Expediente Arbitral N°: 1003-2021

Demandante : Consorcio Huamanccasa
Demandado : Municipalidad Provincial de Chincheros
Contrato N° : 16-2013-CE

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DEMANDANTE Consorcio Huamanccasa, en adelante el Consorcio
o demandante

DEMANDADO Municipalidad Provincial de Chincheros, en adelante
la Entidad o demandado.

ARBITRO UNICO Jhanett Victoria Sayas Orocaja

SECRETARIA ARBITRAL Nicanor Milton Gomez Zufiiga.

CONTRATO N° 16-2013-CE “Movimiento de Tierras y Voladura de roca

fija y roca suelta para la Obra Mejoramiento de carretera
Afirmado — Chincheros — Moyaccasa — Huaccana,
Provincia de Chincheros - Apurimac”.

RESOLUCION N° 16

Lima, 23 de diciembre de 2022
VISTOS:

. ANTECEDENTES DEL PROCESO ARBITRAL
1) Contrato

Con fecha 24 de junio de 2013, el CONTRATISTA y la ENTIDAD, celebraron el
Contrato N° 16-2013-CE “Movimiento de Tierras y Voladura de roca fija y roca
suelta para la Obra Mejoramiento de carretera Afirmado — Chincheros —
Moyaccasa — Huaccana, Provincia de Chincheros - Apurimac”.

2) Convenio Arbitral
La clausula décimo sexta del Contrato establece lo siguiente:

“Clausula décimo sexta: Solucion de controversias

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a
fin de resolver las controversias que se presenten durante la etapa de ejecucion
contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170,
175, 176, 177 y 181 del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52 de la
Ley de Contrataciones del Estado.
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Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion la
referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a
un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa
juzgada y se ejecuta como una sentencia”.

Como puede verse del texto de la clausula décimo sexta y de lo dispuesto en
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se aprecia que el Arbitro
Unico a cargo del proceso arbitral tiene competencia para solucionar las
controversias contractuales puestas a su decision por las partes, al tratarse de
una arbitraje ad hoc.

INSTALACION Y APERTURA DEL PROCESO

AUDIENCIA DE INSTALACION:

Con fecha 17 de marzo de 2021, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacion mediante
la plataforma Google meet, se reunieron la abogada Jhanett Victoria Sayas Orocaja,
en calidad de Arbitra Unica, conjuntamente con el abogado Héctor Martin Inga Aliaga,
de la Subdireccion de Asuntos Administrativos Arbitrales del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE, contando con la presencia del Consorcio
Huamanccasa y dejando constancia de la inasistencia de los representantes de la
Municipalidad Provincial de Chincheros a pesar que con fecha 18 de febrero del 2021
presento escrito de apersonamiento.

En el mismo acto, quedo establecido que el arbitraje seria Ad Hoc, Nacional y de
Derecho, sefalandose como lugar del arbitraje la ciudad de Lima y como la Sede
Arbitral del mismo, las oficinas ubicadas en la calle Pablo Bermidez N° 177 oficina
206, Cercado de Lima y para la presentacién de escritos y notificaciones el correo
electrénico secretariaarbitral14@gmail.com.

Finalmente se declaré instalado el Arbitro Unico, otorgandole al Contratista un plazo
de veinte (20) dias habiles para la presentacién de su demanda y la Entidad conteste
la demanda arbitral en un plazo de veinte (20) dias habiles; y que cada parte al
momento de ofrecer sus medios probatorios debera identificarlos con claridad, asi
como sefalar el nimero que le corresponde a cada uno de ellos a fin de facilitar su
ubicacioén y la relacion de éstos con los argumentos que se expongan.

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el numeral 9 del Acta de Instalacién del Arbitro Unico, se establecié que el arbitraje
se regira de acuerdo con las reglas establecidas por las partes en el Acta de
Instalacion, la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017 y modificada por Ley N° 29873, su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N°184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N°138-2012-EF, y las
Directivas que apruebe el OSCE para tal efecto. Supletoriamente, regiran las normas
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procesales contenidas en el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que
norma el arbitraje.

ACTUACIONES ARBITRALES
Demanda arbitral por el Contratista

Con fecha 16 de abril de 2021, el Contratista dentro del plazo de 20 dias habiles
sefalado en el numeral 25 del Acta de Instalacion, cumplié con presentar su
demanda arbitral contra el Consorcio planteando sus pretensiones y adjuntando los
respectivos medios probatorios:

Pretensiones de la demanda:

Primera pretension de la demanda: Que la Municipalidad Provincial de Chincheros,
disponga de forma inmediata la devolucién a favor del Consorcio Huamanccasa de
la suma de S/ 209,967.30 (doscientos nueve mil novecientos sesenta y siete con
30/100 soles), correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del Contrato de
Servicio N° 16 de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 16-CE- derivada del concurso
publico N° 01-2012-CE-MPCH, para el movimiento de tierras y voladura de roca
suelta para la obra “Mejoramiento de carretera afirmado — Chincheros — Moyaccasa
— Huaccana, provincia de Chincheros — Apurimac” Item | — excavacion, clasificada
voladura de roca fija y roca suelta.

Pretension subordinada a la primera pretension principal: Que en el caso la
pretensién principal no sea amparada, solicitamos que de manera subordinada la
Municipalidad Provincial de Chincheros reconozca y pague a favor del Consorcio
Huamanccasa la suma de S/ 209,967.30 (doscientos nueve mil novecientos sesenta
y siete con 30/100 soles), por enriquecimiento indebido sin causa.

Segunda pretension principal: Que, la Municipalidad Provincial de Chincheros,
disponga de forma inmediata el pago a favor del Consorcio Huamanccasa de la suma
de S/ 5,000.00 (cinco mil con 00/100 soles), por concepto de dafios y perjuicios por
lucro cesante y dafio emergente.

Tercera pretension principal: Se disponga a la Municipalidad Provincial de
Chincheros el pago de costos y costas procesales, por la suma de S/ 25,516,88
(veinticinco mil quinientos dieciséis con 88/100 soles).

Antecedentes

1) Enfecha 24 de junio del afio 2013, el Consorcio Huamanccasa y la Municipalidad
Provincial de Chincheros suscribieron el Contrato Servicio N° 16 de la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 16-CE derivada del concurso publico N° 01-
2012-CE-MPCH, sefialando como objeto del contrato “Excavacion clasificada de
voladura de roca fija y roca suelta para la obra “Mejoramiento de carretera
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2)

afirmado — Chincheros — Moyaccasa — Huaccana, provincia de Chincheros -
Apurimac” - ITEM |, cuyo monto asciende a S/ 2,099,673.02 (dos millones
noventa y nueve mil seiscientos setenta y tres con 02/100 nuevos soles).

Para la suscripcion de contrato y en mérito a lo dispuesto en la clausula sétima,
se autorizé a la Municipalidad Provincial de Chincheros para que hagan la
retencion del 10% del monto del contrato por el Item | como garantia de fiel
cumplimiento, hasta por la suma de S/ 209,967.30 (doscientos nueve mil
novecientos sesenta y siete con 30/100 soles).

Fundamentos que sustentan las pretensiones:

Respecto a la primera pretension principal:

3)

4)

5)

Obtenida la buena pro, el Consorcio ha cumplido de manera oportuna con los
documentos para la suscripcién del contrato, entre los cuales se encuentra la
carta fianza que garantiza el fiel cumplimiento del contrato, acogiéndose en este
punto a la retencion del 10%. Las garantias que pueden ser exigidas para la
suscripcion del contrato son aquellas establecidas en el articulo 39 de la ley,
dentro de las cuales se encuentra la garantia de fiel cumplimiento del contrato,
por la suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato original.

Para que se pueda garantizar el fiel cumplimiento del contrato a través de la
retencién, la Entidad debe verificar que su contraparte es una MYPE y que el
contrato es uno periddico de suministro de bienes o de prestacion de servicios,
debiéndose efectuar el analisis de la periodicidad del contrato respecto de la
obligacion a cargo de la Entidad, esto es, el pago de la contraprestacion.

El Consorcio, ha cumplido con la presentacion de la garantia de fiel
cumplimiento, a través de la retencion del 10% del monto del contrato que
asciende a la suma de S/ 209,967.302, las cuales debian de ser retenidos
durante la primera mitad de los pagos a realizarse, tal como se tiene establecido
en la Clausula Sétima del Contrato N° 16. Monto que debieron ser devueltos a
la conclusion de la prestacién del servicio, situacién que nunca se dio pese a los
reiterados requerimientos.

Respecto a la pretensiéon subordinada a la primera pretension principal

6)

7)

Conforme a lo regulado por el articulo 155° del Reglamento, una vez cumplida
con la prestacion objeto del contrato, el monto de S/ 209,967.302, que
corresponde a la retencion como garantia de fiel cumplimiento debié de ser
devuelta por la Municipalidad Provincial de Chincheros, caso contrario se estaria
configurando un enriquecimiento indebido por parte de la entidad ya que por un
lado se ha cumplido con la ejecucién de la prestacion del servicio

Que, al negarse a la devolucion de la garantia de fiel de cumplimiento, queda
evidenciado que la entidad demandada se ha enriquecido indebidamente al
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Res
8)

9)

10)

11)

12)

Res
13)

incorporar a su patrimonio la suma de S/ 209,967.302 (doscientos nueve mil
novecientos sesenta y siete con 30/100 soles), y que al negarse a devolver ha
empobrecido al Consorcio, sin que exista causa o justificacion que lo avale.

pecto a la segunda pretensién principal

Es importante tener en consideracion que el dafio es todo detrimento que sufre
una persona por la inejecucion de la obligacién, el dafio, para ser reparado, debe
ser cierto, no eventual o hipotético. Para que haya un dano contractual resarcible
no basta que se incumpla la obligacién y que el incumplimiento sea imputable al
deudor, es necesario, que el incumplimiento produzca un perjuicio. Toda
reclamacion de dafos y perjuicios, aunque se funde en un derecho inobjetable a
exigirlos, requiere la prueba de su existencia.

La Municipalidad Provincial de Chincheros al no cumplir con la devolucién de la
garantia de fiel cumplimiento no obstante haber cumplido con la prestacion
objeto del contrato, ha generado serios perjuicios econémicos al consorcio, por
cuanto aun existen deudas que asumir a los proveedores de bienes y servicios,
con quienes incluso a la fecha se viene manteniendo procesos judiciales.

Teniendo en consideracion los elementos constitutivos de la responsabilidad civil
contractual, la antijuricidad, se encuentra representado en la ilegal y arbitraria
actitud de la entidad de no cumplir con sus obligaciones legales, en cuanto a la
devolucion de la garantia de fiel cumplimiento.

Téngase en cuenta que el daino emergente se encuentra claramente acreditado,
a partir de cuando la entidad no ha cumplido con la devolucién de la garantia de
fiel cumplimiento, toda vez que, el Consorcio ha venido solventando los gastos
ocasionados por este incumplimiento.

Respecto al lucro cesante, es de tener en consideracion que, por esta institucion
juridica se entiende a la renta o ganancia frustrada o dejada de percibir, queda
acreditado que los dafios y perjuicios por dafio emergente y lucro cesante
asciende a la suma de S/ 5,000.00 (Cinco mil con 00/100 soles).

pecto a la tercera pretension principal
De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 410° del Cdédigo procesal Civil,
corresponde asumir a la entidad municipal el pago de las costas procesales, que
a continuacion se detallan:
- Pago de gastos administrativos por inicio del proceso arbitral
- Pago de honorarios arbitrales (que seran determinados una vez efectuada
la liquidacion)
- Pago por honorarios de secretaria arbitral (que seran determinados una vez
efectuada la liquidacion)
- Pagos por concepto de pasajes, estadia, alimentacion y hospedaje en la
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ciudad del Lima.
- Oftros gastos derivados del proceso arbitral

14) Respecto a los costos del proceso, es necesario sefialar que ello esta compuesto
basicamente con los honorarios del abogado de la parte vencedora, mas un 5%
para el Colegio de Abogados del distrito judicial respectivo. En tal sentido, los
honorarios del abogado son S/.12,000.00.

15) Consecuentemente, los costos y costas procesales que se vienen generando en
la secuela del presente proceso arbitral es de S$/.25,516,88 (veinticinco mil
quinientos dieciséis con 88/100 soles).

Medios probatorios de la demanda:

Documentales

1) Copia del Contrato Servicio N° 16 de la Adjudicacién de Menor Cuantia N° 16 —
2013-CE- derivada del concurso publico N° 01-2012-CE-MPCH.

2) Copia del contrato privado de Consorcio Huamanccasa.

3) Copia de la Factura N° 0120, valorizacion N° 01 de mes de julio de 2013.

4) Copia del cheque N° 75670691 7 018 403 0403000914 68, por la suma de S/
323,623.70

5) Copia del Comprobante de pago N° 1850, de fecha 10.10.13

6) Copia de la Orden de servicio N° 01-00810, de fecha 02.10.2013

7) Copia de la Factura N° 133, valorizacion N° 02 del mes de agosto de 2013.

8) Copia del Informe de Conformidad N° 0236-2013-JVL/SGDUR/MPCH.

9) Copia del Informe de conformidad N° 010-2013-MPCH-MCACHMH-RO/ESC.

10) Copia de la Carta N° 030-2013-MPCH/IFM/SO.

11) Copia de la Carta N° 012-2013-CH/RL-MPCH (Informe de valorizacién).

12) Copia del Comprobante de Pago N° 1943 de fecha 29.10.2013

13) Copia del comprobante de pago N° 1944 de fecha 29.10.2013

14) Copia de la orden de servicio N° 01-00892 de fecha 23.10.2013

15) Copia de la factura N° 00136, valorizacion N° 3 de setiembre de 2013.

16) Copia del cheque N° 75670841 8 018 403 0403000914 68, por la suma de S/
524,537.09

17) Copia del Comprobante de pago N° 2009, de fecha 21.11.2013

18) Copia del Comprobante de pago N° 2008, de fecha 21.11.2013

19) Copia de la constancia de retencién por detraccién

20) Copia de la Orden de servicio N° 01-00978, de fecha 19.112013

21) Copia de la Factura N° 140, valorizacion N° 04 del mes de octubre de 2013.

22) Copia de la Carta N° 033-2013-MPCH/IFM/SO

23) Informe de conformidad N° 019-2013-MPCH-MCACHMH-RO/ESC.

24) Copia de la Carta N° 017-2013-CH/RL-MPCH (Informe de valorizacion N° 4)

25) Copia de la Factura N° 143, valorizacion N° 5 del mes de noviembre de 2013,
por la suma de S/ 287,822.03.

Exhibicion que la Municipalidad debera de realizar:
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26) Expediente de pago de la valorizacién N° 01, del mes de julio de 2013.

3.2

)
27) Expediente de pago de la valorizacion N° 02, del mes de agosto de 2013.

28) Expediente de pago de la valorizacion N° 01, del mes de setiembre de 2013.

9) Expediente de pago de la valorizacién N° 01, del mes de octubre de 2013.

)

)

)

N

30) Expediente de pago de la valorizacion N° 01, del mes de noviembre de 2013.
31) Expediente de pago de la valorizacion N° 01, del mes de diciembre de 2013.
32) Expediente de pago de la valorizacion N° 01, del mes de julio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA POR LA ENTIDAD

Con escrito de fecha 18 de mayo de 2021, la Entidad contesté la demanda arbitral
formulada por la Entidad, solicitando que en su oportunidad sea desestimada, en los

siguientes términos:
Fundamentos de hecho:

Respecto de la primera pretension:

1) El contrato esta suscrito por la suma de S/ 2'099,673.02 (Dos millones noventa
y nueve mil seiscientos setenta y tres con 02/100 Soles) con una retencion que,
es por la garantia de fiel cumplimiento, en caso de incumplimiento, la que debid
efectuarse durante la primera mitad del numero total de pagos a realizarse, del

monto total que percibié el Consorcio y lo que indica el Contrato N° 16.

2) Como se observa, son estructuras con las que el Consorcio, ha valorizado de
acuerdo al Contrato N°16-2012, pero cabe precisar también que del mismo modo
se detallan diferentes montos con los del contrato monto facturado y la cantidad
de valorizaciones presentadas y pagadas son 6 y 5 de ellas canceladas
correspondientes al afio 2013, y la ultima correspondiente al ano 2014, en el
cuadro numero 6 valorizaciones correspondientes al mes de diciembre del 2013,
pagadas en el afio 2014, haciendo una sumatoria del porcentaje de avance de
acuerdo a las conformidades del residente; y con visto bueno del supervisor
excediendo pues al 100% con una diferencia en porcentajes de 1.72% en el
cuadro; y para efectos de veracidad en cuanto a los metrados con visto de
conformidad del residente y visado por el supervisor de obra, se ha revisado el
cuaderno de obra, debido a la duda por los valores presentados de los metrados
a favor del Consorcio Huamanccasa; y haciendo importancia a la incoherencia
en las férmulas planteadas por partes del residente se verifico y encontré que el
cuadro numero uno que es el resumen total de los metrados valorizados a favor
del contratista y que no son consistentes con el cuaderno de obra, que indico en
el que, teniendo como resultado final que de acuerdo al cuaderno de obra los
metrados contabilizados ascienden pues a un monto acumulado de 237,058.94
M3, contados con un saldo de metrado por ejecutar de 7,100.45 M3, y
concluyendo que los metrados que presenta el residente para su conformidad al
Consorcio Huamanccasa, del mismo modo indicé que en la comparacién del
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

resumen de valorizacion acumulada N° 9 del residente de obra ingeniero Edward
Solier Cabrera, no son consistentes con su conformidad que le otorgé al
Consorcio Huamanccasa.

El contrato a la fecha ya se encuentra liquidado y cerrado de acuerdo al sistema
de seguimiento de inversiones.

El Consorcio ha facturado la suma de S/ 2'049,059.88 (Dos millones cuarenta y
nueve mii cincuenta y nueve con 88/100 Soles), de los cuales ha percibido la
suma de S/ 1'830,929.87 (Un Milldbn ochocientos treinta mii novecientos
veintinueve con 87/100 Soles), como también se concluye que el porcentaje de
retencion del 10% de acuerdo al contrato N° 16 no es consistente ya que se ha
observado los pagos y retenciones el area de tesoreria, que tuvo criterios que no
son explicitos ni concordantes con el contrato.

El residente presenta los metrados valorizando en las conformidades realizadas
al Consorcio de los cuales son diferentes al cuaderno de obra; cabe indicar que
el cuaderno de obra el cual registra las ocurrencias y acontecimientos de los
trabajos diarios, que se ejecutan en la obra de los cuales los datos de la
conformidad de los metrados deberian ser igual al cuaderno de obra.

De las observaciones; se concluye que dichos valores de los metrados
presentados no son concordantes con el cuaderno de obra; por ende, no son
reales del mismo modo lo expuesto en el numeral 2 de la facturaciéon que debid
presentar el Consorcio, de acuerdo al cuaderno de obra debid ser por la suma
total de (S/ 1'789,740.29) Un millén setecientos ochenta y nueve mil setecientos
cuarenta con 29/1010 Soles.

De acuerdo al analisis de ejecucion financiera del numeral 3, el Consorcio ha
facturado S/ 2'049,059.88 (Dos millones cuarenta y nueve mil cincuenta y nueve
con 88/100 Soles), de los cuales se ha retenido S/ 218,130.01 (Doscientos
dieciocho mil ciento treinta con 01/100 Soles), siendo este el valor del 10.39% del
monto del contrato por lo que el monto cancelado real acorde a los comprobantes
de pago fue de S/ 1'830,929.87 (Un millén ochocientos treinta mil novecientos
veintinueve con 87/100 Soles), el monto real del pago a favor de Consorcio debid
ser S/ 1'789,740.29 (Un millon setecientos ochenta y nueve mil setecientos
cuarenta con 29/100 Soles), como se observa se le pagé mas S/ 41,189.58
(Cuarenta y un mil ciento ochenta y nueve con 58/100 Soles).

La Resolucién de Alcaldia N° 197 2014-MPCH, en uno de sus parrafos indica que
la culminacion del contrato N° 16 fue el dia 26 de noviembre del 2013, dicho esto
el Consorcio tiene un pago efectuado mediante Factura 022-00148
correspondiente al mes de diciembre del 2013, visto existe una penalidad al
consorcio por incumplimiento de la fecha contractual puesto que no tiene una
ampliacion de plazo o adenda al contrato aprobado por la Municipalidad
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3.3

9)

Provincial de Chincheros: y si la presenté fue rechazada y lo detalla en el articulo
segundo declara improcedente la solicitud de pago de adicional al N° 11.

De acuerdo al contrato la clausula sétima garantias: Indica que se hara la
retencion del 10% al contrato para efectos de fiel cumplimiento y la clausula
octava ejecucion de garantias; por faltas de renovacion, en donde la entidad esta
facultada para ejecutar la garantia de cuando el contratista no cumpliera.

10) Del reglamento de la ley 30225 en su capitulo cuarto Incumplimiento del contrato

sefala en el articulo 163 otras penalidades los documentos de procedimiento
pueden establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo 162 y
cuando sean objetivas razonables congruentes y proporcionales con el objeto de
la contratacion el articulo 166 efectos de la resolucion, si la parte perjudicada es
la Entidad esta ejecuta las garantias que el contratista hubiera otorgado sin
perjuicio de la indemnizacién por los mayores dafios irrogados. dicho esto, se
toma el criterio de que el contratista no ha cumplido con su contrato por lo que no
corresponderia realizar la devolucion de su garantia del 10%, se reitera y sefiala
que los documentos con los que fueron pagadas las valorizaciones a favor del
Consorcio, son valores e incompatibles con el cuaderno de obra.

Pretension accesoria de la pretension principal:
11) Teniendo en cuenta que lo accesorio sigue la suerte del principal y habiéndose

demostrado el caracter infundado de la primera pretensién principal planteada, el
resto de las pretensiones también deviene en infundada; el quinto y sexto parrafo
del Articulo 209° del Reglamento ha establecido que en caso la resolucion de
contrato sea por causa atribuible a la Entidad, ésta reconocera 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 dé ejecutar, actualizado
mediante las formulas de reajuste hasta la fecha en que se efectud la resolucion
del contrato, lo mismo sucedera con el contratista.

Medios probatorios:

a)
b)
c)

d)

e)

Copia de las valorizaciones que corren a fojas 07, con el cual demostramos la
Inconsistencia

Copia de los metrados del cuaderno de obra de los metrados ejecutados.

Copla de las fojas del cuaderno de obra, en resumen.

Copla de las fojas del cuaderno de obra detallado del supervisor al residente de
obra.

Copia de la Resolucion de Alcaldia N° 197-2014-MPCH

DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE

1)

Con fecha 16 de abril de 2021 el Contratista dentro del plazo de 20 dias habiles
sefalado en el numeral 26 del Acta de Instalacion, cumplié con presentar su
demanda arbitral.
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: 16-2013-CE

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Con Resolucion N° 01 de fecha 19 de abril de 2021, se admitio a tramite la
demanda y se corrio traslado de la misma a la Entidad.

Con fecha 18 de mayo de 2021, la Entidad contest6 la demanda.

Con Resolucion N° 02 de fecha 01 de junio de 2021, se admitié a tramite la
contestacion de demanda.

Con Resolucion N° 03 de fecha 08 de julio de 2021, se suspendid las
actuaciones arbitrales del presente proceso arbitral por no acreditar las partes el
pago de los honorarios arbitrales

Con Resoluciéon N° 04 de fecha 25 de agosto de 2021, luego del pago de los
honorarios arbitrales por parte del Consorcio, se levanto la suspension decretada
mediante Resolucion N° 03.

Mediante Resolucion N° 07 de fecha 20 de diciembre de 2021, se concedio a
las partes cinco (05) dias habiles para que formulen su propuesta de puntos
controvertidos; y se citd a la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion,
Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, la misma
que se llevara a cabo el dia lunes 24 de enero de 2022.

Mediante Resolucion N° 08 de fecha 25 de enero de 2022, se declaré saneado
el proceso, se otorgd un plazo adicional para si logran conciliar se fijé los puntos
controvertidos y se admitio los medios probatorios como sigue a continuacion:

Puntos Controvertidos:

Pretensiones de la demanda:

Primer punto punto controvertido (Primera Pretension principal):
Determinar si corresponde o no disponer, que la Municipalidad Provincial de
Chincheros, devuelva a favor del Consorcio Huamanccasa la suma de S/
209,967.30 (Doscientos nueve mil novecientos sesenta y siete con 30/100
Soles), correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del Contrato de
Servicio N° 16 de la Adjudicacién de Menor Cuantia N° 16-CE, derivada del
concurso publico N° 01-2012-CE-MPCH, para el movimiento de tierras vy
voladura de roca suelta para la obra “Mejoramiento de carretera afirmado —
Chincheros — Moyaccasa — Huaccana, provincia de Chincheros — Apurimac” ltem
| — excavacioén, clasificada voladura de roca fija y roca suelta.

Segundo punto controvertido (Pretension subordinada a la primera
pretension principal): Determinar si corresponde o no, que en el caso que la
pretension principal no sea amparada, de manera subordinada la Municipalidad
Provincial de Chincheros reconozca y pague a favor del Consorcio
Huamanccasa la suma de S/ 209,967.30 (Doscientos nueve mil novecientos
sesenta y siete con 30/100 Soles), por enriquecimiento indebido sin causa.
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9)

10)

11)

12)

Tercer punto controvertido (Segunda pretension principal): Determinar si
corresponde o no disponer, que la Municipalidad Provincial de Chincheros,
pague a favor del Consorcio Huamanccasa la suma de S/5,000.00 (Cinco mil con
00/100 Soles), por concepto de dafos y perjuicios por lucro cesante y dafio
emergente.

Cuarto punto controvertido (Cuarta pretension principal): Determinar a cual
de las partes le corresponde asumir la totalidad de los gastos arbitrales o en qué
proporcion.

Admision de medios probatorios:

Respecto a la demanda presentada por el Consorcio

Se admiten todos los medios probatorios ofrecidos y que se encuentran
identificados en el Acapite V. PRUEBAS a) Documentales del Anexo 5.1 al
anexo 5.25.

Respecto a la contestacion de la demanda presentada por la Entidad
Se admiten todos medios probatorios ofrecidos y que se encuentran identificados
en el Acapite MEDIOS PROBATORIOS, Anexo 1 al Anexo 5.

Respecto a la exhibicion de documentos solicitado por el Consorcio.

Se admiten todos los medios probatorios ofrecidos y que se encuentran
identificados en el Acapite V. PRUEBAS a) Documentales del Anexo 5.26 al
anexo 5.32, presentados por la Entidad mediante escrito s/n denominado
“Remite documentos electrénicos y otros”

Mediante escrito presentado el 18 de febrero de 2022, la Entidad menciona
que al existir inconsistencias con relacion al pago efectuado y del cobro integro
que ha realizado el consorcio Huamanccasa, solicita se hombre un perito de la
rama para que pueda ilustrar y sustentar sobre los pagos efectuados al consorcio
Huamanccasa por parte de la Municipalidad Provincial de Chincheros.

Con Resolucion N° 09 de fecha 01 de marzo de 2022, se corrio traslado del
escrito presentado por la entidad.

Con Resolucion N° 10 de fecha 20 de junio de 2022, se declar6 improcedente
el pedido de la Entidad sobre la designacion de un perito y se convocé a la
Audiencia Especial de llustracion de Hechos e Informes Orales para el viernes
15 de julio de 2022.

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 15 de julio de 2022 y Resolucion N° 12
de fecha 12 de agosto de 2022, a solicitud de la Municipalidad Provincial de
Chincheros se reprogramo la mencionada audiencia especial.
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13) Con fecha 02 de setiembre de 2022, se llevo a cabo la audiencia de informes
orales e ilustracion de hechos, con asistencia de la parte demandante, dejando
constancia la inasistencia de la Entidad, pese haber sido debidamente notificada.

14) Con fecha 18 de febrero de 2022, la Entidad formul6 alegatos escritos de cuyo
contenido se advierte que afirma los argumentos de su contestacién de
demanda.

15) Con fecha 21 de marzo de 2021, el Contratista formulo sus alegatos escritos,
afirmando los argumentos de su demanda.

16) Con Resolucion N° 14 de fecha 07 de octubre de 2022, notificada a las partes
con fecha 10 de octubre de 2022, se sefial6 el plazo para laudar en treinta (30)
dias habiles.

17) Con Resolucion N° 15 de fecha 21 de octubre de 2022, notificada a las partes
con fecha 25 de octubre de 2022, se senalé nuevo plazo para laudar en treinta
(30) dias habiles, contados desde el dia habil siguiente de notificada la presente
resolucion, plazo que podra ser prorrogado automaticamente en veinte (20) dias
habiles adicionales, sin necesidad de emision de resolucion, computandose el
plazo adicional desde el dia habil siguiente de vencido el plazo original.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y LA CUESTION
CONTROVERTIDA

Cuestiones Preliminares

» Las pretensiones de las partes han sido recogidas a través de los puntos
controvertidos aprobados en la Audiencia respectiva.

» Se han revisado y analizado todos y cada uno de los medios probatorios
presentados por las partes, adjudicandoles el mérito que les corresponde aun
cuando en el Laudo no se haga mencion expresa a alguno de ellos o el valor
probatorio asignado.

» El proceso se ha desarrollado cumpliendo con todas sus etapas, otorgando a las
partes la oportunidad de exponer tanto por escrito como en forma oral sus
posiciones.

Materia controvertida

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Arbitro Unico,
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta
el mérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la valoracion
conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan
para las partes en funcion de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso.
Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega un
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determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicion, de modo
que logre crear certeza en el juzgador respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al arbitraje
que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la Prueba”, las
pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por
consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en
contra de los intereses de la parte que la ofrecié. Ello concuerda con la definicion de
dicho principio que establece que:

“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario,
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 de 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 la propuso y proporcioné™

Asimismo, el Arbitro Unico, deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada,
siendo que la no indicacién expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en
autos o hechos relatados por las partes no significa de ningin modo que tal medio
probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que el Arbitro Unico deja
establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral haga referencia
a algun medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Arbitro Unico,
tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el Arbitro Unico, pudiendo en
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los
que se encuentren intimamente ligados, por lo que, en ese sentido, el Arbitro Unico
considera que el analisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y no
existiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, corresponde
proceder al analisis de la materia controvertida sometida a este arbitraje, conforme
sigue a continuacion:

lll. Respecto alos puntos controvertidos:

A. Respecto al primer punto controvertido: Referido a la primera pretension de la
demanda arbitral.- Determinar si corresponde o no disponer, que la Municipalidad

1 TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “M edios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.
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Provincial de Chincheros, devuelva a favor del Consorcio Huamanccasa la suma de S/
209,967.30 (Doscientos nueve mil novecientos sesenta y siete con 30/100 Soles),
correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del Contrato de Servicio N° 16 de la
Adjudicacién de Menor Cuantia N° 16-CE, derivada del concurso publico N° 01-2012-CE-
MPCH, para el movimiento de tierras y voladura de roca suelta para la obra “Mejoramiento de
carretera afirmado — Chincheros — Moyaccasa — Huaccana, provincia de Chincheros —
Apurimac” Item | — excavacion, clasificada voladura de roca fija y roca suelta.

CONSIDERANDO:

Primero: La posicion expresada por el CONSORCIO en su demanda, alegatos y
demas escritos presentados a lo largo del proceso arbitral, en relacion a su primera
pretension arbitral referida a que se disponga la devolucién de la retencién
correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del contrato de servicio N°16
derivado de la AMC N°16-CE y Concurso Publico N°01-2012-CE-MPCH se sustenta
en lo siguiente: i) Que obtenida la buena pro, cumplido con los documentos para la
suscripcion del contrato, entre los cuales se encuentra la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, acogiéndose para ello a la retenciéon del 10% del monto
del contrato; ii) Que la retencion del 10% del monto del contrato asciende a la suma
de S/ 209,967.302, a ser retenido durante la primera mitad de los pagos a realizarse,
tal como se tiene establecido en la Clausula Sétima del Contrato N°16, quinto parrafo
del articulo 39 de la Ley de Contrataciones del Estado y articulo 21 de la Ley N°
28015 — Ley de Promocién y Formalizacién de la Micro y Pequena Empresa; iii) Que
el monto retenido como garantia de fiel cumplimiento debe ser devuelto a la
conclusion de la prestacion del servicio, situacién que nunca se dio pese a los
reiterados requerimientos; iv) Que el objeto del Contrato N°16 es la prestacion del
servicio “Excavacioén clasificada de voladura de roca fija y roca suelta para la obra
“Mejoramiento de carretera afirmado — Chincheros — Moyaccasa — Huaccana, provincia
de Chincheros - Apurimac” - ITEM I, no una obra; v) Que, de acuerdo a lo establecido
en la Clausula Quinta del Contrato N°16, el plazo para el cumplimiento de la
prestacion se encontraba prevista en ciento cincuenta (150) dias, los cuales debian
ser pagados en valorizaciones mensuales, o que se materializé en cinco meses para
el cumplimiento de la prestacion objeto del contrato, el cual inicié en el mes de julio
de 2013, por lo que la retencidén del 10% del monto del contrato que asciende a la
suma de S/.209,967.30 le fue realizada por la ENTIDAD, durante las tres primeras
valorizaciones, siendo las retenciones realizadas las siguientes: Julio 2013 por S/.
18,044.76, agosto 2013 por S/. 129,924.88 y setiembre 2013 por S/. 61,997.66.

Segundo: La posicion expresada por la ENTIDAD en su contestacién de demanda,
alegatos y demas escritos presentados a lo largo del proceso arbitral, en relacion con
la primera pretension arbitral del CONSORCIO, se sustenta en lo siguiente: i) El
contrato esta suscrito por la suma de S/ 2'099,673.02 (Dos millones noventa y nueve
mil seiscientos setenta y tres con 02/100 Soles) con una retencion por la garantia de
fiel cumplimiento, la que debid efectuarse durante la primera mitad del numero total
de pagos a realizarse, del monto total que percibié el Consorcio y lo que indica el
Contrato N°16; ii) Que son estructuras con las que el Consorcio ha valorizado de
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acuerdo al Contrato N°16-2012; iii) Que en ejecucion contractual se detallan
diferentes montos entre lo facturado y la cantidad de valorizaciones presentadas y
pagadas, que hacen un porcentaje de avance de acuerdo a las conformidades del
residente y con visto bueno del supervisor, lo cual excede al 100% con una diferencia
porcentual de 1.72%; iv) Que, los metrados valorizados y pagados a favor del
Contratista no son consistentes con el cuaderno de obra, en el cual hay un monto
acumulado de 237,058.94 M3, con un saldo de metrados por ejecutar de 7,100.45
M3 versus los metrados que ha dado conformidad el residente de obra ingeniero
Edward Solier Cabrera; v) Que la primera pretension del Consorcio es arbitraria
porque no demuestra que se le ha retenido el 10% de la garantia de fiel cumplimiento
de contrato, que asimismo la Entidad no ha realizado retenciones al Contratista en
ninguna de sus valorizaciones, por negligencia de los servidores publicos de la
Entidad; vi) Que, por el contrario hay un pago en excedencia que el Consorcio debe
devolver.

Tercero: De lo expresado por las partes en la demanda, contestacion, alegatos,
medios probatorios aportados por las partes y demas actuaciones arbitrales a lo largo
del presente proceso arbitral en relacién con la primera pretension de la demanda,
referida a la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento de contrato, el Arbitro
Unico ha verificado, lo siguiente:

3.1 Objeto del contrato: Que el contrato a que se refiere la materia sub litis es uno
de prestacién de servicios, conforme es de verse de las clausulas primera y
segunda del mismo, cuyo texto se reproduce a continuacion:

gu USULA PRIMERA: ANTECEDENTES

on fece |, @l Comitd Espacial sciudicd b Busna Pro d=l ABJUDICACION DE MEN .
(6 DERIVADA DE CONCURSD PUBLICD 0-2012MBCHCE paia la mr:rala?}?j#l-i:f‘:g;;]n
EXCAVACION CLASIFICADA VOLADURA DE ROGCA FLJA y ROCA SUELTA PARA LA
CEBRA MEJORAMIENTD DE CARRETERA AFIRMADD-CHINCHEROS - MOYACCASA -
HUACCAMNA, PROVIMGIA DE CHINGHEROS = A-PUE[IIAC, al safor RAMIREZ AYBAR LIBIO
_EE:JHELDL cpos delalles o importe constan en ko8 docurerios Integrantes dal prazents

CLAUSULA SEGUNDA; DEJETD
El preserte confrato tene por objsto EXCAVACION CLASIFICADA VOLADURA DE ROCA F

_ 3 (A1)
RUCA SUELTA FARA LA OBRA MEJORAMIENTO DE CARRETERA AFIRMADO.CHINCHEROS :

MOYACCASA - HUACCANA, PROVINCIA DE CHINCHERDS = APURIMAC TTEM B noeiar 4
Tamines ce Refarencia ! e

3.2 Monto del contrato: Que conforme es de verse de la clausula tercera, el monto
por el cual se suscribié el Contrato N°16 — Item |, asciende a la suma de
S/.2,099,673.02 (Dos millones noventa y nueve mil seiscientos setenta y tres con
02/100 soles) incluido IGV. Cuyo texto se reproduce a continuacion:

CLAUSULA TERCERA; MONTD COMTHACTUAL
El momea toeal dal gresants conlrale ssckenda @ 52 9, BEEFLO2 (ITEM I, [(Dos Milcnes Moventy ¢
P & Seis Cipnlos Salercls ¥ Tras 3 TN LD, Ry G

Este mowin comprendd &l cosio dal essdcin o j ]
= a8l B 0, Bejuros & ampuesias a8 Gano logo sgualls que &sa
TEMNECEN O D8R R comesta glacutd oo ls Fredtaain matana dal gresente conéram . 1
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3.3 Garantia de fiel cumplimiento del contrato: De lo dispuesto en la clausula

sétima del Contrato N°16, se verifica que la garantia de fiel cumplimiento de
contrato esta conformada por la retencién del monto de S/.209,967.302 soles a
realizarse en forma prorrateada en la primera mitad del nimero total de pagos,
con cargo a ser devuelto a la finalizaciéon del contrato y que debe mantenerse
vigente hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion, conforme es de
verse del texto de dicha clausula que se reproduce a continuacion:

[4]

'CLAUSULA SETIMA: GARANTIAS

EL CONTRATISTA entregd a la suscripcidn del contrato la respectiva garantia solidaria, irrevocable,

incnndicion;_al Yy de realizacion automdtica a sélo requerimiento, a favor de LA ENTIDAD, por los -
conceplos, importes y vigencias sigulentes:

. Delﬁei cumplimiento qel contrataf: S/, 209,967.302, a través de la retencidn gue debera efecluar la
entidad durante la primera mitad del nimero tofal de pagos a realizarss, de forma prorrateada, con
cargo a ser devuello & la finalizacidn del mismo.". Cantidad que es equivalente al diez por ciente

(10%) del monto del contrato original, la misma que debera mantenerse vigente hasta la conformidad
de la recepcion de Ia prestacion,

En este sentido, de las alegaciones y documentos presentados por las partes en
calidad de medios probatorios durante el proceso arbitral, entre los cuales se
encuentra el contrato N°16, se verifica lo siguiente:

i) Que obra en autos, documentacion y el propio dicho de ambas partes

(CONSORCIO y ENTIDAD) reconociendo que el CONSORCIO ha presentado
varias valorizaciones (cinco-05: julio, agosto, setiembre, octubre y noviembre
2013) y estas han sido aprobadas por el residente y supervisor de la obra y
han sido pagadas, lo que acredita que se ha cumplido en dicho tramite, con
el procedimiento de recepcion y conformidad establecido en las clausulas
cuarta y novena del Contrato N°16, las mismas que disponen respectivamente
lo siguiente:

» Clausula novena del Contrato N°16 refiriéndose a la conformidad del
servicio, dispone que ésta sera otorgada por el supervisor y el residente
de la obra “Mejoramiento de Carretera afirmado-Chincheros-Moyaccasa-
Huaccana, Provincia de Chincheros — Apurimac.”

= Segundo parrafo de la clausula cuarta del Contrato N°16 al regular el
pago establece que éste se realiza conforme al avance fisico por metro
cubico (prorrateado) de acuerdo con lo que indican los Términos de
Referencia y a la conformidad otorgada por el residente y el supervisor
de la obra.

ii) Que de las cinco valorizaciones, la Unica respecto a la cual se encuentra

acreditada la retencion prorrateada correspondiente a la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, es la Valorizacion N°02 del mes de agosto de 2013,
en tanto que en las demas valorizaciones si bien el CONSORCIO alega que
le han realizado la retencion correspondiente, sin embargo no aporta material
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probatorio que acredite tales retenciones, teniendo en consideracion que
siendo dicha parte (el CONSORCIO) quien alega dichos hechos, le
correspondia probarlos, lo cual no ha ocurrido en el presente caso. A mayor

detalle se muestra el siguiente cuadro que ilustra lo indicado:

N° de
pago

Valorizacion

Documentos que acreditan pago

Retencion
efectuada
10%

Pago

01

01-julio 2013

= Factura N°120 (no acredita fecha de
pago ni documento de pago).

= Cheque N°75670691 7 018 403
0403000914 68 (ilegible)

= Monto: S/.265,674.70

= Detraccion: $/.31,880.96 (no acredita
haberse efectuado esta detraccion).

S/.18,044.76

(No acreditada
esta retencion)

S/ 166,767.40

(No acreditado
este monto de

pago).

02

02-agosto
2013

= Factura N°133 pagado el 11.10.2013.

= Orden de servicio N° 01-00810 pagado
el 11.10.2013.

= Comprobante de pago N° 1850.

= Cheque N°75670691 7 018 403
0403000914 68, con informe de
conformidad N°0236-2013-
JVL/SGDUR/MPCH, informe de
conformidad N°010-2013-MPCH-
MCACHMH-RO/ESC, Carta N°030-2013-
MPCH/M/SO

= Monto: S/.514,987.02

= Detraccidn: S/.61,798.44

S/.129,924.88

(acreditada esta
retencion con
comprobante de
pago N° 1850)

S/. 323,263.70

03

03-setiembre
2013

= Factura N°136 pagado el 29.10.2013

= Orden servicio N° 01-00892

= Comprobante de pago 1943.

= Cheque N° 75670776 7 018 403
0403000914 68.

= Monto: S/.309,988.29

= Detraccion: S/ 37,198.59 (acreditado
con constancia bancaria de detraccion
bancaria de fecha 30.10.2013).

= Comprobante de pago 1943.

S/ 37,198.59

(No acreditada
esta retencion)

S/.210,792.04

(acreditado este
pago con
cheque y

04

04 — octubre
2013

= Factura N°140 pagado el 20.10.2013,
pagado el 21.11.2013.

= Orden servicio N° 01-00978

= Conformidad de pago con Carta N°033-
2013-MPCH/IFM/SO, Informe de
Conformidad N°019-2013-MPCH-
MCACHMH-RO/ESC., Carta N° 17-2013-
CH-RL-MPCH

= Cheque N° 75670841 7 018 403
0403000914 68.

= Monto: S/.607,428.51

= Detraccion: S/
acreditada)

= Comprobante de pago 2008.

78,891.42 (no

S/ 78,891.42

S/.534.537.09

05

noviembre
2013

05 -

= Factura N°143 del 13.12.2013
= Monto: S/.287,822.03

Ninguna

Por consiguiente, si bien el contrato N°16 regula en su clausula sétima que la
garantia de fiel cumplimiento de contrato esta conformada por la retencién del
monto de S/ 209,967.302 soles a realizarse en forma prorrateada en la
primera mitad del numero total de pagos, el solo hecho de su regulacién en el
contrato no implica que las partes han cumplido con ello, maxime si se tiene
en consideracion que con ocasion del presente proceso arbitral, la ENTIDAD
niega haber efectuado la respectiva retencién por el 10% del monto del
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contrato y no se evidencia de las pruebas aportadas haberse efectivizado
dicha retencion.

iii) Que, de las cinco valorizaciones, la Unica respecto a la cual se encuentra
acreditada la retencion prorrateada correspondiente a la garantia de fiel
cumplimiento del contrato es la valorizacion 02 correspondiente al mes de
agosto 2013, no existiendo evidencia documentaria que acredite haberse
efectuado en las demas valorizaciones la retencién por dicho concepto. Cabe
precisar que si bien es cierto el consorcio presenta cartas e informes que
hacen referencia a que se debe realizar la referida retencion, sin embargo,
ello no acredita de modo alguno que la retencion se efectivizd, siendo
responsabilidad de quien alega hechos (EI CONSORCIO) probarlos
fehaciente e indubitablemente.

3.4 Disposicion _legal sobre la garantia de fiel cumplimiento en forma de
retencion: De lo dispuesto en el articulo 158° del Reglamento de la ley de
Contrataciones del Estado establece: “Como requisito indispensable para suscribir
el contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo. 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, (...)”; y que conforme del articulo 155° del Reglamento de la ley
de Contrataciones del Estado dicha garantia podria darse en forma de retencion,
la misma que debe de efectuarse “Alternativamente, en caso de suministro
periodico de bienes o de prestacion de servicios de ejecucion periddica, asi como
en los contratos de consultoria y ejecucion de obras, las micro y pequefias
empresas podran optar que, como garantia de fiel cumplimiento, la Entidad retenga
el diez por ciento (10%) del monto del contrato original, conforme a lo dispuesto en
el articulo 39° de la Ley. Para estos efectos, la retencion de dicho monto se
efectuara durante la primera mitad del numero total de pagos a realizarse, de forma
prorrateada, con cargo a ser devuelto a la finalizacion del mismo”. Como es de
verse de lo expuesto linea arriba, se verifica que el CONSORCIO no ha cumplido
con acreditar que se haya efectivizado la retencion como lo establece el contrato y
la normativa de contrataciones del estado, como se ha indicado.

Por las consideraciones expuestas en los puntos precedentes, se concluye que no
habiéndose acreditado que la retenciéon del 10% del contrato realmente se haya
efectivizado, no resulta factible inferir que la ENTIDAD tiene en su poder dicho dinero, por
lo cual no puede disponerse la devolucion del monto requerido por el CONSORCIO, al
tratarse de un dinero respecto al cual el CONSORCIO no ha acreditado que se encuentre
en poder de la ENTIDAD, lo cual constituye un presupuesto basico para atender lo
peticionado en la primera pretension de la demanda.

Por los fundamentos expuestos, corresponde declarar IMPROCEDENTE la primera
pretensién de la demanda (correspondiente al primer punto controvertido).
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Respecto al sequndo punto controvertido: Referido a la pretension
subordinada a la primera pretension principal): Determinar si corresponde o no, que
en el caso que la pretension principal no sea amparada, de manera subordinada la
Municipalidad Provincial de Chincheros reconozca y pague a favor del Consorcio
Huamanccasa la suma de S/ 209,967.30 (Doscientos nueve mil novecientos sesenta y siete
con 30/100 Soles), por enriquecimiento indebido sin causa.

CONSIDERANDO:

Primero: El Consorcio sefala que, al negarse la Entidad la devolucion de la garantia
de fiel de cumplimiento, queda evidenciado que se ha enriquecido indebidamente al
incorporar a su patrimonio la suma de S/ 209,967.302 (doscientos nueve mil
novecientos sesenta y siete con 30/100 soles), y ha empobrecido al Consorcio, sin
que exista causa o justificacion que lo avale.

Segundo: La Entidad con relacion a esta segunda pretension, alega que no se ha
realizado retencion por fiel cumplimiento no se ha producido, ya que no consta en
ninguna valorizacién o comprobante que acredite que se ha retenido dicho monto.

Tercero: Que respecto al objeto materia de esta pretension, es necesario tener
presente que, La equidad es base fundamental del enriquecimiento sin causa —o
enriquecimiento injustificado— toda vez que por cuestiones de légica, al estar ante el
supuesto de que una persona determinada se enriquece -ya sea en bienes materiales
o inmateriales a expensas de otro- genera un quebrantamiento y vulneracion a los
derechos de ésta ultima, ya que el aumento en su patrimonio se origina a causa de
la disminucion patrimonial de otro sin encontrar en ambas situaciones una razén de
justificacion juridica predeterminada, ya sea mediante el consentimiento o por imperio
de la ley.

Cuarto: Asimismo, respecto del enriquecimiento sin causa en el ambito de la
normativa de Contrataciones del Estado, las Direccidn Técnico Normativa mediante
diversas opiniones? ha desarrollado los elementos que deben concurrir para que se
configure: (i) que la Entidad se haya enriquecido y el proveedor se haya empobrecido;
(ii) que exista conexion entre el enriquecimiento de la Entidad y el empobrecimiento
del proveedor, la cual estara dada por el desplazamiento de la prestacion patrimonial
del proveedor a la Entidad; (iii) que no exista una causa juridica para esta
transferencia patrimonial; y (iv) que las prestaciones hayan sido ejecutadas de buena
fe por el proveedor.

Quinto: En este sentido siendo que el enriqguecimiento sin causa es aquella situacion
donde un sujeto se enriquece a expensas de otro, sin que exista algun motivo que
autorice el desbalance patrimonial, naciendo asi la obligacion de restituir lo
enriquecido, y a la luz de lo expresado por las partes y en mérito de los documentos

2 Por ejemplo, mediante Opinién N° 116-2016-DTN, Opinién N° 007-2017, Opinién N° 024-2019/DTN
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presentados por aquellas corresponde determinar si se ha producido o no el
enriquecimiento que es objeto de reclamacion por el CONSORCIO, conforme sigue
a continuacion:

5.1. Si bien el articulo 1954 del Cédigo Civil no ha determinado cuando se verifica
el enriquecimiento sin causa, sin embargo, se entiende en doctrina, que dicho
enriquecimiento ocurre cuando el enriquecido ha obtenido algo, es decir, se requiere
que se haya producido una ventaja de caracter pecuniario, incorporandose al
patrimonio de quien se ha enriquecido y empobreciendo a la otra parte en un monto
equivalente al desplazamiento patrimonial efectuado a favor de otro sujeto.
(Fernandez Cruz, 2015, pp. 393-394).

5.2. En este sentido, al hablarse de pérdida patrimonial se hace referencia a una
verdadera y propia transferencia injustificada de riqueza que se refleja
econdmicamente en el patrimonio de un sujeto, constituyendo asi, la otra cara del
enriquecimiento, por lo cual, en el presente caso requiere probarse ese binomio
enriquecimiento-empobrecimiento.

5.3. Para ello, resulta necesario verificar a través de los medios probatorios aportados
por las partes, como se ha producido el indebido incremento patrimonial de la
ENTIDAD a costa del empobrecimiento del CONSORCIO, lo cual considerando lo
alegado por el CONSORCIO debe encontrarse materializado en la retencién del 10%
del monto contractual por concepto de garantia de fiel cumplimiento del contrato.

5.4. Al respecto de la revision de los medios probatorios se verifica que el
CONSORCIO no ha cumplido con acreditar que se haya efectivizado la retencion del
10% del monto del contrato por concepto de garantia de fiel cumplimiento y por ende
el incremento patrimonial de la ENTIDAD con ello, toda vez que los documentos que
ha aportado en el curso del proceso arbitral solo dejan constancia de que ha
ejecutado sus prestaciones y que en el pago debe retenérsele proporcionalmente el
monto de la garantia de fiel cumplimiento, sin embargo no evidencia con documento
alguno que tal retencion se efectivizé y que por ende dicho dinero se encuentra en
poder de la ENTIDAD, por lo que no se configura el requisito base del enriquecimiento
indebido.

5.5. Sin perjuicio de ello, es importante también tener en consideracion que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 158° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, la condicion legal que habilita la devolucién de la garantia
de fiel cumplimiento del contrato es la conformidad de la prestacion; asimismo, el
articulo 155° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado establece que
la retenciéon de dicho monto se efectuara durante la primera mitad del nimero total
de pagos arealizarse, de forma prorrateada, con cargo a ser devuelto a la finalizaciéon
del contrato, lo cual de acuerdo a los medios probatorios aportados por las partes y
de sus alegaciones, se verifica que no se ha materializado, por lo que no se cumple
la condicion legal que activa el derecho del CONSORCIO a que se le devuelva la
referida garantia (si la hubiere) y por ende, tampoco se activa la obligacion de la
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ENTIDAD de devolver el dinero que eventualmente hubiera retenido por dicho
concepto, SIENDO que ser el Consorcio quien alega estos hechos debia haber
acreditado fehacientemente que se haya efectivizado la referida retencion, lo cual no
ha ocurrido.

Por lo que, el Arbitro Unico concluye declararando INFUNDADA la pretension
subordinada a la primera pretension principal (correspondiente al segundo punto
controvertido).

C. Respecto al tercer punto controvertido: Referido a la segunda pretension
principal): Determinar si corresponde o no disponer, que la Municipalidad Provincial de
Chincheros, pague a favor del Consorcio Huamanccasa la suma de S/ 5,000.00 (Cinco mil
con 00/100 Soles), por concepto de dafios y perjuicios por lucro cesante y dafio emergente.”

CONSIDERANDO:

Primero: Que, el CONSORCIO alega: (i) que el dafio es todo detrimento que sufre una
persona por la inejecucion de la obligacion, el dafio, para ser reparado, debe ser
cierto, no eventual o hipotético; (ii) Que la Municipalidad Provincial de Chincheros al
no cumplir con la devolucion de la garantia de fiel cumplimiento no obstante haber
cumplido con la prestacion objeto del contrato, ha generado serios perjuicios
econdémicos al consorcio, por cuanto aun existen deudas que asumir a los
proveedores de bienes y servicios, con quienes incluso a la fecha se viene
manteniendo procesos judiciales; (ii) Que el dafio emergente se encuentra
claramente acreditado, a partir de cuando la entidad no ha cumplido con la devolucién
de la garantia de fiel cumplimiento, toda vez que, el Consorcio ha venido solventando
los gastos ocasionados por este incumplimiento; (iv) Respecto al lucro cesante,
considera que se debe tener en consideracion que, por esta institucion juridica se
entiende a la renta o ganancia frustrada o dejada de percibir, queda acreditado que
los dafios y perjuicios por dafio emergente y lucro cesante asciende a la suma de S/
5,000.00 (Cinco mil con 00/100 soles).

Segundo: La Entidad alega, que al Consorcio se le ha pagado mas de lo que
corresponde por los metros cubicos del servicio objeto del contrato que ha realizado;
asimismo, el CONSORCIO no ha fundamentado concretamente los dafos y perjuicios
causados, referente al lucro cesante y dafio emergente no se realizé su fundamentacion
de qué forma o como se haya causado el perjuicio, asi como no se ha cuantificado en
numeros y cifras de los dafios y perjuicios que haya sufrido su empresa.

Tercero: Que, siendo que la materia a que se refieren al tercer punto controvertido,
referida a indemnizacion por dafios y perjuicios, corresponde en primer orden, determinar
que son los dafos y perjuicios; al respecto la doctrina conceptua la indemnizaciéon por
dafios y perjuicios como la accion que tiene el acreedor o el perjudicado para exigir del
deudor o causante del dafio una cantidad de dinero equivalente a la utilidad o beneficio
que a aquél le hubiese reportado el cumplimento efectivo, integro y oportuno de la
obligacién o a la reparacién del mal causado. La indemnizacion tiene asi una naturaleza
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resarcitoria y deber ser otorgada por los dafios y perjuicios que hubiesen afectado al
contratante, cuya probanza del hecho alegado corresponde a quien alega tal pretension.

Cuarto: Asimismo, al hacer referencia a indemnizacion, se esta aludiendo a la
responsabilidad civil, que define cuando y como se debe compensar un dafio. En sentido
estricto cuando alguien, por no haber cumplido un deber u obligacién, debe pagar una
indemnizacion por el dafio causado.

Quinto: En este orden de ideas se tiene que, la controversia se centra en determinar
sila ENTIDAD debe indemnizar al CONSORCIO por danos y perjuicios, provenientes
del incumplimiento de la Entidad de su obligacién contractual de devolver la garantia
de fiel cumplimiento del contrato, para estos efectos se requiere que exista un
incumpliente, que el dafio sea imputable, es decir se requiere un nexo causal entre
la accion o la omision del deudor y la inejecucion de la obligacién, importando para
los efectos indemnizatorios, Unicamente aquel dafio que constituye una
consecuencia del hecho o de la omisién que obliga a reparar. En este orden de ideas,
para que haya un dafio contractual resarcible no basta que se incumpla la obligacién
y que el incumplimiento sea imputable al deudor, sino que es necesario, ademas, que
el incumplimiento produzca un perjuicio.

En este sentido el Articulo 1321° del Cédigo Civil establece:

“Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la
inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dano emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion...”

Bajo este contexto doctrinario y legal, se advierte que, en el presente caso, el reclamo
indemnizatorio formulado por el CONSORCIO tiene como fundamento las
consecuencias econémicas por el incumplimiento de la referida obligacién de la
ENTIDAD, lo cual a entender del CONSORCIO deben ser asumidos por la ENTIDAD.

Conforme se ha explicado en los fundamentos del primer y segundo punto
controvertido, en lo que corresponde a la acreditacion de la efectivizacion de la
retencion 10 % del monto del contrato por concepto de la garantia de fiel
cumplimiento, se advierte que el CONSORCIO no ha acreditado que se le haya
realizado dicha retencion, lo que implica, que la causa motivadora del pedido
indemnizatorio no ha sido acreditada por quien alega dichos hechos; por consiguiente
no se configura el primer elemento de imputabilidad de dafios y perjuicios, cual es la
inejecucion de la obligacion imputable a una de las partes contractuales y por tanto
al no configurarse dicho elemento, tampoco se configura el segundo elemento
referido al nexo causal correspondiente a la materia indemnizatoria, ergo, la falta de
concurrencia de los dos primeros elementos para la imputabilidad del dafio, permiten
colegir al Arbitro que no resulta factible disponer indemnizacién alguna de la
ENTIDAD a favor del CONSORCIO.
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Por tanto, el Arbitro Unico concluye que corresponde declarar INFUNDADA la
segunda pretension (correspondiente al tercer punto controvertido).

D. Respecto al cuarto punto controvertido: Referido a los costos y costas,
consistente en: “Determinar a cuél de las partes le corresponde asumir la totalidad de los
gastos arbitrales o en qué proporcién.”

CONSIDERANDO:

Primero: Que, de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 73° de la Ley de
Arbitraje, dispone que, respecto de la asuncion o distribucion de costos producidos
en el proceso arbitral, a falta de acuerdo los mismos seran de cargo de la parte
vencida. No obstante, la misma norma precisa también, que el tribunal arbitral podra
distribuir y prorratear los costos entre las partes si estima ello razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

Segundo: Que, en mérito a los dispositivos legales antes citados, es obligacion del
Arbitro Unico fijar en el laudo los costos del arbitraje y la forma de distribucién de los
mismos, atendiendo a los siguientes criterios: i) Acuerdo entre las partes, ii) A falta
de acuerdo son de cargo de la parte vencida, iii) Distribucion y prorrateo entre las
partes, atendiendo a la razonabilidad del mismo y teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

Tercero: Que, en base a los criterios antes citados, el Arbitro Unico manifiesta lo
siguiente:

3.1. Que, de los actuados no se aprecia la existencia de documento alguno que
acredite la existencia de acuerdo entre las partes respecto a la distribucion o
asuncion de los gastos arbitrales, por lo que este elemento no puede tomarse en
consideracion para los efectos de distribucion o no de gastos arbitrales.

De las posiciones expuestas por las partes en el curso del proceso arbitral, asi
como de los hechos acontecidos, ocasionados y permitidos por ellas durante la
ejecucion contractual y que dieron lugar a la controversia sometida al presente
arbitraje, asi como de los medios probatorios aportados y la conducta que han
tenido durante el presente arbitraje, se aprecia que ambas partes han tenido
motivacién para acudir a arbitraje haciendo valer su posicion; también se advierte
durante el proceso arbitral, ambas partes han cumplido con abonar los honorarios
correspondientes al Arbitro Unico y los de la Secretaria Arbitral; asimismo, se

3 “Articulo 73.- Asuncion o Distribucién de Costos:

1. El tribunal arbitral tendrd 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 podrd
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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advierte que ambas partes han cumplido con asistir a las actuaciones
programadas en el curso del proceso arbitral; por lo que atendiendo a las
circunstancias del caso advertidas a lo largo del presente proceso y verificadas en
los medios probatorios, lo cual ocasioné la materia controvertida, asi como en
consideracion a la conducta de las partes y facultado por las disposiciones
contenidas en el articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071 — Ley de Arbitraje y
lo sefialado en la doctrina®, el Arbitro considera que, corresponde que, cada parte
asuma sus propios gastos de defensa en los que hubiere incurrido y ambas partes
asuman, a razén del 50% cada una, los costos comunes del arbitraje,
entendiéndose por comunes los honorarios del Arbitro Unico y los gastos
administrativos de la Secretaria arbitral; siendo estos los siguientes: i) Honorarios
del Arbitro Unico: S/ 12,265.98 (Doce mil doscientos sesenta y cinco y 98/100
Soles) mas impuesto a la renta y ii) Gastos administrativos de la Secretaria: S/
6,767.78 (Seis mil setecientos sesenta y siete y 78/100 Soles) mas impuesto a la
renta.

En razéon al anadlisis efectuado de los actuados, alegatos, informe oral, documentos
conformantes del contrato, documentos aportados al proceso arbitral y de conformidad con
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, y demas normas aplicables, el
Arbitro Unico RESUELVE:

SE RESUELVE:

PRIMERO : DECLARAR IMPROCEDENTE Ila primera pretensién de la demanda
arbitral, referente a la devoluciéon a favor del Consorcio Huamanccasa de la
suma de S/ 209,967.30 (doscientos nueve mil novecientos sesenta y siete
con 30/100 soles), correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del
Contrato de Servicio N° 16 de la Adjudicacién de Menor Cuantia N° 16-CE-
derivada del Concurso Publico N° 01-2012-CE-MPCH, conforme a los
fundamentos expuestos en el presente laudo.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la primera pretensién subordinada de la primera
pretensién de la demanda arbitral, referida al pago a favor del Consorcio
Huamanccasa la suma de S/ 209,967.30 (Doscientos nueve mil novecientos
sesenta y siete con 30/100 Soles), por enriquecimiento indebido sin causa,
conforme a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

4 Ledesma Narvdez, Marianella. En revista electrénica Enmarcando, Edicién N° 12. Articulo denominado “Los costos en
el arbitraje”: “En el proceso civil, si bien opera la férmula del vencimiento, ella no es absoluta pues se permite al juez
cierta discrecionalidad al graduar el monto de los gastos procesales, en atencion a las incidencias del proceso (ver art-
414 CPC) En el procedimiento arbitral también encontramos regulado dicha discrecionalidad. Dice el art. 73 D. Leg.
1071 que 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. ¢ Esto significa que los drbitros podrian modificar el monto de
los gastos, aun sobre la voluntad de las partes o ésta discrecionalidad solo opera cuando no hay pacto expreso y rige el
principio del vencimiento? Al respecto opino que si no hay pacto, opera la regla del vencimiento, con la posibilidad de la
discrecionalidad del drbitro.
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Expediente Arbitral N°: 1003-2021

Demandante
Demandado
Contrato N°

: Consorcio Huamanccasa
: Municipalidad Provincial de Chincheros
: 16-2013-CE

TERCERO :

CUARTO

QUINTO

DECLARAR INFUNDADA, la tercera pretension de la demanda arbitral,
referente al pago de dafios y perjuicios por lucro cesante y dafio emergente;
conforme a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

A LOS COSTOS ARBITRALES: SE DISPONE que los costos del arbitraje
establecidos en los fundamentos del presente laudo y que ascienden a la
suma total de S/ 19,033.76 (diecinueve mil treinta y tres con 76/100 Soles),
mas el impuesto a la renta correspondiente, sean asumidos por el Consorcio
Huamanccasa y por la Municipalidad provincial de Chincheros, en partes
iguales, segun lo dispuesto en los numerales 57 y 58 del Acta de Instalacion
del Arbitro Unico de fecha 17 de marzo de 2021.

Remitase al Organismo de Contrataciones del Estado - OSCE copia del
presente Laudo Arbitral

t Victoria Sayas Orocaja
Arbitro Unico

Jh
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