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Exp.: No. 1722-2017

Arbitraje: Consorcio Totora Pert con la Municipalidad Distrital de Livitaca

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL
INTEGRADO POR MIQUE NAPOLEON GARCIA ORRILLO, RONALD
VILLALOBOS QUISPE Y JULIA ROSA FARFAN PENA, EN EL ARBITRAJE
SEGUIDO POR EL CONSORCIO TOTORA PERU CON LA MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE LIVITACA.

RESOLUCION N° 22

.  LUGARY FECHA DE EXPEDICION. -
E! presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los 04 dias de!
mes de diciembre del afio dos mil dieciocho.

il. LAS PARTES. -
- Demandante: CONSORCIO TOTORA PERU (en adelante el Contratista
o el Demandante).
- Demandado: MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LIVITACA (en adelante
la Entidad o el Demandado).

i, DEL TRIBUNAL ARBITRAL. -
- MIQUE NAPOLECN GARCIA ORRILLO - Presidente del Tribunai
- RONALD VILLALOBOS QUISPE - Arbitro
- JULIA ROSA FARFAN PENA - Arbitro
- PRO ARBITRA S.A.C. — Silvia Tacanga Plasencia - Secretaria Arbitral.

V. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL.

1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL
Con fecha 02/09/13, CONSORCIO TOTORA PERU y MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE LIIVITACA, suscribieron el Contrato N° 062-GGM-MDL/CH 2
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“AdjudlCBClOﬂ de Menor Cuantia No. 062-2013-MDL-CH derivada de la
Licitacion Publica No. 002-2012-MDL-BAJO EL AMBITO DEL D.U. NRO.
016-2012 (segunda convocatoria)’, para la “Elaboracion de Expediente
Técnico y Ejecucion de la Obra, Mejoramiento y Ampliacion del Camino
Vecinal Tramo Ingreso 1-Centro Poblado Totora — Puente Totora (o
Lambrapata), Distrito de Livitaca — Provincia de Chumbivillcas — Cusco”.

2. DESIGNACION DE ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL.
Al haberse suscitado una controversia entre las partes CONSORCIO
TOTORA PERU, design6 como arbitro a RONALD VILLALOBOS QUISPE
y la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LIVITACA designé como arbitro a la
ABOG. JULIA ROSA FARFAN PENA: acordando ambos designar como
tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral al ABOG. MIQUE
NAPOLEON GARCIA ORRILLO.

Con fecha 02/11/17, se instalé el Tribunal Arbitral, con asistencia de ambas
partes. En dicha oportunidad, los miembros del Tribunal Arbitral declaran
haber sido debidamente designados de acuerdo a Ley y al convenio arbitral
celebrado entre las partes. Asimismo, sefialan que no tienen ninguna
incompatibilidad, ni compromiso con las partes y que se obligan a
desempenfar con imparcialidad y probidad la labor encomendada.

3. ACTA DE AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DETERMINACION DE
PUNTOS CONTROVERTIDOS.
Mediante Resolucion N° 12, se cité a las partes para la Audiencia de
Conciliacion y Determinacion de Puntos Controvertidos, la misma que se
realizé el 10/05/18.

3.1SANEAMIENTO
El Tribunal declara ia existencia de una relacion juridica procesal valida
derivada del Contrato N° 062-GGM-MDL-CH para la Elaboracion de F
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Expediente Técnico y Ejecucion de Obra “Mejoramiento y Ampliacion del
Camino Vecinal Tramo Ingreso 1 — Centro Poblado Totora — Puente
Totora (o Lambrapata), Distrito de Livitaca — Provincial de Chumbivilcas —

Cusco”.

3.2CONCILIACION
El Presidente del Tribunal Arbitral invité a las partes a llegar a un acuerdo
conciliatorio que les permita concluir con las controversias materia del
presente proceso arbitral. No siendo posible acuerdo alguno debido a que
ambas partes mantuvieron sus posiciones, se prosiguié con el proceso,
sin perjuicio de que los arbitros, puedan promoverla a instancias de parte

en cualquier momento.

3.3FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS
Teniendo en cuenta las pretensiones expuestas en la demanda y
contestacion de demanda, se procede a fijar los siguientes puntos
controvertidos:

DE LA DEMANDA
Determinar si corresponde o no, que el Tribunal declare el pago de la
liquidacién final de obra, aprobada mediante Resolucion N° 49-2016-
MDL, de fecha 31/03/16, al amparo del articulo 211°, del Reglamento;

y en consecuencia ordene que la Entidad pague al Contratista el saldo
a favor, ascendente a la suma de S/ 448,517.08 (Cuatrocientos
cuarenta y ocho mil quinientos diecisiete y 08/100 soles), sin IGV, mas
los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

1.

2. Determinar si correspende o no, que el Tribunal reconozca y ordene el
pago de los mayores trabajos necesarios e imprescindibles para
cumplir con las metas del proyecto, por el monto de S/ 500,000.00
(Quinientos mil y 00/100 soles), a fin de que no se configure el
desequilibrio econémico, mas los intereses que se generen hasta la
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3. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal ordene a la Entidad la

devolucién de los descuentos de impuesto a la renta y de
amortizaciones, realizados por el monto de S/ 122,312.28 (Ciento
veintidés mil trescientos doce y 28/100 soles); mas los intereses que
se generen hasta la fecha de pago.

4. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene
que la Entidad pague al Contratista los intereses legales por la demora
en el pago de las valorizaciones, por el monto de S/ 40,000.00
(Cuarenta mil y 00/100 soles), al amparo del articulo 197° del

Reglamento.

5. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene
que la Entidad pague al Contratista los mayores gastos generales por
la demora en la recepcion de la obra, ascendente a la suma de S/
65,000.00 (Sesenta y cinco mil y 00/100 soles), al amparo del articulo
210° de! Reglamento.

6. Determinar que parte debe asumir los costos, del presente proceso

arbitral mas los intereses hasta |la fecha de pago.

7. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene

que la Entidad pague la suma de S/ 30,000.00 (Treinta mil y 00/100

soles), por dafios y perjuicios que se originan por el pago a empresas

asesoras para el proceso de arbitraje; tal y como lo estipulan los
| articulos 1969° y 1985° del Codigo Civil.

8. Determinar si corresponde o no, dejar sin efecto la Resolucion de
Alcaldia N° 124-2016-A-MDL/CH, de fecha 19 de julio del 2016, que
dispone que el ensanchamiento de las curvas esté a cargo del
Contratista de obra, del componente 1, del contrato “Mejoramiento y

ampliacion del camino vecinal tramo ingreso al centro poblado de /
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Totora — Puente Totora (o Lambrapata) Distrito de Livitaca —

Chumbivilcas”, por supuestos vicios ocultos.

3.4REGLAS PARA EL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL
SOBRE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS.
El Tribunal deja claramente establecido que se reserva el derecho de
analizar individual o conjuntamente, y en su caso resolver los puntos
controvertidos no necesariamente en el orden sefalados en la presente
acta. Asi mismo podra omitir con expresiéon de razones el
pronunciamiento sobre algin punto controvertido si ello careciera de
objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros puntos

controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion.

3.5ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

El Tribunal Arbitral admite los siguientes medios probatorios: f

- MEDIOS PROBATORIOS DEL CONSORCIO TOTORA PERU
De la Demanda
Los documentos ofrecidos al presentar el escrito de Demanda Arbitral
de fecha 07/11/17, item 5.- Medios Probatorios, numerales 5.1 ai 5.5,
5.7 al 5.9.

La Resolucién de Alcaldia No. 124-2016-A-MDL/CH y la Carta No.
079-2016-GM-MDL-CH, INFORME No. 053-TES-MEL-2015, que se
adjuntan al escrito presentado por el Contratista el 01/02/18.

- MEDIOS PROBATORI!OS DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
LIVITACA
De la Contestacién de Demanda
Los documentos ofrecidos en el escrito sumillado: “Absuelve traslado
de demanda, sefiala domicilio procesal”, presentado el 11/12/17.

[Tt 51.1-2263440 47 51-1.2261439 f
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Seguidamente el Tribunal Arbitral deja constancia que se reserva el
derecho de solicitar y/o actuar nuevas pruebas.

4. MEDIOS PROBATORICS DE CFICIO
Mediante Resolucion No. 09, se admiten como medios probatorios de oficio

los documentos que se adjuntan al escrito de fecha 09/01/18, presentado
por CONSORCIO TOTORA PERU.

Asimismo, mediante Resolucién No. 15, se admiten como medios
probatorios de oficio los siguientes documentos: i) Informe técnico de
verificacion de la ejecucién de la obra, ii) La declaracion testimonial del
ingeniero Darwin Vera Lizaraso, Sub Gerente de obras de la Municipalidad
Distrital de Livitaca y iii) los documentos anexos al Informe No. 96-2016-
OSLO/DPHA-J(E), Informe No. 97-2016-OSLO/DPHA-J(E) e Informe No.
135-2016-OSLO/DPHA-J(E), presentado con fecha 07/06/18, por Ila
Entidad.

AUDIENCIA DE PRUEBAS

Mediante Resoluciéon No. 15, se citd a las partes a la Audiencia de
Pruebas; para los efectos que se actue la declaracién testimonial del Ing.
Darwing Vera Lizaraso; audiencia que se realizé con fecha 24/08/18, con
asistencia de los representantes del Consorcio Totora Peru y de los

Q 5-
representantes de la Municipalidad Distrital de Livitaca.
En dicha diligencia el Procurador Publico de la Municipalidad Distrital de
' Livitaca, se desiste de la declaracién testimonial del SubGerente de obras

Ing. Darwing Vera Lizaraso, dejandose constancia que no existe mas

pruebas que actuar.

6. PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS
Mediante Resolucién No. 16, se declar6 cerrada la etapa probatoria y se
concedié un plazo de diez (10) dias para que las partes presenten sus
alegatos escritos y de considerarlo necesario soliciten informar oralmenteﬁ

PR, S191-2261440 /7 51-1-2261439
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Con Resolucion No. 18, el Tribunal Arbitral dejo constancia que ninguna de

las partes presentd sus alegatos escritos ni solicitaron informar oralmente.

7. PLAZO PARA LAUDAR
De conformidad con el numeral 45 del Acta de instalacion del Tribunal
Arbitral, mediante Resolucién No. 18, se fijo en treinta (30) dias habiles, el

plazo para laudar, prorrogables por 30 dias adicionales.

V. DEMANDA

Con fecha 07/11/17, CONSORCIO TOTORA PERU present6 su demanda
contra MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LIVITACA, formulando Ilas

siguientes pretensiones:

A) Se declare el pago de la liguidacion final de obra, aprobada mediante
Resolucién N° 49-2016-MDL, de fecha 31.03.16, al amparo del articulo
211°, del Reglamento; en consecuencia, ordene el pago del saldo a |
favor, por parte de la entidad contratante por el monto de S/ 448,517.08
(cuatrocientos cuarenta y ocho mil quinientos diecisiete y 08/100 soles),

sin IGV. mas los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

B) Se reconozca y ordene el pago de los mayores trabajos necesarios e
imprescindibles para cumplir con las metas del proyecto, por el monto
de $S/500,000.00 (Quinientos mil y 00/100 soles), a fin de no
configurarse desequilibrio econdmico, mas los intereses que se

generen hasta la fecha de pago.

C) La devolucién por parte de la entidad contratante, de los descuentos
indebidos de impuesto a la renta y de amortizaciones, realizadas por la
entidad injustificadamente, por el monto de S/122,312.28 (Ciento

veintidos mil trescientos doce y 28/100 soles); mas los intereses que se
generen hasta la fecha de pago. [
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D) Se reconozca y ordene el pago de los intereses legales por la demora
en el pago de las valorizaciones, al amparo del articulo 197° del
reglamento, por el monto de S/ 40,000.00 (Cuarenta mil y 00/100

soles).

E) Se reconozca y ordene el pago de los mayores gastos generales por la
demora en la recepcion de la obra, al amparo del articuio 210° del
reglamento, por el monto S/ 65,000.00 (Sesenta y cinco mil y 00/100

soles).

F) La obligacion de la entidad de dar suma de dinero (pago), de las costas
(gastos del proceso: honorarios del tribunal arbitral y de la secretaria
arbitral) derivados del presente proceso, mas los intereses hasta la
fecha de su pago, al amparo de los articulos 70° y 73° del D. L. N°1071

ley de arbitraje.

Se reconozca y ordene el pago por los dafios y perjuicios que se
originan como el pago a empresas asesoras para el proceso de
arbitraje (costos); tal y como lo estipulan los articulos 1969° y 1985° del
codigo civil, por el monto de S/ 30,000.00 (Treinta mil y 00/100 nuevos

soles).

Q\ G)
H) Que se deje sin efecto la Resolucion de Alcaldia N° 124-2016-A-
MDL/CH, de fecha 19 de julio del 2016, que pretende el
_ ensanchamiento de las curvas este a cargo del contratista de obra, del

componente 1, mejoramiento y ampliacién del camino vecinal al centro

poblado de totora, por supuestos vicios ocultos.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Los fundamentos que sustentan las pretensiones del Contratista son los

j

siguientes:

Felf, 5112261440 /f 51-1-220143Y




aPRO
 [AARBITRA

© SECRETARIAS ARBITRALES

e

e

Respecto de la pretension A

- Serfiala el Contratista que, con fecha 05.08.15, se suscribi6 el Acta de

recepcion de obra.

- Que, mediante Resolucion N° 49-2016-MDL, de fecha 31.03.16, la
Entidad Contratante aprueba la Liquidacion Final de Obra, conforme lo
dispone el Articulo 211° del Reglamento, por el monto de S/ 448,517.08
(CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS
DIECISIETE Y 08/100 SOLES), SIN IGV.

- Que, sin embargo, la Entidad hasta la fecha no ha realizado el pago del
saldo a favor, pese a existir una liquidacion aprobada, pese a que

reiteradamente le enviaron cartas, solicitando el pago.

- Que, la OPINION N° 104-2013/DTN, establece el procedimiento de la |

Liguidacion Final de Obra, de la siguiente manera:

“En primer lugar, debe indicarse que, una vez realizada la recepcion de

la obra, procedimiento que se inicia cuando culmina la ejecucion de la

misma, corresponde iniciar el procedimiento de liquidacién del contrato

de obra, el mismo que puede definirse’ como un proceso de célculo

técnico, bajo las condiciones normativas y contractuales aplicables al

contrato, que tiene por finalidad determinar, principalmente, el costo
) total de la obra y el saldo econémico, que puede ser a favor o en contra

del contratista o de la Entidad.

Asi, la liquidacion del contrato de obra debe contener todas ias

valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos generales, la utilidad

! SALINAS SEMINARIO, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra, Lima:
Instituto de la Construccién y Gerencia (1CG), 2003, 22 edicidn, pag. 44.
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y los impuestos que afectan la prestacion, conceptos que siempre

forman parte del costo total de la obra. Adicionalmente, también puede
incorporarse otros conceptos autorizados por la normativa de

contrataciones del Estado como las penalidades__aplicables al

contratista, los adelantos oforgados y sus amortizaciones, entre otros

conceptos que se incluyen al cumplirse determinados supuestos y que

determinan el saldo econémico a favor de una de las partes.

Ahora bien, el articulo 211° del Reglamento desarrolla el procedimiento
de liquidacién de obra, precisando en su primer parrafo que “El

contratista presentaré la liquidacion debidamente sustentada con la

documentacion y calculos detallados, dentro de un plazo de sesenta
(60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de
gjecucion de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia
siguiente de la recepcién de obra. Dentro del plazo maximo de sesenta
(60) dias de recibida, la Entidad deberad pronunciarse, ya sea
observando la liquidacion presentada por el contratista o, de
considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificara al contratista par
que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.”
Subrayado es agregado).

Como se aprecia, el contratista debe presentar su liguidacién de

obra con el sustento adecuado; es decir, con la documentacién y

calculos detallados que la justifiquen.

AN

En esa medida, la liquidacién de un contrato de obra debe contener
4 todas las valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos generales,
la utilidad y los impuestos que afectan la prestacion, asi como las
penalidades aplicables al contratista, los adelantos otorgados y sus
amortizaciones, entre otros conceptos, los cuales deben estar

debidamente sustentados con la documentacién y calculos detallados

que correspondan. ‘
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Respecto de la Pretension F).

- Indica el Contratista que, estando al hecho que la Entidad Contratante
con su accionar los llevé a plantear e iniciar el presente Proceso
Arbitral; y, teniendo en cuenta los gastos en que han incurrido como
seran, el pago de los honorarios Arbitrales; cuya acreditacion consta en
los actuados. En este sentido, el tribunal debe tener en cuenta para la
imputacion de este costo, que conforme lo expuesto en su demanda,
se ha dejado constancia que estos gastos han generado la
imposibilidad de disposicion respecto de este capital; asi como de los
intereses que se pudieron haber generado y que han dejado de
percibir, afectdndose el capital que tenian destinado para cubrir las
remuneraciones de sus trabajadores y el pago por los servicios
contratados, por lo que se debe entender que existe un perjuicio y un
desbalance entre sus ingresos y egresos; en este sentido, solicitan que
la Entidad asuma el pago de las costas Honorarios del Tribunal,

intereses y gastos correspondientes al Proceso Arbitral.

Que, amparan su pretension, conforme al Art. 73° del Decreto

Legislativo 1071, debiéndose considerar los costos comprendidos en el

Art. 70° y 73° de esta norma, conforme lo siguiente:

“Articulo 70° Costos.
El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden:
a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
. Los honorarios y gastos del secretario.

b
c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.
d

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

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa

en el arbitraje. \)‘L
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f. Los demas qgastos razonables originados en las actuaciones

arbitrales”.

“Articulo 73° Asuncion o distribucion de costos.
1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o

distribuir los costos del arbitraje. el acuerdo de las partes. A falta

de _acuerdo, los costos del arbitraje serdan de cargo de la

parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso. (..)"

- De esta forma, solicitan que la Entidad asuma la totalidad de los
costos arbitrales cuyos comprobantes de pago formaran parte de los
actuados.

-_—

- Que, en ese sentido, solicitan se tenga por fundada su pretension.

Respecto de la Pretension G).

- Refiere el Contratista que, debido a las diversas controversias que se
generaron a raiz del Contrato, estas han tenido que ser ventiladas

mediante los mecanismos de conciliacion y arbitraje, para lo cual han
contratado asesoria en arbitraje, hasta la emision de Laudo Arbitral, por
lo que el monto del contrato asciende a la suma de S/ 30,000.00

(Treinta mil y 00/100 Nuevos Soles), monto que solicitan sea asumido
integramente por la Entidad Contratante y el Tribunal ordene la
devolucion de dicho monto a favor del Contratista.

Respecto de la Pretension H).

- Manifiesta el Contratista que, los supuestos vicios ocultos no tienen

| Telf, 31-1.2261440 /¢ 51-1-2261439
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impute su responsabilidad; que los radios de curva que los consideran
en la presente resolucién como vicio oculto, ha sido observado al
momento de la entrega por el comité de recepcion de obra, y
subsanado mediante documento de reconsideracién y opinién del
mismo Ing. Supervisor de cbra que sustenta el porqué de los radios de
curvatura, esto se sustenta por la zona muy accidentado con
pendientes muy fuertes, que efectuando el corte para encontrar la radio
se estaria desestabilizando la plataforma de subsiguiente del desarrollo
como indica los planos de replanteo y documentos que sustentan el
Ing. Supervisor y el Ing. Jefe de la oficina de infraestructura, asi mismo
para que se ilustre mejor este concepto de vicio oculto también adjunta
la opinién N° 017-2015/DTN; por tanto dicha aseveracion no puede
considerarse como vicio oculto.

- Que, en ese orden de ideas se precisa que la obra ha sido
recepcionada mediante el acta de recepcion de obra respectiva en
cumplimiento a lo establecido en el art. 210 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones con el Estado, es decir la recepcion se ha realizado

previa comision de recepcién de obra nombrado mediante resolucién

de la Entidad; que en un primer momento dicha comisién ha realizado
las observaciones y que las mismas han sido absueltas y en la
segunda accién se han firmado el acta de recepciéon de obra SIN
OBSERVACIONES, la misma que se ha liqguidado de acuerdo a las

normativas vigentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Que mediante escrito presentado el 11/12/17 la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE LIVITACA, contesté la demanda interpuesta por el
CONSORCIO TOTORA PERU, negéandola en forma absoluta y solicitando
se declare improcedente todo lo peticionado por el Contratista, por los

siguientes fundamentos: ?
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- Precisa la Entidad que la parte demandante no se ha pronunciado y
sustentado respecto de los puntos B, C, D y E, por lo que debera

pronunciarse en lo que respecta al resto de los puntos.

RESPECTO DEL PUNTO A

- La Entidad indica que el demandante ha referido que con fecha 05-08-
15 se suscribio el acta de recepcion de obra, y que mediante resolucion
de alcaldia N° 49-2016-MDL de fecha 31 de marzo del 2016 la entidad
contratante aprueba la liquidacion y que sin embargo hasta la fecha no

se ha cumplido con el pago de la misma.

- Que, al respecto se debe sefalar que efectivamente en dicha fecha se

suscribid la recepcién de obra; pero de manera erronea y en una

actitud de colusién entre la empresa ejecutante, el supervisor de obra y

los ingenieros de la comisiéon de recepcion de obra es que realizaron

dichas acciones sin que a dicha fecha la obra ejecutada haya estado al

100% de la ejecucién conforme al expediente técnico, esto porque tras

la misma, con fecha 18 de mes de mayo del afioc 2016, el frente Gnico

de los intereses de la comunidad de Totora, comunidad que son

beneficiarios con la ejecucién de la misma, tras realizar una evaluacion

de la obra, se dieron con la ingrata sorpresa que dicha obra no se

encontraba ejecutado al 100% motivo por la que convocaron a una

asamblea comunal en la que estuvo presente tanto el sefior alcalde de

/ la Municipalidad como el sefior Mario Antonio Molina, representante de
rd la empresa ejecutora y el supervisor de la obra asi como los de la
comision receptora de la obra integrado por tres ingenieros los que

efectivamente reconocieron que la obra no se habia ejecutado al 100%

y que aun faltaba por ejecutar; por lo que el sefior Mario Molina

representante del ejecutante asumié el compromiso de realizarlo en el

trascurso de 15 dias, lo que a la fecha no se a ejecutado

absolutamente nada. j
| Telf, $3-1-2261440 7/ 51-1-226143Y
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- Que, estando a la falta de ejecucion al 100%, la empresa es quien no
ha cumplido con sus obligaciones asumidas conforme su contrato lo
que origina que no se le tenga que cumplir con el pago por

incumplimiento de contrato por parte del ejecutante.

RESPECTO A LA PRETENSION F.

- Sostiene la Entidad, que estando a la falta de cumplimiento de las
obligaciones asumidas por la empresa ejecutante conforme al
expediente técnico la Municipalidad Distrital de Livitaca ninguna otra
empresa ya sea publica o privada ha de cumplirle, es mas la
Municipalidad ha de tomar las acciones legales, procesos penales
puesto que aqui se ve la configuracién del delito de colusion, en vista
que el supervisor, la empresa ejecutante y los ingenieros de la
recepcion de obra en contubernio firmaron el acta de recepcion de obra
sin que se encuentre ejecutado al100% esto con la unica finalidad de
aprovechamiento y que no estando cumplido con la ejecucion de las
obligaciones firman dicho documento la misma que desde todo punto
de vista seria nulo de puro derecho, y que estando al incumplimiento
de la ejecucion se insta la presente demanda arbitral y el pago,

habiendo ellos reconocido y asumido el compromiso de la ejecucion de

la obra no lo realizaron, siendo su problema porque bien saben que
ninguna instancia les ha de dar la razén, puesto que los que se
encuentra en grave falta son ellos, por lo que no les corresponderia la
devolucion por lo supuestos costos del proceso arbitral por lo que

debera de declararse infundado dicha pretension.

RESPECTO DE LA PRETENSION G.

- La Entidad argumenta que e! Contratista no cumplié con la ejecucion

del 100% conforme al expediente técnico, habiendo incumplido con sus
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obligaciones asumidas conforme al contrato y estando al compromiso
del cumplimiento de ejecucion de la obligaciones al 100% y no lo
hicieron, ademas de contratar profesionales para que les asesore, los
que no le vienen asesorando de debida forma, por lo que la
municipalidad no tendria ninguna obligacion de cumplir con el
reembolso de la misma por cuanto ellos son los que se encuentran en

falta y se tenga que denegar dicho pedido por no corresponder.

RESPECTO DEL PUNTO H.

- Expresa la Entidad que estando a lo ya manifestado, el sefior MARIO
ANTONIO MOLINA representante legal de la empresa conjuntamente
con el supervisor en una asamblea reconocieron que no ejecutaron la
obra al 100% conforme a los alcances de las obligaciones que el
contrato les obligaba. Que, la empresa ejecutante, asi como el
supervisor hicieron incurrir en error, situacion esta que no se puede
sobrellevar y se les tenga que pagar sin haber cumplido el 100% de las
obligaciones asumidas por lo que la pretension de que se deje sin
efecto la resolucion invocada debera de ser declarada infundada, en
vista que la empresa reconocié que la obra no se encuentra ejecutada

al 100% faltando los ensanches de la curva por lo que corresponde que

cumplan con la misma.

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el numeral 06 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, se sefalo que
la legislacién aplicable para resolver el fondo de la controversia sometida al

presente proceso arbitral es la legislacion peruana. Las normas aplicables
al presente arbitraje, de acuerdo a lo establecido en el numeral 52.3) del
articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto
Legislativo N°1017 y modificada por la Ley 29873, deben mantener
obligatoriamente el siguiente orden de prelaciéon en la aplicacion del

\){L
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derecho: 1) la Constitucion Politica del Peru, 2) la Ley de Contrataciones

del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N°1017 y modificada por la
Ley 29873, 3) el Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF y modificado por Decreto Supremo No. 138-2012-EF, 4) las
normas de derecho publico y §) las de derecho privado.

Por su parte, el numeral 08 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral se
establecié que, para el proceso arbitral, sera de aplicacion las reglas

procesales establecidas por las partes, la Ley de Contrataciones del Estado
aprobada por Decreto Legislativo N°1017 y modificada por la Ley 29873, su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado
por Decreto Supremo No, 138-2012-EF y las Directivas que aprueba el
OSCE. Supletoriamente regiran las normas procesales contenidas en el
Decreto Legislativo N°1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

Asimismo, se indicé que en caso de insuficiencia de las reglas que
anteceden, el Tribunal Arbitral queda facultado en todo momento para
establecer las normas procesales adicionales que sean necesarias,
respetando el principio de legalidad y resguardando el derecho
constitucional al debido proceso y al derecho de defensa de las partes,

velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los principios de
celeridad, equidad, inmediacién, privacidad, concentraciéon, economia

procesal y buena fe. \/

/ VII. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA
CUESTION CONTROVERTIDA

Y CONSIDERANDO:

A. CUESTIONES PRELIMINARES

Previo a analizar la materia controvertida, corresponde senalar lo siguiente:

(i) Que, este Tribunal Arbitral se constituydé de conformidad a las reglas
establecidas en el Acta de Instalacién y; a lo dispuesto por la Ley dejL

I'?f%f'. SE-1-2261440 /7 §1-1-2261439
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Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo 1017 vy
modificada por la Ley 29873 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo No. 138-
2012-EF y las normas del Decreto Legislativo 1071, que norma el arbitraje;
(i) Que, el CONSORCIO TOTORA PERU, presentd su demanda dentro de
los plazos dispuestos y ejercié plenamente su derecho de defensa (iii) Que,
la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LIVITACA, fue debidamente
emplazada con la demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa;
(iv) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos
sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos

y (v) Que, el tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido.

Por lo antes manifestado, el Tribunal Arbitral procede a evaluar los puntos
controvertidos establecidos en la audiencia de Conciliaciéon vy
Determinacion de Puntos Controvertidos, cuyo pronunciamiento sera a su
criterio evaluado de manera indistinta, en orden y agrupacion que permita
la emision del pronunciamiento acorde al desarrollo de las pretensiones

incoadas.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde a este
Tribunal pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos
del proceso, teniendo en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al
mismo, para determinar, en base a la valoracion conjunta de ellas, las
consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las
partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del

proceso.

En ese sentido, debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a
quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una
determinada posicién, de modo que logre crear certeza en el juzgador

v

respecto de tales hechos.
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B. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

1. ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde o no, que el Tribunal declare el pago de la
liquidacion final de obra, aprobada mediante Resolucion N° 49-2016-MDL, de
fecha 31/03/16, al amparo del articulo 211°, del Reglamento; y en
consecuencia ordene que la Entidad pague al Coniratista el saldo a favor,
ascendente a la suma de S/ 448,517.08 (Cuatrocientos cuarenta y ocho mil
quinientos diecisiete y 08/100 soles), sin IGV, mas los intereses que se

generen hasta la fecha de pago.

En efecto, en primer lugar, debe indicarse que, una vez realizada la
recepcién de la obra, procedimiento que se inicia cuando culmina la
ejecucion de la misma, corresponde iniciar el procedimiento de liquidacion del
contrato de obra, el mismo que puede definirse? como un proceso de calculo
técnico, bajo las condiciones normativas y contractuales aplicables al
contrato, que tiene por finalidad determinar, principalmente, el costo total de
la obra y el saldo econdémico®, que puede ser a favor o en contra de alguna

de las partes.

I. Contenido de la Liquidacién Final de Cbra

En efecto, OPINION N° 104-2013/DTN, determina el contenido de la
/-’ liquidacion final de obra:
/ “...) Asi, la liquidacién del contrato de obra debe contener todas las

s valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos generales, la utilidad y los

impuestos que afectan la prestacién, conceptos que siempre forman parte

del costo total de la obra. Adicionalmente, también puede incorporarse

2 SALINAS SEMINARIO, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra, Lima:
Instituto de la Construccidn y Gerencia (ICG), 2003, 22 edicidn, pag. 44,

s OPINION N* 104-2013/DTN (
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otros conceptos autorizados por la normativa de conirataciones del Estado

como las penalidades_aplicables al contratista, los adelantos oforgados y

sus_amortizaciones, entre otros conceptos que se incluyen al cumplirse

determinados supuestos y que determinan el saldo econémico a favor de
una de las partes.

Como se aprecia, el contratista debe presentar su liquidacion de obra con
el sustento adecuado; es decir, con la documentacion y calculos detallados
que la justifiquen.

En esa medida, la liquidacion de un contrato de obra debe contener todas
las valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos generales, la utilidad y
los impuestos que afectan la prestacion; asi como las penalidades
aplicables al contratista, los adelantos otorgados y sus amortizaciones,
entre otros conceptos, los cuales deben estar debidamente sustentados

con la documentacion y calculos detallados que correspondan. (...)"

Del andlisis de la citada Opinién, queda excluido de incorporar en la
liquidacién las indemnizaciones de dafos y perjuicios por la resolucion de
contrato o de cualquier otra indcle, porque no es un concepto que forme
parte el costo del proceso constructivo de la obra; a excepcion del concepto |

de 50% de utilidad prevista que se calculara sobre el saldo de obra que se

deja de ejecutar, en el caso exista una resolucién de contrato consentida
realizada por el Contratista; a lo que se debe agregar los gastos
comprobados de la tramitacion de la resolucion de contrato; tales como, el
costo de la carta de notificacién notarial de apercibimiento de resolucion de
contrato, la resolucién de contrato y por los gastos de la constatacion fisica
que realice el notario o juez de paz, de ser el caso; conforme al

procedimiento dispuesto en el articulo 209° del RLCE, cuyo articulo dispone

lo siguiente:

Articulo 209.- Resolucion del Contrato de Obras
En caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad, esta

reconoce al contratista, en la liquidacion que se practique, el cincuenta pc;('

Telf. 51-1-2261440 /1 51-1-2261439
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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 efectta la resolucién del contrato. Los gastos incurridos en
la tramitacion de la resolucion del contrato, como los notariales, de inventario

y otros, son de cargo de la parte que incurrié en la causal de resolucion

En efecto, no basta que la liquidacién final de obra cuente Gnicamente con
algunos cuadros de resumenes, como se estila realizar actualmente, sino
que ademas e! cuadro de resumen debe ir acompanado de los documentos

que acrediten el costo real del proceso constructivo de la obra.

Ante ello, cabe precisar que, en el supuesto caso que alguna de las partes
presente la liquidacion Gnicamente con hojas de resumen, esta deberia ser
declarada nula, por el Tribunal Arbitral; por cuanto carece de un requisito de

validez del acto administrativo, que es la motivacion.

Asi el Articulo 6° de la Ley N° 27444 Ley de procedimiento
administrativo general, (LPAG), senala que la motivacion debe tener
una relaciéon concreta de lo manifestado y los hechos probados; mas
aln si el numeral 6.3 del articulo 6° de la LPAG, dispone que no es

considerado como motivacion la mera exposicion de formulas generales o

vacias de fundamentacion.
; “(...) Articulo 6°. - Motivacion del acto administrativo
f'r_.‘ -

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacion concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a

los anteriores justifican el acto adoptado.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales

0 vacias de fundamentacion para el caso concreto o aquellas formulas que

lelf. S1-1-2261 448 4 S1-1-2261439
www.proatbitra com
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por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia _no resulten

especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto. (...)"

En efecto, estando ausente la motivacion, requisito de validez del acto
administrativo, la Ligquidacion, deviene en nula, conforme lo dispone el
numeral 2° del Articulo 10° de la LPAG.

Articulo 10°. - Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho,
los siguientes:

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se
refiere el Articulo 14.

Entonces, se debe tener presente que el contenido de la liquidacion final de
obra debe estar motivada, y sobre todo sustentada con medios probatorios

que se deben adjuntar al momento de notificar a la ofra parte.

il. Procedimiento:

En efecto, del articulo 211° del Reglamento, podemos inferir que en el

procedimiento de liquidacion regular existen cuatro pasos.

1°. El contratista presenta la Liquidacion. (Luego de producirse la recepcion

de obra o de firmada el acta de constatacion fisica).

/| 2°. La Entidad deberé pronunciarse ya sea observando la liquidacion
/ presentada o elaborando ofra (segun crea conveniente, con el sustento

correspondiente)
3°. El contratista levanta las observaciones presentadas por la Entidad.

4°. La Entidad en caso no acoja las observaciones formuladas por la otra,
deberé someterlo a conciliacién o arbitraje, dentro del plazo de treinta (30)
dias habiles. Caso contrario quedaran consentidas las observaciones

presentadas por el Contratista. ‘Z

Telf. 51-1-2261440 // 51-1-2261439
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Sobre los tres primeros pasos creemos que la norma es clara, sin embargo la
duda siempre estuvo respecto al cuarto paso, pues algunas posiciones
sostenian que luego que el Contratista levante las observaciones u observe
la liquidacion de la Entidad, la Entidad ademas de someterlo a conciliacion o
arbitraje debia pronunciarse por escrito rechazandolas o aceptandolas, esta
duda se mantuvo durante muchos afios; hasta que la Direccién Técnico
Normativa del OSCE, emite la OPINION N° 160-2017/DTN en la que sefiala

lo siguiente:

“(...) Dicho lo anterior, de indicarse que en el caso que la Entidad observara la

&
y,

liquidacién presentada por el contratista, éste debia pronunciarse dentro de

Jlos quince (15) dias de haber recibido la_observacion; de no hacerlo, se

tenia por aprobada la liquidacion con las observaciones formuladas®.

Por su parte, el quinto parrafo del citado dispositivo disponia que “En el

caso de que una de las parfes no acoja las observaciones formuladas por

la otra, aquélla debera manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en

el parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles

siquientes, cualguiera de las partes deberd solicitar el sometimiento de

esta controversia a conciliacion y/o arbitraje.” (El subrayado y resaltado son

agregados).

En ese sentido, la anterior normativa de contrataciones del Estado
establecia que cuando la liquidacién presentada por el contratista fuera
observada, este Uultimo podia rechazar, total o parcialmente, los
cuestionamientos realizados por la Entidad, dentro de los quince (15) dias
de haber recibido la observacién. Asi, cuando la Entidad tomaba

conocimiento del rechazo de las observaciones a la liguidacién, por

parte del contratista, debia solicitar el sometimiento de esta

4 De conformidad con el cuarto parrafo del articulo 211 del anterior Reglamento.
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controversia _a conciliacion _y/o arbitraje, dentro del plazo

correspondiente.

Como puede apreciarse, la ratio legis® de las disposiciones referidas a la
culminacion del contrato- es decir, el sentido que emerge de los textos
analizados- es que la misma se produzca en una fecha cierta (determinada
o determinable de manera indubitable) y que no permanezca en la
indefinicion, lo cual es coherente con el efecto establecido en el quinto
parrafo del articulo 211 del Reglamento: que transcurridos quince (15) dias
habiles el rechazo de las observaciones no pueda ser sometido a un

mecanismo de solucion de controversias.

En _ese orden de ideas, cuando la Entidad no hubiera sometido a

conciliacion y/o arbitraje las controversias derivadas del rechazo —

total o parcial- de los cuestionamientos a la liquidacién presentada

por el contratista, dentro de los quince (15) dias habiles siquientes de

haber tomado conocimiento de dicho rechazo, la liquidacion quedaba

consentida con las precisiones o anotaciones que el contratista

hubiera efectuado al no acoger las observaciones.

3. CONCLUSION

Cuando la Entidad no hubiera sometido a conciliacion y/o arbitraje las

controversias derivadas del rechazo -total o parcial- de los

cuestionamientos a la liquidacién presentada por el contratista,

dentro de los quince (15) dias hébiles siquientes de haber tomado

conocimiento _de dicho rechazo, la ligquidacién quedaba consentida

con las precisiones o anotaciones gque el contratista hubiera

efectuado al no acoger las observaciones. (...)”

5 La “ratio legis” es el método de interpretacién por el cual se obtiene el que quiere decir de la norma desentrafiando

su razon de ser intrinseca, |a que puede extraerse de su propio texto.

Ve
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En efecto, queda claro que luego del tercer paso, la Entidad, dentro del
plazo establecido en el reglamento, debera someterlo a conciliacion o
arbitraje, caso contrario quedara consentida la liquidacion con las
precisiones o anotaciones que el contratista hubiera efectuado al no acoger

las observaciones.

IV. Efectos del Consentimiento de la Liquidacion.
Conforme lo dispone el articulo 211° del RLCE, las posibilidades de

producirse el consentimiento de la liquidacion son las siguientes.

v El Contratista inicia el procedimiento.
1. La liquidacion presentada por el Contratista, no es observada por la

Entidad, dentro de los sesenta (60) dias calendarios.

2. Las observaciones de la Entidad carecen de motivacion; por cuanto son

nulas, teniéndose por no cbservada la liquidacién del Contratista; cuyo
efecto da el consentimiento a su liquidacion.

3. En caso exista levantamiento de observaciones por parte del Contratista,
dentro del plazo legal; la Entidad no somete a conciliacion o arbitraje

dicho pronunciamiento, dentro del plazo de treinta (30) dias habiles.

v La Entidad inicia el procedimiento.

1. La liquidacion presentada por la Entidad, no es observada por el

Contratista, dentro del plazo de quince (15) calendarios.

2. Las observaciones del Contratista carecen de motivacion; por cuanto son

nulas, teniéndose por no observada la liquidacion de la Entidad; cuyo
efecto da el consentimiento a su liquidacion, (lo deberé declarar un
Tribunal Arbitral).

3. En caso exista levantamiento de observaciones por parte de la Entidad,
dentro de los 15 (quince) dias calendarios; el Contratista no somete a
conciliaciéon o arbitraje dicho pronunciamiento, dentro del plazo de treinta

(30) dias habiles. :
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Ahora bien, existe dos efectos generados por el consentimiento de la
Liquidacion: juridicos y economicos. 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 observacion
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 econémico a favor de alguna de las partes, se
origine el derecho al pago del saldo a favor del contratista o de la Entidad,

segun corresponda.

En esa medida, los efectos juridicos del consentimiento de la liquidacion de

obra implican que esta quede firme: es decir. no pueda ser cuestionada por

las partes posteriormente, en fanto se presume que su no observacion dentro
del plazo establecido presupone su aceptacion; asimismo, se genera el
derecho al pago del saldo econdémico a favor de alguna de las partes, de

corresponder. {...)"®

En ese mismo razonamiento, podemos afirmar que en principio la liquidacion
consentida es incuestionable por las partes; restriccion que también deberia
ser acogida por un Tribunal Arbitral; hecho que es acatado por diversos
Arbitros; sin embargo, luego de la emision de la Opinion N° 012-2016-DTN,
emitida por la Direcciéon Técnico Normativo del OSCE, que sefala lo

siguiente:

“No obstante, si bien con el consentimiento de la liquidacion se presume su
validez y aceptacion, ello no impide que las controversias relativas a dicho
consentimiento puedan ser sometidas a arbitraje’; mas aun cuando dicha

presuncion podria implicar la aprobacién o aceptacion (y posterior pago) de

6 Opinién N°104 — 2013/DTN:

7 De conformidad con el primer pérrafo del numeral 3) del articulo 179 y cuarto pdrrafo del articulo 215

del Reglamento. }
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liquidaciones invélidas que, por ejemplo, no se encuentren debidamente
sustentadas, incluyan conceptos o trabajos que no forman parte del contrato
o que formando parte del contrato no se calcularon con los precios ofertados,

incluyan montos manifiestamente desproporcionados, entre otros.

Esto significa que la presuncion de validez y aceptacion de una liquidacion
que ha quedado consentida es una presuncion iuris tantum® en tanto
admitiria prueba en contrario, situacion que debera discutirse en un arbitraje,
de ser el caso.

Lo contrario —es decir, equiparar el consentimiento de la liquidacion con su
validez e incuestionabilidad— implicaria que en determinadas situaciones
como las descritas anteriormente alguna de las partes se perjudique en
beneficio de la otra al asumir un mayor costo que el que contractualmente le
corresponde, vulnerandose los principios de principios de Equidad® y

Moralidad'®, asi como aquel que veda el enriquecimiento sin causa.

En ese sentido, en la actualidad los arbitros revisan el fondo o contenido de
la Liquidacién, a fin de evitar algin concepto imaginario por parte del
Contratista. Con lo cual coincidimos, pues por muchas razones se deja
consentir la liquidacién, a pesar de que contiene conceptos diferentes al
proceso constructivo. Procedimiento que no implica ir contra la seguridad

juridica de un estado social democratico de derecho como el nuestro.

€ Si se hubiese querido establecer que con el consentimiento de la liquidacion esta serfa inmodificable o
incuestionable, pudo haberse optado por definir el plazo para cuestionar la liquidacién como un plazo de
prescripcidn o de caducidad.

® El literal |) del articulo 4 de la Ley sefiala que por Principio de Equidad debe entenderse que "Las
prestaciones y derechos de las partes deberdn guardar unc razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, {...)."

10 ] literal b) del articulo 4 de la Ley, al definir el Principio de Moralidad, establece que "Todos /os actos
referidos a los procesos de contratacion de los Entidades estardn sujetos a las reglas de honradez,
veracidad, intangibilidad, justicia y probidad." (El subrayado es agregado). f
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Otro punto importante que trata es referente a las controversias pendientes

de resolver, que impiden el inicio del proceso de liquidacién; sin embargo, no
todas las controversias se convierten en impedimento para el inicio del
proceso de liquidacion, sino que solamente aquellas que estan contenidas en
una solicitud de arbitraje, dado que, el articulo 218° del Reglamento sefiala
que ‘el arbitraje se inicia con la solicitud de arbitraje dirigida a la otra parte
por escrito”.

E! procedimiento de liquidacion, no ha sufrido modificaciones radicales como
otros articulos de la Ley y el Reglamento, lo que practicamente lo hace
previsible en cierto modo; pese a lo cual es bueno esclarecer el

procedimiento, que esperemos haya cumplido con el objetivo.

En el caso en concreto, tenemos que mediante Resolucion N° 49-2016-MDL,
de fecha 31.03.16, la Entidad Contratante aprueba la Liquidacién Final de
Obra, conforme lo dispone el Articulo 211° del Reglamento, por el mento de
S/ 448,517.08 (CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS
DIECISIETE Y 08/100 SOLES), SIN IGV.

Ante dicho acto, esta claro que la Entidad esta aprobando la liquidacion, y
aceptando el saldo a favor del Contratista, sobre el cual no cabe mayor
analisis y discusion puesto que es la Entidad de oficio aprobd la Liquidacion.

En consecuencia, corresponde Unicamente ordenar el pago del saldo a favor.

Por tanto, este Tribunal conciuye en declarar fundada la primera pretension

ANALISIS DEL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene el
pago de los mayores trabajos necesarios e imprescindibles para cumplir
con las metas del proyecto, por el monto de S/ 500,000.00 (Quinientos mil y
00/100 soles), a fin de que no se configure el desequilibrio econémico, mas
los intereses que se generen hasta la fecha de pago. )ﬂ
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El Contratista no ha demostrado, a través de medios probatorios los
supuestos mayores trabajos imprescindibles para cumplir con las metas del
proyecto, pues si bien es cierto, presenta una cuadro de resumen de los
trabajos realizados y el costo de ellos, pero no presenta documento alguno
que acredite el costo de dicho trabajos, tales como facturas por materiales
comprados e invertidos en los trabajos, recibos por honorarios de los
trabajadores que participacion en la ejecucion de dichos trabajos; por lo

que reconocer algo no probado seria vulnerar las normas de contratacién.

En esa medida, el Tribunal basara su decision Unicamente en los medios
probatorios aportados por las partes y la conviccion gue estos generen
respecto a los puntos controvertidos, puesto que estos son los Unicos que
pueden generar certeza o no en las posiciones de ambas partes, de lo
contrario la resolucién del Tribunal se basaria en meras afirmaciones sin

sustento, lo cual resulta abiertamente ilegal.

En efecto, se habla de la prueba para referirse ai hecho mismo de su
produccioén, a la circunstancia de hacerla valer ante los tribunales. En este
sentido, por ejemplo, se dice que la prueba incumbe al actor o al
demandado, en consecuencia, un dicho no puede ser considerade una
prueba fehaciente que demuestre un hecho, como lo esta realizando el

Contratista. Pues la carga de la prueba reza sobre quien afirma un acto.

En lo expuesto el Tribunal determina declarar improcedente la pretension.

2. ANALISIS DEL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde o no, que el Tribunal ordene a la Entidad la
devolucion de los descuentos de impuesto a la renta y de amortizaciones,
realizados por el monto de S/ 122,312.28 (Ciento veintidos mil trescientos
doce y 28/100 soles); mas los intereses que se generen hasta la fecha de

pago. ‘jz
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que obra en el expediente copia del
Informe N° 053-TES-MDL-2015 de fecha 28.04.15, en el cual se detalla que
la Entidad, da el reconocimiento del rembolso por materia de la devolucion
por el cobro indebido de las detracciones y amortizaciones realizados por el
monto de S/. 122,312.20 (Ciento veintidés mil trescientos doce y 28/100
Soles).

En efecto, al haber un documento interno de la Entidad que reconoce la
deuda al Contratista, es evidente que no cabe mas discusion al respecto, y
tomaremos dicho medio probatorio, a fin de otorgar al Contratista la
pretension solicitada.

3. ANALISIS DEL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene que la
Entidad pague al Contratista los intereses legales por la demora en el pago
de las valorizaciones, por el monto de S/ 40,000.00 (Cuarenta mil y 00/100
soles), al amparo del articulo 197° del Reglamento.

En primer lugar, debe indicarse que, de conformidad con el numeral 53° del
Anexo Unico del Reglamento, “Anexo de Definiciones”, la valorizacion “Es
la cuantificacién econoémica de un avance fisico en la ejecucion de la obra,
realizada en un periodo determinado.” Asimismo, el primer parrafo del

articulo 197° del Reglamento establece que las valorizaciones tienen el
caracter de “pagos a cuenta’.

Adicionalmente, en los parrafos segundo'' y tercero' del articulo 197° del
Reglamento, se establece la metodologia que debe emplearse para

W “Ey el caso de las obras contratadas bajo el sistema de precios wnitarios, las valorizaciones se
formulardn en funcion de los metrados ejecutados con los precios unitarios ofertados, agregando
separadamente los montos proporcionales de gastos generales y utilidad ofertados por el contratista; a
este monio se agregard, de ser ¢l caso, el porcentaje correspondiente al Impuesto General a las Ventas.”

12« £ el caso de las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada, durante la ejecucion de la obra, las
valovizaciones se formulardn en funcién de los metrados ejecutados contratados con los precios unitarios !
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elaborar o formular las valorizaciones, dependiendo del sistema de
contrataciéon mediante el cual se ejecuta la obra, precios unitarios 0 suma
alzada, segun corresponda.

Asimismo, el cuarto parrafo del referido articulo precisa que mientras que
en las obras contratadas a precios unitarios se valoriza hasta el total de los
metrados’ realmente ejecutados, en las obras ejecutadas a suma alzada
se valoriza hasta el total de los metrados del presupuesto de obra.

Finalmente, del primer y antepenultimo parrafo del articulo 197° del
Reglamento, se desprende que corresponde al contratista y al supervisor o
inspector, de forma conjunta, formular y valorizar los metrados de obra
ejecutados.

Ahora bien, en el primer y penlltimo parrafo del articulo 197° del
Reglamento, se establecen las disposiciones sobre los plazos para la
formulacion, aprobacion y pago de las valcrizaciones de obra,
disposiciones que resultan aplicables independientemente del sistema de
contratacion bajo el cual se ejecuta la obra.

Asi, el primer parrafo de articulo 197° establece que las valorizaciones son
“elaboradas el tltimo dia de cada periodo previsto en las Bases”; por su

parte, el penultime parrafo del referido articulo establece que “El plazo
maximo de aprobacion por el inspector o el supervisor de las valorizaciones
y su remision a la Entidad para periodos mensuales es de cinco (5) dias,

contados a partir del primer dia habil del mes siquiente al de la valorizacion

del valor referencial, agregando separadamente los montos proporcionales de gastos generales y utilidad
del valor referencial. El subtotal asi obtenido se multiplicard por el factor de relacion, calculado hasta o
quinta cifra decimal; a este monto se agregard, de ser el caso, el porcentaje correspondiente al Impuesto
General a las Ventas.”

13 De acuerdo con el numeral 31 del Anexo Unico del Reglamento, “Anexo de Definiciones”, “Metrado:
(...) Es el cdlculo o la cuantificacicn por partidas de la cantidad de obra a ejecuiar.” /

|
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respectiva, y sera cancelada por la Entidad en fecha no posterior al dltimo

dia de tal mes.”

Asimismo, formulada la valorizacion de un periodo mensual. el inspector o

supervisor debe aprobarla y remitirla a la Entidad, dentro de los cinco (5)

primeros dias habiles del siguiente periodo mensual, correspondiendo a la

Entidad cancelar dicha valorizaciéon hasta el Ultimo dia de este periodo

mensual, pues, de lo contrario, se generaria la obligacién de reconocer

intereses legales al contratista, sequn lo dispuesto en el ltimo parrafo™ del

articulo 197° del Reglamento.

En ese sentido, el Contratista ha acreditado las fechas de pago de las
valorizaciones, al igual que ha realizado un calculo de los intereses que le
corresponden con la demora en el pago de las valorizaciones, conforme al
siguiente cuadro.

| MEJORAMIENTD ¥ AMPLIASION DEL SAMIND VEG AL AL CENTRD ROBLADS OF TOTORA « FURHTE TGTORA
| HULIICRALALAD (IS THITAL DE LIvI 1D
CONAGRSIO TOTORA PERLU

= 0 [ TAMN (R) { TAMN(L) }-1] Facha de Calouln al: 251002018

I = inleres por mora en pago dé Valorzsacion.

M = fManio nelo ds valonzadion,
TAMDMN (L) = Faclor seumulado o le fecha legal de pago
TAMM (R) = Facior scumulsdo a la facha real do paga

'5§“!' : i -{w- S P el

# - CEG AL BECHAS “FECHNLUEDAL |- Sh
VALGRIZACION NCOL 141,818.08 a1 foifzo1a _25/10/2018% 1647 135424 75205 17734083 108581 83818

VALORIZACTION NP O2 168,570.52 I fealinia 25/10/2018 1516 13424 TEZDS §1773.4083 2ABG BHE1S
VALORIZACION N% 05 277,767.73 30/11/2014 25/10/2018 | 1425 13434, TAZDS 11773.4083 38580.56063
VALORIZACION NY 06 333,783.60 31/12/2014 25/10f 218 1 A0 1543478205 11779,4083 46418 S

TOTAL Si. 138035,02

MONTO SOLICITADO Apoon.oo|

NETA Ewd butad el usterusan o 0 Bt A w0 da 59D D0L00

En ese sentido, este tribunal considera declarar fundada la pretension.

g 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 Codigo Civil. Para el pago de los intereses se
Jormulard una Valorizacion de Intereses y se efectuard en las valorizaciones siguientes.” {

[Lelf. 51.1-2261440 4 51-1-2261439
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ANALISIS DEL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene que la

Entidad pague al Contratista los mayores gastos generales por la demora
en la recepcién de la obra, ascendente a la suma de S/ 65,000.00 (Sesenta
y cinco mil y 00/100 soles), al amparo del articulo 210° del Reglamento.

El Contratista no ha demosirado, a través de medios probatorios los
supuestos mayores gastos generales por la demora en la recepcion de la
obra,

En esa medida, el Tribunal basara su decision Unicamente en los medios
probatorios aportados por las partes y la conviccion que este genere
respecto a los puntos controvertidos, puesto que estos son los Unicos que
pueden generar certeza o no en las posiciones de ambas partes, de lo
contrario la resolucion del Tribunal se basaria en meras afirmaciones sin

sustento, lo cual resulta abiertamente ilegal.

En efecto, se habla de la prueba para referirse al hecho mismo de su
produccion, a la circunstancia de hacerla valer ante los tribunales. En este
sentido, por ejemplo, se dice que la prueba incumbe al actor o al
demandado, en consecuencia, un dicho no puede ser considerado una
prueba fehaciente que demuestre un hecho, como lo esta realizando el
Contratista. Pues la carga de la prueba reza sobre quien afirma un acto.

En lo expuesto el Tribunal determina declarar improcedente la pretension.

ANALISIS DEL SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar que parte debe asumir los costos, del presente proceso arbitral

mas los intereses hasta la fecha de pago

Que, conforme se consigné en los actuados; y, teniendo en cuenta los
gastos en que incurrieron como son, el pago de los honorarios del Tribunal

Arbitral; asi como, del Secretario Arbitral, cuya acreditacion consta en los

33
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Al respecto se debe tener en consideracion lo dispuesto en los Art.73° del
Decreto Legislativo 1071, debiéndose considerar los costos comprendidos

en el Art. 70° y 73° de esta norma, conforme lo siguiente:

“Articulo 70° Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del
arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

Los honorarios y qastos del secretario.

b

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el

arbitraje.
f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

“Articulo 73° Asuncion o distribuciéon de costos.

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

costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los

costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si

estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias

del caso. (..)”

De esta forma, al no haber un acuerdo de las partes, la totalidad de los
_ / costos arbitrales cuyos comprobantes de pago forman parte de los actuados
S | deberan ser asumidos por la Entidad, y debera ser cancelado, con el
reconocimiento de los intereses legales al momento de su pago. Cabe

precisar que el Contratista asumié el pago de la Entidad en subrogacion.

En ese sentido, este Tribunal declara Fundada la pretension.

[Telf, 51-1-2261440 # 51-1-2261439
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6. ANALISIS DEL SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca y ordene que la
Entidad pague la suma de S/ 30,000.00 (Treinta mil y 00/100 soles), por
darios y perjuicios que se originan por el pago a empresas asesoras para el
proceso de arbitraje; tal y como lo estipulan los articulos 1969° y 1985° del
Cédigo Civil.

El Contratista no ha demostrado, a través de medios probatorios los

supuestos dafios y perjuicios.

En esa medida, el Tribunal basara su decision Gnicamente en los medios
probatorios aportados por las partes y la conviccion que estos generen
respecto a los puntos controvertidos, puesto que estos son los tinicos que
pueden generar certeza 0 no en las posiciones de ambas partes, de lo
contrario la resolucion del Tribunal se basaria en meras afirmaciones sin

sustento, lo cual resulta abiertamente ilegal.

En efecto, se habla de la prueba para referirse al hecho mismo de su

produccién, a la circunstancia de hacerla valer ante los tribunales. En este

sentido, por ejemplo, se dice que la prueba incumbe al actor o al
demandado, en consecuencia, un dicho no puede ser considerado una
prueba fehaciente que demuestre un hecho, como lo esta realizando el

Contratista. Pues la carga de la prueba reza sobre quien afirma un acto.
En lo expuesto el Tribunal determina declarar improcedente la pretension.

7. ANALISIS DEL OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde o no, dejar sin efecto la Resolucion de Alcaldia
N° 124-2016-A-MDL/CH, de fecha 19 de julio del 2016, que dispone que el

[ Telf. 51-1-2261440 #/ §1-1-2261439 ;I
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ensanchamiento de las curvas este a cargo del Coniratista de obra, del
componente 1, del contrato “Mejoramiento y ampliacion del camino vecinal
tramo ingreso al centro poblado de Totora — Puente Totora (o Lambrapata)

Distrito de Livitaca—Chumbivilcas”, por supuestos vicios ocultos.

Que, con fecha (05.08.15, se suscribid el Acta de recepcion de obra.
Mediante Resolucion N° 49-2016-MDL, de fecha 31.03.16, la Entidad
Contratante aprueba la Liquidacién Final de Obra, conforme lo dispone el
Articulo 211° del Reglamento, por el monto de S/. 448,517.08
(CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS DIECISIETE
Y 08/100 SOLES), SIN IGV.

En efecto, teniendo en cuenta estos actos, llegamos a la conclusion de que
la Resolucion de Alcaldia N° 124-2016-A-MDL/CH, de fecha 19 de julio del
20186, en la cual dispone que el ensanchamiento de las curvas este a cargo
del Contratista de obra, ha sido emitida luego de recibida la obra y de
aprobada la liquidacion, acto que es improcedente; por cuanto luego de
recibida la obra corresponde iniciar el procedimiento establecido en el

Reglamento sobre vicios oculios.

Al respecio, el articulo 50° de la Ley establece que “El contratista es el

i
responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocuitos de los bienes o
servicios ofertados por un plazo no menor de un (1) afio contado a partir de
la conformidad otorgada por la Entidad. El contrato podra establecer

excepciones para bienes fungibles y/o perecibles, siempre que la
naturaleza de estos bienes no se adecue a este plazo. En el caso de obras,
el plazo de responsabilidad no podra ser inferior a siete (7) arios, contado a

partir de la conformidad de la recepcion total o parcial de la obra, segun

)&L

corresponda (...)".
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Por su parte, Manuel De La Puente Y Lavalle' desarrolla los requisitos que
debe reunir el vicio; precisando que el mismo debe ser “oculfo”, por la
imposibilidad de conocerlo inmediatamente en la que se encuentra el
adquiriente; “importante”, por no permitir que el bien sea destinado a la
finalidad para la cual fue adquirido; y, “preexistente” a la transferencia o

concomitante con ella aun cuando sus efectos se manifiesten después.

En nuestro caso, sefiores no cumpliria con ninguno de ios requisitos, pues
no fue algo oculto, por cuanto hemos ejecutado la obra conforme a lo
plasmado en el expediente técnico con la constataste verificacion de la
Supervision de la Entidad, conforme lo dispone el articulo 193° del
Reglamento; ademas de no cumplirse con el segundo supuesto, de ser
importante, porque los supuestos vicios ocultos no impiden la utilizacion de
la obra, pues como podemos constatar esta se viene utilizando con toda
normalidad por los usuarios finales; asimismo no es una hecho
preexistente, por cuanto no esta probado fehacientemente por un
profesional especialista e imparcial, que la aparicién de fallas sea por

defecto en la construccion.

En efecto, la Entidad debié seguir el procedimiento de establecido en el

reglamento, esto es, iniciar un proceso de conciliacion o arbitraje por vicios

ocultos; acto que no ha probado en el presente proceso arbitral.

Por consiguiente, la Resolucion en cuestion carece de eficacia y validez,

por cuanto el camino para incoar al Contratista a corregir trabajos

realizados en la figura de vicios ocultos, luego de un proceso de
/ \ conciliacion o arbitraje.

Por lo expuesto, este Tribunal determina declarar FUNDADA la pretension.

> DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general - Comentarios a la Seccién Primera del Libro
Vli del Codigo Civil, Lima: Palestra Editores S.R.L., 2001, pag. 535-540.
wivwproarbitra.com
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Por las razones expuestas, este Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la pretension contenida en el primer punto
controvertido, en consecuencia, ordenar a la Entidad el pago a favor del
Contratista de la liquidacion final de obra, aprobada mediante Resolucion N° 49-
2016-MDL, de fecha 31/03/16, al amparo del articulo 211°, del Reglamento; del
saldo a favor, ascendente a la suma de S/ 448,517.08 (Cuatrocientos cuarenta y
ocho mil quinientos diecisiete y 08/100 soles), sin IGV, mas los intereses que se
generen hasta la fecha de pago.

SEGUNDO: Declarar IMPROCEDENTE la pretension contenida en el segundo

® primer punto controvertido, por los fundamentos expuestos.

TERCERQ: Declarar FUNDADA la pretension contenida en el tercer punto
controvertido, en consecuencia, ordenar a la Entidad la devolucion de los
descuentos de impuesto a la renta y de amortizaciones, realizados por el monto
de S/ 122,312.28 (Ciento veintidds mil trescientos doce y 28/100 soles); mas los

intereses gue se generen hasta la fecha de pago.

CUARTO: Declarar FUNDADA la pretension contenida en el cuarto punto /
controvertido, en consecuencia, ordenar a la Entidad pague a favor del
Contratista los intereses legales por la demora en el pago de las valorizaciones,

por el monto de S/ 40,000.00 (Cuarenta mil y 00/100 soles), al amparo del
articulo 197° del Reglamento.

QUINTO: Declarar IMPROCEDENTE la pretension contenida en el quinto punto

controvertido, por los fundamentos expuestos.

SEXTO: Declarar IMPROCEDENTE la pretensidon contenida en el sétimo punto
controvertido, por los fundamentos expuestos. /
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SEPTIMO: Declarar FUNDADA la pretension contenida en el octavo punto
controvertido, en consecuencia corresponde dejar sin efecto la Resolucion de
Alcaldia N° 124-2016-A-MDL/CH, de fecha 19 de julio del 2016, que dispone que
el ensanchamiento de las curvas esté a cargo del Contratista de obra, del
componente 1, del contrato “Mejoramiento y ampliacion del camino vecinal tramo
ingreso al centro poblado de Totora — Puente Totora (o Lambrapata) Distrito de

Livitaca — Chumbivilcas”, por supuestos vicios ocultos.

OCTAVO: Determinar que la Entidad debe asumir el costo del presente proceso
arbitral, por lo que corresponde devolver al Contratista el pago de lo honorarios
del Tribunal y secretaria arbitra, mas los intereses que se generen hasta la fecha
de pago.

NOVENO: Remitase al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
OSCE, copia del presente laudo arbifral, y dejar constancia de que la Entidad no

acredité la inscripcion del Tribunal en el SEACE.

Notifiquese a las partes.

JEN/GARTIA ORRILLO
SIDENTE DEL TRIBUNAL

RONALD VILLALOBOS QUISPE
ARB|TRO

SIL PLASENCIA
SECRETAR RBITRAL

| Tedf, 51.1-2261440 1/ 51-1- 2261430
biitra.com
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