con 92/100 Nuevos Soles) mas IGV e intereses, como saldo a favor del
CONSORCIO en la Liquidacion Final de la Obra.

Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
ESSALUD asumir el mayor costo por renovacion de las Cartas Fianza
generado durante el presente arbitraje; en ese sentido, se ordene a
ESSALUD pagar a favor del CONSORCIO el monto por la renovacion de

A
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las Cartas Fianza durante el tramite del presente arbitraje desde el
30/01/2017 hasta la fecha en que se notifique el laudo.

Cuarto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
ESSALUD, se abstenga de exigir nuevas renovaciones de cartas fianzas y
devuelvan al CONSORCIO, al dia siguiente de emitido el laudo, el original
de las Cartas Fianza que aun mantiene en su custodia.

Quinto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se ordene
a ESSALUD asumir las costas y costos del presente arbitraje.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS:

Se admitieron los documentos ofrecidos por EL CONSORCIO en su
escrito de demanda, los cuales se encuentran identificados desde el
Anexo 1 al 14.

Se admitieron los documentos ofrecidos por ESSALUD en el acapite VI.
ANEXOS del escrito de contestacidn de demanda, los cuales se
encuentra identificados desde el numeral 1-A al 1-U.

Que, mediante Resolucion N° 06 de fecha 27 de abril de 2018, el Tribunal
Arbitral declaro finalizada la etapa probatoria y otorgd a las partes el plazo
de cinco (05) dias habiles, a fin de que presenten sus conclusiones o
alegatos escritos.

ALEGATOS

Con fechas 08 y 09 de mayo de 2018, el CONSORCIO y ESSALUD
presentan sus alegatos escritos, respectivamente. Mediante Resolucion N°
07 de fecha 24 de mayo de 2018, el Tribunal Arbitral tuvo por presentados
los alegatos presentados y cité a las partes a la Audiencia de Informe
Orales, la que se llevo a cabo el dia jueves 07 de junio de 2018 a las 15:00
horas.

Que, mediante Resolucion N° 08 de fecha 06 de junio de 2018, el Tribunal
Arbitral reprograma la Audiencia de Informes Orales para el dia 20 de junio
de 2018, a las 16:00 horas.

AUDIENCIA INFORME ORAL

Estando a la fecha y hora pactada, se realizé la Audiencia de Informes
Orales con la asistencia del Consorcio Hospitalario Trujillo y el Seguro
Social del Salud dejando constancia de la inasistencia de la Organizacion
Internacional para las Migraciones.

En dicho acto, se otorga el plazo de diez (10) dias habiles a las partes a los
efectos de que ratifiquen, a través de sus respectivos representantes
debidamente facultados y acreditados, para la ampliacion de plazo para
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laudar a cuarenta y cinco (45) dias habiles, prorrogables por cuarenta y

cinco (45) dias adicionales. Asimismo, en el mismo plazo, deberan
presentar copia simple del laudo referido en sus exposiciones, ademas de

los recursos contra laudo y de la resolucién.

Con fecha 05 de julio de 2018 el Seguro Social de Salud cumple el
requerimiento efectuado por el Tribunal Arbitral en la Audiencia de Informes

11.

Orales.
Con fecha 05 de julio de 2018, el Consorcio Hospitalario Trujillo cumple con

el requerimiento efectuado por el Tribunal Arbitral en la Audiencia de

12,
Informes Orales.

PLAZO PARA LAUDAR
13. Mediante Resolucién N° 10 de fecha 17 de agosto de 2018, se fijo el plazo
para laudar de cuarenta y cinco (45) dias habiles, el que fue prorrogado
hasta el 6 de noviembre de 2018, segtn Resoluciéon N° 11 de fecha 18 de
octubre de 2018.

CONSIDERANDO:
CUESTIONES PRELIMINARES:
En principio, el Tribunal Arbitral verifica el cumplimiento de los principios y

A)
garantias del arbitraje, es especial:
Que, este Colegiado Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral
suscrito por las partes;
Que, los miembros del Tribunal Arbitral no han sido recusados. Del mismo
modo, tampoco se ha impugnado o reclamado contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral;
Que, el CONSORCIO presentd su demanda dentro del plazo establecido;
Que, LA ENTIDAD fue debidamente emplazada con la demanda vy, por

(M
Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus

(ii)

(iii)
ello, contestoé la demanda;

Que, las partes han tenido la facultad de presentar alegatos e, inclusive,

(viii)

(iv)
(v)
medios probatorios;
(vi)
de informar oralmente;
(vi)  Que, este Tribunal Arbitral procede a emitir el presente Laudo dentro del
plazo establecido; :
Que, para emitir el presente laudo, el Tribunal Arbitral ha analizado los
argumentos expuestos por ambas partes, y ha examinado las pruebas
presentadas y admitidas, de acuerdo a las reglas de la sana critica y al

principio de libre valoracién de la prueba, recogido en el Decreto

Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje;
Que, el sentido de la decision es el resultado del analisis de la controversia

en los términos planteados por ambas partes, asi como, el analisis de la
doctrina nacional y los pronunciamientos del Organismo Superior de las

(ix)
Contrataciones del Estado;
9
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POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL SOBRE LAS MATERIAS
CONTROVERTIDAS:

Antes de analizar la cuestién controvertida, este Tribunal considera
conveniente determinar el marco legal aplicable.

La presente controversia se genera producto de la Licitacion Publica N°
013-ESSALUD/OIM-2008 que derivé en la suscripcion del Contrato de
Elaboracion de Expediente Técnico y Ejecucion de la Obra: “Nuevo Hospital
Regional de Alta Complejidad de la Libertad”.

La Clausula Vigésima Segunda del Contrato establece el Régimen Legal
aplicable para interpretacion del Contrato, estableciéndose el siguiente

orden de prelacién:

- El Contrato.

- Bases de Licitacion.

- Términos de Referencia.

- Especificaciones Técnicas.

- Programa Médico Funcional y Programa de Areas.
- Memoria Descriptiva.

- Criterios de Evaluacion.

- Formularios.
- Propuesta Técnica y Economica de EL CONTRATISTA.

Que, constituyen principios esenciales que rigen todo arbitraje, sea éste de
derecho o de conciencia, los principios de audiencia, contradiccion y trato
igualitario a las partes, los mismos que han sido recogidos expresamente
en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral. En ejercicio del principio de
contradiccion, las partes han podido alegar y contradecir las
argumentaciones y pruebas aportadas al proceso, lo que de hecho ha
sucedido en el curso de este arbitraje.

Que, asimismo, los medios probatorios en general tienen por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el
Juzgador respecto a los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones cuando se trata de un arbitraje de derecho; siendo sin embargo
facultad de los arbitros en cualquier tipo de arbitraje decidir de manera
exclusiva sobre admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

Al respecto, debe decirse que, desde un punto de vista general y aplicable
a todo tipo de proceso, la doctrina comparada ha sefialado en tema de

valoracién de pruebas que:

“...en el analisis de la prueba ofrecida y producida, los jueces no
estan obligados a ponderar una por una y exhaustivamente todas
las pruebas agregadas a la causa, sino aquellas que estimen
conducentes para fundar sus conclusiones.

10
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En igual sentido, se ha decidido que es facultad del juzgador
preferir unas pruebas sobre otras, haciendo referencia expresa a
las que han servido mas decididamente a las conclusiones a que
se arriba, sin que ello autorice a afirmar que las otras no han sido
computadas..."

En sede arbitral, lo dicho precedentemente encuentra una explicacion aun
mas libre, pues a diferencia del proceso judicial en donde la valoracion de
las pruebas debe ser conjunta, el arbitro se encuentra facultado a resolver
libremente sobre la pertinencia, admisibilidad y valor de las pruebas,
conforme lo sefiala el articulo 43° del D.L. 1071 — Ley de Arbitraje, aplicable
al presente caso:

“1. El tribunal arbitral tiene facultad para determinar de manera
exclusiva la admisién, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas
y para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacion
de las pruebas que estime necesarios...”

La norma antedicha faculta al arbitro para determinar el valor de los medios
probatorios que segln su apreciacion sean pertinentes para fundar sus
conclusiones. En este sentido, el principio es el de libre valoracion, el cual
debe ejercitarse sobre la base de una apreciacion razonada y razonable de
los medios probatorios aportados. Ello ha sido bien resaltado por
HINOJOSA SEGOVIAYy por los tribunales espafioles cuando se ha indicado
que “... la actividad probatoria en el arbitraje ofrece una serie de
peculiaridades respecto del proceso civil; (...) Los arbitros han de
pronunciarse sobre la pertinencia y admisibilidad de los medios probatorios,
pero no vienen vinculados por las peticiones de las partes...”

Previo al analisis de los puntos controvertidos y, una vez expuesto el marco
normativo aplicable al presente arbitraje, se debe analizar la naturaleza del
Contrato. Al respecto, se aprecia que el referido Contrato es uno de
naturaleza administrativa, toda vez que una de las partes es una Entidad
Estatal; razén por la cual, se estima menester de este Tribunal Arbitral
explorar la evolucion y demas doctrina del “contrato administrativo”; estudio
que nos guiara en el camino que este laudo arbitral busca seguir.

Los origenes del “contrato administrativo” seguin la explicacion de Ramon
Parada proviene de la sustraccion de competencia de la jurisdiccion comun
o privada que hiciera primero Francia y posteriormente Bélgica y Espania
en el siglo XIX respecto de los contratos celebrados por la administracion,
reservandolos estos a la jurisdiccién administrativa, jurisdiccion exclusiva y
excluyente ejercidas por los Consejos de Prefectura y el Consejo de Estado
Francés®.

V'VARELA, Casimiro A, “Valoracién de la Prueba”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L.
Buenos Aires, Argentina. 1990. Pag. 52.

2 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, “El Recurso de Anulacién contra los Laudo Arbitrales (Estudio
Jurisprudencial)”. Editorial Revista de Derecho Privado/ Editoriales de Derecho Reunidas S.A. Madrid,
Espafia. 1991. Pag. 309. ’

3 PARADA, Ramon, Derecho Administrativo, 6° ed., Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid, 1994, T 1,

p. 264.
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Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez sostienen que la
distincion entre contratos administrativos y privados comenzé siendo
Unicamente de caracter procesal, careciendo de trascendencia material o
sustantiva, surgiendo esta diferencia como una excepcion al esquema
estructural del derecho administrativo de la época basada en los actos de
autoridad y actos de gestion, dictados los primeros imperativamente
sometiéndose al derecho privado®.

Que, de la evolucion del contrato administrativo corresponde exponer la
sustantividad y la clasificacion o determinacion del mismo.

En ese sentido, segtn el Criterio Subjetivo establece que un contrato es
administrativo si una de las partes es la administracién publica. Por otro
lado, el Criterio de la Jurisdiccion desarrolla el concepto de que el contrato
serd administrativo si se encuentra en el ambito de la jurisdiccion
administrativa. Asimismo, el Criterio Formal se refiere al hecho que el
contrato administrativo esta ligado a una formalidad especifica para su
celebracion (sistemas o procedimientos de seleccion). Finalmente,
tenemos el Criterio de la definicion legal, el cual establece que son
contratos administrativos los que asi sean sefialados por la ley; no
obstante, ninguno de los criterios mencionados configura una definicion
uniforme o completa de lo que es el contrato administrativo.

Juan Carlos Cassagne expresa: “Asi, la sustantividad del contrato
administrativo se revela cuando el acuerdo es celebrado por un 6rgano del
Estado en ejercicio de la funciéon administrativa®”.

Ante la insuficiencia de los criterios antes expuestos, se opta por analizar
si en el contrato se verifican de modo paralelo varios de éstos. Cuantos
mas criterios se hallen, mas certeza se tendra respecto de la existencia de
un contrato administrativo.

En referencia a la denominacién del contrato administrativo, Manuel Maria
Diez senala que el contrato administrativo es “(...) un acuerdo de
voluntades entre un érgano del Estado y un particular que genera efectos
juridicos en materia administrativa, razén por la cual el érgano del Estado
debe haber actuado en ejercicio de su funcion administrativa.®” Por su parte
Juan Carlos Cassagne indica que “En el contrato administrativo, a
diferencia de los contratos regidos por el derecho privado, la Administracion
procura la satisfaccién de un interés publico relevante, de realizacion
inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto del acuerdo,
proyectandose en su régimen sustantivo (ius variandi, interpretacion,
equilibrio financiero, etc.).”

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1989, p. 655.

5 CASSAGNE, Juan Carlos, “La sustantividad del contrato administrativo y sus principales consecuencias
juridicas”, en Revista de Derecho Publico, N° 9, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1996, p.

2

!

6 MARIA DIEZ, Manuel. Derecho Administrativo, Buenos Aires: Editorial Plus‘UI‘rra, 1979, segunda

edicion, Tomo III, Pag. 33.
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Alberto Retamozo Linares define al contrato administrativo como “la
declaracion bilateral o de voluntad comin productora de efectos juridicos
entre dos personas de las cuales una estd en ejercicio de la funcion
administrativa ejerciendo sus prerrogativas en cuanto a su interpretacion,
gjecucion y extincién cuidando de no alterar la ecuacion financiera del
mismo””.

Que habiendo desarrollado la naturaleza del Contrato bajo analisis y, previo
al analisis de la cuestion controvertida, el Tribunal Arbitral fijara el orden en
que se analizaran los puntos controvertidos, a efectos de que haya mejor
orden entre los considerandos y lo que finalmente se resuelva.

RESPECTO AL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO DECLARAR CONSENTIDA LA LIQUIDACION FINAL
DE OBRA PRESENTADA POR EL CONSORCIO CON FECHA 30 DE ENERO
DE 2017; ASIMISMO, ORDENE A ESSALUD PAGAR A FAVOR DEL
CONTRATISTA LA SUMA DE S/. 13°027,092.92 (TRECE MILLONES
VEINTISIETE MIL NOVENTA Y DOS CON 92/100 NUEVOS SOLES) MAS IGV
E INTERESES, COMO SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA EN LA
LIQUIDACION FINAL DE LA OBRA.

1.

La pretension planteada por el Consorcio Hospitalario Trujillo tiene por
objeto que se declare consentida la Liquidacion Final de la Obra a favor del
Contratista por la suma de S/. 13°027,092.92 (Trece Millones Veintisiete Mil
Noventa y Dos con 92/100 Soles).

Como bien se ha manifestado en el presente laudo arbitral, el Contratista
ha expresado que mediante Carta N° 003-2017-CHT de fecha 30 de enero
de 2017 procedio a presentar la Liquidacién Final de la Obra de acuerdo a
lo establecido en el Contrato materia de controversia.

Al respecto, este Tribunal Arbitral considera necesario y conveniente
analizar qué es lo que establece el referido contrato en lo que respecta a la
Liquidacion del Contrato. En ese sentido, la Clausula Vigésima sefiala lo
siguiente:

“CLAUSULA VIGESIMA: TERMINO DE LA OBRA Y LIQUIDACION DEL
CONTRATO

Una vez terminada la ejecucion de la obra EL CONTRATISTA debera
comunicar de tal hecho a OIM y ésta, a su vez, designara al Comite de
Recepcion, el cual seguira de manera estricta los procedimientos y plazos
establecidos en las Bases.

EL CONTRATISTA entregara a OIM la Liquidacion Final de Obra
debidamente sustentada con la documentacion y calculos detallados, la
misma que sera revisada dentro de los plazos establecidos para tales
efectos, todo esto cumpliendo con las formalidades sefaladas en las
Bases. De igual manera, EL CONTRATISTA debera entregar la Memoria

7 Alberto Retamozo Linares, Contrataciones adquisiciones del Estado y normas de control 9° edicion T. ]
EDIT Gaceta Juridica pag. 826.

13

[ ..>



CENTRO DE
ARBITRAJE

iEhtag,
s ,,r{"

o
L

&/

Descriptiva Valorizada correspondiente a la obra materia del presente
contrato.”

2 POMTIEICIA ¥
UNIVERSIDAD
CATQLICA Exp N° 1410-122-17

DEL PERL

£Ty,,

Como puede observarse, el Contrato materia de controversia establece la
obligacion del Contratista de presentar ante la OIM la Liquidacion Final de
la Obra con el sustento y conceptos correspondientes dentro de los plazos
establecidos y con las formalidades indicadas en las Bases.

Atendiendo a que las formalidades establecidas para la presentacion de la
Liquidacion Final de la Obra se encuentran en las Bases del Proceso que
derivé el Contrato materia de controversia, consideramos necesario
verificar qué es lo que establecen las Bases sobre la Liquidacién Final de
la Obra, pues dichas formalidades se encuentran en el numeral 37.0 que

indica:
“37.0 LIQUIDACION DEL CONTRATO

37.1 El Contratista presentara a la Supervision la liquidacion del contrato,
debidamente sustentada, con la documentacién y calculos detallados,
suscrita por el representante legal del Contratista, la misma que hara llegar
a OIM dentro de los sesenta (60) dias calendarios, contados desde el dia
siguiente a la Recepcién de la Obra, la misma que estara compuesta de
acuerdo a lo indicado en el item 6.5.8 de los Términos de Referencia.

37.2 Con la liguidacion, el Contratista entregara a OIM la Memoria
Descriptiva valorizada y Minuta de Declaratoria de Fabrica, asi como los
pagos efectuados por este concepto, las actas de recepcion, instalacion y
prueba operativa de los equipos correspondiente.

37.3 La OIM emitira su pronunciamiento dentro de los 30 dias habiles de
presentada la liquidacion por el Contratista, quien podra observarla de
considerarlo pertinente o elaborando otra.

37.4 Si en caso OIM no estuviera conforme con la liquidacion de El
Contratista, practicara otra con toda la documentacion sustentatoria y con
los célculos detallados, la misma que sera notificada al Contratista.

37.5 Si el Contratista no entrega la liquidaciéon del contrato en el plazo
indicado, la OIM la elaborara en idéntico plazo, siendo de cargo del
CONTRATISTA los gastos en que se incurra para su elaboracion, los
cuales seran deducidos de cualquier suma adeudada al CONTRATISTA o
en su defecto de la garantia de fiel cumplimiento del Contrato. La OIM
remitira la liquidacion al CONTRATISTA para que pueda observarla dentro
de los quince (15) dias naturales de recibida.

37.6 La liquidacién quedara consentida cuando practicada por una de las
partes, no sea observada por la otra, dentro del plazo establecido.

En el caso que una de las partes no acoja las observaciones formuladas
por la otra, aguella debera manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto
en el parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los siete (07) dias
naturales siguientes, cualquiera de las partes debera solicitar el

14
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Una vez que la Liquidacién haya quedado consentida, el Contrato quedara
concluido debiendo cerrarse el expediente de la Liquidacion Final de la
Obra.

Previo el pago del saldo de Liguidacion, la OIM descontara del importe del
mismo, los siguientes conceptos:

a) Sumas anteriores ya pagadas en las planillas o Valorizaciones
Mensuales de Avance de Obra, consignados como saldo en contra del
CONTRATISTA.

b) Reposicion por dafios atribuidos al CONTRATISTA, si hubiera.

c) El porcentaje correspondiente a la recuperacion de anticipos, si hubiera
saldos pendientes.

d) Las multas y penalidades, si hubieran.

En caso que los montos a deducir superasen los pagos a efectuar de
acuerdo con la Liquidacion Final, la OIM comunicara de inmediato al
CONTRATISTA para que en un plazo de diez (10) dias calendario efectie
el pago del saldo correspondiente, de no cumplir con ello se procedera a la
ejecucion de la Fianza de Cumplimiento del Contrato y retener los monto
no percibidos.

37.7 Toda discrepancia respecto a la Liquidacion, se resuelve segun las
disposiciones previstas para la solucién de controversias en las presentes
Bases segun corresponda, sin perjuicio del cobro de la parte no
controvertida.

37.8 Una vez que la Liquidacion haya quedado consentida, el Contrato
quedara concluido debiendo cerrarse el expediente de la contratacion.”

Las Bases establecen el plazo de sesenta (60) dias calendarios para que
el Contratista cumpla con presentar la Liquidaciéon Final de la Obra asi
como establece el plazo de treinta (30) dias habiles para que la OIM cumpla
con emitir el pronunciamiento correspondiente a la Liquidacion de la Obra
ya sea observandola o elaborando otra.

Las Bases establecen especificamente que si en caso la OIM (en ningun
caso sefalan ESSALUD) no estuviera conforme con la liquidacion
presentada por el Contratista practicara otra Liquidacién con toda la
documentacion sustentatoria y con los calculos debidamente detallados.

Ello quiere decir que, la OIM al momento de evaluar la Liquidacion Final de
la Obra tiene dos opciones, observar la Liquidacion presentada por el
Contratista o, en su defecto, elaborar una nueva Liquidaciéon Final de la
Obra.

15
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Teniendo en cuenta ello, pasaremos a analizar los actos realizados por EL
CONTRATISTA vy los actos realizados por la OIM en el procedimiento de
liquidacion del contrato, objeto del presente proceso; asi, mediante Carta
N° 003-2017-CHT de fecha 30 de enero de 2017, el Contratista presenta la
Liquidacién Final de la Obra; por su parte, la OIM mediante Carta N°
0257/2017/0IM de fecha 09 de marzo de 2017, la OIM comunica al
Contratista que ESSALUD habria formulado observaciones a la liquidacién

de la Obra.

De los actos de las partes, se advierte que el Contratista cumplié con
presentar la Liquidacion Final del Contrato y que OIM no formuld
observacién alguna ni mucho menos elabor6 una nueva Liquidacion Final
del Contrato en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 37.3 de las Bases

del Contrato

37.3 La OIM emitira su pronunciamiento dentro de los 30 dias habiles de
presentada la liquidacion por el Contratista, quien podra observaria de
considerarlo pertinente o elabarando otra.

Asimismo, este Colegiado advierte que aparentemente la OIM no emitid
observacién o elaboré una nueva Liquidacion de Contrato por considerar
que en aplicacion del ultimo parrafo del articulo 211 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones aprobado por D.S. N° 184-2008-EF que rige como
norma supletoria para el contrato de la referencia a), no era procedente dar
inicio al tramite de la Liquidacion de Obra, considerando que se encuentra
pendiente de resolver una demanda de anulacién parcial de Laudo Arbitral
presentado por ESSALUD referida a la invalidez del punto 2) del Acta de
Verificacién de Obra.

Sobre el particular, el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado
dispone: Articulo 52.- Solucién de Controversias. “Las controversias que
surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven
mediante conciliacién o arbitraje, segin el acuerdo de las partes. La
conciliacién debe realizarse en un centro de conciliacion publico o
acreditado por el Ministerio de Justicia ...”

Conforme se advierte del citado articulo las controversias derivadas de la
ejecucién de un contrato suscrito dentro del marco de la Ley de
Contrataciones del Estado, norma de aplicacion al presente proceso, solo
pueden ser sometidas a CONCILIACION o ARBITRAJE, esto es, para que
exista una controversia pendiente de resolver tiene que haber en tramite
una CONCILIACION o un ARBITRAJE, situacion que no ha ocurrido en el
presente caso, por cuanto, el ordenamiento legal aplicable a las
contrataciones con el Estado no le otorga a la presentacion del recurso de
anulacién la calidad de controversia por ser de naturaleza procesal
jurisdiccional.
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14. Concordante con lo expuesto y de manera precisa la opinion N° 101-
2013/DTN en el numeral 3.3 de las CONCLUSIONES, expresamente
sefiala que “No es posible efectuar la liquidacion de un contrato de obra
mientras estén vigentes procesos de conciliacion y/o arbitraje relativos a
dicho contrato. En ningun extremo de la opinién del OSCE se hace
referencia a la presentacion de un recurso de anulacion que tenga la
calidad de controversias pendiente de resolver.

15. Sobre el particular, se advierte que OIM habria determinado |la imposibilidad
de resolver la Liquidacion Final del Contrato en base a la existencia de un
proceso de anulacion de laudo arbitral pendiente de resolver, limitandose a
sefalar que ESSALUD habria determinado i) la existencia de una demanda
de anulacién de laudo vy ii) la existencia de errores de calculo en dicha

liquidacion.

16. En lo que respecta a la presentacion de una demanda de anulacion de
laudo pendiente de resolver, este Colegiado considera debe determinar la
naturaleza del recurso de anulacién de laudo arbitral manifestando que
dicho recurso es de caracter excepcional, restrictivo y extraordinario, sin
que constituya una instancia mas dentro del correspondiente proceso.

17. El recurso de anulacion de laudo arbitral se orienta a cuestionar el laudo
por errores in procedendo, esto es, por violacion estricta a las leyes
procesales que comprometen la forma de las actuaciones arbitrales por
violar normas reguladoras de la actividad procesal, desviar el juicio o
vulnerar las garantias del derecho de defensa y del debido proceso.

18. A través del recurso extraordinario de anulacion de laudo arbitral es
imposible efectuar la revision del laudo por cuestiones de mérito o de fondo,
errores en la motivacion de leyes sustantivas, en otras palabras, es
imposible verificar si el Tribunal Arbitral o Arbitro Unico obré o no conforme
al derecho sustancial (falta de aplicaciéon de la ley sustantiva, indebida
aplicacion o interpretacion errénea), ni plantear o revivir un nuevo debate
probatorio o considerar si hubo o no un yerro en la valoracién de las
pruebas o en las conclusiones a las cuales arribé el correspondiente
Tribunal Arbitral o Arbitro Unico puesto que la Sala encargada de analizar
el recurso de anulacién no es superior jerarquico en un proceso arbitral o
segunda instancia y, en consecuencia, no podra intervenir en el
juzgamiento del asunto de fondo para modificar sus decisiones, por no
compartir sus razonamientos o criterios.

19. En ese sentido, el recurso de anulacion de laudo arbitral no puede resolver
por ningun motivo respecto a criterios sobre el fondo de la controversia
siendo de manera excepcional, que la Sala encargada de analizar el
recurso de anulacion pueda corregir o adicionar el laudo si prospera la
causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones
sometidas al conocimiento de los arbitros o por haberse pronunciado sobre
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aspectos no sujetos a la decisiéon de los mismos o por haberse concedido
mas de lo pedido.

Dicho ello, a mayor abundamiento, es preciso y necesario tener en cuenta
lo establecido en la Opinion N° 161-2016/DTN que sefala:

“(...) ¢La causal de anulacion de Laudo prevista en el numeral 52.3) del
Articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado faculta la revision del
fondo del Laudo Arbitral?” (sic).

2.2.1 Sobre el particular, debe sefalarse que el numeral 2 del articulo 62
del Decreto Legislativo N° 1071 indica que el recurso de anulacion de
laudo, “(...) se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta
prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.”

Por tanto, de conformidad con el Decreto Legislativo N° 1071,
cuando los organos judiciales declaren la nulidad del laudo por la
inobservancia del orden de preferencia previsto en el numeral 52.3 del
articulo 52 de la anterior Ley, estos no podran efectuar la revision de fondo
del laudo arbitral.

Teniendo en cuenta la posicién del OSCE, es preciso manifestar a las
partes que el laudo arbitral emitido en ninguna medida puede pronunciarse
respecto al fondo de la controversia pues el recurso de anulacion de laudo
arbitral es el Unico mecanismo por el cual la parte afectada puede acudir
ante la jurisdiccion ordinaria con la finalidad de cuestionar la decision
arbitral por causales expresamente previstas en la ley, siendo restringido a
los jueces el entrar a conocer el fondo de lo resuelto.

En ese sentido, pretender no dar tramite a una liquidacion final de contrato
por la interposicion de un recurso de anulacion resulta incorrecto puesto
que, dicho recurso no determina la existencia de controversias pendientes
de resolver en la ejecucion de un contrato ni establece las razones por las
que la Liquidacion Final de la Obra no debe ser amparada.

La Liquidacion Final de la Obra es el procedimiento final que se efectua en
la ejecucion de un contrato pues con dicha Liquidacion se cierra el
expediente de contratacién como bien lo indica el numeral 37.0 de las
Bases. Esto quiere decir que, para que se inicie el procedimiento de
Liquidacion Final de la Obra no debe existir controversias pendientes en la
ejecucion del contrato, siendo estas tnicamente LA CONCILIACION y EL
ARBITRAJE.

Dicha disposicién guarda relacion con lo establecido en el Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado que en el tltimo parrafo de su articulo
211° expresa: “No se procedera a la liquidacién mientras existan
controversias pendientes de resolver”.
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Lo establecido en la norma referida no deja de tener sentido por cuanto
para que exista una Liquidacién Final de la Obra debidamente sustentada
no debe existir controversias pendientes en la ejecucion del contrato. Dicho
analisis en la ejecucion del contrato no establece en ninguna medida el
supuesto de la interposicion de un recurso de anulacion de laudo por lo que
otorgarle la categoria de CONTROVERSIA a la interposicion del recurso de
anulacion de laudo resulta equivocado por ser un proceso en sede judicial
y no en sede arbitral o conciliacion.
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En lo que respecta a los errores de calculo indicados por ESSALUD,
corresponde precisar que en la comunicacién remitida no se ha establecido
el monto observado ni la existencia de un saldo a favor o en contra del
Consorcio, esto es, no ha justificado correctamente las presuntas
observaciones que como se ha sefialado en parrafos precedentes no han
sido emitidas por OIM por lo que este Tribunal Arbitral considera que la
Liquidacién del Contrato no ha sido observada conforme el procedimiento
establecido en las Bases.

Respecto al procedimiento de liquidacion de obra, a pesar de los
pronunciamientos establecidos por las partes en sus alegaciones, este
Tribunal Arbitral considera oportuno tener en cuenta lo expresado en la
Opinién N° 104-2013/DTN de fecha 21 de agosto de 2013 que sefala:

“; Cual es la condicion contractual de la liquidacién del contrato de obra
presentada por el contratista en el supuesto que la Entidad formule una
nueva liquidacion?”

De conformidad con lo indicado al absolver las consultas anteriores, debe
reiterarse que el articulo 211 del Reglamento sefiala que una vez
presentada la liquidacion por el contratista, la Entidad tiene un plazo
maximo de sesenta (60) dias, contados desde la mencionada presentacion,
para emitir su pronunciamiento —ya sea observando la liquidacion
presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando
otra— y notificarlo al contratista para que éste se pronuncie dentro de los
quince (15) dias siguientes.

Sobre el particular, cabe precisar que, si una de las partes observa la
liquidacién presentada por la otra, ésta debe pronunciarse dentro de los
quince (15) dias de haber recibido la observacién; de no hacerlo, se tiene
por aprobada la liquidacion con las observaciones formuladas.

Asimismo, en caso que una de las partes no acoja las observaciones
formuladas por la otra, aquella debe manifestarlo por escrito; en tal
supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de
las partes debera solicitar el sometimiento de esta controversia a
conciliacion y/o arbitraje. En este mismo sentido, el sexto parrafo del
articulo 211 del Reglamento indica que toda discrepancia respecto a la
liquidacion de obra se resuelve segun las disposiciones previstas para la
solucién de controversias establecidas en la normativa de contrataciones
del Estado, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida.’
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Adicionalmente, es importante indicar que la normativa de contrataciones
del Estado le ha otorgado la posibilidad a la Entidad de elaborar su propia
liqguidacién de obra cuando la liquidacion presentada por el contratista tiene
defectos que no pueden subsanarse a través de observaciones; situacion
que traeria como consecuencia que la liquidacion de obra elaborada por la
Entidad reemplace o deje sin efecto a la liquidacion presentada por el
contratista.

No obstante, puede ocurrir que, luego de presentada la nueva liquidacion
de obra por la Entidad, el contratista se pronuncie sefialando la validez de
su liquidacién y, por tanto, la invalidez de la liquidacién presentada por la
Entidad; supuesto en el que corresponderia que en arbitraje se defina cual
es la liquidacion valida.

De conformidad con lo expuesto, si bien la liquidacion de obra elaborada
por la Entidad reemplaza, en principio, a la liquidacion de obra elaborada
por el contratista, puede suceder que, frente a las observaciones
presentadas por las partes, la definicion de la validez de las liquidaciones
corresponda al arbitro o tribunal arbitral.

“; Cudl es el efecto legal de la liquidacién de contrato de obra consentida
por falta de pronunciamiento por alguna de las partes?” (sic).

El tercer parrafo del articulo 211 del Reglamento sefiala que “La liquidacion
quedara consentida cuando, practicada por una de las partes, no sea
observada por la otra dentro del plazo establecido.”

Al respecto, debe indicarse que el hecho que una liquidacion de obra quede
consentida genera efectos juridicos y econémicos. Los primeros, implican
que la liquidacion del contrato de obra quede firme y, en ese sentido, no
pueda ser cuestionada por las partes posteriormente, en tanto se presume
que su no observacién dentro del plazo establecido implica su aceptacion.
Los segundos efectos, consecuencia directa de los primeros, implican que,
al determinarse el costo total de la obra y el saldo econdmico a favor de
alguna de las partes, se origine el derecho al pago del saldo a favor del
contratista o de la Entidad, segln corresponda.

En esa medida, los efectos juridicos del consentimiento de la liquidacién de
obra implican que esta quede firme; es decir, no pueda ser cuestionada por
las partes posteriormente, en tanto se presume que su no observacion
dentro del plazo establecido presupone su aceptacion; asimismo, se genera
el derecho al pago del saldo econémico a favor de alguna de las partes, de
corresponder.”

En ese sentido al momento de observarse una Liquidacion Final de
Contrato debe contener el sustento y calculo técnico con los documentos
que acrediten su posicion por lo que es preciso concluir que la OIM no ha
cumplido con formular observacion alguna ni mucho menos con elaborar
una nueva Liquidacién Final de Contrato, esto es, no ha cumplldo con
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observar debidamente la Liquidacion Final de la Obra, asi como, tampoco
ha presentado una nueva liquidacion, razéon por la cual corresponde
declarar el consentimiento de la Liquidacion Final de la Obra presentada
por el Contratista mediante Carta N° 003-2017-CHT de fecha 30 de enero
de 2017.

29. Por las consideraciones expuestas, este Tribunal Arbitral declara fundado
el primer punto controvertido y, en consecuencia, corresponde declarar
consentida la Liquidacion Final de Obra presentada por el consorcio con
fecha 30 de enero de 2017; en consecuencia ordenar al Seguro Social de
Salud pagar a favor del contratista la suma de S/. 137027,092.92 (Trece
Millones Veintisiete Mil Noventa y Dos con 92/100 Soles) mas IGV e
intereses, como saldo a favor del contratista en la liquidacion final de la
obra.

RESPECTO AL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: EN CASO SE
DESESTIME LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL, DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO DECLARAR APROBAR LA LIQUIDACION FINAL DE
LA OBRA PRESENTADA POR EL CONSORCIO CON FECHA 30 DE ENERO
DE 2017: ASIMISMO, SE ORDENE A ESSALUD PAGAR A FAVOR DEL
CONSORCIO LA SUMA DE S/. 13°027,092.92 (TRECE MILLONES
VEINTISIETE MIL NOVENTA Y DOS CON 92/100 NUEVOS SOLES) MAS IGV
E INTERESES, COMO SALDO A FAVOR DEL CONSORCIO EN LA
LIQUIDACION FINAL DE LA OBRA.

30. Respecto al segundo punto controvertido, la referida pretension se
interpone en caso no se ampare el primer punto controvertido. Sobre ello,
es preciso indicar que de acuerdo al analisis efectuado en el primer punto
controvertido, no corresponde que este Tribunal Arbitral efectie
pronunciamiento sobre el segundo punto controvertido debido a que se ha
declarado fundado el primer punto controvertido.

31. En ese sentido, el Tribunal Arbitral declara que carece de objeto
pronunciarse sobre el segundo punto controvertido, por las razones
expuestas en el numeral precedente.

RESPECTO AL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Si
CORRESPONDE O NO ORDENAR A ESSALUD ASUMIR EL MAYOR COSTO
POR RENOVACION DE LAS CARTAS FIANZA GENERADO DURANTE EL
PRESENTE ARBITRAJE; EN ESE SENTIDO, SE ORDENE A ESSALUD
PAGAR A FAVOR DEL CONSORCIO EL MONTO POR LA RENOVACION DE
LAS CARTAS FIANZA DURANTE EL TRAMITE DEL PRESENTE ARBITRAJE
DESDE EL 30/01/2017 HASTA LA FECHA EN QUE SE NOTIFIQUE EL LAUDO.

32. El presente punto controvertido se dirige a verificar si corresponde que
ESSALUD deba asumir el mayor costo por renovacion de Ias' cartas fianza
generado en el curso del presente arbitraje. Al respecto/ y para mayor
ilustracion al momento de resolver el presente punto controvertldo es
preciso tener en cuenta lo que establece la Clausula D?mma Sétima del
Contrato que senala:
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DECIMA SETIMA: GARANTIAS

Mediante la presente Clausula se deja constancia que EL CONTRATISTA
ha cumplido con presentar como Garantia de Fiel Cumplimiento del
Contrato, las siguientes cartas fianza cuya suma total equivale al diez por
ciento (10%) del monto del contrato.

1. Carta Fianza N° D193-912963, emitida por el BANCO DE CREDITO, la
misma que es solidaria, irrevocable, incondicionada, de realizacion
automatica y sin beneficio de excusioén, cuyo importe asciende a S/.
4°066,126.43 (Cuatro Millones Sesenta y Seis Mil Ciento Veintiséis con
43/100 Soles).

2. Carta Fianza N° 4410020448.00, emitida por el BANCO
INTERAMERICANO DE FINANZAS, la misma que es solidaria,
irrevocable, incondicionada, de realizacion automatica y sin beneficio
de excusion, cuyo importe asciende a S/. 4°320,000.00 (Cuatro
Millones Trescientos Veinte Mil y 00/100 Nuevos Soles).

3. Carta Fianza N° 4813-0, emitida por el HSBC BANK PERU, la misma
que es solidaria, irrevocable, incondicionada, de realizacién automatica
y sin beneficio de excusién, cuyo importe asciende a S/. 2°069,627.24
(Dos Millones Sesenta y Nueve Mil Seiscientos Veintisiete y 24/100
Nuevos Soles).

4, Carta Fianza N° 0011-0384-9800110188-54, emitida por el BANCO
CONTINENTAL, la misma que es solidaria, irrevocable,
incondicionada, de realizacién automatica y sin beneficio de excusion,
cuyo importe asciende a S/. 1°161,750.41 (Un Millén Ciento Sesenta y
Un Mil Setecientos Cincuenta y 41/100 Nuevos Soles).

Cabe resaltar, que estas garantias deberan estar vigentes hasta la
aprobacion de la liquidacion final del contrato, bajo sancion de ser
ejecutadas a su fecha de vencimiento.

33. El contrato materia de controversia ha determinado la necesidad de la
vigencia de las cartas fianzas hasta que se apruebe la Liquidacion Final del
Contrato, esto es, el Contratista debe cumplir con renovar las cartas fianzas
hasta la aprobacion de la Liquidacion.

34. No obstante la obligacién establecida en el contrato materia de
controversia, este Colegiado considera oportuno referir que las
renovaciones efectuadas en el contrato materia de controversia se dirigen
a que la misma no sea ejecutada hasta que exista un pronunciamiento final
sobre la Liquidacion Final del Contrato en el presente arbitraje.

35. Asi, en el presente arbitraje, al momento de resolver las controversias
derivadas de la Liquidacion Final de la Obra, este Colegiado ha
determinado el consentimiento de la Liquidacion Final ,de la Obra
presentada por el Contratista por lo que, atendiendo a dicho analisis, se
aprecia que los costos derivados de las renovaciones se generan producto
del presente arbitraje por lo que, atendiendo a que se ha gie’mostrado que
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la Liquidacion Final de la Obra presentada por el Contratista se encuentra
consentida, consideramos que la Entidad debe hacerse responsable por
dichos costos pues en el presente arbitraje se ha determinado que el
Contratista es el que ha cumplido con las formalidades de la Liquidacién
Final de la Obra.

En otras palabras, se ha determinado que ESSALUD es responsable del
inicio del presente proceso arbitral por lo que corresponde que dicha
Entidad asuma los costos de renovacion efectuadas por el Contratista en
el curso del presente arbitraje.

Por estas consideraciones, este Tribunal Arbitral declara fundado el tercer
punto controvertido y, en consecuencia, ordena a ESSALUD asumir el
mayor costo por renovacion de las cartas fianza generado durante el
presente arbitraje y pague a favor del Consorcio el monto por la renovacion
de las cartas fianza durante el tramite del presente arbitraje desde el
30/01/2017 hasta la fecha en que se notifique el laudo.

RESPECTO AL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO ORDENAR A ESSALUD, SE ABTENGA DE EXIGIR
NUEVAS RENOVACIONES DE CARTAS FIANZAS Y DEVUELVAN AL
CONSORCIO, AL DIA SIGUIENTE DE EMITIDO EL LAUDO, EL ORIGINAL DE
LAS CARTAS FIANZA QUE AUN MANTIENE EN SU CUSTODIA.

38.

39.

40.

Respecto al presente punto controvertido, pasaremos a verificar qué es lo
que establecen las Bases respecto a la devolucion de la garantia de fiel
cumplimiento. Al respecto, el numeral 38.0 de las Bases establece lo
siguiente:

“38.0 DEVOLUCION DE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO
38.1 Para que OIM proceda a la devolucién de la garantia DE FIEL
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, el Contratista debe haber cumplido lo
siguiente:
40.1.1 Que haya entregado la Memoria Descriptiva VValorizada y los Planos
Post Construccion.
40.1.2 Que se haya suscrito el Acta de Recepcion Final de las Obras.
38.2 Cumplido con lo indicado en el Numeral anterior, las garantias seran
devueltas una vez que se haya aprobado la Liquidacion Final del Contrato.”

En el caso que nos ocupa, hemos resuelto el consentimiento de la
Liguidaciéon Final del Contrato presentada por el Consorcio Hospitalario
Trujillo por lo que se tiene aprobada la Liquidacion del Contrato. En ese
sentido, siendo que se ha cumplido con lo establecido en el numeral 38.2
precedente, corresponde devolver las garantias entregadas por el
Contratista.

De la misma manera, en lo que respecta a que la Entidad se abstenga de
exigir renovaciones a las cartas fianzas, debemos tener en cuenta el
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numeral 37.8 de las Bases® pues con la Liquidacion Final de la Obra
aprobada se cierra el expediente técnico del Contrato con lo que no tendria
sentido que el Contratista contintie renovando las cartas fianzas ya que el
contrato queda concluido con la aprobacion de la Liquidacion.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral declara fundado el cuario punto
controvertido y, en consecuencia, corresponde ordenar a ESSALUD, se
abstenga de exigir nuevas renovaciones de cartas fianzas y devuelvan al
Consorcio, al dia siguiente de emitido el laudo, el original de las cartas
fianza que aun mantiene en su custodia.

RESPECTO AL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO QUE SE ORDENE A ESSALUD ASUMIR LAS COSTAS
Y COSTOS DEL PRESENTE ARBITRAJE.

42.

43.

44.

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que
los arbitros se pronunciaran en el l[audo arbitral sobre los costos indicados
en el articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del
articulo 73° sefiala que los arhitros deben tener presente, de ser el caso, lo
pactado en el convenio arbitral; ademas, tal norma legal establece que, si
el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros
podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman que
el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el presente caso de la revision del convenio arbitral celebrado entre las
partes, se advierte que las partes no convinieron nada en relacién a los
costos del arbitraje, por lo que corresponde que la distribucién de los
mismos sea determinada por el Tribunal Arbitral de manera discrecional y
apelando a su debida prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, se advierte que ambas partes tuvieron motivos suficientes y
atendibles para litigar, habida cuenta que sus posiciones resultan
atendibles en la via arbitral y atendiendo al comportamiento procesal que
las partes han demostrado, corresponde disponer que ambas asuman la
totalidad de los costos del presente arbitraje (entiéndase los honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos y costas
en que incurrieron o debieron de incurrir como consecuencia del presente
arbitraje.

POR TANTO, SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el primer punto controvertido y, en
consecuencia, DECLARESE consentida la Liquidacién Final de Obra presentada
por el CONSORCIO con fecha 30 de enero de 2017; por ende ORDENESE a
ESSALUD pagar a favor del Contratista la suma de S/. 13°027,092.92 (Trece

8 37.8 Una vez que la Liguidacion hava quedado consentida, el Contrato quedard concluido debiendo
cerrarse el expediente de la contratacion.”
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Millones Veintisiete Mil Noventa y Dos con 92/100 Nuevos Soles) mas IGV e
intereses, como saldo a favor del Contratista en la Liquidacion Final de la Obra.

SEGUNDO: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre el
segundo punto controvertido por las consideraciones expuestas en el presente

laudo arbitral.

TERCERO: DECLARAR FUNDADO el tercer punto controvertido y, en
consecuencia, ORDENESE a ESSALUD asumir el mayor costo por renovacion
de las Cartas Fianza generado durante el presente arbitraje; por ende
ORDENESE a ESSALUD pagar a favor del CONSORCIO el monto por la
renovacion de las Cartas Fianza durante el tramite del presente arbitraje desde
el 30/01/2017 hasta la fecha en que se notifique el laudo.

CUARTO: DECLARAR FUNDADO el cuarto punto controvertido y, en
consecuencia, ORDENESE a ESSALUD, se abstenga de exigir nuevas
renovaciones de cartas fianzas y DEVOLVER al CONSORCIQ, al dia siguiente
de emitido el laudo, el original de las Cartas Fianza que aln mantiene en su

custodia.

QUINTO: DISPONGASE que ambas partes asuman la totalidad de los costos
del presente arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y de la
Secretaria Arbitral); asi como los costos y costas en que incurrieron o debieron
de incurrir como consecuencia del presente arbitraje.

SEXTO: DISPONGASE la notificacion a las partes del presente Laudo Arbitral.

£

JORGE VEGA SOYER

£/

RICARD@ESPINOZA RIMACHI GUSTAVO DE'VINATEA BELLATIN
Arbitro Arbitro
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