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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
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RESOLUCION N° 18

Lima, 27 de mayo de 2019 i

VISTOS: La demanda interpuesta por el CONSORCIO DE LA AMISTAD (en adelante EL
CONTRATISTA) contra la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE EL AGUSTINO (en adelante LA
ENTIDAD), se procede a expedir el siguiente laudo arbitral.

. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

Convenio Arbitral: Conforme a la Cldusula Décimo Octava, del contrato
suscrito por las partes con fecha 30.07.2014 — Contrato N° 030-2014-MDEA,
para la elaboracién del Expediente Técnico y ejecucién de la obra: “Instalacion
de defensa riberefia y construccién de Malecén de la Amistad en la margen
izquierda del Rio Rimac” (en adelante EL CONTRATO), cualquiera de las partes
tiene derecho a iniciar el arbitraje administrativo a fin de resolver las
controversias que se presenten durante la etapa de ejecucién contractual
dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 184, 199, 201,209, 201
y 212 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, ?n su
defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado. |

Instalacién_del Tribunal Arbitral: En fecha 18.01.2018, se llevé a cabo la
Audiencia de Instalacién de Tribunal Arbitral Ad Hoc, en la cual el Tribunal
Arbitral ratificé su aceptacion al cargo y reiter6 que no estaba sujeto a
incompatibilidad ni a hechos o circunstancias que le obligaran a inhibirse, al no
haber mantenido ni mantener relacion alguna con las partes y| sus
representantes.

Se deja constancia que ninguna de las partes impugnod o reclamé contra el
contenido de la referida Acta de Instalacién, habiéndola suscrito en sefial de

conformidad.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

Son de aplicacion al presente proceso arbitral, referidos a la parte sustantiva
para resolver las controversias, de acuerdo a lo establecido por el articulg 522
de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Legislati\ﬂp N°®
1017 (en adelante la LCE), obligatoriamente con el siguiente orden de
prelacién en la aplicacién del derecho: 1) Constitucion Politica del Pery, 2) La
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante LCE) — Decreto Legislativo N°
1017 (modificado por la Ley N° 29873), 3) el Reglamento de la LCE (en adelante
el RCE) — Decreto Supremo N° 184-2008-EF (modificado por el D. S. N° 138-
2012-EF), 4) las normas del derecho publico; y, 5) las de derecho privado. La
aplicacién de las leyes especiales sobre arbitraje, como es el caso del Decreto
Legislativo N2 1071, se realiza de manera supletoria y siempre que no se
opongan a lo establecido en la Ley y el Reglamento.
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En lo referido al proceso arbitral se aplicard a las reglas establecidas en e’ Acta
de Instalacion, por la LCE, el RLCE y las directivas que aprueba el OSCE pdra tal
efecto; supletoriamente sera de aplicacién las normas procesales contenidas
en el Decreto Legislativo Ne 1071 que norma el Arbitraje. En caso de
insuficiencia de las reglas que anteceden, el Tribunal Arbitral est4 facultado
para establecer reglas adicionales, respetando el principio de legalidad y
resguardando el derecho constitucional al debido proceso y al derec;o de

defensa.

DE LA DEMANDA ARBITRAL

Mediante escrito de fecha 02.02.2018, EL. CONTRATISTA presenta su demanda
ante el Tribunal Arbitral del presente proceso, contra LA ENTIDAD, sefialando
sus pretensiones y sus fundamentos de hecho y derecho.

PRIMERA PRETENSION: Que, el Tribunal Arbitral declare la validez I’Tie la
liquidacién elaborada por el contratista respecto al Contrato de Obra N° 030-
2014-MDEA, para la “Instalacion de defensa riberefia y construccién de
Malecén de la Amistad en la margen izquierda del Rio Rimac — Distrito de El
Agustino”, presentado con carta N2 051-17/CDLA el 26 de julio de 2017 en 160
folios y que tiene un saldo a favor del contratista de S/ 2'251.296.48 isoles
debido a que la entidad no esta de acuerdo con la liquidacién del contratjsta y
con carta N2 181-2017-GDU-MDEA, notificada el 22 de setiembre de 2017 hizo
llega al contratista que la liquidacion elaborada carece de sustento y
fundamento légico en la que consigna un saldo a favor del contratista de S/

470,904.79 soles.
|

SEGUNDA PRETENSION: Que, el Tribunal Arbitral ordene el pago a favar del
contratista por los dafios y perjuicios deducidos ascendentes a S/ 750,000.00
ocasionados por la ejecucién indebida de las cartas fianzas del fiel
cumplimiento, dicha ejecucién ha generado la enajenacién de una propiedad
por parte del BBVA Banco Continental y el endeudamiento con INTERBANK y

BCP.

TERCERA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral orden el pago y/o reemﬁolso
_integro de las costas, costos, gastos-administrativos y asesoria legal que $e ha
contratado por parte del demandante para recurrir al proceso arbitral.

Respecto a la Primera Pretensién, EL CONTRATISTA manifiesta que:
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Que, conforme se puede apreciar a los anexos adjuntos a la demanda, nuestro
consorcio ha cumplido de forma estricta lo estipulado en la ley de
contrataciones del estado y su reglamento asimismo también se ha cumplido
con lo previsto en la ley de arbitraje. Nuestro consorcio en cumplimientq de la
normativa ha presentado ante la entidad mediante carta N2 051-17/CDLA el 26
de julio de 2017 en 160 folios el expediente propuesto de liquidacion de obra
N2 030-2014-MDEA para la “INSTALACION DE DEFENSA RIBERENA Y
CONSTRUCCION DE MALECON DE LA AMISTAD EN LA MARGEN IZQUIERDA DEL
RfO RIMAC — DISTRITO DE EL AGUSTINO”. Dicha liquidacién se ha propuesto,
conforme se puede evidenciar, debidamente fundamentada y la secyencia

técnica y légica que corresponde.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 211 del reglamento de la ley de
contrataciones del estado, una vez recibida la propuesta de liquidacion la
entidad tiene la obligacién de pronunciarse, ya sea observandola, elaborando
otra, esto dentro de un plazo determinado. Es ante ello que la entidad
habiendo tomado conocimiento de nuestra liquidacién de obra procedié a
responder mediante carta N2 181-2017-GDU-MDEA. La entidad en dicha carta
manifiesta su disconformidad sin mayor argumento y plantea una propuesta
de liquidacién de 3 hojas las cuales carecen de fundamento. Asimismo no
contiene documentos que puedan dar sustento a su liquidacién. Por ello
manifestamos un desacuerdo con el monto propuesto por la entidad por lo
antes mencionado.

Cada monto abordado en nuestra propuesta de liquidacion de obra estd
debidamente sustentada y detallada conforme se puede apreciar en los
documentos que son parte de la liquidacion.

En ese extremo que, habiendo un desacuerdo evidente entre la entidad y el
consorcio con respecto a la liquidacién final de obra en cuanto al monto final a
aprobar, es asi que en ese estado de hechos y de conformidad con la
normativa y el reglamento de la ley de contrataciones del estado sera el
Tribunal Arbitral que requiera lo necesario para determinar el monto final de

la liquidacion.

Respecto a la Segunda Pretensién, EL CONTRATISTA sefiala que:

Con respecto al pago de los dafios y perjuicios ocasionados por la indebida
ejecucién de las cartas fianzas de fiel cumplimiento, lo cual ya ha| sido
determinado en un proceso arbitral que si efectivamente existié una indebida
ejecucion. Como se puede advertir de los resuelto por el tribunal arbitral, la
entidad nos ha ejecutado indebidamente nuestras cartas fianzas y ello como
consecuencia nos ha ocasionado perjuicios econémicos. Dicha ejecucidn ha
ocasionado la enajenacion de nuestras propiedades y una evidente

desestabilizacion.
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Para que exista un dafio se debe de hacer un anilisis de los elementos
constitutivos de la responsabilidad civil las cuales permitan la configuracién del
dafio como tal, las cuales se detallan a continuacion:

La conducta antijuridica: Conducta contraria al derecho, que en caso de
responsabilidad civil es tipica, entendida como aquella que no solo contrqviene
una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema
juridico en su totalidad en el sentido de afectar valores sobre los cuales estd

constituido el sistema juridico.

Como se puede advertir, la conducta antijuridica ya ha sido determinado por
un tribunal arbitral mediante laudo arbitral el mismo que ha quedado
consentido por la entidad, el cual precisa de forma categérica que las cartas
fianzas han sido ejecutadas de forma indebida. Por lo tanto la conducta
antijuridica por parte de la entidad esta plenamente configurada, toda vez que
la conducta desplegada por la entidad contravino dispositivos previstos en la

normativa.

La configuracién de la conducta antijuridica ha quedado evidenciado por
tribunal arbitral, “numeral 57° del laudo arbitral” — que la ejecucién de las
Cartas Fianzas fue realizada de forma indebida por parte de la Entidad por
contravenir al articulo 164 del RLCE en tanto no se verificé ninguno de los
supuestos por los cuales la Entidad estuviera facultado para su ejecucién,
corresponderia que la entidad restablezca el statu quo de dichas Cartas Fianzas
antes de su ejecucion a fin de que, en la etapa de liquidacién Final de ohira, la
parte puedan determinar el saldo econémico final del contrato” — de lo que se
podrd advertir que ha existido una indebida ejecucion de las cartas fianzas por
parte de la entidad.

Dafio causado; respecto a este elemento se debe considerar que el dafio es
todo menoscabo a los intereses de los individuos en du vida de la relaciéon
social, que el derecho ha considerado merecedores de la tutela legal®.

Como se puede corroborar en los anexos adjuntos a la demanda es
consecuencia de la indebida ejecucién de las cartas fianzas por parte de la
entidad el banco nos ha enajenado una de nuestras propiedades, en vista de
ello se configura el dafio causado por la conducta unica y exclusivamente

atribuible a la entidad.

Por tanto a consecuencia de los argumentos expuestos se requiere el pago de
S/ 750,000.00 el cual se sustenta en el hecho de la propiedad entregada en
dacién de pago al BBVA de acuerdo a la liquidacion del préstamo recibido por
la ejecucion de la Carta Fianza de S/ 360,000.00 cuando el valor comercial real
del terreno era de S/ 1’110.000.00; este pedido se sustenta con Tasacion del
terreno, hipoteca realizada por BBVA, Aviso de requerimiento de fianZa de

1 Lizardo Taboada Cordova “Elementos de la responsabilidad civil” editora juridica GRILEY-2001, PG 29
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BBVA Carta MCG-GG-02-2017, Carta SMCG-GG-034-2017, y el Testimo»Lio de
Liquidacién de préstamo realizada por el BBVA. En consecuencia ha quedado
sustentado que corresponde a la entidad el pago de lo requerido.

Respecto al sustento de los prejuicios econémicos, a consecuencia de la
indebida ejecucién de las cartas fianzas de fiel cumplimiento por parte| de la
entidad, nos ha ocasionado una desestabilidad econémica no prevista. En
tanto corresponde a la entidad nos pague el monto de S/ 276,180.00
ocasionado por el precipitado sobre endeudamiento de los socios de la
Empresa Santa Maria Contratistas Generales S.R.L. conformante principal del
Consorcio de la Amistad, en el que debe considerarse el listado de préstamos
realizados por ellos en INTERBANK y BCP y que fueron utilizados en el
refinanciamiento trimestral del préstamo recibido por la indebida ejecucién de
la Carta Fianza, este pedido se sustenta con el listado de préstamos persanales
del Anexo N2 01 Listado de préstamos con tarjetas para cubrir renovagiones
del préstamo principal del BBVA; y el detalle de gastos de refinanciacidn del
préstamo cancelados al BBVA del Anexo 2.

Asimismo a consecuencia de la conducta antijuridica por parte de la entidad al
ejecutar nuestra carta fianza se requiere el pago de S/ 236,101.59 que
corresponden a los intereses dejados de percibir por la indebida ejecucién de
las cartas fianzas ejecutadas y que corresponden a los fondos fijos que cpntra
garantia fueron ejecutados, S/ 360,000.00 del Scotiabank y S/ 111.260.65 del
BBVA, este pedido se sustenta de conformidad al resumen general de cilculos
de intereses no recibidos detallado en el Anexo N2 03 adjunto y que da
sustento a nuestro pedido, pues queda demostrado la crisis econémica en la
que nos hemos visto inmerso a consecuencia de la conducta Unicamente
atribuible a la entidad, por ello corresponde el pago de dichos montos
sefialados por estar de acuerdo a la ley. 1

Respecto a la Tercera Pretension: |
Con respecto a este punto, debemos sefialar que a consecuencia de la
controversia suscitada nos hemos visto en la necesidad de contrata} los
servicios profesionales de asesoria y consultoria externa, para que nos
patrocine en las controversias del presente proceso, ocasionandonos:mas
gastos econdmicos los mismos que deberan ser asumidos por la entidad, quien
. es directamente responsable de llegado a esta instancia. Cabe precisar que
estaremos adjuntando en su oportunidad la liquidacién final de los gastos
administrativos, costas y costos del proceso arbitral ya que aun no se han
pagado los honorarios del arbitro tnico y secretaria arbitral.

C. FUNDAMENTOS DE DERECHO
EL CONTRATISTA establece como fundamento de derecho de sus pretensipnes
los articulos 211° del RLCE, los articulos 215°, 221°, 269° y 270° del Degreto
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Supremo N2 083-2004-PCM, la Ley General de Arbitraje aprobada por D.L. N
1071, los articulos 1152° Y 1321° del Cédigo Civil y la Constitucidn Politica del

Perd.

| v. DE LA CONTESTACION DE DEMANDA
Mediante escrito de fecha 09.03.2018, dentro del plazo establecidp, LA
A.
\

ENTIDAD contesta la demanda.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Respecto a la primera pretension de la demanda arbitral que sefiala que se
declare la validez de la liquidacion practicada del contrato de obra N2 030-
2014-MDEA, para la instalacion riberefia y construccion del malecén de la
amistad en la margen izquierda del Rio Rimac distrito de El Agustino,
presentada con Carta N2 051-17/CDLA, de fecha 26 de julio de 2017, e} cual
tiene un saldo a favor del contratista de S/ 2°251296.48 soles.

Sin embargo, la Municipalidad de El Agustino no estd de acuerdo y conforme
con la liquidacién practicada por el Consorcio La Amistad, en tal sentido se
remitié la Carta N2 181-2017-GDU-MDEA, de fecha 22 de septiembre de 2017
en el cual declaramos la improcedencia de la liquidacion de obra por parte del
contratista, toda vez que presenta errores técnicos y legal de forma que no
existe saldo a favor del Consorcio La Amistad, sino por el contrario existe un

saldo diferente de nuestra pre liquidacion.

La obra fue motivo de un proceso por la modalidad de concurso - oferta en la
que el postor elabora el expediente técnico y luego ejecuta la obra, al respecto
el contratista en su liquidacion no efectia la liquidacion del servicip de

elaboracidn del expediente técnico.

La entidad en la liquidacién practicada ha determinado que el servicip de
elaboracién del expediente técnico no retine las condiciones establecidas en las

bases del proceso y que forman parte de su contrato porque no cuenta con
autorizaciéon de la autoridad nacional del agua (ANA) quien se pronuncié

C sefialando que no es procedente autorizar dicho expediente técnico por contar
con instalaciones definitivas como lo son los servicios higiénicos y la piscina, asi

\mismo la aprobacién de dicho expediente técnico es nulo por lo sefialado en el
articulo 6° del cédigo civil, ya que no cuenta con las firmas de los especialistas

en ingenieria eléctrica Ing. Julio Cesar Torres Montoya, Ing. Mecdnico
electricista e ingenieria sanitaria Ing. Denis Florencio Quinto Patifio especialista

en disefio de redes de agua y desagiie.

Asimismo, no hay memoria de cdlculo de maxima demanda de energia
eléctrica, no hay memoria de calculo hidraulico a nivel de agua y desagiie, los
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presupuestos determinan que las instalaciones eléctricas es un global y las
instalaciones sanitarias igualmente son global, debiendo la contratista haber
determinado el total de las partidas que determinan el presupuesto para su
ejecucion, como lo es en el caso de instalaciones eléctricas, determinacién de
empalme a la red puablica e instalacion de medidor, caja de llaves de control
termo magnéticas, caja de encendido y apagado automadtico de electrobomba,
determinacién de puntos de luz, puntos de tomacorriente, metros lineales de
cableado eléctrico metros lineales de entubado eléctrico, determinacion del
ndmero de interruptores y tomacorrientes, determinacion del tipo de motor de
recirculacién de agua para la piscina, determinacion de los postes de luz para
iluminacion exterior; respecto del agua y desagiie no se ha establecido punto
de instalacién y conexién a la red publica del agua, instalacién y conexién a la
red publica de desagiie, metros lineales y tipo de tuberia de agua, metros
lineales de tuberia y tipo de red de desagiie, puntos de red agua, puntos de red
de desagiie, determinacién del sistema de recirculacion de agua ara la piscina,
tipos y capacidad de los filtros para la limpieza del agua de la piscina, en ambos
casos no se cuenta con la autorizacién del NA de las instalaciones definjtivas
propuestos por el contratista, por esta razén no se debié pagar el servicio de
elaboracién del expediente técnico y por ende el desarrollo de la obra
tratdndose de un concurso oferta el contratista no ha considerado en su
liquidacién la determinacién de la validez de la elaboracion del servicio de
elaboracion del expediente técnico hecho que ha sido considerado por nuestra
representada como un saldo negativo por su mala ejecucién.
Asimismo, en el expediente técnico el Ing. Rubén Esau Mogrovejo Gutigrrez
especialista en hidraulica fluvial no ha tomado en cuenta el disefio hidrauljco la
ciclicidad de grandes avenidas para un periodo de retorno de 150 afios, e| cual
se exige en disefios de este tipo de proyectos luego de lo acontecido en el
del Pais cuando ocurrié el fenémeno del nifio.

En relacién a la liquidacién de obra para la determinacion de los metrados
determinados por el contratista como ejecutados, no adjunta la planilla de
metrados que sustente el resumen de metrados que aparece en su liquidacién
-siendo ello imprescindible segin reglamento de la ley de contrataciones del
stado, para establecer la veracidad de las partidas ejecutadas, no existe los
planos de replanteo de las estructuras ejecutadas por el contratista.

Para el pago de la eliminacién del desmonte no adjunta las boletas de ingreso a
un botadero oficial que sustente la no contaminacion del medio ambiente tal y
como lo establecen las bases integradas del proceso de seleccion y que forman
parte de su contrato tampoco adjunta la constatacion notarial que justifique
legalmente las partidas por el contratista determinado como ejecutados,
tratandose de una liquidacién, el contratista no adjunta los certificados de
control de calidad, de la calidad del concreto utilizado, no adjunta los pagos de
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impuestos y tributo a SUNAT, ESSALUD, ADP, FOAVI, CONAFOVICER, SENCICO
de las valorizaciones tramitadas.

lgualmente debemos sefialar que con posterioridad de la resolucidn del
contrato invocado por el contratista el mismo reinicio las labores de eje¢ucién
de obra durante los meses de junio 2015, julio 2015 y agosto 2015, fuera del
plazo legal de ejecucion de obra siendo que estos avances han] sido
considerados por la entidad en su liquidacion, independientemente [de lo
ejecutado en noviembre del 2014, no ajustandose a los hechos de la ejequcién
de obra como han quedado acreditados en el cuaderno en obra que se
encuentra en poder de la entidad.

Por lo expuesto no se puede a solo pedido del contratista autorizar se les
conceda el pago por la suma de S/ 2°251.296.48 soles que solicitan en su
liquidacion maxime si no ha tomado en cuenta en su liquidacion el servicio de
elaboracion del expediente técnico el cual adolece de la autorizacién de la
autoridad nacional del agua (ANA), firmas, memorias de célculo y detalle del
presupuesto de instalaciones eléctricas y de red de agua y de desagiie ya que
no se puede validar un presupuesto global como el que aparece en su
presupuesto, tampoco del hidraulico que no cuenta con estudio de ciclicidbd de
avenidas por un periodo de 150 afios, no se cuenta con los informes de los
profesionales comprometidos durante la ejecucién de obra ni en la liquidacién
de las valorizaciones Ing. Luis Alberto Llacza Camargo gerente de obra, ing.
Néstor Raul Cardenas Sidnchez especialista en estructuras, Ing. Cesar Augusto
Ayala Basurco, especialista en hidraulica fluvial, Ing. Olger Espinoza Villanueva
especialista en sistemas integrados de gestion, Ing. Olger Espinoza Villanueva
especialista en geotecnia y Melissa Sara Roa Calderén especialista en
intervencion social, especialistas que debieron intervenir durante la ejecucién
de obra y en la liquidacion de obra, no hay planilla de metrados, planos post
construccion, copia de boletas de eliminacién de desmonte en botadero oficial,
copia de pago de tributos e impuestos de ley, certificados de control de calidad
del concreto y ensayos de laboratorio del material empleado en obra requisitos
indispensables a ser presentados en la liquidacién del contrato por modalidad
de concurso oferta en la que el postor oferta el servicio de elaboracién del
xpediente técnico y la ejecucion de la obra.

Respecto a que se pague los dafios y perjuicios por la suma de S/ 750,0d0.00
soles ocasionados con la indebida ejecucién de la carta fianza de| fiel
cumplimiento y que ha generado la enajenacién de la propiedad por parﬂe de
BBVAYy el precipitado endeudamiento con INTERBANK y el BCP. |

Al respecto no existe responsabilidad extracontractual, toda vez que confarme
al Art. 1960° inc. a) del Cédigo Civil, se actué en el ejercicio de un derecho, por
lo tanto, estamos exceptuados de responsabilidad. Asimismo, conforme al Art.
36.1° de la Ley de contrataciones cualquiera de las partes puede resolver el
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contrato por incumplimiento de contrato, y como se ha sefialado en los
primeros considerandos la empresa Consorcio La Amistad ha incumplido el
contrato, por lo tanto, se ha actuado en cumplimiento de un deber.

Respecto a que se pague y/o reembolse el pago integro de costas, cpstos,
gastos administrativos y la asesoria legal que se ha contratado, carece de
sustento legal, toda vez que la entidad edil ha sido perjudicada.

Que, conforme al Acta de Constatacién Notarial de fecha 04 de noviemhre de
2015, el notario de Lima Lucio Alfredo Zambrano Rodriguez, notario de [Lima,
constatd fisicamente la obra que se denomina “Instalacién de defensa Riberefia
y construccién del malecdn de la amistad en la margen izquierda del rio Rimac”,
por resolucidn del contrato N2 030-2014-MDEA, dividiéndose en 03 tramos.

B. FUNDAMENTOS DE DERECHO

LA ENTIDAD establece como fundamento de derecho de su contestacig}on de
demanda la LCE y el RLCE. ‘

V. DE LA RECONVENCION

Mediante escrito de fecha escrito de fecha 09.03.2018, dentro del blazo
establecido, LA ENTIDAD plantea reconvencion.

A. PRETENSIONES:

PRIMERA PRETENSION: Que, el Tribunal Arbitral ordene el pago de las
penalidades, por la suma de S/ 1'444,221.76 que deviene de |a penalidad por
mora y otras penalidades, conforme al articulo 166° del RLCE.

SEGUNDA PRETENSION: Que, el Tribunal Arbitral ordene el pago de una
indemnizacién por dafios y perjuicios por la suma de S/ 500,000.00 soles por el
incumplimiento del contrato N2 030-2014-MDEA. |

TERCERA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral orden el pago y/o reembolso
integro de las costas, costos, gastos administrativos y asesoria legal que se ha

contratado.

B. FUNDAMENTOS DE HECHO

Conforme a las penalidades por mora, la penalidad méaxima asciende al|10%
del monto contrato, la suma de S/ 722,110.88 soles, el cual se ha fijado de
acuerdo a la cldusula décimo segunda del contrato. Asimismo conforme al
articulo 166° del Reglamento de contrataciones con el Estado el pago de las
penalidades es por la suma de S/ 722,110.88 soles.
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Conforme a lo sefialado en la contestacién de la demanda no se ha tomddo en
cuenta en su liquidacién el servicio de elaboracién del expediente técnico el
cual adolece de la autorizacién de la autoridad nacional del agua (ANA), ﬁrmas,
memoria de célculo y detalle del presupuesto de instalaciones eléctricas|y red
de agua y de desagiie ya que no se puede validar un presupuesto global]como
el que aparece en su presupuesto, tampoco del calculo hidréulico qpe no
cuenta con estudio de ciclicidad de avenidas para un periodo de 150 afios, no
se cuenta con los informes de los profesionales comprometidos durante la
ejecucién de obra ni en la liquidacion ni en las valorizaciones Ing. Luis Alberto
Llacza Camargo gerente de obra, ing. Néstor Rall Cardenas Sanchez espedialista
en estructuras, Ing. Cesar Augusto Ayala Basurco, especialista en hidrgulica
fluvial, Ing. Olger Espinoza Villanueva especialista en sistemas integrados de
gestién, Ing. Olger Espinoza Villanueva especialista en geotecnia y Melissa Sara
Roa Calderén especialista en intervencion social, especialistas que debieron
intervenir durante la ejecucién de obra y en Ila liquidacion de obra, np hay
planilla de metrados, planos post construccion, copia de boletas de eliminacién
de desmonte en botadero oficial, copia de pago de tributos e impuestos de ley,
certificados de control de calidad del concreto y ensayos de laboratorio del
material empleado en obra requisitos indispensables a ser presentadosien la
liquidacion del contrato por modalidad de concurso oferta en la que el postor
oferta el servicio de elaboracién del expediente técnico y la ejecucion de la
obra. Hecho que se encuentra constatado con el Acta de Constatacion Notarial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

LA ENTIDAD establece como fundamento de derecho de su reconvencién de
la demanda la LCE y el RLCE.

DE LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION

Mediante escrito de fecha 14.05.2018, dentro del plazo establecido, EL
CONTRATISTA contesta la reconvencion.

A. FUNDAMENTOS DE HECHO

La entidad mediante escrito de contestacién a nuestra demanda ha planteado
una reconvencion, y de los argumentos propuestos se puede advertit una
improvisacion total falta de seriedad, mas aun cuando no cuento con
documentos vilidos que den respaldo a sus argumentos. Por tanto, solicitamos
respetuosamente al sefior Presidente del Tribunal Arbitral declare

improcedente sus pretensiones. 1

La entidad de forma absurda, incongruente en todos sus extremos y fuera de
lugar pretende que se le haga el pago por aplicacion de penalidades, ello sin
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fundamento valido alguno. En este extremo se debe advertir que el coptrato
fue resuelto por el consorcio de la amistad por causas imputables a la entidad,
en consecuencia no existe incumplimiento de contrato de nuestra parte y en
ese contexto no procede el reconocimiento de dafios perjuicios a favor de la
entidad, por el contrario el agraviado ha sido el Consorcio de la Amistad. |

|
La entidad de forma arbitraria pretende desconocer lo resuelto por un tribunal
arbitral, que efectivamente en el laudo ha resuelto declarar la validez de la
resolucién de contrato efectuada por nuestra parte. Sin embargo, la entidad
pese a ello pretende la aplicaciéon de penalidades por incumplimiento de
contrato. Cuando ello ya ha sido determinado y se puede advertir que la
entidad planea pretensiones incongruentes y distantes a la realidad.

Ahora en cuanto a su segundo argumento la entidad pretende el pagp por
indemnizacién bajo el argumento que el expediente técnico no cohtaba
autorizacion del ANA, dcha. aseveracion es falsa como ya lo hemos
manifestado y probado lineas arriba. Existen documentos emitidos por e ANA
que, efectivamente lo aprueba y autoriza para su ejecucion, osea si se cpenta
con autorizacién de la mencionada entidad (ANA) pero la entidad aun
teniendo conocimiento de dicho documento, insiste en referir que no existe
autorizacion. Por tanto, habiéndose desvirtuado una vez mas lo sefialado por
la entidad corresponde declarar la improcedencia de las pretens ones
precarias y destinadas de la entidad.

DE LA AUDIENCIA DE _DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Con fecha 27 de junio de 2018 se llevé a cabo la Audiencia de Determinacién de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios. En la referida
Audiencia los puntos controvertidos a resolver por el Tribunal Arbitral
quedaron determinados de la siguiente manera:

Respecto de la Demanda:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde - 0 ho —
declarar la validez de la liquidacién del Contrato de Obra N° 030-2014-MIDEA
comunicada mediante Carta N° 051-17/CDLA, de fecha 26.07.2017, coh un
saldo a favor de S/. 2" 251,296.48 Soles. |

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde — o no|~ el
pago de S/. 750,000.00 Soles por concepto de dafios y perjuicios ocasionados
por la ejecucion de las cartas fianzas de fiel cumplimiento.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar a quién corresponde el pago de
los costos y costas del presente expediente arbitral.




IX. ILUSTRACION DE HECHOS, ALEGACIONES FINALES Y PLAZO PARA LAUDAR
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Respecto de la Reconvencion:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde ordenar - o no —
el pago de S/. 1°444,221.76 por concepto de penalidad por mora y| otras
penalidades, de conformidad con el articulo 1662 del Reglamento de la LCE.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde ordenar + o no
— el pago de S/. 500,000.00 Soles por incumplimiento de contrato.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar a quién corresponde el pago de
los costos y costas del presente expediente arbitral.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS: !
De conformidad con lo establecido en el articulo 42° del Decreto Legiﬁlativo
1071 que norma el arbitraje y Punto 31° del Acta de Instalacién, el Tribunal
Arbitral procedioé a admitir los siguientes medios probatorios.
Medios Probatorios ofrecidos por el Consorcio de la Amistad:
Respecto a la demanda, se admiten los medios probatorios documentales
ofrecidos en el escrito presentado el 08.02.2018, los que van del punto a). al

punto v). del acépite “V. MEDIOS PROBATORIOS Y ANEXOS”.

Medios Probatorios ofrecidos por la Municipalidad Distrital de El Agustino

Respecto a la Contestacion de Demanda y Reconvencidn, se admite el medio
probatorio documental ofrecido mediante escrito de fecha 09.04.2018-
precisado mediante escrito de fecha 09.04.2018, que se consigna como “Copia
de Acta de Constatacion Notarial”; ademas, por adquisicion ofrece los m dIOS
probatorios ofrecidos en el escrito de demanda.

. DESESTIMIENTO DE LA RECONVENCION.

Mediante Resolucion N2 12 de fecha 23 de julio de 2018, el Tribunal Arbitral
dispuso tener por DESISTIDA la Reconvenciéon planteada mediante escrito de
fecha 09.03.2018 por parte de la Municipalidad de El Agustino, por lo que las
pretensiones planteadas por la Entidad dejaron de formar parte de la materia
controvertida.

La referida resolucion no fue impugnada quedando consentida y vélida en
todos sus extremos.
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La Audiencia de llustracion de Hechos se llevd a cabo el 05.10.2018 de
conformidad con la citacion mediante Resolucion N° 13. ‘

Con Resolucién N2 14, de fecha 11.12.2018, el Tribunal Arbitral otorgd a las
partes un plazo de cinco dias hébiles para que presenten sus alegacidnes y
conclusiones finales por escrito. '

Mediante escrito de fecha 21.12.2018, EL CONTRATISTA presento sus alegatos
finales.

La Audiencia de Informe Oral se llevd a cabo el 15.02.2019 de conformidad con
la citacién mediante Resolucion N° 15.

Mediante Resolucién N° 16 se fija el plazo para laudar en treinta (30) dias
habiles.

\

\
Mediante Resolucién N° 17 se ampli6 el plazo para laudar en treinta (30b dias
habiles. ‘

X. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

Y, CONSIDERANDO:
|
CONSIDERACIONES PRELIMINARES i

PRIMERO.- Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde hacer las
siguientes afirmaciones: (i) Que el Tribunal Arbitral ha sido designado conforme a ley;
(i) Que en ninglin momento se recusd a algin miembro del Tribunal Arbitral, o se
impugnd o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacién; (iii) Que ambas partes tuvieron la oportunidad de ejercer plenamente su
derecho de defensa; (iv) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y
actuar todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar
alegatos o solicitar el uso de la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral; (v) Que
de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién del Tribunal
Arbitral, las partes han tenido oportunidad suficiente para plantear recursp de
reconsideracion contra cualquier resolucién distinta al laudo emitida en el presente
proceso arbitral, que se hubiere dictado con inobservancia o infraccion de una regla
contenida en el Acta de Instalacion, una norma de la Ley, del Reglamento o del De¢reto
Legislativo N2 1071, habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme
lo sefiala la misma Acta de Instalacion; y, (vi) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a
laudar dentro de los plazos aceptados por las partes.
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rde al

SEGUNDO. - Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, correspor
Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de las pretensiones formuladas tenien

consiguiente, pueden ser utilizados para acreditar hechos que incluso vayan en
de los intereses de la parte que los ofrecié. Ello concuerda con la definicion de

principio que establece que:

“.. la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contra

ontra
dicho

jo, se

considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para determinar la

existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, independientemente d

que

beneficie o perjudique los intereses de la parte que suministré los medios de prueba o
aun de la parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que propuso o

lo proporcioné”.?

CUARTO.- El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo a
ha valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite

itral
en el

proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacion razonada,
siendo que la no indicacidn expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en

tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

QUINTO. - Que adicionalmente debe precisarse que los puntos controve

constituyen una referencia para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbi

2 TARAMONA H., José Rubén. Medios Probatorios en el Proceso Civil. Lima: Rodhas, 1994. p. 35.
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pudiendo en consecuencia realizar un andlisis individual o en conjunto de los nLismos
en aquellos casos en los que se encuentren intimamente ligados.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:
DETERMINAR S| CORRESPONDE - O NO — DECLARAR LA VALIDEZ DE LA LIQUIDACION

DEL CONTRATO DE OBRA N° 030-2014-MDEA COMUNICADA MEDIANTE CARTA N°
051-17/CDLA, DE FECHA 26.07.2017, CON UN SALDO A FAVOR DE S/. 2°251,296.48

SOLES.

1.- El Consorcio de la Amistad, en adelante el Consorcio o el Contratista, sefialaen su
escrito de demanda que en cumplimiento de la normativa aplicable ha presentado
ante la Entidad mediante carta N2 051-17/CDLA el 26 de julio de 2017 en 160 folios el
expediente de liquidacion de obra N2 030-2014-MDEA para la “INSTALACI IN DE
DEFENSA RIBERENA Y CONSTRUCCION DE MALECON DE LA AMISTAD EN LA MA]RGEN
IZQUIERDA DEL RIO RIMAC ~ DISTRITO DE EL AGUSTINO”.

2.- Seiiala que la Municipalidad Distrital de El Agustino, en adelante la Entidad,
habiendo tomado conocimiento de la liquidacién de obra presentada por el Consprcio,
procedié a responder mediante carta N2 181-2017-GDU-MDEA manifestando su
disconformidad sin mayor argumento y plantea una propuesta de liquidacién |de 3
hojas las cuales carecen de fundamento. Asimismo no contiene documentos que
puedan dar sustento a su liquidacién. Por ello manifiestan su desacuerdo con el monto

propuesto por la Entidad.

3.- Finalmente manifiestan que habiendo un desacuerdo evidente entre la Entidad y el
Consorcio con respecto a la liquidacion final de obra en cuanto al monto fipal a
aprobar, solicitan al Tribunal Arbitral que determine el monto final de la liquidacién.

- Por su parte, la Entidad indica que no esta de acuerdo con la liquidacion practicada
por el Consorcio de la Amistad, en tal sentido remitié la Carta N2 181-2017-GDU-
MDEA, de fecha 22 de septiembre de 2017 en el cual declaran la improcedencia de la
liquidacion de obra por parte del contratista, toda vez que presenta errores técnicos y
legales de forma, que no existe saldo a favor del Consorcio de la Amistad, sino pbr el
contrario existe un saldo diferente de su pre liquidacion.

|
5.- Sefialan que la obra fue motivo de un proceso por la modalidad de concurso -
oferta en la que el postor elabora el expediente técnico y luego ejecuta la obra, al
respecto el Contratista en su liquidacion final no efectda la liquidacién del servicib de
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elaboracién del expediente técnico, no obstante que la Entidad en la liquidacién
practicada ha determinado que el servicio de elaboracién del expediente técn’co no
retine las condiciones establecidas en las bases del proceso y que forman parte de su
contrato porque no cuenta con autorizacion de la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
quien se pronuncié sefialando que no es procedente autorizar dicho expediente
técnico por no contar con instalaciones definitivas. i

|

6.- Asimismo manifiestan que la aprobacion de dicho expediente técnico es nulo por lo
sefialado en el articulo 6° del cédigo civil, ya que no cuenta con las firmas de los
especialistas en ingenieria eléctrica Ing. Julio Cesar Torres Montoya, Ing. Mec¢anico
electricista e ingenieria sanitaria, Ing. Denis Florencio Quinto Patifio especialista en
disefio de redes de agua y desagiie, entre otros aspectos de caracter técnico. Indican
que por esta razén no se debié pagar el servicio de elaboracion del expediente técnico
y por ende el desarrollo de la obra tratandose de un concurso oferta, el contratista no
ha considerado en su liquidacion la determinacion de la validez de la elaboracidn del
servicio de elaboracién del expediente técnico. Indican que por esta razén ha sido
considerada como un saldo negativo por su mala ejecucion. :

7.- Manifiestan también que el expediente técnico no ha tomado en cuenta el disefio
hidraulico, la ciclicidad de grandes avenidas para un periodo de retorno de 150 afios, el
cual se exige en disefios de este tipo de proyectos luego de lo acontecido en el horte
del pais cuando ocurrié el fenémeno del nifio. |

8.- En relacién a la liquidacion de obra para la determinacién de los metrados
determinados por el contratista como ejecutados, indica que no adjunta la planilla de
metrados que sustente el resumen de metrados que aparece en su liquidacién siendo
ello imprescindible segin Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,ipara
establecer la veracidad de las partidas ejecutadas. Tampoco existen los plands de
replanteo de las estructuras ejecutadas por el contratista.

9.- De otro lado, sefiala que para el pago de la eliminacién del desmonte no adjunta las
boletas de ingreso a un botadero oficial que sustente la no contaminacién del medio
ambiente, tal y como lo establecen las bases integradas del proceso de seleccién y que
forman parte de su contrato tampoco adjunta la constatacion notarial que justifique
legalmente las partidas ejecutadas por el contratista, tratdndose de una liquidacidn, el
contratista no adjunta los certificados de control de calidad, de la calidad del con¢reto
utilizado, no adjunta los pagos de impuestos y tributo a SUNAT, ESSALUD, ADP, FOAVI,
CONAFOVICER, SENCICO de las valorizaciones tramitadas.

-
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10.-Igualmente sefiala la Entidad que con posterioridad de la resolucién del contrato
invocado por el contratista el mismo reinicio las labores de ejecucion de obra dqirante
los meses de junio 2015, julio 2015 y agosto 2015, fuera del plazo legal de ejecuc‘én de
obra siendo que estos avances han sido considerados por la entidad en su liquidbcién,
independientemente de lo ejecutado en noviembre del 2014, no ajustidndose| a los
hechos de la ejecucién de obra como han quedado acreditados en el cuaderno en obra

que se encuentra en poder de la entidad. ;
|
11.- Finalmente indica la Entidad que no se puede a solo pedido del contratista
autorizar se les conceda el pago por la suma de S/ 2'251.296.48 soles que solicitan en
su liquidacion maxime si no ha tomado en cuenta en su liquidacion el servicio de
elaboracion del expediente técnico el cual adolece de deficiencias de cardcter téchico y
no cuenta con los informes de los profesionales comprometidos durante la ejeguciéon
de obra ni en la liquidacidn de las valorizaciones.

|
12.- Establecidos los argumentos de las partes corresponde evaluar la pretehsién,
teniendo en consideracion las pruebas que han aportado, las mismas que obranien el
expediente arbitral, asi como la normatividad sobre la materia. En tal consideracién, el
Tribunal Arbitral pasara a efectuar el anilisis legal correspondiente.

13.- Con fecha 30 de junio de 2014, la Municipalidad de El Agustino y el Consorcio|de la
Amistad suscribieron el Contrato de Obra N° 030-2014-MDEA para la “Instalacion
Riberefia y Construccion del Malecén de la Amistad en la Margen lzquierda del Rio
Rimac, Distrito de El Agustino” cuyo monto contractual ascendié a la suma de S/.

7°180, 785 incluido IGV.

14.- Mediante Carta N° 017-15/CDLA de fecha 20 de marzo de 2015, el Con4orcio
resolvié el Contrato de Obra N° 030-2014-MDEA. La referida resolucién de contrato fue
materia de controversia entre las partes contractuales, siendo sometida a arbitrajt. Es
asi, que mediante Laudo Arbitral de fecha 23 de marzo de 2017, el mismo que obra en
autos, se declaré legalmente vidlida la resoluciéon de contrato efectuada p@r el

Contratista por causas imputables a la Entidad, determinandose que la misma habia

" quedado consentida. |

15.- Asimismo, segun consta en el mencionado Laudo, se declaré Improcedente la
pretensién del Consorcio de la Amistad de declarar el consentimiento de la Liquidacion
del Contrato presentado por el Contratista con fecha 14 de octubre de 2015, entre
otras razones por existir controversias pendientes de resolver. Siendo asi, una vez
finalizado el referido proceso arbitral y transcurrido el plazo de impugnacién de Laudo,
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al quedar éste consentido, se activd el derecho del Contratista de iniciar validamente
un nuevo procedimiento de liquidacién del contrato.

16.- En efecto, habiéndose resuelto las controversias pendientes, el Consorcio
mediante Carta N° 051-17/CDLA de fecha 26 de julio de 2017, presenta nuevamente a
la Entidad la correspondiente Liquidacion de Contrato, la misma que es declarada
“improcedente” por la Entidad mediante Carta N° 181-2017-GDU-MDEA de fecha 21
de setiembre de 2017, sefialando ademds que la liquidacion presentada por el
Consorcio difiere en el resultado respecto a la pre liquidacién efectuada por la Entidad,
la misma que forma parte de la citada misiva. :

17.- Conviene indicar que la normatividad en contrataciones del Estado no contempla
supuesto alguno mediante el cual se pueda calificar de “improcedente” la liquidacién
de obra presentada por un contratista, conforme lo ha hecho en el presente caso la
Entidad en su Carta N° 181-2017-GDU-MDEA de fecha 21 de setiembre de 2017. En
efecto, de conformidad con el primer parrafo del articulo 211 del Reglamento, dentro
del plazo miximo de sesenta (60) dias de recibida la liquidaciéon elaborada por el
contratista, la Entidad solo puede observarla o elaborar otra, sin estar habilitada a
calificarla expresamente como “improcedente”. No obstante, a criterio del Tribunal
Arbitral, esta calificacién efectuada erroneamente por la Entidad no invalida
legalmente el documento que contiene sus observaciones y su pre liquidacion.

18.- Con fecha 04 de octubre de 2017, el Consorcio de la Amistad mediante Carta
Notarial N° 052-2017/CLDA, rechaza en todos sus extremos la pre liquidacion
efectuada por la Entidad y mediante Carta Notarial N° 053-2017/CLDA de fecha 25 de
octubre de 2017 emplaza en arbitraje a la Municipalidad de EIl Agustino. '

19.- Habiéndose producido la discrepancia respecto a la Liquidacion del Contrato y
sometida ésta a arbitraje, corresponde que el Tribunal Arbitral evaliie previamente si
la Liquidacién del Contrato efectuada por el Consorcio y las observaciones formuladas
por la Entidad a través de su pre liquidacién, cumplieron con el procedimiento y
presupuestos regulados en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contratacipnes
del Estado que norma la Liquidacién del Contrato de Obra.

AN
20.- El articulo 211° del RLCE establece textualmente lo siguiente:

“Articulo 211.- Liquidacién del Contrato de Obra:
El contratista presentard la liquidacion debidamente sustentada con la
documentacion y cdlculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el
equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el que
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resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcion de la obra. Dentro del
plazo mdximo de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad deberd pronunciarse, ya
sea observando la liquidacién presentada por el contratista o, de considerarlo
pertinente, elaborando otra, y notificard al contratista para que éste se pronuncie
dentro de los quince (15) dias siguientes.

Si el contratista no presenta la liquidacion en el plazo previsto, su elaboracion serd
responsabilidad exclusiva de la Entidad en idéntico plazo, siendo los gastos de cargo
del contratista. La Entidad notificard la liquidacion al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

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

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por la otra, ésta deberd
pronunciarse dentro de los quince (15) dias de haber recibido la observacion; de no
hacerlo, se tendrd por aprobada la liquidacién con las observaciones formulad#.

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas por la
otra, aquélla deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el pérrafo
anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguiqntes,
cualquiera de las partes deberd solicitar el sometimiento de esta controvelﬁia a
conciliacién y/o arbitraje. |
Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segun las disposiciones
previstas para la solucién de controversias establecidas en la Ley y en el preSente
Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida. ‘

En el caso de obras contratadas bajo el sistema de precios unitarios, la I/qu1d cion
final se practicard con los precios unitarios, gastos generales y utilidad ofertados;
mientras que en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada la liquidacion
se practicard con los precios, gastos generales y utilidad del valor referencial,

afectados por el factor de relacion.
No se procederd a la liquidacién mientras existan controversias pendientes de

resolver.”

21.- Conforme apreciamos de la secuencia procedimental de presentacién de los
documentos efectuados por las partes — presentacidn de la Liquidacién del Contrato
por parte del Consorcio (26.07.17), Observacién de la liquidaciéon formulada por la
Entidad (21.09.17), rechazo del Consorcio a la posicion de la Entidad (04.10.17) y

\ emplazamiento a arbitraje (25.10.17) -, tanto el Consorcio como la Entidad se| han

cefiido a los plazos establecidos por el articulo 211° del RLCE, por lo que no existiendo
observacion a la formalidad legal de dicho procedimiento, corresponde que el Tribunal
Arbitral pase a evaluar la controversia respecto a la validez legal — o no — de la
liquidacion del Contrato efectuada por el Contratista.
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22.- Resulta importante sefialar que la liquidacién final del contrato de obra c
en 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 Entidad3.

23.- En ese sentido, el acto de liquidacion tiene como propésito que se efectlie un

ajuste formal y final de cuentas, que establecer3, teniendo en consideracion intereses,
actualizaciones y gastos generales — de ser el caso-, el quantum final de las
prestaciones dinerarias a que haya lugar, a cargo de las partes del contrato.
Transcurrida la etapa de liquidacion, las relaciones juridicas creadas por el contrato se
extinguen. Esto sucede porque el contrato ha alcanzado su finalidad, cual es satisfacer
los intereses de cada una de las partes. Es por ello que el procedimiento de liquidacién
de obra presupone que cada una de las prestaciones haya sido debidamente verificada
por cada una de las partes, de manera que los sujetos contractuales hayan expresado
de forma inequivoca su satisfacciéon o insatisfaccion con la ejecucién del contrato.
Siendo que justamente al producirse discrepancias en la liquidacién de un contrato, se
prevé el sometimiento de las controversias a un medio de solucién de controvaersias,

como ha sucedido en el presente caso.

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

una de las partes.

25.- Cabe precisar que, si bien el articulo 213 del Reglamento sefiala que “Con la
iquidacion, el contratista entregard a la Entidad los planos post construccion|y la
minuta de declaratoria de fdbrica o la memoria descriptiva valorizada, segtun sea el
caso, (...)", dichos documentos no forman parte de la liquidacién de obra, puesto que
'\constituyen documentos adicionales que debe presentar el contratista como condjcion
para el pago del monto de la liquidacion — cuando ésta tiene un saldo a su favor -.

3 SALINAS SEMINARIO, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra. Instituto |de la
Construccién y Gerencia (ICG), 22 edicion -2003. Pag. 44.
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26.- Ahora bien, resulta relevante sefialar que, en el presente caso, nos encontramos
ante la Liquidacion de un Contrato que ha sido resuelto por el Contratista ante el
incumplimiento contractual de la Entidad, tal como lo ha determinado el Laudo
Arbitral de fecha 23 de marzo de 2017, al que ya nos hemos referido anteriormente.

27.- Al respecto, debemos indicar que, si bien la liquidacién de un contrato de obra se
realiza, en circunstancias normales de ejecucién contractual, cuando haya finalizado la
ejecucion de la obra y esta haya sido recibida por la Entidad®, resulta también
necesario liquidar un contrato de obra cuando éste ha sido resuelto, tal y como se
aprecia de los parrafos segundo y tercero del articulo 209 del Reglamento®. En tal
sentido, para establecer los efectos de la resolucién de un contrato de obra, en la
liquidacion que se realiza con posterioridad a la misma, es necesario tener en
consideracién el primer parrafo del articulo 209 del Reglamento, el mismo que indica
que "La resolucion del contrato de obra determina la inmediata paralizacién de la
misma, salvo los casos en que, estrictamente por razones de seguridad o disposii ‘iones

reglamentarias de construccion, no sea posible."

28.- Vemos entonces que la resolucion de un contrato de obra implica la inmediata
paralizacién de los trabajos en la obra en virtud a la extincion de la relacién
contractual. Sin embargo, esto no exime a la Entidad de cumplir con su obligacién de
pagar todos los trabajos efectivamente ejecutados hasta ese momento en la respectiva
liquidacioén, esto en aplicacién del Principio de Equidad®. Para efectos de valorizar
dichos trabajos es indispensable emplear la informacién contenida en el acta de
constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra, pues es el documentg que
contiene la descripcion de Ia cantidad de metrados ejecutados por partidas, las
partidas pendientes de ejecucion o ejecutadas erréneamente, asi como el detalle de
materiales que se tienen en los almacenes de la obra, de ser el caso’.

4 De conformidad con lo indicado en el primer parrafo del articulo 211 del Reglamento.

"Articulo 209°.- Resolucién del Contrato de Obras

(..) ;
La parte que resuelve deberéd indicar en su carta de resolucién, la fecha y hora para efectyar la
constatacibn fisica e inventario en el lugar de la obra, con una anticipacién no menor de dos (2) dias|(...).
Culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad y se procede a la liquidacién,
conforme a lo establecido en el Articulo 211°" (El resaltado es agregado).

¢ El literal I) del articulo 4 de la Ley establece que, en virtud al Principio de Equidad,"‘Las
prestaciones y derechos de las partes deberén guardar una razonable relacién de equivalencia
y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del

interés general."

7 De conformidad con lo indicado en la Opinién N° 116-2012/DTN.
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29.- En efecto, el segundo parrafo del citado articulo 209 del Reglamento dispone que
la parte que resolvia el contrato debia indicar en su carta de resolucién, la fecha y la

supervisor o inspector, segun fuera el caso, se reunian en presencia de notario
de paz, y levantaban un acta donde se detallaban los avances de la obra real
ejecutados, y procedian a realizar el inventario de materiales, insumos, equipamjentos
o mobiliarios respectivos en el almacén de obra; precisando que si alguna de las partes
no se presentaba, la otra llevaba a cabo la diligencia y levantaba el acta, la cual tenia

pleno efecto legal.

De esta manera, el acta de constatacién fisica e inventario en el lugar de la obra

constituye un documento que acompaiia a todo contrato de obra y que contiene la
descripcién detallada de la cantidad de metrados ejecutados por partidas, las partidas
pendientes de ejecucién o ejecutadas erréneamente, asi como el detalle de materiales
almacenados, de ser el caso, los cuales debian tener como fin su posterior utilizacién

durante Ia ejecucion del saldo de obra.

30.- Habiendo establecido las premisas conceptuales aplicables al caso, podemos
iniciar la evaluacion de las liquidaciones formuladas por las partes, sin embargo
debemos previamente analizar lo sefialado por la Entidad en su escrito de contestacién
de demanda en cuanto refiere que la liquidacion practicada por el Contratista ho ha
incluido el concepto de “Elaboracién del Expediente Técnico”, indicando ademas que
dicho servicio no retne las condiciones establecidas en las bases del proceso y que
forman parte de su contrato, porque no cuenta con autorizacién de la Autaridad
Nacional del Agua (ANA) quien se habria pronunciado sefialando que no es procedente
autorizar dicho expediente técnico por no contar con instalaciones definitivas.
Asimismo manifiestan que la aprobacién de dicho expediente técnico es “nulo” por lo
sefialado en el articulo 6° del Cédigo Civil, ya que no cuenta con las firmas de los
especialistas en ingenieria eléctrica e ingenieria sanitaria, entre otros aspectos de
caracter técnico. Indican que por esta razon no se debié pagar el servicio de

7

aboracion del expediente técnico.

Al respecto, el Tribunal Arbitral considera que se debe tener en cuenta que no es
ateria controvertida en el presente arbitraje determinar si el Expediente Técnico de
la Qbra reune las condiciones establecidas en las Bases que regularon el proceso de
selectién, menos aun establecer si dicho expediente técnico es “nulo”,
argumenta la Entidad. Siendo asi, carece de objeto evaluar dichos extremos y emitir un
pronunciamiento al respecto. Asimismo, debe tenerse en cuenta que la Entidad
aprob6 en su oportunidad el Expediente Técnico elaborado por el Consorcio|y le
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canceld la suma de $/.80,000.00 que es el monto de contraprestacion pactada en el

Contrato.

En tales consideraciones la no inclusidén de este concepto dentro de la Liquidacion Final
presentada por el Contratista, no es causal de impedimento para que el Tribunal
Arbitral pueda evaluar la misma, maxime si tampoco fue incluida dentro de la

Liquidacién practicada por la Entidad.

31.- Ahora bien, si nos remitimos a las liquidaciones obrantes en autos que han sido
presentadas tanto por el Consorcio como por la Entidad, determinamos, en primer
lugar, que el Consorcio demanda que se le cancele como saldo a su favor la suma total
de S/. 1°907,878.37 sin IGV (2°251,296.48 incluido IGV), la misma que esta disgregada
en los siguientes conceptos cuyos montos no incluyen IGV: |

Reajuste del Contrato Principal: S/. 78,592.81

Reintegro por Factor F: S/. 276.76

Reintegro por Factor V: S/. 210.67

Gastos Generales: S/. 14,665.44

Lucro Cesante: S/. 138,999.23

Intereses de Valorizaciones: S/. 56,263.85

Saldo de Metrados Ejecutados: S/. 873,509.02 (Valorizacion N° 02)
Garantias de Fiel Cumplimiento: S/. 720,000.00

Intereses por ejecucién de garantias: S/. 24,179.89

Costos Notariales por resolucién de contrato: S/. 1,180.00

32.- Por su parte la Entidad consigna en su Liquidacion que ha pagado a la Contratista
la suma de S/. 469,759.65 (S/. 554,316.39 incluido IGV), monto que corresponde a la
Valorizacion N° 01, el referido pago también es reconocido por el Contratista como
cobrado a satisfaccion, seglin se desprende de la documentacién que obra en el
expediente arbitral. Asimismo, la Entidad reconoce un saldo pendiente de pago affavor
del Consorcio ascendente a S/. 470,904.79 incluido IGV, monto que incluye dos

ceptos: Saldo de metrados ejecutados por un monto de S/. 430,581.04 mas
Reajustes del Contrato por la suma de S/. 40,323.75.

Asimismo, en su Liquidacién consigna los siguientes conceptos:
- Multas aimponer: S/. 724,221.75.
- Otros Costos pendientes de cobro: S/. 7,400.00.
- Garantia de Fiel Cumplimiento retenida y ejecutada: S/. 720,000.00. /W
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Cabe resaltar que la Entidad no ha sustentado en forma documentada la Liquidacién
presentada, lo que debe tenerse presente, ya que conforme hemos referido, la
normatividad en materia de contrataciones del Estado exige que quien elabore una
Liquidacién de Contrato lo haga debidamente sustentado y documentado, lo que no
sucede en el presente caso con la liquidacion de la Entidad.

En ese contexto, no se pueden tener en cuenta los conceptos de Multas a imponer y
Otros Costos pendientes de cobro, en razén a que el Tribunal Arbitral carece de
elementos probatorios para considerarlos como vdlidos. Respecto a los conceptos
Saldo de metrados ejecutados y Reajuste del Contrato, estos seran materia de analisis
al momento de evaluar la Liquidacion presentada por el Contratista, ya que en ésta se
han incluido también estos conceptos.

Finalmente, debemos resaltar que no es materia de contradiccion la ejecucionide la
Garantia de Fiel Cumplimiento, por cuanto la Entidad reconoce haber ejecutado las
cartas fianzas, aspecto que el Tribunal Arbitral evaluara mas adelante.

33.- Corresponde a continuacion evaluar los conceptos incluidos en la Liquidacidn del
Contratista y que éste considera pendientes de pago por parte de la Entidad, los
mismos que ascienden a un total de S/.1°907,878.37 sin IGV, debiendo precisar que
este Tribunal evaluard los referidos conceptos en el orden que considere adecuados
para una mejor explicacién de su criterio, pudiendo ser en forma individual o conjunta,
segun estime pertinente.

34.- En primer lugar corresponde abordar el concepto de Saldo de Metrados
Ejecutados (Valorizacién 02) ascendente a la suma de S/. 873,509.02 sin IGV. Al
respecto debemos sefialar que las valorizaciones son la cuantificacién econémica de
un avance fisico en la ejecucién de laobraen un periodo determinado, tienen el
caracter de pagos a cuenta y seran elaboradas el ultimo dia de cada periodo previsto
en las Bases o en el contrato, debiendo ser aprobadas tanto por el contratista como
por el supervisor. En caso de discrepancias en las valorizaciones, estas deberan ser
grminadas y solucionadas en la liquidacién del contrato, tal como lo establece el
articulo 1992 del reglamento de la LCE, de no ser asi podran ser sometidas a
mecanismos de solucion de controversias, de acuerdo a la normatividad en
contrataciones del Estado.

Vemos entonces que toda liquidacién de contrato de obra debe comprender las
valorizaciones realizadas y como sucede en el presente caso, la liquidacién también
debe contemplar los metrados ejecutados y valorizados que pudieron haber quedado
pendientes de aprobacién por parte de la Entidad, como podria ser el caso
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valorizacién 02 ascendente a S/. 873,509.02 sin IGV efectuada por el Contratista para
efectos de la liquidacién del contrato, la misma que no habria sido materla de
aprobacién en razén de haberse resuelto el contrato de obra.

Resulta importante sefialar que el primer y antepenultimo parrafo del articulo 197 del
Reglamento, establece que corresponde al contratista y al supervisor o inspectbr, de
forma conjunta, formular y valorizar los metrados de obra ejecutados. Es asi que, a
efectos de realizar una valorizacién, el supervisor o inspector y el residente, se
constituyen en la obra y personalmente determinan los avances por cada partida

En el presente caso, el Contratista consigna en su liquidacién un saldo de metrados
ejecutados que no han sido pagados por la Entidad, siendo que los mismos no son
reconocidos por ésta en su totalidad. En efecto, se encuentra consignado len la
liquidacién formulada por el Contratista el concepto de Saldo de Metrados Ejecutados
ascendentes a la suma de S/. 873,509.02, también consignada en algunos documentos
como Valorizacién 02. Si bien este monto ha sido presentado en cuadros de estimacién
numérica, debidamente calculados y detallados, resulta ser una declaracién de parte
en tanto no presenta ningin documento que acredite su aprobacién por parte de la
supervisién del contrato, conforme lo exige el articulo 1972 del Reglamento al que

hemos hecho referencia.

Si bien podemos colegir que la aprobacién de la supervision no ha sido posible por
negativa de ésta, el Contratista debi6 presentar la correspondiente A de
Constatacion fisica efectuada en el lugar de la obra, para efectos de acreditar y
valorizar dichos trabajos o metrados ejecutados, pues es el documento que conti¢ne la
descripcion de la cantidad de metrados ejecutados por partidas y las partidas
pendientes de ejecucién. Conforme hemos referido anteriormente, en casgs de
resolucién de contratos, como es el que nos ocupa, el segundo parrafo del ditado
articulo 209 del Reglamento dispone que la parte que resolvia el contrato debia indicar
en su carta de resolucién, la fecha y la hora en la que se efectuaria la constatacion
fisica y el inventario en el lugar de la obra.

Nos encontramos entonces, ante la inexistencia de prueba en el expedientd que
acredite fehacientemente el monto total reclamado por el Contratista por concep&o de
\Saldo de Metrados Ejecutados, por lo que el Tribunal no puede asumir que es el monto

efectivamente ejecutado.

Sin embargo, resulta relevante indicar que la Entidad en su liquidacion si recono¢e un
saldo por ejecucion de metrados a favor del Contratista, reconociendo un pago
pendiente ascendente a la suma de S/. 430,581.04 incluido IGV. Al respecto, el articulo
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1992 del Reglamento sefiala lo siguiente: “Si surgieran discrepancias respecto de la
formulacién, aprobacién o valorizacién de los metrados entre el contratista y el
inspector o supervisor o la Entidad, segin sea el caso, se resolveran en la liquidacién
del contrato, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida”. Es asi que en el
presente caso, resulta posible aplicar la referida norma pues nos encontramos ante un
monto no controvertido ascendente a la suma de S/. 430,581.04 incluido IGV por
concepto de saldo de metrados ejecutados, monto que el Tribunal Arbitral no puede
dejar de reconocer. Consecuentemente, resulta amparable dar por viélida la parte no
controvertida ascendente a la suma de S/. 430,581.04 incluido IGV (S/. 364,899.19 sin

IGV).

35.- El segundo punto a evaluar de la liquidacién presentada por el Contratista es el
correspondiente al concepto de Reajuste de Contrato por la suma de S/. 78,592.81. Al
respecto, conviene remitirnos al primer parrafo del numeral. 2) del articulo del
Reglamento, el mismo que sefiala que, “En el caso de contratos de obras pactados en
moneda nacional, las Bases establecerdn las férmulas de reajuste. Las valorizagiones
que se efectden a precios originales del contrato y sus ampliaciones serdn ajustadas
multiplicdndolas por el respectivo coeficiente de reajuste “K” que se obtenga de aplicar
en la férmula o férmulas polinémicas, los Indices Unificados de Precios de la
Construccion que publica el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - | INEI,
correspondiente al mes en que debe ser pagada la valorizacién.”

36.- Ademads de la obligacién de la Entidad de incluir en las Bases las féormulas de
reajuste en los contratos de obra cuyo pago deba realizarse en moneda nacional,
corresponde que las valorizaciones realizadas deban ser ajustadas multiplicandolas por
el coeficiente "K" que se obtiene de aplicar la formula o férmulas polinémicas, los
indices Unificados de Precios de la Construccién publicados por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informética (INEI), correspondientes al mes en que debia ser pagada la

valorizacion.

hora bien, conviene precisar que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 198° del
Reglamento, "En el caso de obras, dado que los Indices Unificados de Precios de la
Construccion son publicados por el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica + INEI
con un mes de atraso, los reajustes se calculardn en base al coeficiente de reajuste "K"
" conocido a ese momento. Posteriormente, cuando se conozcan los Indices Unificados
de Precios que se deben aplicar, se calculard el monto definitivo de los reajustes que le
corresponden y se pagardn con la valorizacion mds cercana posterior o en la
liquidacién final sin reconocimiento de intereses."

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, en vista de que los indices Unificados
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de Precios de la Construccién se publicaban con un mes de atraso y que estos eran
necesarios para calcular el coeficiente de reajuste "K", los indices Unificados que se
aplicaban son aquellos vigentes al momento de efectuarse la respectiva valorizacion,
no obstante, una vez que se conocian los fndices Unificados de Precios |de Ia
Construccién que se debian aplicar, se calculaba el monto definitivo del reajuste para
cada valorizacion, debiendo efectuarse el pago correspondiente con la valorizacion
posterior mas cercana o, en su defecto, en la liquidacidn final de obra, lo que debe
tenerse presente en el caso que nos ocupa.

Vemos entonces que el reajuste de las valorizaciones tiene por objeto actualizar el
valor de los elementos que intervinieron en un avance fisico en la ejecucién de la obra
durante un periodo determinado, esto en razén a que el valor original de dichos
elementos varia en el tiempo, desde que se contrajo la obligacion. Este aspecto tiene
evidentemente relacién con la necesidad de mantener el equilibrio econémi o del

contrato de obra.?

Estando a la validez legal del concepto Reajuste de Contrato incluido en la liquidacién
elaborada por el Contratista y remitiéndonos a los montos detallados que ha
presentado, se establece que el calculo de reajuste que solicita le sea reconocidg es el
siguiente: Valorizacién 01 por el monto de S/. 18,320.63 sin IGV y por la Valorizacion
02 el monto de S/. 60,272.18. Siendo asi, determinamos, en primer lugar, que la
aplicacién del coeficiente “k” de acuerdo a la férmula polinémica es correcto para
ambos célculos. En segundo lugar, que no existe controversia respecto al reajuste
correspondiente a la Valorizacion 01 pues ambas partes han expresado que /dicha
valorizacién - ascendente a la suma de S/. 469,759.65 sin IGV- fue cancelada por la
Entidad al Contratista. Sin embargo, no sucede lo mismo respecto al reajuste de la
Valorizacién 02 en razén a que el monto de la referida valorizacién ascendente a la
suma de S/. 873,509.02 sin IGV no ha sido amparada en su totalidad por este Tribunal

Arbitral.

Consecuentemente solo se puede amparar el reajuste correspondiente a la suma
valorizada de S/. 364,899.19 sin IGV (S/. 430,581.04 con IGV) que ha sido reconpcida

. 8 Conforme a lo expuesto en el numeral 2.1 de la Opinién N° 58-2016/DTN, “(..) la normatijva de
" Contrataciones del Estado ha contemplado la posibilidad de efectuar el reajuste de precios a efectos de
actualizar el valor de las prestaciones a cargo del contratista; ello con el propdsito de restablecer el
equilibrio econémico financiero de la contratacion cuando resulte necesario.”.

Articulo 34. Modificaciones al contrato.
34.1 “{...) Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econémico financiero del contrato; en
caso contrario, la parte beneficioda debe compensar econémicamente a la parte perjudicadd para

restablecer dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad”.
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por este Tribunal Arbitral. En tal consideracién, efectuado el calculo corresponqiente,
se determina que corresponde reconocer por reajuste de la Valorizacién 02 la suma de

S/. 32,830.96.

Es importante precisar que la Entidad en su Liquidacién reconoce adeudar la!'suma
total de S/. 40,323.75 por concepto de reajuste de contrato, sin embargo po ha
sustentado el célculo efectuado por lo que este monto no puede ser considerado,

Estando a lo expuesto, el monto total por Reajuste de Contrato que debe recon )cerse
asciende a la sumade S/. 51, 151.59 sin IGV.

37.- El tercer punto a evaluar son los conceptos Reintegro por Factor F ascendente a
S/. 276.76 y Reintegro por Factor V por el monto de S/. 210.67. Al respecto la
liquidacién efectuada por el Contratista incluye los reajustes referidos a variaciones del
factor “F” creado mediante Resolucién N° 033-90-VC-9200 para el calculo de la
compensacién por tiempo de servicios de los trabajadores de construccién civil y el
factor “V” creado mediante Resolucién N° 022-94 INEl para el cdlculo de la
compensacién vacacional de los trabajadores de construccién civil, siendo que las
misas ademds se ajustan a lo dispuesto por la Resolucion N° 344-2015-INE! y
Resolucién N° 345-2015-INEl respectivamente, por lo que corresponde otorgar la
validez legal a estos dos conceptos.

38.- Respecto a los Gastos Generales por la suma de S/. 14,665.44, debemos sefialar
que los mismos, segtin el anexo correspondiente de la liquidacion, estan referidas a la

renovacion de Cartas Fianzas que respaldan el fiel cumplimiento de sus obligaciones.

Al respecto, la normativa de contrataciones del Estado establece como requisito para la

celebraciéon de un contrato®, que el postor ganador de la Buena Pro constituya y

entregue a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento, por una suma equivalente al

diez por ciento (10%) del monto del contrato original, con la finalidad de cautelar el

correcto y oportuno cumplimiento de sus obligaciones durante la ejecticién
ntractual.

El articulo 158 del Reglamento precisa que la garantia de fiel cumplimiento “(...) déberd

" ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del coq‘trato

original y tener vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la prestacién a ¢argo
del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la

9 Salvo las excepciones establecidas en el articulo 161 del Reglamento.
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liquidacién final, en el caso de ejecucion y consultoria de obras.” De acuerdo Fon la
disposicién citada, en el caso de los contratos de ejecucién de obra, la garantia de fiel
cumplimiento debe mantenerse vigente hasta el consentimiento de la liquidacién final.

En el caso de autos, la Entidad ejecutd las cartas fianzas, y en tal sentido, el Contftatista
no tuvo que incurrir en mayores gastos de renovacion por un periodo mayor de
vigencia, mas alld de lo inicialmente previsible, en cuya consideracién no resulta
procedente amparar como gasto general el concepto de “dafio emergente por

renovacion de cartas fianzas”.

39.- La liquidacién del Contratista incluye el concepto de Lucro Cesante por un monto
de S/. 138,999.23. Al respecto, conforme hemos sefialado en forma precedente, la
liquidacién del contrato de obra solo puede incluir conceptos que forman parte del
costo de la obra y otros que han sido autorizados expresamente por la normativa de
contrataciones del Estado. Es asi que en el presente caso, esta acreditado 4ue el
Contrato fue resuelto por causa imputable a la Entidad, tal como lo ha establecjdo el
Laudo Arbitral de fecha 23 de junio de 2017, el mismo que corre en autos, por Ip que
resulta aplicable lo establecido en el segundo pdrrafo del articulo 44° de la Lfey de
Contrataciones del Estado, que sefiala lo siguiente: "Cuando se resuelva el contrato,
por causas imputables a alguna de las partes, se deberd resarcir los dafios y perjuicios

ocasionados."

En el caso especifico de contrato de obra, el cuarto parrafo del articulo 20'.-'#° del
Reglamento precisaba que "En caso que la resolucion sea por incumplimiento del
contratista, en la liquidacion se consignardn las penalidades que correspondan, {...)."
Asimismo, en los casos en que la resolucién del contrato sea por causa atribuible a la
Entidad, ésta reconocerd al contratista, en la liquidacion que se practique, el cincuenta
por ciento (50%) de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se deja de
ejecutar, en atencién a lo indicado en el quinto parrafo del articulo 209" del
Reglamento. En este caso, la Entidad debia reconocer dicho porcentaje de la utilidad
en atencion al dafio por lucro cesante ocasionado al contratista.

De esta manera, en atencién a que la resolucién de un contrato de obrg por
incumplimiento origina el derecho al resarcimiento de los dafos y ,perjqiicios
ocasionados, la normativa de contrataciones del Estado establece que en la liquidacién
de obra derivada de la resolucién del contrato debe incluirse los conceptos
resarcitorios sefialados expresamente (penalidades o el cincuenta por ciento -50%- de
la utilidad dejada de percibir, segiin corresponda). En el presente caso corresppnde
que se reconozca el 50% de la utilidad dejada de percibir por el contratista calculada
sobre el saldo restante de la obra, es decir sobre la parte no ejecutada. Siendo asi el
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Tribunal Arbitral considera vélido reconocer concepto de Lucro Cesante por un rrnonto
de S/. 138,999.23, cifra que ha sido correctamente calculada.

40.- En lo que respecta al concepto de Intereses por demora en el pa$o de
Valorizaciones por un monto ascendente a S/. 56,263.85, debemos sefialar qud en el
primer y pentltimo parrafo del articulo 197° del Reglamento, se establecen las
disposiciones sobre los plazos para la formulacion, aprobacién y pago de las
valorizaciones 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 ultimo dia de cada periodo previsto en las Bases”; por su parte, el pentltimo p3 rrafo
del referido articulo establece que “El plazo mdximo de aprobacién por el inspector o el
supervisor de las valorizaciones y su remision a la Entidad para periodos mensudles es
de cinco (5) dias, contados a partir del primer dia hdbil del mes siguiente al |de la
valorizacién respectiva, y serd cancelada por la Entidad en fecha no posterior al ditimo
dia de tal mes. Cuando las valorizaciones se refieran a periodos distintos a los previstos
en este pdrrafo, las Bases establecerdn el tratamiento correspondiente de acuerdp con
lo dispuesto en el presente articulo.” Una vez formulada la valorizacién 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, correspondiendp a la
Entidad cancelar dicha valorizacion hasta el dltimo dia de este periodo mensual, pues,
de lo contrario, se generaria la obligacidn de reconocer intereses legales al contratista,
segun lo dispuesto en el dltimo parrafol© del articulo 197° del Reglamento.

En el caso que nos ocupa, se encuentra acreditado la existencia de demora en el pago
de la Valorizacién 01 por lo que la liquidacién de intereses ascendente a la suma de S/.
4,201.84, resulta vélidamente aplicada. En cuanto a los intereses que devenguen el
pago de la segunda valorizacién ascendente a la suma de S/. 364,899.19 sin IGV
correspondiente a ejecucién de metrados que aun no han sido cancelados (aspecto
desarrollado en el numeral 34), estos deberadn calcularse en ejecucion de laudo hasta

fecha efectiva de pago.

10 “A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de estas valorizaciones, por
razones imputables a la Entidad, el contratista tendré derecho al reconocimiento de los
intereses legales, de conformidad con los articulos 1244, 1245 y 1246 del Cédigo Civil. P%ra el

pago de los intereses se formulard una Valorizacién de Intereses y se efectuard en las
valorizaciones siguientes.
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41.- De otro lado, la liquidacion formulada por el Contratista ha incluido la devalucién
del monto ejecutado y retenido por la Entidad correspondiente a las cartas fianzas que
constituyeron la Garantia de Fiel Cumplimiento por la suma de S/. 720,000.00.

Respecto a este punto, debemos remitirnos a lo dispuesto en el Laudo Arbitral de
fecha de fecha 23 de junio de 2017, el mismo que ha determinado que el Contrato fue
resuelto vdlidamente por el Contratista por causas imputables a la Entidad. En tal
consideracién no existia un supuesto habilitante para que la Entidad ejecutara las
Cartas Fianzas de Fiel cumplimiento, menos atin si éstas se encontraban vigentes, sin
perjuicio de lo cual, se aprecia que el monto ejecutado estd en poder de la Entidad, por
lo que, ante una ejecucién indebida de las cartas fianzas y habiéndose sometido al
presente arbitraje la determinacidon de validez de los conceptos que conforman la
liquidacién final del Contrato, el Tribunal Arbitral considera legalmente valida la
devolucién de los importes ejecutados correspondientes a las cartas fianzas de
garantia de fiel cumplimiento, cuanto mas si se ha determinado que no existe|saldo
alguno a favor de la Entidad, no resultando aplicable lo establecido en el numeral 3.

del articulo 164° del Reglamento.

42.- En lo 'que respecta al pago de Intereses por ejecucion de garantias ascendente a
S/. 24,179.89, se debe tener en cuenta que, a criterio de este Colegiado, corresponde
el reconocimiento de intereses cuando: (i) La ejecucién de la fianza no obedecié a
causa imputable al Contratista sino debido a un actuar arbitrario de la Entidad; (ii)
Producto de la liquidacién, exista un saldo a favor del Contratista; (iii) El periodo desde
el cual debe computarse el reconocimiento de intereses, debe iniciarse luegp del
vencimiento del plazo que debié tomar la liquidacion del contrato conforme a los
plazos que el Reglamento prevé para el Contratista y la Entidad.

Sobre la ejecucion de las fianzas, ya el laudo emitido por otro Tribunal, ha determinado
la arbitrariedad de la ejecucion.

Si la Entidad, hubiera realizado una liquidacion adecuada a Derecho, hubiera podido
llegar al mismo resultado que la liquidacion del presente laudo o a un resultado
similar, es decir, reconociendo un saldo a favor del Contratista.

~ Sobre el computo del inicio de reconocimiento de intereses, tenemos la siguiente
secuencia: El Consorcio presento la liquidacion el 26.07.17; luego, la Entidad observé la
liquidacién el 21.09.17 y, el rechazo del Consorcio a la posicion de la Entidad fue el
04.10.17 y, como ha sido dicho, si la Entidad, hubiera realizado una liquid
adecuada a Derecho, entonces, habria concluido en este caso reconociendo un saldo a
favor del Contratista igual o similar al que se esta reconociendo en este laudo, Por
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tanto, es a partir del 05.10.17, que empieza a computarse los Intereses por ejecucién

de garantias.

Sin embargo, el reclamo de intereses que el Contratista pretende, abarca el periodo
del 10.12.15 hasta 27.07.17 (fecha en que presentd la liquidacién), lo que no enguadra
dentro del periodo que este Colegiado considera como inicio del cémputo de
intereses, por lo que no corresponde incluir como parte de la liquidacién, el pago de
Intereses por ejecucién de garantias ascendente a S/. 24,179.89.

43.- Finalmente, la liquidacién incluye el reconocimiento de Costos Notariales por
resoluciéon de contrato por un monto de S/. 1,180.00, los mismos que han sido
acreditados con la factura N° 133100 emitida por el Notario Aurelio Diaz Rodriguez con

fecha 16 de abril de 2015.

|

\

\

|

|

|

\

De acuerdo a lo establecido en el sexto parrafo del articulo 209 del Reglamento, los
gastos incurridos en la resolucién del contrato, como son los gastos notariales, son de
cargo de la parte que incurrié en la causal de resolucion. En el presente caso estad

| acreditado que la parte que incurrié en causal de resolucion de contrato fue la Entidad,

\ por lo que el reconocimiento del pago de gastos notariales a favor del Contratista

|

|

|

resulta procedente.

44.- De acuerdo a lo establecido en los puntos precedentes este Tribunal Arbitral
considera que debe reconocerse como validos los siguientes conceptos que confarman
la Liquidacién Final del Contrato de Obra N° 030-2014-MDEA para la “Instalacién
Riberefia y Construccién del Malecén de la Amistad en la Margen Izquierda del Rio
Rimac, Distrito de El Agustino”, cuyos montos consignados no incluyen IGV:

- Reajuste del Contrato Principal: S/. 51, 151.59
- Reintegro por Factor F: S/. 276.76
- Reintegro por Factor V: S/. 210.67
Lucro Cesante: S/. 138,999.23
tereses de Valorizaciones:
Valorizacién 01: S/. 4,201.84
Valorizacién 02: Resta calcular los intereses respecto al saldo pendiente de jpago
ascendente a S/. 364,899.19 sin IGV correspondiente a ejecucidon de metrados que
aun no han sido cancelados, los mismos que deberdn calcularse en ejecucidgn de
laudo hasta la fecha efectiva de pago.
- Saldo de Metrados Ejecutados: S/. 364,899.19
- Garantias de Fiel Cumplimiento: S/. 720,000.00
- Costos Notariales por resolucién de contrato: S/. 1,180.00
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45.- Estando a lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que debe declararse Fupdada
en Parte la Primera Pretensién de la Demanda, habiéndose determinado los congeptos

adicionarse los intereses legales que se generen hasta la fecha efectiva de paga de la
suma de S/. 364,899.19 correspondiente al saldo de metrados ejecutados (Valorizacién

02).

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR S| CORRESPONDE — O NO - EL PAGO DE S/. 750,000.00 SOLES POR
CONCEPTO DE DANOS Y PERJUICIOS OCASIONADOS POR LA EJECUCION DE LAS

CARTAS FIANZAS DE FIEL CUMPLIMIENTO.

46.- Con respecto al pago de los dafios y perjuicios reclamados por el Contratista en su
demanda, éste sefiala que los mismos han sido ocasionados por la indebida ejequcién
de las cartas fianzas de fiel cumplimiento, indicando que en un proceso arbitral se ha
determinado que efectivamente existié una indebida ejecucién. Indica ademas que
dicha ejecucién ha ocasionado la enajenacién de sus propiedades y una evigdente

desestabilizacion.

47.- Refiere el Contratista que conforme se puede corroborar en los anexos adjuntos a
la demanda que como consecuencia de la indebida ejecucién de las cartas fianzas por
parte de la entidad el banco les ha enajenado una de sus propiedades, en vista de ello
se configura el dafio causado por la conducta unica y exclusivamente atribuible a la

entidad.

8.- Como consecuencia de los argumentos expuestos, el Contratista requiere el pago

e S/ 750,000.00 el cual se sustenta en el hecho de que la propiedad entregada en
dacién de pago al BBVA de acuerdo a la liquidaciéon del préstamo recibido por la
ejecucion de la Carta Fianza de S/ 360,000.00, siendo que el valor comercial real del
terreno era de S/ 1’110.000.00, lo que le ocasioné un perjuicio. Sustenta su pedidp con
la Tasacion del terreno, hipoteca realizada por BBVA, aviso de requerimiento de fianza
de BBVA Carta MCG-GG-02-2017, Carta SMCG-GG-034-2017, y el Testimonio de
Liquidacién de préstamo realizada por el BBVA.
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49.- El Contratista sefiala que la indebida ejecucién de las cartas fianzas
cumplimiento por parte de la entidad, les ha ocasionado una desestabilidad econ

e fiel
Amica

no prevista, por lo que consideran que la Entidad les pague el monto de S/ 276,580.00

ocasionado por el sobre endeudamiento de los socios de la Empresa Santa
Contratistas Generales S.R.L. conformante principal del Consorcio de la Amistad
que debe considerarse el listado de préstamos realizados por ellos en INTERB
BCP y que fueron utilizados en el refinanciamiento trimestral del préstamo re
por la indebida ejecucién de la Carta Fianza, este pedido se sustenta con el lista
préstamos personales del Anexo N2 01 Listado de préstamos con tarjetas para

en el
NK y
ibido
o de
ubrir

renovaciones del préstamo principal del BBVA; y el detalle de gastos de refinancjacion

del préstamo cancelados al BBVA del Anexo 2.

50.- Asimismo sefialan que por la conducta antijuridica por parte de la entidad al
ejecutar la carta fianza requieren el pago de S/ 236,101.59 que corresponden a los
intereses dejados de percibir por la indebida ejecucion de las cartas fianzas ejecutadas

y que corresponden a los fondos fijos que contra garantia fueron ejecutad
360,000.00 del Scotiabank y S/ 111.260.65 del BBVA, este pedido lo sustentan

resumen general de calculos de intereses no recibidos detallado en el Anexo N2 03.

51.- Por su parte la Entidad indica que no existe responsabilidad extracontractual
vez que conforme al Art. 1960° inc. a) del Codigo Civil, actué en el ejercicio
derecho, por lo tanto refiere que esta exceptuada de responsabilidad. Asi
indica que conforme al Art. 36.1° de la Ley de contrataciones cualquiera de las
puede resolver el contrato por incumplimiento de contrato, y la empresa Consor
la Amistad ha incumplido el contrato, por lo tanto considera que ha actua

cumplimiento de un deber.

52.- Respecto al pedido del Contratista de reconocimiento de dafios y perjuici

Tribunal Arbitral considera que la responsabilidad contractual es la que proced

la infraccion de un contrato vélido o, es aquella que resulta del incumplimiento d

obligacién nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: Una de ellas

reparacion del dafio y la segunda es la indemnizacién por los perjuicios ocasion
i, el articulo 13212 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

s, S/
on el

toda
e un

ismo,

artes
io de
o en

s, el
ante
una
es la
dos.

"Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecutd sus

_ obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
" El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento pa
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesant
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion. (...)".

rcial,
e, en
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53.- En el presente caso, nos encontramos ante un hecho objetivo ejecutado bor la
Entidad contraviniendo el ordenamiento legal en materia de contrataciones ?on el
Estado, que es el haber ejecutado cartas fianzas sin tener habilitada la condicién para
hacerlo. En efecto, las cartas fianzas se encontraban vigentes y no se habia decﬂarado
vilidamente resuelto el contrato por causas imputables al Contratista. Esto ha sido
debidamente determinado en el Laudo Arbitral de fecha 23 de marzo de 2017, el
mismo que ademds ha establecido como vélida la resolucién de contrato efectuada por
el Contratista por causas atribuibles a la Entidad. Sin embargo, como se vera mas
adelante, el monto reclamado como concepto de “dafios y perjuicios” no estd
debidamente acreditado.

54.- En ese sentido, la responsabilidad civil contractual tiene como finalidad obtener la
reparacion econémica de los dafios efectivamente causados por un agente
determinado ante el incumplimiento de un pacto preexistente y contenido en un
contrato; siendo los elementos que la configuran: (i) la imputabilidad; (ii) la ilicftud o
antijuricidad; iii) el factor de atribucién; (iv) el nexo causal; y (v) el dafio; los mﬁsmos
que seran analizados para determinar si la Entidad ha causado algin dafio que mkrece

ser indemnizado.

55.- En relacién a (i) “la imputabilidad”, ésta estd referida a la capacidad de un
determinado sujeto, persona natural o juridica, de poder ser responsable o imptjtable
del dafio que ocasione; es decir, en este elemento se toma en cuenta la capacid*ad de
la persona (juridica en este caso) de poder responder ante el dafio que se le imﬁuta y
por el que se pretende que responda. Sefialado ello, el Tribunal Arbitral establece que
no hay ninguna causal por la que, en el supuesto de haberse configurado un dafio, el
mismo no pueda imputdrsele a la Entidad; por lo que, el primer elemento configurativo
de la Responsabilidad Civil se cumple.

56.- Respecto a (ii) “la ilicitud o antijuricidad”, LizaARDO TABOADA! sefiala lo siguient#‘:z

“Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o mejor dicho, que1j una-
conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene un norma prohibitiva,i sino
ambién cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de
ctar los valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema jutidico

(...)II

‘Es decir, el comportamiento dafioso generador de responsabilidad civil constituye un
hecho antijuridico, entendido este ultimo concepto como la contravencion del
ordenamiento juridico que lesiona sin causa justificada la esfera juridica ajena

11 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Editora Juridica Grijley. 22 Ed.,
p32.
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(también denominado antijuricidad). Al respecto tenemos que, en el presente caso, el
dafio alegado por el Contratista deviene de una conducta antijuridica o acto dpfioso,
que consiste en la ejecucién indebida de las Cartas Fianzas que constituian la Garantia
de Fiel Cumplimiento, hecho que en efecto ha sido determinado por el Laudo Arbitral
de fecha 23 de junio de 2017, el mismo que establece que no existia causal paraique la
Entidad ejecute las fianzas, siendo que ademds la resolucién del contrato ha sido
realizada por el Contratista en forma valida por causal imputable a 1a Entidad. Siendo
asi, se configura este elemento de responsabilidad civil.

57.- En relacién al punto (iii) “factor de atribucién” —la culpa, dicho elemento nos va a
indicar en funcién a qué es responsable la Entidad, para lo cual se debe determinar si
nos encontramos ante un factor de atribucién objetivo (Articulo 1970 C.C.) o subjetivo
(Articulo 1969 C.C.). En la presente controversia, la Entidad ejecuté indebidamente las
cartas fianzas que el Contratista mantenia vigentes referidas a la Garantia de Fiel
Cumplimiento, configurdandose por ende un actuar doloso, haciendo ello que este
elemento configurativo de la responsabilidad civil también esté acreditado

objetivamente.

58.- En cuanto al punto (iv) “nexo causal”, LizARDO TABOADA CORDOVA?!? sefiala que:

“En lo relativo a la relacion de causalidad, la misma es un requisito de| toda
responsabilidad civil, pues si no existe una relacién juridica de causa efecto entre la
conducta tipica o atipica y el dafio producido a la victima, no habrd responsabilidad de

ninguna clase”.
Asimismo, el articulo 1321° del Cédigo Civil sefiala:

“Articulo 1321°.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. {...).”

En otros términos, para que la responsabilidad civil proceda, deberd existir un nexo

sal entre el hecho del incumplimiento y el dafio producido; es decir, a diferendia de
lo establecido en el Articulo 19852 del Cédigo Civil (que regula la causa adecuada),
para cuestiones de inejecucién de obligaciones el precitado Articulo 13212 regula la
denominada causa préxima.

En este caso en concreto y de lo desarrollado hasta este punto, siendo que el supuesto
dafo alegado se produjo como consecuencia de la ejecucién indebida de las cartas

12 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Editora Juridica Grijley. 2P Ed.,
p35.
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fianzas, se concluye que el actuar de la Entidad seria la causa directa de la produccién
del supuesto dafio alegado, esto es, seria la causa inmediata y directa de la produccién

del mismo.

59.- Por ultimo, en relacién al punto (v) “dafio”, la determinacién del mismo|tiene
diversas acepciones. En efecto, GuiLLERMO CABANELLAS? lo define como “el detrimento,
perjuicio o menoscabo que se recibe por culpa de otro en la hacienda o persopa. El
dafio puede causarse por dolo o malicia, por culpa o por caso fortuito”.

En el mismo sentido, FERRI* precisa alin mas el concepto, al establecer que:

“(...) El dafio no puede ser entendido como la lesion de un interés protegido, por cuanto
ello resulta equivoco y substancialmente impreciso. El dafio mds bien incide en las
consecuencias, aquellos efectos negativos que derivan de la lesidn del interés protegido

(..)"

De lo expuesto, podemos concluir en que el dafio se genera por los actos ilic‘tos o
antijuridicos que sobrepasan los limites de sus propios derechos, avasallando los de los
demads y por las consecuencias que ellos producen en la esfera del afectado. A|estos
actos debemos denominarlos como comportamiento dafioso.

Una definicién clasica y objetiva de dafio la encontramos en Larenz, quien lo qeﬁne
como “todo menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o eyvento
determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su
propiedad o en su patrimonio”. También de forma clésica, Scognamiglio considera que
el dafio es similar a la lesién de un interés o la alteracion de un determinado bien que
sirve para satisfacer dicho interés, o la pérdida o disponibilidad o del goce de un bien
que por lo demas permanece inalterado. Por su parte Roca Trias enfoca su estudio a
partir del derecho de dafios, y lo define como “un perjuicio que puede derivar del
incumplimiento del contrato, o de la lesién causada a través de acciones u omisFones
que tengan como base una intencién de dafar”. ;

Una principal caracteristica del dafio es que este sea cierto, refiriéndose
rincipalmente a la existencia del mismo al momento de la reclamacién y a la cuantia
reclamada. Este es un tema principalmente probatorio, y quien lo alega debe prohar su

existencia.

13 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 12 Ed. Editora Atalaya, p. 152
14 FERRI, G.B. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. £l Tratamiento de los Derechos de la Persong en el

Codigo Civil Peruano de 1984. 22 Ed., p. 273.
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60.- Sobre el particular, Arteaga Zegarra precisa que “(...) en el caso del contratista, se
aplican las reglas del derecho comiin: los dafios y perjuicios deben haberse producido
efectivamente y, por ello, deben ser probados y cuantificados por quien alega haberlos
sufrido; ademas, debe existir un nexo causal entre el incumplimiento o cumplimiento
inexacto de las obligaciones a cargo de la Entidad y el dafio efectiva y directamente

irrogado por aquel.”?®

Pues bien, conforme se ha indicado al inicio del andlisis del presente

controvertido, siendo que estamos bajo la figura del reconocimiento de dafios y
perjuicios es necesario que el Contratista sea quien pruebe debidamente los mismos,
siendo de su exclusiva responsabilidad la carga de la prueba.

61.- Ahora bien, resulta importante reiterar que si bien en el presente caso jse ha
determinado que la ejecucién de las cartas fianzas de garantia de fiel cumplimiento
fueron indebidamente ejecutadas por la Entidad, esto no exime que la parte que los
solicita deba probar fehacientemente que el monto reclamado como concepto de
“dafios y perjuicios” esté debidamente acreditado, de modo tal que el juzgador pueda
tener la conviccién de que la suma a otorgar esté ajustada a derecho. En el presente
caso, corresponde al Contratista acreditar el monto del dafio causado como
consecuencia de la indebida ejecucién de las cartas fianzas por parte de la Entidad.

62.- Al respecto, el Contratista refiere que la propiedad inmueble entregada en dacién
de pago al BBVA se realizd para cubrir la liquidacion del préstamo recibido por la
ejecucion de la Carta Fianza de S/ 360,000.00, habiéndosele ocasionado un perjuicio
en razén de que el valor comercial real del inmueble era de S/ 1'110.000.00 segun la

tasacion presentada como medio de prueba.

63.- Segtin se desprende de la Carta SMCG-GG-034-2017 de fecha 07 de julio de 2017,
la dacién en pago del inmueble ubicado en la urbanizacién El Rosal de Salamanca de
Monterrico, Calle 2 Mz. C, Lote 10, tuvo por objeto “cancelar en su totalidad los dos
créditos comerciales contraidos por Santa Maria Contratistas Generales SRL y /as de

15 ARTEAGA ZEGARRA, Mario. El incumplimiento en materia de contratacién publica, en: Actuali
Juridica. Tomo 138, Lima: Gaceta Juridica, Mayo 2005, p. 33.

39




LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
CONSORCIO DE LA AMISTAD — MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE EL AGUSTINO

USS 315,696.80. Cabe resaltar que la referida hipoteca, segun consta de la escritura
presentada, tuvo por objeto garantizar a la empresa Santa Maria Contratistas
Generales SRL por la emision de cartas fianzas técnicas y econoémicas por la suma de

S/. 3°000,000.00 (Tres millones de soles).

64.- De la evaluacién de los documentos presentados, se desprende que en ef icto el
Contratista tuvo que recurrir a dar en pago un inmueble de su propiedad a efectos de
cubrir deudas con el banco, deudas que habian sido contraidas por la empresa y
también por tarjetas de crédito de sus accionistas. Si bien esto denota la existencia de
problemas de caricter econémico financiero, no tiene un nexo determipante
vinculado directamente a la ejecucion de las cartas fianzas efectuadas por la
demandada y que es materia de la presente controversia, al menos, asi se desprende
de la evaluacién de la documentacion presentada. ’

65.- Ademds, conforme se aprecia de la escritura de constitucion de hipoteca, la
empresa habia requerido emisién de cartas fianzas por la suma de tres millones de
soles en junio del 2015, lo que demuestra que se encontraba incurso en otros negocios
y/o actividades comerciales, por lo que su actividad econémica y financiera podria
haberse visto afectada por muchos otros factores y no tnicamente por la ejecucibn de
la fianza por parte de la Entidad, lo que le resta certeza a la actividad probatoria,
careciendo de verosimilitud respecto al monto especifico del dafio que se reclama.
Abunda en este sentido el hecho que la dacién en pago del inmueble también fuqi para
cubrir deudas por tarjetas de crédito, que si bien el Contratista indica que las tarjetas
de crédito sirvieron para refinanciar la deuda contraida por la ejecuciéon de la|carta
fianza por parte de la Entidad, lo cierto es que no esta probado este aspecto, haciendo

débil el mecanismo de certeza.

|
66.- En efecto, si bien el Contratista en su carta MCG-GG-020-2017 de fecha io de
marzo de 2017 indica que las obligaciones principales con el Banco Continental BBVA
se originaron a raiz de la ejecucién de la carta fianza de fiel cumplimiento del contrato
suscrito con la Municipalidad Distrital de El Agustino, lo cierto es que, el sélo dicho del
Contratista resulta insuficiente para crear conviccion de que la deuda con el 5anco
haya sido producida Ginicamente por la referida ejecucién de la fianza.

67.- De otro lado, respecto a lo sefialado por el Contratista en el sentido que parte del

monto reclamado como indemnizacién — ascendente a la suma de S/ 236,101.59 -

- corresponde a los intereses dejados de percibir por la indebida ejecucion de las ciartas
fianzas ejecutadas y que corresponden a los fondos fijos que contra garantia fueron

ejecutados, S/ 360,000.00 del Scotiabank y S/ 111.260.65 del BBVA. Este pedido lo Q

sustenta con el resumen general de célculos de intereses no recibidos detallado en el
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Anexo N2 03. Sin embargo, no sustenta documentadamente la ejecucién de los fondos
de garantia, limitdndose a presentar una liquidacion de célculo elaborado por la propia

Contratista.

68.- En ese sentido, no causa conviccion en el Tribunal Arbitral la suma demandada por
concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, por lo que se concluye ciue el
Contratista no ha demostrado idéneamente cuél es el monto del dafio causando|como
consecuencia de la ejecucién de las cartas fianzas por parte de la Entidad, por lo que la
presente pretensién deviene en infundada al carecer el Tribunal Arbitral de elementos
probatorios que acrediten en forma fehaciente la suma reclamada, estando ademas
impedido de sustituirse como mecanismo de argumentacion y de conviccion

probatoria. |

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDE EL PAGO DE LOS COSTOS Y COSTA$ DEL
PRESENTE EXPEDIENTE ARBITRAL.

69.- Respecto a los Costos del proceso arbitral, el numeral 1) del articulo 72° del
Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los arbitros se pronunciaran en el |audo
arbitral sobre los costos indicados en el articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo,
el numeral 1) del articulo 73° sefiala que los arbitros deben tener presente, de #er 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
serdn 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.

70.- En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costds del
arbitraje, en tal consideracién, atendiendo a que se establecié que los honorarios sean
asumidos por cuerda separada por cada una de las partes, el Tribunal Arbitral
determina que cada parte asuma sus propios costos.

PARTE RESOLUTIVA

or las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y lo previsto jen el
Decreto Legislativo N2 1071 que norma el Arbitraje, el Tribunal Arbitral resolviencFo en

Derecho, LAUDA:
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PRIMERO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Primera Pretension de la Demanda, en
consecuencia, validos los conceptos de la Liquidacién Final del Contrato detallados en
el numeral 44 de la parte considerativa del presente Laudo, estableciéndose un saldo a
favor del Consorcio de la Amistad ascendente a la suma de S/. 1°280,919.28 mis el IGV
que deberan ser pagados por la Municipalidad Distrital de El Agustino, dehiendo
adicionarse a este monto los intereses legales por el concepto de Saldo de Metrados
Ejecutados que se generen hasta la fecha efectiva de pago, conforme a lo establecido
en los considerandos del presente Laudo.
SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la Segunda Pretensién de la Demanda, conforme a
lo establecido en los considerandos del presente Laudo.

TERCERO: Disponer que cada parte procesal asuma sus propios gastos arbitrales.

Notifiquese a las partes y remitase una copia al OSCE.

ELIO OTINIANO SANCHEZ
Presidente del Tribunal

UL SALAZAR RIVERA
Arbitro

GE CHIANG HUARACHI
Secretario Arbitral




