&t

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

£

Ty

\‘\‘EN%(
CENTRO DE 7
ARBITRAJE

A4

Arbitraje Institucional de Derecho seguido entre

CONSORCIO EMANUEL
(DEMANDANTE)

GOBIERNO REGIONAL DEL CUSCO
(DEMANDADO)

LAUDO

TRIBUNAL UNIPERSONAL
RENZO ESTEBAN SAAVEDRA VELAZCO

Secretario Arbitral
PIERO HUMBERTO ORDONEZ JAUREGUI

Lugar y fecha de emisién: Lima, 28 de enero del 2020



» Pagina 2 de 21
CENTRO DE fﬂﬁ UNIVERSIDAD .
ARBITRAJE w* EJ}'&&!CA
\nu/*“ Expediente N°1615-15-18

DECISION N° 13
Lima, 28 de enero del 2020

En Lima, a los veintiocho dias del mes de enero del afio dos mil veinte, el Arbitro Unico, luego
de haber realizado todas las actuaciones arbitrales con sujecién a la ley y las normas aplicables,
escuchado los argumentos sometidos a su consideracion y evaluado lak diversas pretensiones
interpuestas en la demanda, las defensas de fondo y formo formuladas en la contestacion de la
demanda, las pretensiones opuestas en la reconvencion y el contenido de la contestacion a la
reconvencion, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a la controversia

planteada.

NOMBRES DE LAS PARTES Y DE SUS REPRESENTANTES

1. La parte demandante es el Consorcio Emanuel, el cual se encuentra conformado por: (a)
Sucfiier Ingenieros S.A.C y (b) el sefior Franklin Sucfiier Carrasco (a quien en adelante se
denominara, de manera indistinta, el «Contratista», el «Demandante» o el «Consorcio»),
representado por el sefior Mario David Sucfiier Carrasco.

2 La parte demandada es el Gobierno Regional del Cusco, quien actta por su Procuraduria
Plblica (en adelante, la «Procuraduria») (a quien en adelante se denominara, de manera
indistinta, el «Comitente», el «Demandado» o el «GRC»).

3. El Contratista y el Comitente son las partes del presente proceso arbitral (en adelante, las
«Partes»).

L. CONVENIO ARBITRAL

4. El convenio arbitral que sustenta el presente procedimiento se encuentra en la cldusula
Trigésimo Segunda del Contrato N°167-2016-GR CUSCO/GGR, Contrato de Ejecucién de
la Obra «Mejoramiento de Infraestructura Educativa» — Instalacion, Mejoramiento y
Ampliacién de Servicios Educativos del Nivel Inicial Escolarizado Ciclo Il de las I.E.I creadas
en el afio 2012 de los Distritos de Santo Tomads, Llusco y Quifiota de la Provincia de
Chumbivilcas- Cusco- I.E.l. N° 56309-Huininquiri — celebrado entre las Partes con fecha 13
de marzo del 2016 (en adelante, el «Contrato»), el cual dispone:

CLAUSULA TRIGESIMO SEGUNDA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

Facu.ttatwa_mcnle:, cualquiera de las partes podra someter a C
suscitar, sin perjuicio de recurrir al Arbitraje en caso de qu
partes, segun lo senalado en el arliculo 214° del Reglamento.

onciliacién la controversia que se pudiere
e no se llegue a un acuerdo entre ambas

'l:;aoft)lar_tées a_cuerclan que todos Igs c?nﬂiqlos que surjan, desde la suscripcion, ejecucion, interpretacion
r inapr.:]a:g,l;nt::;sat}em':la.;‘n;ﬁcac:ado invalidez del presente Contrato, seran resueltos de manera deﬁnitiva;
. lante Arbitraje de Derecho organizado y administrad alisi
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Uni i S Siotlon 4ot Peris, e Bt st by
s de niversidlad Catélica del Peri, de Conformid
, ' ad
ir;gi::::ael.;}tozv;geln_tes, a :Ols cuales las partes se someten libremente, senalando que el Laudo Ar%??ra]szz
€, delinitivo y obligatorio. El Arbitraje estara a cargo de un Trib i
. ; ; unal Arbitral, Ello en merito
T:TPITF?ISP fl:gse:l amclilo 2]()‘ cel Reglamento, y dentro del plazo de caducidad previsto en los a?tict?lr.:z
, A ¥ 177° modificado del Reglamentlo, en su defecto, en el articulo 52° de la Ley

5. El convenio arbitral sefiala que el arbitraje debera ser organizado y administrado por el
Centro de Anélisis y Resolucion de Conflictos de la Pontifica Universidad Catdlica del Pert
(en adelante, el «Centro»).
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TIPO DE ARBITRAJE

En virtud del convenio arbitral, asi como del Reglamento de Arbitraje del Centro al cual
las Partes se someten, el presente arbitraje es INSTITUCIONAL, NACIONAL y de DERECHO.

SEDE DEL ARBITRAIJE

De conformidad con el convenio arbitral, asi como del Reglamento de Arbitraje del Centro
al cual las Partes se someten, la sede del arbitraje es la ciudad de Lima, Perd.

REGLAS PROCESALES APLICABLES

Las reglas procesales aplicables son las contenidas en el vigente Reglamento de Arbitraje
(en adelante, el «Reglamento») del Centro.

Asimismo, son de aplicacién supletoria las reglas contenidas en el Decreto Legislativo N°
1071, Ley de Arbitraje.

LEY APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA

La legislacion aplicable para resolver el fondo de la controversia sometida al presente
proceso arbitral es la legislacién peruana; en especial, aquella que ha sido citada como
marco legal en la cldusula Trigésimo Cuarta del Contrato: (a) la Ley de Contrataciones del
Estado, (b) el Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado y (c) el Cédigo Civil.

TRIBUNAL ARBITRAL

Al haberse suscitado entre las Partes una controversia juridica respecto de la ejecucién
del Contrato, el Contratista, con fecha 18 de enero del 2018, solicité el inicio del presente
proceso arbitral, precisando que la designacion del arbitro Unico debia ser efectuada por
la Corte de Arbitraje del Centro.

Con fecha 18 de febrero del 2018, el Comitente presentod su contestacion a la solicitud de
arbitraje interpuesta y afirmé que las pretensiones del Consorcio carecian de objetividad,
razonabilidad y perjudicaban al GRC; sin embargo, en la contestacion acepto que fuese la
Corte de Arbitraje del Centro quien designara al Arbitro Unico.

La Corte de Arbitraje del Centro designé como arbitro Unico del proceso al sefior Renzo
Esteban Saavedra Velazco. El sefior Saavedra Velazco remitié, con fecha 12 de abril del
2018, su aceptacion al cargo. En tal sentido, y a partir de ese momento, quedé constituido
de manera valida el Tribunal Arbitral.

DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

Con fecha 5 de junio del 2018, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°1 mediante
la cual se fijaron las reglas aplicables al proceso arbitral y se otorgo al Contratista el plazo
de quince (15) dias habiles para la presentacion de su demanda.

Con fecha 25 de junio del 2018, el Contratista present6 su demanda en la que solicita:
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(a) La declaracién de nulidad de la Carta N°178-2017-GR-CUSCO/GGR-ORSLTPI y, por lo
tanto, consentida la liquidacion de obra contenida en la Carta N°157-EMANUEL-
2017.

(b) Se ordene al Comitente restituya la Carta Fianza N°010578590-001 (Garantia de Fiel
Cumplimiento).

(c) Se ordene al Comitente asumir los mayores costos financieros de la renovacion de la
N°010578590-001 (Garantia de Fiel Cumplimiento).

(d) Se ordene al Comitente pagar una indemnizacion al Contratista.

(e) Se ordene al Comitente el pago de los honorarios del arbitro, los gastos arbitrales,
los costos y costas procesales

Con fecha 17 de julio del 2018, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°2 mediante
la cual se admitio a tramite la demanda presentada por el Contratista y se tuvieron por
ofrecidos los medios probatorios que sustentan la demanda. Asimismo, se corrio traslado
al Comitente del escrito de demanda para que la conteste o formule reconvencién en un
plazo de quince (15) dias habiles.

Con fecha 17 de septiembre del 2018, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°3 por
la cual amplié en un (1) dia habil el plazo otorgado al Comitente para la presentacion de
su contestacion de demanda arbitral y, de ser el caso, formule reconvencion, asi como
para la presentacion de tachas. Asimismo, se le otorgd al Comitente un plazo de ocho (8)
dias habiles a fin de que subsane las observaciones resefiadas en el numeral 5) de la parte
de «Anadlisis» de la mencionada Decision. En ese sentido, se mantuvo en custodia el escrito
de contestacion de la demanda arbitral, reconvencién y tachas, hasta que se cumpla con
subsanar lo sefialado en dicha Decisidn.

Con fecha 24 de octubre del 2018, el Tribunal Unipersonal expidid la Decision N°4 por la
cual le corrio traslado al Comitente del recurso de reconsideracion de la Decisién N°3 que
formuld el Contratista para que, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, manifieste lo
conveniente a su derecho.

Con fecha 24 de enero del 2019, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°5 por medio
de la cual declaré infundado el recurso de reconsideracion formulada por el Contratista.
En consecuencia, se admitio a tramite la contestacion de demanda presentada por el GRC
el 9 de agosto del 2018 y su subsanacion de fecha 27 de setiembre del 2018; asimismo, se
tuvieron por ofrecidos los medios probatorios que acompafiaron a dichos escritos.

Cabe mencionar que en Decisién N°5 también se admitié la reconvencién interpuesta por
el Comitente y se corrié traslado de esta y sus subsanaciones al Contratista; asimismo se
tuvieron por ofrecidos los medios probatorios que acompafiaron dicho escrito, para que
manifieste lo conveniente a su derecho dentro del plazo de dieciséis (16) dias habiles.

Con fecha 28 de febrero del 2019, el Tribunal Unipersonal expidié la Decision N°6 por la
cual se admitié a tramite la contestacién a la reconvencion presentada por el Contratista;
asimismo, se tuvieron por ofrecidos los medios probatorios que acompaifaron el escrito.
Por otro lado, se admitié el escrito que, con fecha 15 de febrero del 2019, presentd el
Contratista y se le corri¢ traslado al Comitente para que manifieste lo conveniente a su
derecho dentro del plazo de diez (10) dias habiles.
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Con fecha 14 de mayo del 2019, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°7 por medio
de la cual se: (a) fijaron las cuestiones controvertidas del proceso arbitral, (b) admitieron
como medios probatorios los documentos listados en el numeral 13) del rubro «Analisis»
de la Decision y (c) declard infundada la cuestidn probatoria interpuesta por el Comitente.

Con fecha 17 de junio del 2019, el Tribunal Unipersonal expidié la Decisién N°8 por medio
de la cual se tuvo por presentado el recurso de reconsideracion de la Decision N°6 por
parte del Comitente y se le corrio traslado al Contratista para que en el plazo de cinco (5)
dias habiles cumpla con manifestar lo conveniente a su derecho.

Con fecha 17 de julio de 2019, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°9 por medio
de la cual se declaré infundada la reconsideracién y se convoco a las Partes a la Audiencia
Unica programada para el 31 de julio del 2019.

Con fecha 24 de julio de 2019, el Tribunal Unipersonal expidié la Decision N°10 por medio
de la cual se reprogramad la Audiencia Unica.

Con fecha 22 de agosto del 2019, se llevé a cabo la Audiencia de llustracion de Hechos y
sustentacion de Posiciones. En la Audiencia se otorgo el plazo de tres (3) dias habiles a las
Partes a fin de que presenten sus alegatos finales.

Con fecha 21 de octubre del 2019, el Tribunal Unipersonal expidié la Decisiéon N°11 por la
cual se tuvieron por presentados los alegatos de las Partes. Asimismo, se admitieron los
escritos presentados por el Comitente y que se resefiaron en los numerales 2) y 4) de esta
Decisidn; otorgandose al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles para que manifieste
lo que considere pertinente a su derecho.

Con fecha 18 de noviembre del 2019, el Tribunal Unipersonal expidio la Decision N°12 por
la cual se declaro el cierre de las actuaciones arbitrales y se fijé el plazo para laudar en
cuarenta (40) dias habiles.

Con fecha 13 de enero del 2020, el Tribunal Unipersonal expidié la Decisién N°13 por la
cual prorrogé en diez (10) dias habiles el plazo para laudar, por lo que el plazo venceria

indefectiblemente el 29 de enero del 2020.

SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES:

Con fecha 22 de octubre del 2018, el Centro efectud una primera liquidacion de los gastos
arbitrales conforme a lo siguiente:

CONCEPTO MONTO
Honorarios del arbitro $/10,908.00 (neto)
Gastos Administrativos del Centro | §/9,219.00 mas IGV

Sobre los pagos de la primera liquidacion, el Contratista cumplié con acreditar el pago de
la tasa administrativa del Centro y los honorarios del arbitro. Las constancias de los pagos
se encuentran contenidos en las Comunicaciones N°6, 8 y 9, emitidas por la Secretaria
General.
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Con fecha 9 de abril del 2019, la Secretaria General de Arbitraje expidié la Comunicacion
N°12 por medio de la cual se remitié a las Partes una liquidacion actualizada de la tasa
administrativa del Centro y los honorarios del Arbitro Unico. El reajuste se produjo debido
a que el Comitente formulé reconvencién, por lo que la liquidacion final arrojo:

CONCEPTO MONTO
Honorarios del arbitro S/15,317.00 (neto)
Gastos Administrativos del Centro | S/ 9,500.00 mas IGV

Sobre los pagos de la segunda liquidacién, el Contratista cumplié con acreditar el pago de
la tasa administrativa del Centro y los honorarios del Arbitro Unico. Las constancias de los
pagos se encuentran contenidos en la Comunicaciéon N°13, la cual fue emitida por la
Secretaria General.

Con fecha 11 de julio de 2019, la Secretaria General expidié la Comunicacién N°15 por la
cual autorizo al Contratista a cumplir con el pago de la tasa administrativa del Centro y
los honorarios del Arbitro Unico en subrogacion del Comitente.

Sobre los pagos del Contratista en subrogacion del Comitente, las constancias de dichos
pagos, presentados por el Contratista, se encuentran contenidos en las Comunicaciones
N°16 y 17 emitidas por la Secretaria General. Asi, pues, todos los gastos arbitrales fueron
pagados por el Contratista.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS:

Con fecha 14 de mayo del 2019, el Tribunal Arbitral expidié la Decisién N°7 mediante la
cual se fijaron los puntos controvertidos del presente arbitraje conforme a lo siguiente:

DEMANDA:

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no— que se
declare la invalidez, nulidad, de la Carta N°178-2017-GR-CUSCO/GGR-
ORSLTPI y, consecuentemente, consentida la Liquidacion de Obra contenida
en la Carta N°157-EMANUEL-2017.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no— que se
disponga la devolucidn de la Carta Fianza N°010578590-001 (Garantia de Fiel
Cumplimiento) expedida por el Banco Scotiabank.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no— que se
disponga que el Comitente asuma los costos de renovacién de la Carta Fianza
(Garantia de Fiel Cumplimiento), a partir del Consentimiento de la
Liquidacion Final de Obra —1 de noviembre del 2017- hasta la fecha de su
devolucidn, en virtud de lo establecido en los articulos 158° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado.

CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o0 no— que se
disponga el pago a cargo del Comitente de una indemnizacién.



CENTRO DE

ARBITRAJE ‘w’

37.

PONTIFICIA Pagina 7 de 21
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERL

&,

\!ﬂ E.Nf%‘r

£ry

Expediente N°1615-15-18

QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o0 no— que sea
el Comitente quien asuma el pago de los honorarios arbitrales, costos, costas
procesales y gastos arbitrales generados como consecuencia de la
tramitacién del presente arbitraje

RECONVENCION:

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no— que se
declare al Contratista responsable de los vicios ocultos y/o defectos, fallas o
errores constructivos generados en la ejecucion del Contrato.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no—ordenar
al Contratista que abone la suma de S/46,551.45 soles a favor del Comitente
por concepto de reparacion de vicios ocultos o defectos, errores
constructivos, generados en la ejecucion del Contrato.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no— ordenar
al Contratista que pague los intereses legales del monto reclamado desde la
fecha de los vicios ocultos hasta la fecha de pago.

CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde —o no— ordenar
al Contratista el pago de los costos y costas arbitrales.

A tal efecto, y con sujecion al articulo 56° del Reglamento?, el Tribunal Unipersonal juzga
necesario efectuar una breve resefia de los fundamentos de derecho y de derecho tanto
de las pretensiones formuladas, cuanto de las defensas esgrimidas por el Contratista y el
Comitente en sus escritos y en el debate materializado en las audiencias arbitrales:

36.1 Fundamentos de las pretensiones de la demanda del Contratista’

El Contratista sostiene lo siguiente:

Articulo 56° del Reglamento del Centro. Contenido del laudo.

El laudo arbitral de derecho debera estar motivado y contendra:

a) Lugar y fecha de expedicion.

b) Nombres de las partes y de los arbitros.

c) La cuestion sometida a arbitraje y una breve referencia a las alegaciones y conclusiones de las partes.
d) Valoracidn de las pruebas en que se sustenta la decision.

e) Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas pretensiones y defensas.
f) La decision.

g) La referencia sobre la asuncién o distribucion de los costos arbitrales.

h) En caso de amparar pretensiones no valorizables en dinero, el monto equivalente a efectos de constituir la
garantia de cumplimiento conforme sefiala el articulo 74° del Reglamento.

El laudo arbitral de equidad o conciencia debe contener lo dispuesto en los incisos a), b), ¢), f) y g) del presente
articulo. Este laudo requiere ademas de una motivacion razonada.

Es necesario precisar que, el texto del Contrato, toma como la Ley de Contrataciones con el Estado al Decreto
Legislativo N°1017, mientras que toma como Reglamento de |a Ley de Contrataciones con el Estado al Decreto
Supremo N°184-2008-EF.
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El Comitente no emitid, dentro del plazo de ley, una resolucién por la cual se
cuestione la liquidacion de la Obra realizada por la Contratista (numerales 4,
8 v 9 de la demanda).

El Comitente emitid una comunicacién por la cual no se toma en consideracion
lo expedido por el Inspector de la Obra (numeral 7 de la demanda).

El pronunciamiento sobre la liquidacién de la obra debe ser realizado por el
Gobernador Regional, en tanto titular de la entidad, o por aquel a quien dicha
persona le hubiese delegado expresamente facultades (numerales 13 a 15 de
la demanda).

La comunicacién descrita en b) no es expedida por alguien que carece de las
competencias necesarias, por lo cual tal declaracion es invdlida. Asi, se debe
tomarse en consideracion lo indicado en los articulos 3°, 10° y 42° de la Ley
de Contrataciones con el Estado, el articulo 5°y 211° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones con el Estado y la Opinidn N°050/2016/DTN emitida por la
Direccion Técnico Normativa del OSCE (numerales 10, 11, 13, 17, 18, 20, 23 y
24 de la demanda).

El consentimiento de la liquidaciéon ocasiona que el GRC no pueda retener la
garantia de fiel cumplimiento, de acuerdo con el articulo 158° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones con el Estado® (numerales 25, 26 y 27 de la
demanda).

El consentimiento de la liquidacion libero al Contratista del deber de renovar
la garantia de fiel cumplimiento, pero dado que el Comitente observo de modo
invalido la liquidacion, lo forzoé a asumir costos de renovacion, los cuales deben
ser asumido por el Comitente (numerales 28 y 29 de la demanda).

La inmovilizacién de capital para mantener la carta fianza genera un dafio de
caracter emergente que debe repararse (numerales 35 y 36 de la demanda).
Dado que el Comitente desconoce la liquidacion sin fundamento féactico y/o
legal, dicha Parte debera asumir los costos, costas y gastos arbitrales (numeral
38 de la demanda).

36.2 Fundamentos de las defensas del Comitente

El Comitente sostiene lo siguiente:

Articulo 42.- Culminacién del contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcion de la dltima prestacion pactada
y el pago correspondiente. Tratdndose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el contrato culmina
con la liquidacién y pago correspondiente, la misma que sera elaborada y presentada a la Entidad por el
contratista, segun los plazos y requisitos sefialados en el Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un
plazo méximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no
emitirse resolucién o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidacién
presentada por el contratista se tendrd por aprobada para todos los efectos legales. El expediente de
contratacion se cerrara con la culminacion del contrato.

Articulo 158° - Garantia de fiel cumplimiento

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la
garantia de fiel cumplimiento del mismos. Esta debera ser emitida por una suma equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la
prestacion a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la
liguidacién final, en el caso de ejecucién y consultoria de obras.
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La Obra tenia observaciones, razon por la cual el Acta de Recepcion se firmo
el 11 de julio del 2017 (numeral 1.2 de la contestacion).

Es falso lo sefialado por el Inspector de Obra respecto de la absolucién de las
observaciones (numeral 1.3 de la contestacion).

El incumplimiento persistiria tal como se acredit6 en el viaje del 4 de diciembre
del 2017, lo cual se registré en el Memorandum N°2848-2017-GRCUSCO/GGR-
ORSLTPI de fecha 7 de diciembre del 2017 (en adelante, el « Memorandum»)
e Informe N°417-2017-GRCUSCO/GGR-ORSLTPI de fecha 29 de diciembre del
2017 (en adelante, el «Informe») (numeral 1.4 de la contestacion).

Lo relatado en el literal ¢) permitiria inferir que el Inspector de Obra no cumplio
con sus funciones e indujo a error al Comitente. Lo dicho se veria confirmado
por el Informe N°039-GRCUSCO-2017/GGR-ORSLTPI/COXC/YMM, de fecha 7
de diciembre del 2017, emitido por la Ingeniera Yanet Mora Molina® (numeral
1.4 de la contestacién).

La Carta N°178-2017-GR-CUSCO/GGR-ORSLTPI emitida por el Director de la
Oficina Regional de Supervisidn, Liquidacion, Transferencia de Proyectos de
Inversion del GRC se equipara, en cuanto a sus efectos, a una Resolucion o un
acuerdo (pagina 6 de la contestacién).

El Contratista es quien no se pronuncio respecto de la Carta N°178-2017-GR-
CUSCO/GGR-ORSLTPI (paginas 7, 8 y 9 de la contestacion).

La garantia de fiel cumplimiento cubre al Comitente del riesgo de que la parte
deudora incumpla con las obligaciones a su cargo. Dado que el Contratista aun
no cumplio la totalidad de sus obligaciones no puede restituirse la carta fianza
(paginas 13 y 14 de la contestacion).

Al amparo de lo indicado en el literal g), si corresponde que el Contratista sea
compelido a renovar la carta fianza (paginas 14 y 15 de la contestacion).

El Contratista no acredita los dafios que alega (pagina 15 de la contestacion).

El Contratista conoce que tiene obligaciones pendientes a su cargo, ademas
de que tiene un proceso penal en curso por colusion con el Inspector de Obra,
razdn por la cual no tendria fundamento el inicio del presente arbitraje. Ante
ello, debe ser dicha Parte quien asuma los costos, costas y gastos (pagina 16
de la contestacidn).

36.3 Fundamentos de las pretensiones de la reconvencion del Comitente

El Comitente sostiene lo siguiente:

a)

b)

El Contratista es responsable de los vicios ocultos y/o defectos, fallas o errores
constructivos en la ejecucion del Contrato.

Ante ello, el Contratista debe asumir el pago de la suma de $/46,551.45 por
los conceptos relatados en el literal a).

36.4 Fundamentos de las defensas del Contratista

El Contratista sostiene lo siguiente:

Es necesario destacar que el informe no es ofrecido como medio probatorio por el Comitente en su escrito
de contestacion de demanda. El documento era aludido como un antecedente en otros medios probatorios
(por ejemplo, Informe N°037-2017-GRCUSCO-2017/GGR-ORSLTPI/COC/YSZA y el Memorandum), empero, el
Comitente lo ofreciod en el escrito presentado el 27 de setiembre del 2018.
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a) El Comitente usa de manera imprecisa la nocién de vicio oculto, defecto, falla
o error constructivo (numerales 1y 2).

b) Los defectos que sostiene el Comitente no cumplen con los requisitos que la
ley exige, por lo que no puede calificarse como vicio oculto (numerales 3 a 9).

c) El Expediente Técnico solamente hace referencia a la disposicion longitudinal
y transversal formando una red, mas no a su colocacién (numeral 13.4).

d) No corresponde los supuestos invocados como vicios ocultos. El monto al que
alude el Comitente corresponde a todo el patio de honor, lo cual importaria el
desconocimiento de toda la partida y no sdlo de una parte de ella (numerales
15y 16).

e) Alcarecerde sustento técnico y legal de las pretensiones examinados, también
carecera de fundamento las pretensiones de intereses y costas y costas, las
cuales presuponen que se ampare la argumentacion del Comitente.

A continuacion, el Tribunal Arbitral, tomando en cuenta todo lo expuesto, procedera a la
resolucion de las materias controvertidas objeto del presente arbitraje.

ANTECEDENTES DEL CASO

Con fecha 13 de diciembre del 2016, las Partes suscribieron el Contrato. De conformidad
con la cldusula Segunda, el objeto del Contrato era el mejoramiento de la infraestructura
educativa del nivel inicial escolarizado ciclo Il de las I.E.|. creadas en el 2012 en los distritos
de Santo Tomas, Llusco y Quifiota (provincia de Chumbivilcas), segtn lo previsto en dicho
documento y sus anexos (en adelante, la «Obra»). Las Partes estipularon que el plazo de
ejecucion de la Obra era de ciento cincuenta (150) dias calendario (clausula Undécima).

Con fecha 8 de agosto del 2017, los miembros del Comité de Recepcion de Obras del GRC,
designados por Resolucion Ejecutiva N°044-2015-GR CUSCO/PRy el representante comun
del Contratista suscribieron el Acta de Recepcién y Conformidad de Obra (en adelante, el

«Acta de Recepcion»).

Con fecha 1 de setiembre del 2017, el Contratista remitié la Carta N°157-EMANUEL-2017
por la que se efectud la liquidacién de la Obra con un saldo a favor de dicha Parte por la
suma de 5/2,352.78 (Dos Mil Trescientos Cincuenta y Dos con 78/100 Soles) (en adelante,
la «Carta de Liquidacién»).

Con fecha 9 de octubre del 2017, el Inspector de la Obra, el Ingeniero Ebert Vara Licona,
emitid la Carta N°020-2017 GR-CUSCO/GGR-ORSLTPI/IO/EVL por la cual practico su propia
liquidacion, cuyo resultado fue un saldo de S$/5,961.77 (Cinco Mil Novecientos Sesenta y
Uno con 77/100 Soles) a favor del Comitente (en adelante, la «Carta del 10»).

Con fecha 30 de octubre del 2017, el Ingeniero Néstor Medina Jordan —en su calidad de
Director de la Oficina Regional de Supervision, Liquidacion y Transparencia de Proyectos
de Inversion—remitié al Contratista la Carta N°178-2017-GR-CUSCO/GGR-ORSLTPI por la
cual adjunté un resumen de la liquidacién (Anexo 1) y observaciones a la liquidacién del
contrato (Anexo 2) (en adelante, la «Liquidacién del GRC»). La Liquidacion del GRC arroja
un saldo a su favor por la suma de $/50,507.58 (Cincuenta Mil Quinientos Siete con 58/100
Soles) conformado por: (a) la devolucién por reduccién de meta, S/46,551.45 (Cuarenta y
Seis Mil Quinientos Cincuenta y Uno con 45/100 Soles) y (b) penalidades, S/3,956.12 (Tres
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Mil Novecientos Cincuenta y Seis con 12/100 Soles). En la Liquidacién del GRC no se hace
referencia alguna a la Carta del 10.

Con fecha 2 de noviembre del 2017, el Contratista emiti¢ la Carta N°165-EMANUEL-2017
por la cual sefialé que habiendo transcurrido mas de sesenta y tres (63) dias calendario,
plazo contado desde la notificacion de la Carta de Liquidacion, sin que exista un acuerdo
o resolucién del Comitente, entonces se debe tener por consentida.

Con fecha 4 de diciembre del 2017, el Contratista emitid, por via notarial, la Carta N°174-
EMANUEL-2017 por la cual expreso los fundamentos que sustentan el consentimiento de
la Carta de Liquidacién.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

En los siguientes numerales, el Arbitro Unico procede a desarrollar su pronunciamiento
respecto a los puntos controvertidos sometidos a su decision y que fueron discutidos a lo
largo del arbitraje.

El Arbitro Unico deja expresa constancia de que, para la expedicién del presente laudo,
analizd todos los argumentos a favor de las pretensiones formuladas por el Contratista
en su escrito de demanda, los argumentos de defensa expuestos por el Comitente, asi
como las pretensiones interpuestas por el Comitente en su escrito de reconvencion y los
argumentos que el Contratista esgrimié como defensa frente a aquellas, evaluando las
pruebas presentadas por ambas Partes, de acuerdo con las reglas de la sana critica y al
principio de libre valoracién de la prueba, y que el sentido de su decisién es el resultado
de ese analisis y su conviccién acerca de la controversia. Al margen de que eventualmente
alguna de las pruebas y/o alguno de los argumentos esgrimidos por las Partes no sean
expresamente citados en el presente laudo, los mismos han sido valorados durante la
tramitacion del proceso arbitral y fueron, en su oportunidad, tomados en cuenta para
decidir los asuntos controvertidos.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA: NULIDAD DE LA LIQUIDACION DEL GRC Y
CONSENTIMIENTO DE LA CARTA DE LIQUIDACION

El Contratista solicita, en su primera pretensién principal, que el Arbitro Unico declare la
nulidad y/o invalidez de la Liquidacidn del GRC, por lo que la Carta de Liquidacién habria
quedado consentida.

Con relacidn a la pretension de nulidad y/o invalide, el Contratista afirma en su demanda
que la Carta de Liquidacion no recibi6 observaciones por parte del Comitente a través de
una resolucion o acuerdo emitida por el titular de la entidad (o de aquel a quien el titular
le delegé facultades) dentro del plazo de ley (articulos 42° de la Ley de Contrataciones del
Estado y articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones). Por su parte, la parte
demandada (Comitente) reconoce que la Liquidacion del GRC no es una resolucion o un
acuerdo (pues quien la emitié no tiene tal prerrogativa), pero precisa que, en cuanto a sus
efectos legales, tal documento se equipara a una resolucién o un acuerdo. A tal efecto, la
Comitente efectia un analisis para sustentar su aseveracion y concluye que la Liquidacion
del GRC cumple con los requisitos de competencia, objeto-contenido, finalidad publica,
motivacién y procedimiento regular (es decir, seria un acto administrativo).
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52.

defensa de fondo de la Comitente, se centra en rechazar o reconocer el caracter de acto
administrativo de la Liquidacién del GRC, lo primero que deberd determinar el Tribunal
es evaluar:

i)  SilaLiquidacién del GRC constituye un acto administrativo y si, en tal calidad, le son
de aplicacion las causales de nulidad previstas en el articulo 10° de la Ley N°27444°;
Y

ii)  En caso se verifique el punto anterior, determinar si la Liquidacién del GRC incurri6
en una de las causales de nulidad prevista en el articulo 10° de la Ley N°27444.

¢la Liquidacion del GRC es un acto administrativo?

El primer punto por esclarecer es si la comunicacion que cursa una entidad estatal (GRC)
con el fin de cuestionar la liquidacion efectuada por un contratista (Consorcio) constituye
un acto administrativo disciplinado por la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N°27444 (en adelante, la «<LPAG») o, por el contrario, es un acto juridico disciplinado
por el Cédigo Civil (en tanto seria una manifestacién de voluntad dirigida a producir algun
efecto juridico, tal como dispone el articulo 140° del Cédigo Civil”)®.

Al respecto, el articulo 1° de la LPAG define al acto administrativo con el siguiente tenor:

«Articulo 1°.- Concepto de acto administrativo
1.1  Sonactos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco
de normas de derecho ptblico, estdn destinadas a producir efectos juridicos
sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de
una situacion concreta.
1.2  No son actos administrativos:
1.2.1 Los actos de administracion interna de las entidades destinados a
organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios. Estos
actos son regulados por cada entidad, con sujecion a las disposiciones

Articulo 10° Ley N°27444.- Causales de nulidad

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

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

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

% Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites
esenciales para su adquisicion.

4, Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como
consecuencia de la misma.

Articulo 140° del Cédigo Civil

El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones

juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Agente capaz.

2.- Objeto fisica y juridicamente posible.

3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

No abordaremos, por no ser necesario para los fines de la presente controversia, |a discusion de siresulta—o
no — un acto juridico en sentido amplio o un acto juridico en sentido estricto.

A\
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del Titulo Preliminar de esta Ley y de aquellas normas que
expresamente asf lo establezcan.
1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades».

A su turno, el articulo 3° de LPAG establece cudles son los requisitos de validez de los
actos administrativos, a saber:

«Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1,

Competencia.- Ser emitido por el 6rgano facultado en razon de la materia,
territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente
nominada al momento del dictado y en caso de drganos colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesion, quorum y deliberacion indispensables
para su emision.

Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo
objeto, de tal modo que pueda determinarse inequivocamente sus efectos
juridicos. Su contenido se ajustard a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacion.

Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas
por las normas que otorgan las facultades al érgano emisor, sin que pueda
habilitdrsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna
finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra
finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que
indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en
proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico.
Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado
mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su
generacion».

A partir de las normas transcritas se aprecia que no todo acto o expresion de voluntad de
la administracion publica constituye un acto administrativo. En consecuencia, vale la pena
destacar algunas caracteristicas del acto administrativo a fin de determinar la naturaleza
de la Liquidacion del GRC, a saber:

a)

El acto administrativo es un acto unilateral.- En efecto, el acto administrativo no
es producto de una negociacion ni fruto del consenso entre individuos, sino que es
la expresion unilateral de voluntad del 6rgano competente, quien, en cumplimiento
de la ley y en ejercicio de las funciones que le fueron asignadas, emite una decision
que debe ajustarse a la constitucién, las leyes y reglamentos. Tal apreciacién se ve
confirmada por la opinion de GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, quienes reconocen
que «el acto administrativo es, pues, esencialmente un acto unilateral»®; y GORDILLO
quien ha sostenido que «podemos entonces decir que acto administrativo es una
declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcién administrativa, que

GaRrcia DE EnTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomés-Raman, Curso de Derecho Administrativo, tomo |, Palestra
Themis, Lima-Bogota, 2006, p. 589.
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produce efectos juridicos en forma directa»’, precisando luego que los efectos
juridicos recaeran sobre un sujeto determinado.

Esta caracteristica no es sélo de cariz tedrico-doctrinal, sino que se desprende del
concepto de acto administrativo contemplada en el articulo 1° de la Ley N°27444.
La norma sefiala que son actos administrativos «las declaraciones de las entidades
que, en el marco de las normas de derecho publico estdn destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados
dentro de una situacion concreta»; por lo que no cabe duda de que no se trata de
declaraciones consensuadas o fruto del acuerdo de voluntades entre entidad y los
particulares, sino que son declaraciones de las entidades que producen efectos en
los administrados sin que estos ultimos participen en la decision.

b) El acto administrativo debe cumplir con el principio de competencia.- Si, como se
ha dicho, el acto administrativo es la forma a través de la cual el Estado ejerce su
ius imperium frente a los administrados en casos concretos, es necesario que tales
actos se encuentren reglados y se distribuyan tales prerrogativas entre las diversas
entidades que forman la administracién pablica. En ese orden de ideas, es clarisima
la razén por la cual el articulo 3° de la LPAG fija a la «competencia» como el primer
requisito de validez del acto administrativo, después de todo el acto administrativo
para ser tal tiene que ser emitido por el drgano facultado para ello atendiendo a la
materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, o bien a través de la autoridad a quien
el titular le hubiese encargado la tarea; en el caso de érganos colegiados, se deberd
agregar el cumplimiento de los requisitos legales aplicable a sus sesiones, quérum
(de apertura y votacion) y deliberacion.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ sobe el punto bajo examen han expresado que «e/
acto administrativo seria asi la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento
o de deseo realizada por la administracion en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria»*'. Comentando el requisito,
MORGN URBINA sefiala que «en la definicion del elemento competencia participan
dos factores: la potestad atribuida al érgano u organismo a cargo de la funcién
administrativa y el régimen de la persona o conjunto de personas que, revestidos de
funciones administrativas, representan al dérgano u organismo titular de la
competencia. La nocidn de competencia precisa tanto la habilitacién para la
actuacion del organo que los dicta, como la correccion en la investidura de dicho
6rgano por las personas fisicas»**.

En sintesis, el acto administrativo seria aquella decision que, en ejercicio de cierta
competencia previamente asignada por las normas legales a favor de la entidad y/o
el funcionario, produce consecuencias juridicas sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados en situaciones concretas. Dicho de otro modo, no se
podra atribuir la calidad de acto administrativo a las decisiones o expresiones de
voluntad de la administracion publica en las que ésta carezca de ius imperium o de

10

11

12

GoORDILLO, Agustin, Derecho administrativo de la economia, en Tratado de Derecho administrativo, tomo 9,
Fundacién de Derecho administrativo, Buenos Aires, 2014, pp. 198-200.

Ibidem, p. 587.

Moron URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta luridica,
segunda edicion, 2015, p. 148.
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c) El acto administrativo cumple una finalidad publica.- El numeral 3) del articulo 3°
de la Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece que el
acto administrativo debe adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas
por las normas que otorgan facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele
a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, una finalidad personal de: (a)
la propia autoridad, (b) un tercero u (c) otra finalidad publica distinta a la prevista
en la ley.

La ausencia de normas que indiquen los fines perseguidos con cierta prerrogativa
no abre la puerta a la discrecionalidad de los operadores juridicos. El requisito legal
bajo analisis ratifica que el acto administrativo tiene por finalidad el ejercicio del ius
imperium sélo en casos concretos. Precisamente por esta razon, el articulo 5° de Ia
LPAG* establece que el objeto o contenido del acto administrativo es aquello que
decide, declara o certifica la autoridad. Tal decision, declaracidn, o certificacion se
produce en ejercicio de la competencia atribuida por las normas legales vigentes a
favor de la entidad que emite el acto administrativo y conlleva un fin publico. Asi, y
en definitiva, no serdn actos administrativos aquellos que no cumplan una finalidad
publica o no constituyen el ejercicio del ius imperium para casos concretos.

En el presente caso, el Contratista celebro el Contrato con el Comitente para la ejecucion
de la Obra. Como consecuencia de la celebracién y ejecucién del Contrato, el Contratista
efectud la liquidacion de la Obra por medio de la Carta de Liquidacidn, la cual habria sido
rechazada con la Liquidacion del GRC por considerarse que el Contratista no cumplié con
las condiciones exigida en el Contrato y, por tanto, existia un saldo a favor del Comitente
(situacidn que es opuesta a la contenida en la Carta de Liquidacién en donde existia un
saldo a favor del Contratista).

Conforme a los conceptos revisados, el cuestionamiento que hace el Comitente a la Carta
de Liquidacién no constituye un acto administrativo ni podria serlo el Contrato. Asimismo,
los actos de ejecucién del Contrato practicados por las Partes durante toda su vigencia no
pueden calificarse de actos administrativos porque son actos que derivan de un acuerdo
de voluntades (recordemos un acto administrativo es un acto unilateral) que no suponen,
en si mismos, el cumplimiento de un interés publico (cuestion distinta es que la principal

13

Articulo 5° de la Ley N°27444.- Objeto o contenido del acto administrativo

5.1 El objeto o contenido del acto administrativo es aquello que decide, declara o certifica la autoridad.

5.2 En ningln caso sera admisible un objeto o contenido prohibido por el orden normativo, ni
incompatible con la situacion de hecho prevista en las normas; ni impreciso, obscuro o imposible de
realizar,

5.3 No podra contravenir en el caso concreto disposiciones constitucionales, legales, mandatos judiciales
firmes; ni podra infringir normas administrativas de caracter general provenientes de autoridad de
igual, inferior o superior jerarquia, e incluso de la misma autoridad que dicte el acto.

5.4 El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los
administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por estos que hayan sido apreciadas de
oficio, siempre que la autoridad administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para
gue expongan su posicidn y, en su caso, aporten las pruebas que consideren pertinentes
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motivacion del Comitente para la celebracion del Contrato sea justamente la satisfaccion
de un interés publico, pero esta motivacion no es la comun intencién de las Partes). Todo
lo dicho puede extenderse al cumplimiento contractual (incluida la liquidacién de la Obra)
pues ninguna de ellas es el producto de un procedimiento administrativo.

Es importante distinguir el proceso por medio del cual se formaliza la voluntad de una de
las Partes (el proceso formativo de la voluntad de una de las partes), el cual puede estar
sujeto a normas administrativas, civiles o corporativas; de la naturaleza del acto realizado
a través de la voluntad exteriorizada. Asi, no cabe duda que una sociedad anénima para
formar y exteriorizar su voluntad debera cumplir con el procedimiento previsto en la Ley
General de Sociedad y en su Estatuto, pero ello no significa que la ejecucion de la decision
tomada sea de naturaleza corporativa, sino que tendra el cardcter del acto realizado (por
ejemplo, si importa la ejecucion de cambios en el Estatuto sera incuestionable que el acto
a ser implementado tendra naturaleza corporativa; en cambio si lo ejecutado es la emision
de una voluntad contractual tendra entonces naturaleza civil o si lo ejecutado es el inicio
de un proceso judicial tendra cardcter procesal; y asi por el estilo). En palabras llanas, la
naturaleza de lo ejecutado estd dada por aquello que se realiza y no por el procedimiento
interno seguido por el sujeto que llevard adelante la conducta, esto es lo que explica por
qué la administracion publica pese a que su conducta siempre tendra que ajustarse a los
procedimientos administrativos puede comportarse como un privado al interior de un
contrato, en la detentacion de bienes y asi por el estilo.

Conforme a lo expuesto, la Liquidacién del GRC no califica como un acto administrativo,
puesto que la carta no tiene por objeto producir algin efecto juridico sobre los intereses,
obligaciones o derechos de un administrado en una relacién de subordinacién con un ente
publico, sino tiene como fin que una parte (el Comitente) cuestiona la ejecucion que su
contraparte (el Contratista) realiza del contrato. Si se evalua la situacién desde este punto
se caerd en la cuenta de que en la relacién instaurada entre el Comitente y el Contratista
no existe el ejercicio de jus imperium. El Contrato establece derechos y obligaciones para
las Partes en una situacién de paridad juridica, siendo en realidad el fundamento de su
vinculatoriedad el principio civil del pacta sunt servanda.

Si se calificase a la Liquidacion del GRC como un acto administrativo se tendria que admitir
que dicha carta constituye el ejercicio del jus imperium por parte del Comitente para un
caso concreto, y que la relacién existente entre el Comitente y el Contratista derivada del
Contrato es de subordinacion del administrado (Contratista) frente a la Administracién
Publica (Comitente) con base a una relacién de derecho publico. Asimismo, forzosamente
deberia reconocerse que dicha decisién no se sustentaria en el contenido y exigencias del
Contrato (que, como es innegable, es un acuerdo de declaraciones de voluntad), sino que
se originaria en las normas que atribuyen al Comitente competencias y prerrogativas de
derecho publico. Finalmente, seria preciso admitir que el Comitente puede emitir actos
administrativos en el marco del Contrato'* y que los mismos se imponen por esa mera
circunstancia al Contratista; como se advirtié no debe confundirse el procedimiento que
se sigue para la formacion de la voluntad de una de las Partes e inclusive el acto a través
del cual se exterioriza esa decisidn con la naturaleza del acto implementado: el acto que

En cambio, lo real es que el Comitente emite declaraciones de voluntad, en ocasiones con forma de un acto
administrativo y en otras con forma de un acto juridico civil; y en cualquier caso tales declaraciones pueden
producir efectos juridicos, salvo que la normativa aplicable exija imperativamente el cumplimiento de una
forma (y no necesariamente una formalidad).
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se ejecuta tendra la naturaleza conforme a la relacién que afecta, lo cual explica por que
la voluntad exteriorizada del Estado a partir de resoluciones administrativas en el marco
de la ejecucion de contratos publicos producen el efecto civil de consentir una liquidacion,
modificar un contrato, resolverlo, etc. En breve: no debemos, pues, confundir la voluntad
contenida en una resolucién administrativa con el documento que le sirve de sustento, ni
confundir el procedimiento seguido para emitir esa voluntad con la relacién juridica sobre
la cual actua.

Conforme a lo expuesto, la Liquidacion del GRC no constituye un acto administrativo, por
lo que no puede aplicarsele las causales de nulidad previstos en el articulo 10° de la LPAG.
Asi, la carta es un mero acto juridico, el cual puede ser producido por cualquiera de las
Partes de un contrato, sea una entidad publica o un particular.

Sin embargo, es innegable que el articulo 42° de la Ley de Contrataciones con el Estado
exige que la observacion a la liquidacion emitida por un contratista en el marco de un
contrato de obra se realice por medio de una resolucién o acuerdo. Ante ello, es claro, en
linea con lo afirmado hasta este punto, que el Comitente no habria cumplido con dicha
formalidad, lo cual impediria que la Liquidacién del GRC produzca el efecto juridico que
el Comitente perseguia. Por si fuese poco, en cuanto a los requisitos de fondo que dicha
comunicacién deberia cumplir (incluso ignorando que debi6 ser canalizada a través de un
acuerdo o resolucidn), la revision de la Liquidacion del GRC deja en claro que carece de
motivacion, maxime cuando tal comunicacion desestima (de modo implicito) el sentido y
el contenido de la Carta del 10 (importaria, por tanto, que el Comitente intenta negar sus
propios actos)™.

La actuacion de la administracién publica y no sélo la emision de actos administrativos se
debe ajustar a los principios de predictibilidad y legalidad. Si la administracion publica se
debe desdecir de un acto realizado debe, cuanto menos, motivar adecuadamente dicho
cambio de opinidn; de lo contrario, no sélo se incumple el deber de motivacion (exigido
legal y constitucionalmente), sino que supone infringir la confianza legitima que se genera
en los particulares (el cual es un principio general que se presenta tanto en sede civil como
administrativo). Si la conducta del Comitente no cumple ni con el fondo ni con la forma
que legalmente se exige para la observacion de una liquidacion, entonces la declaracion
no puede producir efectos.

La motivacidn de la observacion realizada por el Comitente a la Carta de Liquidacion que
realizé el Contratista no ocurre dentro del plazo de sesenta (60) dias calendario, contado
a partir de la comunicacion de la liquidacion de la obra practicada por el particular, lo cual
es expresamente exigido por el articulo 211° de la Ley de Contrataciones del Estado™.

15

16

Se cumplen los requisitos legales exigidos para ello: (i) conducta precedente (en este caso serfa la Carta del
10, el cual, a estos efectos, representa al Comitente) valida y eficaz, (ii) conducta contradictoria (en este caso
serfa la Liquidacién del GRC), e (iii) identidad de sujetos (siempre se trataria del Comitente y el Contratista):
por lo que deberia producirse el efecto juridico: negar efectos a la conducta contradictoria.

Articulo 211°.- Liquidacion del Contrato de Obra

El contratista presentara la liquidacién debidamente sustentada con la documentacion y calculos detallados,
dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucién de
la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcién de la obra. Dentro del plazo
maximo de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad deberd pronunciarse, ya sea observando la liquidacion
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Como reconoce de manera implicita el Comitente, los fundamentos de su observacién se
encuentran en el texto del Memorandum y el Informe, los cuales son emitidos en el mes
de diciembre del 2017 (incluso aqui puede discutirse si los documentos cumplen con la
formalidad prevista en el articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado y la
interpretacion de ella que se acoge en el presente laudo y en la Opiniéon 050-2016-DTN).

Si bien el Arbitro Unico no puede acoger la pretension de nulidad de la Liquidacién del
GRC, toda vez que no resulta un acto administrativo, si reconoce que tal comunicacion no
cumple con la formalidad exigida por el articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado
y, por tanto, no puede producir el efecto juridico de observar la Carta de Liquidacién. En
ese sentido, la Carta de Liquidacion quedo consentida.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA: DEVOLUCION DE LA GARANTIA DE FIEL
CUMPLIMIENTO

El Contratista solicité en su demanda al Arbitro Unico determine si corresponde —o no—
que el Comitente le devuelva la carta fianza que entregé en garantia del fiel cumplimiento
del Contrato.

A efectos de evaluar esta pretensidn, es necesario recordar cual es el propdsito u objetivo
que cumple la garantia de fiel cumplimiento al interior de un contrato. La garantia de fiel
cumplimiento cumple una multiplicidad de funciones, a saber:

(a)  preventiva, desincentiva el incumplimiento del Contratista;
(b)  compensatoria, (pre)liquida dafios y garantiza su pago; v
(c)  punitiva, al permitir su ejecucién inmediata.

Bien vistas las cosas, en linea con las finalidades de la garantia de fiel cumplimiento, asi
como lo previsto en el articulo 158° del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el
Estado, el Comitente solo tendra derecho a conservar la garantia de fiel cumplimiento
mientras que el Contratista no haya ejecutado la totalidad de las obligaciones a su cargo,
sea porque las obligaciones aun no son exigibles, sea porque se encuentra en situacion de
incumplimiento.

Dado que el Arbitro Unico ha declarado que la Carta de Liquidacién quedd consentida por
la falta de observacién del Comitente de acuerdo con lo previsto en el Contrato y la ley
aplicable, corresponde ordenar al Comitente la devolucién de la carta fianza.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA: COSTOS DE RENOVACION DE LA CARTA FIANZA

En virtud de lo expuesto en las secciones precedentes, es decir, una vez acreditado que la
Carta de Liquidacion quedo consentida por la ausencia de observacion del Comitente de
acuerdo con lo estipulado en el Contrato y la ley aplicable, es menester reconocer que el

presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificara al contratista para
que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

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

()
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Comitente retuvo indebidamente la garantia de fiel cumplimiento y, en consecuencia, le
supuso al Contratista la asuncion de los costos financieros vinculados con su renovacion.

En ese sentido, el Arbitro Unico ordena al Comitente a restituir al Contratista los costos
que le significé a dicha Parte la renovacion de la carta fianza desde el consentimiento de
la Carta de Liquidacion hasta la fecha efectiva de su devolucion.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA: PAGO DE INDEMNIZACION A FAVOR DEL
CONTRATISTA

El Contratista solicita que se le otorgue un resarcimiento por la inmovilizacion del capital
necesario para mantener vigente la carta fianza, el cual estimé con base al interés que se
podria haber recibido en una entidad financiera por un deposito a plazos. Empero, no se
brindan razones por las cuales el dafio deberia ser calculado con base a este criterio, sin
siquiera entrar a examinar la naturaleza del dafio supuestamente sufrido.

Sobre el punto, el Arbitro Unico debe sefialar que el Contratista no cumplié con su carga
probatoria respecto de los elementos de la responsabilidad civil, los cuales ni siquiera son
identificados. Ante ello, el Arbitro Unico se ve imposibilitado de efectuar un andlisis sobre
el fondo de la pretensidn formulada por el Contratista y, en consecuencia, desestima la
pretension resarcitoria del Contratista.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA: COSTAS Y COSTOS

Dado que el Contratista solicita que el Arbitro Unico determine a quien le corresponde
asumir las costas y los costos del arbitraje, debemos tomar en consideracion las reglas del
Decreto Legislativo N°1071 (articulo 73°)", las cuales disponen que, en ausencia de pacto
en el convenio arbitral, el Tribunal Arbitral dispondrd que la parte vencida asuma los
costos y costas del arbitraje.

En virtud de lo indicado previamente, ante la ausencia de pacto expreso de las Partes en
el Contrato, el Arbitro Unico juzga que la controversia ha tenido como principal motivo la
supuesta observacion formulada por el Comitente a la Carta de Liquidacion, quien, pese
a no cumplir con las formalidades exigidas por la ley, se mantuvo reticente a declarar el
consentimiento de la liquidacién y las consecuencias legales anexas a ello.

Atendiendo a lo expuesto, el Arbitro Unico juzga que el GRC debe asumir la totalidad de
los gastos, costos y honorarios del presente arbitraje. La liquidacion deberd realizarse en
ejecucion del Laudo Arbitral

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA RECONVENCION: VICIOS OCULTOS

El Comitente sostiene en su reconvencion que el Contratista no cumplié con parte de las
obligaciones a su cargo y que ello supondria la verificacion de vicios ocultos.

17

Articulo 73.- Asuncion o distribucién de costos.

1. Eltribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo
de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo,
el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo
es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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Sobre el punto es necesario recordar que el concepto de vicio oculto si bien supone una
desviacion del principio de identidad de lo comprometido por parte del transferente de
la posesion y/o propiedad de un bien, no es menos cierto que, por su propia naturaleza,
el defecto no debe poder ser percibido mediante el empleo de la diligencia ordinaria que
se requiere de acuerdo con las circunstancias y la aptitud personal de las partes (articulo
1504° del Cédigo Civil).

Asi, en el caso de un contrato de obra, es responsabilidad del Supervisor o Inspector de la
Obra quien controla los trabajos del contratista, por lo que es el responsable de velar por
la correcta ejecucion técnica, econdmica y administrativa de la obra y del cumplimiento
del contrato, ademas de la debida y oportuna administracion de riesgos durante todo el
plazo de la obra.

De acuerdo con lo expresado por el propio Comitente en el Memorandum y el Informe,
la desviacion del Contratista respecto de aquello que se estipuld en el Contrato resultaria
evidente. A pesar de ello, el Comitente no brinda explicaciones acerca de por qué dichas
desviaciones, si fueron tan evidentes, no fueron anotadas en el cuaderno de obra por el
Supervisor de la Obra. Nétese que, en virtud de los articulos 190° y 193° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones con el Estado, el Supervisor de la Obra designado por el
Comitente se encontraba habilitado a dejar asentada tal ocurrencia.

La diligencia ordinaria exigiria que el Comitente a través del Supervisor de la Obra haya
dejado asentado en el cuaderno de obra las eventuales desviaciones que ahora exige sean
declaradas vicios ocultos. La situacion relatada dejaria en claro que el Comitente no habria
cumplido con la diligencia exigible y por tanto no podria solicitar la aplicacion del remedio
del saneamiento por vicios ocultos.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO DE LA RECONVENCION: REPARACION DE LOS VICIOS OCULTOS
Dado que el Arbitro Unico desestimé que los defectos detectados por el Comitente sean
un vicio oculto, no es posible acoger la pretensidn de reparacidn solicitada por esa Parte,
toda vez que el mismo presupone la existencia de un vicio oculto.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA RECONVENCION: INTERESES

Al igual que lo sucedido en el caso del segundo punto controvertido de la reconvencion,
el Arbitro Unico no puede profundizar en el andlisis de esta pretensién en tanto la misma
se construye sobre |la base de que el primer punto controvertido de la reconvencién haya
sido acogido, lo cual no ha sucedido. Con base a ello, la pretensién es declarada infundada.
CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO DE LA RECONVENCION: COSTAS Y COSTOS

Sobre el particular, el Arbitro Unico se remite a lo expresado en la seccién XI1.5 del Laudo.
DECISION

El Arbitro Unico deja constancia que ha analizado todos los argumentos de defensa de las

Partes y examinado las pruebas presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de la libre valoracién de la prueba recogido en el articulo 43° de la Ley
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algunos de los argumentos esgrimidos por las Partes no hayan sido expresamente citados
en el presente Laudo.

ET

Expediente N°1615-15-18

Por las consideraciones que preceden, el Arbitro Unico RESUELVE:

PRIMERO: Declarar FUNDADA EN PARTE la pretension de invalidez/nulidad de la Liquidacion
del GRC interpuesta por el Contratista, por lo que se declara consentida la Carta de Liquidacién
al no haber sido impugnada oportunamente y de acuerdo con la ley aplicable por el Comitente.
SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretension de devolucién de la garantia de fiel cumplimiento
solicitada por el Contratista, por lo que el Comitente debera restituir de inmediato la carta
fianza que le entrego el Contratista.

TERCEROQ: Declarar FUNDADA la pretension de que el Comitente asuma los costos de la
renovacion de la carta fianza desde la fecha en que quedo consentida la Carta de Liquidacion
hasta la fecha de restitucion de dicha garantia de fiel cumplimiento por parte del Comitente.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la pretension resarcitoria solicitada por el Contratista.

QUINTO: Declarar FUNDADA la pretension solicitada por el Contratista respecto de que sea el
Comitente quien asuma los costos, costas y gastos arbitrales.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la pretension de declaracion de existencia de vicios ocultos y/o
defectos constructivos en la Obra solicitada por el Comitente en su reconvencion.

SETIMO: Declarar INFUNDADA la pretensién de reparacién de los vicios ocultos y/o defectos
constructivos en la Obra solicitada por el Comitente en su reconvencién.

OCTAVO: Declarar INFUNDADA la pretension de pago de intereses de los gastos de reparacién
de los vicios ocultos y/o defectos constructivos solicitada por el Comitente en su reconvencion.

NOVENO: Declarar INFUNDADA la pretension solicitada por el Comitente en su reconvencion
especto de que sea el Contratista quien asuma los costos, costas y gastos arbitrales.
Fdo. Renzo Esteban SAAVEDRA VELAZCO, Arbitro Unico.

Notifiquese a las Partes.

~—~RENzO ESTEBAN SAAVEDRA VELAZCO
Arbitro Unico




