DEMANDANTE:

DEMANDADA:

TIPO DE ARBITRAJE:

ARBITRO UNICO:

SECRETARIA ARBITRAL:

LAUDO ARBITRAL

Pezo Empresa Constructora S.A.C.

EPS Emapa Huacho S.A.

Nacional y de Derecho

Alexander Campos Medina

Direccion de Arbitraje Administrativo OSCE



Resolucion N° 10

En Lima, a los 23 dias del mes de abril del afio dos mil doce, el Arbitro Unico, luego de

haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas

establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion

y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y contestacion de

la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decisién de las partes, a la

controversia planteada:

ANTECEDENTES

Instalacién de Arbitro Unico.-

1-

Con fecha 04/03/11 se llevé a cabo la Instalacién del Arbitro Unico, doctor
Alexander Campos Medina, con la finalidad de resolver las controversias
generadas entre Pezo Empresa Constructora S.A.C. (en adelante, “PEZO” o “la
Demandante”, indistintamente) en contra de EPS Emapa Huacho S.A. (en
adelante, “EMAPA” o “la Demandada”, de forma indistinta) con ocasion de la
ejecucion del Contrato que tuvo por finalidad llevar adelante las excavaciones
de zanjas en terreno rocoso para la instalacién del sistema de alcantarillado
para la localidad de Manzanares, de la Obra: “Instalaciéon del sistema de
abastecimiento de agua potable y ampliacion del sistema de alcantarillado para

la localidad de Manzanares” (en adelante, “el Contrato”).

En dicho acto se dejé constancia de la inasistencia de ambas partes; sin
perjuicio de lo cual se procedié a declarar abierto el arbitraje, y se le otorg6 a
PEZO un plazo de 10 dias habiles para presentar su escrito de demanda desde

que se le notifique con el acta de la Audiencia de Instalacién.

De la demanda arbitral.-

3-

Mediante Escrito N° 1 de fecha 29 de marzo de 2011, PEZO presentd su

escrito de demanda en la que planted las siguientes pretensiones:



a)

b)

c)

d)

“Que se declare la aprobacién por silencio positivo de la Ampliacion de
Plazo N° 01, solicitada mediante Carta N° 045-2008-PECSAC-GG de fecha
02.05.08, recibida el 03.05.08, por dieciocho (18), dias calendarios, en
consecuencia de nos otorgue los dieciocho (18), dias calendarios
solicitados, al amparo del articulo 259°, del D.S. N° 084-2004-PCM,
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, con el
reconocimiento y pago de los mayores gastos generales ascendentes a la
suma de s/. xxxxxx (sic), al amparo del articulo 260°, del D.S. N° 084-2004-
PCM Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,

mas los reintegros y mas los intereses que se generan hasta la fecha de

pago.

Que se declare la aprobacién por silencio positivo de la ampliacion de plazo
N°e 02, solicitada con Carta N° 052-PECSAC-GG, de fecha 13.05.08,
recibida el mismo dia, por nueve dias (09), dias calendarios, en
consecuencia de nos otorgue los nueve (09), dias calendarios solicitados, al
amparo del articulo 259°, del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley
de Contrataciones y‘ Adquisiciones del Estado, con el reconocimiento y
pago de los mayores gastos generales ascendentes a la suma de s/. Xxxxxx
(sic), al amparo del articulo 260°, del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mas los reintegros

y mas los intereses que se generan hasta la fecha de pago.

Que se declare la aprobacion por silencio positivo de la ampliacion del
plazo N° 03, solicitada con Carta N° 066-2008-PECSAC-GG, de fecha
02.06.08, recibida el mismo dia, por diecinueve dias (19) calendarios
solicitados, al amparo del articulo 259°, del D.S. N° 084-2004-PCM,
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, con el
reconocimiento y pago de los mayores gastos generales ascendentes a la
suma de s/. xxxxxx (sic), al amparo del articulo 260°, del D.S. N° 084-2004-
PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,

mas los reintegros y mas los intereses que se generan hasta la fecha de

pago.

Se declare la nulidad y/o ineficacia de la Carta N° 203-2008-EPS EMAPA-
GPO, de fecha 23.06.08, en la misma que la entidad contratante nos aplica

la penalidad por supuesto atraso de la obra, en consecuencia de declare la
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e)

1)

ag)

h)

inaplicabilidad de la penalidad porque no hubo retraso alguno en la

ejecucion de la obra.

Se declare la nulidad y/o ineficacia de la Resolucién de Gerencia General
N°  133-2009-EPS EMAPA-H-02-GG, de fecha 30.07.09, recibido el
06.08.09, en la misma que la entidad contratante nos resuelve el contrato,

por carecer de asidero legal.

Que se declare la nulidad y/o ineficacia parcial de la Carta Notarial N° 374-
2009-EPS-EMAPA-H-02-GG, de fecha 30.12.09, en la misma que la
entidad contratante, nos remite la liquidacion final de obra, con un saldo a
favor del contratista por la suma de S/. 9,043.46 (nueve mil cuarenta y tres

y 46/100 nuevos soles).

Como consecuencia de la pretension anterior se apruebe y se ordene el
pago de la liquidacién final de contrato practicada por mi representada,
resultando un saldo a favor nuestro por el monto ascendente a la suma S/.
68,272.31 (sesenta y ocho mil doscientos setenta y dos y 31/100 nuevos

soles), mas los intereses que se generan hasta la fecha de pago.

La obligacién por parte de la entidad contratante, de dar la suma de dinero
(pago), de los costos (honorarios de abogado) y costas (gastos del proceso:
honorarios del tribunal arbitral y de la secretaria arbitral) derivados del

presente proceso, mas los intereses hasta la fecha de pago.

Se reconozca y ordene el pago por los danos y perjuicios que se originan
como dafio emergente; la demora innecesaria a la solucion de las
presentes controversias como el perjuicio causado por los gastos de pagos
a empresas asesoras para el proceso de conciliacion y arbitraje; tal y como
lo estipula los articulos 1969° y 1985° del Cédigo Civil.”

Al respecto, la Demandante indica como argumentacion factica y juridica que el

dia 28.08.08 remitieron a EMAPA la solicitud de adelanto directo ascendente a
la suma de S/. 68,346.61.



(&)
1

6

7

8-

9

Ademas, PEZO indica que con carta N° 069-2008-EPS-EMAPA-H-02-GG, la
Demandada habria comunicado su negativa al otorgamiento del adelanto

directo, iniciandose asi los problemas en la ejecucion de la Obra.

Indica, ademas, que con constancia policial de fecha 03.04.08, se habria
dejado constancia de la paralizacién de la obra por la presencia amenazante

de los trabajadores del Sector de Construccién Civil.

Sefalan también que con carta N° 042-2008-PECSAC-GG de fecha 10.04.08,
se remiti6 a EMAPA la valorizacion N° 1, la misma que ascenderia a la suma
de S/. 31'638.43.

PEZO afirma que con carta N° 038-2008-PECSAC-GG de fecha 18.04.10
habrian comunicado a la Demandada que, por motivos de presencia de
trabajadores extranos al sindicato de construccion civil, paralizaban la obra a

partir del dia 01.04.10, por lo que solicitaron una ampliacién de plazo abierta.

Indica, ademas, que con constancia policial de fecha 29.04.08, la Policia de la
Comisaria de Huacho habria prestado resguardo a sus trabajadores en el
reinicio de las obras, porque seguirian las constantes amenazas y agresiones

al personal.

10- Indica PEZO que con carta N° 045-2008-PECSAC-GG de fecha 02.05.08,

recibida el 03.05.08, solicitaron a la EMAPA, a través de la Supervision, la
ampliacion de plazo N° 1, por 18 dias calendario, la misma que habria quedado
aprobada por silencio positivo, puesto que la Demandada no habria emitido

pronunciamiento dentro del plazo legal.

11-PEZO sefala que con carta N° 052-2008-PECSAC-GG de fecha 13.05.08

solicitaron a EMAPA, a través del Supervisor, la ampliacion de plazo N° 02 por
9 dias calendario, por causal de fuerza mayor, la misma que habria quedado
aprobada por silencio positivo, puesto que EMAPA no habria emitido

pronunciamiento alguno dentro del plazo legal.

12- Ademas, senala que con carta N° 053-2008-PECSAC-GG, remitieron a EMAPA

el Cronograma de Entrega por Tramos de la obra.



13- Sefalan que el dia 31.05.08 se dej6 constancia policial de que existio
paralizacién de la obra el 01.05.08 por la presencia de trabajadores de

construccién civil.

14- PEZO indica también que con carta N° 066-2008-PECSAC-GG de fecha 2 de
junio de 2008, solicitaron a EMAPA, a través del Supervisor, la ampliacién de
plazo N° 3 por 19 dias calendario, siendo que la misma habria quedado
aprobada por silencio positivo, puesto que la Demandada no habria emitido

pronunciamiento en el plazo legal correspondiente.

15-Méas adelante, PEZO sefala que mediante carta N° 203-2008-EPS EMAPA-
GPO de fecha 23.06.08, la Demandada habria comunicado que el plazo
contractual se vencid, razdn por la cual se empezarian aplicar las penalidades

correspondientes.

16- Luego mediante carta N° 205-2008-EPS EMAPA-GPO de fecha 23.06.08,
EMAPA habria comunicado que se acumul6 el monto méximo de penalidad por
mora en la ejecucion, y en ese sentido concedia un plazo de 5 dias a fin de
satisfacer la causal de resolucién del contrato. Dicho monto ascenderia a S/.
34,173.30

17-PEZO indica que a través de la carta N° 069-2008-PECSAC-GG de fecha
26.06.08 habria comunicado a EMAPA que no seria procedente la aplicacion
de la penalidad puesto que tendrian dos ampliaciones de plazo ganadas, las

mismas gue generan mayores gastos generales.

18- SefAalan también que mediante carta N° 086-2008-EPS EMAPA-GPO de fecha
02.10.08 comunicaron a EMAPA que ese dia dirigentes y pobladores de la
Asociacién de Vivienda “Somos Huacho”, propietaria del local donde
funcionaba su local, habrian impedido el ingreso de sus trabajadores,

provocando asi la paralizacién de las actividades.



19- La Demandante sefala, ademas, que mediante carta N° 085-2008-PECSAC-
GG de fecha 20.10.08 comunicaron a EMAPA que el 02.10.08 presentaron la

Valorizacion N° 06, y hasta la fecha no se habria realizado el pago.

20- Agregan que mediante Carta N° 087-2008-PECSAC-GG de fecha 03.11.08,
reiteraron lo indicado en el parrafo precedente pero que, ademas, senalaron

que procederian a reducir su frente de avance de trabajos.

21- Asimismo, PEZO sefala que a través de la Carta N° 042-2009-PECSAC-G-G
de fecha 20.07.09, remitieron a EMAPA la Valorizacién N°12, correspondiente
al mes de Abril, por un monto de S/.12,388.12.

22- Ademas indican que con Carta N°041-2009-PECSAC-GG de fecha 31.07.09,
comunicaron a la Demandada de la culminacion de los trabajos el dia 24.07.09

y de la respectiva retirada de la maquinaria empleada.

23- La Demandante sefiala ademas que EMAPA, mediante Carta Notarial N° 1214-
2009-EPS EMAPA-H-02-GG, de fecha 31.07.09 les remitié la Resoluciéon de
Gerencia General N°133-2009-EPS EMAPA-H-02-GG de fecha 30.07.09,

resolviendo el Contrato de Obra.

24- Ante esto PEZO envié a EMAPA la Carta N°048-2009-PESCSAC-GG de fecha
13.08.09, en la cual comunicaron que con fecha 03.08.09 les fue remitida la
Carta N° 041-2009-PECSAC-GG, en la que se les informaba sobre la

culminacién de los trabajos materia del contrato el dia 24.07.09.

A

| 25- A continuacién, indican que mediante la Carta N° 241-2009-EPS EMAPA-H-02-
GG de fecha 26.08.09, EMAPA informa a PEZO que la resolucion del Contrato

habria quedado consentida.

26- Ademas alegan que el 30.11.09 a través de Carta N° 337-2009-EPS EMAPA-
GG, EMAPA comunicé a PEZO sobre la necesidad de efectuar la Liquidacion
de Obra para poder proceder al pago de la Valorizacion N° 12 y si existiese

saldo alguno se tramitaria el pago del mismo.



27- Finalmente, sefalan que EMAPA remite a PEZO la Liquidacién Final de Obra,
mediante Carta Notarial N°374-2009-EPS-EMAPA-H-02-GG de fecha 30.12.09,

en la cual se registraria un saldo por el monto de S/.9,043.46 a favor de PEZO.

De la Solicitud de Subsanacién de la Demanda.-

28- Mediante Oficio N° 3434-2011-OSCE/DAA de fecha 07.04.11, se le solicité a
PEZO presentar diversos documentos faltantes para la admision de la
demanda arbitral de fecha 29.03.11, dentro el plazo de los 3 dias habiles

siguientes a la fecha de notificacion.

De la Subsanacién de la Demanda presentada por PEZO.-

29- Mediante el Escrito N° 02 de fecha 13.04.11, PEZO presentd los documentos
solicitados mediante el Oficio N° 3434-2011-OSCE/DAA para la subsanacion

de la demanda presentada.

De la Razén de Secretaria Arbitral.-

30- Con fecha 22.06.2011 mediante Razon de Secretaria se deja constancia de
que PEZO present6 su demanda el dia 29.03.11 y que ésta se remitié al Arbitro
Unico con fecha 22.06.2011.

|

A Fe la Admisién de la Demanda presentada por PEZO.-

\\< 31-Con fecha 23.06.11 se emiti6 la Resolucién N° 1 mediante la cual se tiene por

A

‘ admitida la demanda en mencién, asimismo se ordena que se corra traslado a
\ la Demandada, otorgandole un plazo de 10 dias hébiles para cumplir con la
contestacion correspondiente. Ademas se tienen como no cumplido el pago de
los gastos arbitrales a cargo de PEZO y se le otorga un plazo de cinco dias

para cumplir con el mismo.

Excepciones y contestacion de demanda presentadas por EMAPA.-



32-Con fecha 24.08.11 EMAPA contestd la demanda formulada por PEZO,

ademas presento las siguientes excepciones en los términos siguientes:

33-Excepcion _de oscuridad: EMAPA indica que el modo de proponer la
demanda se presta a confusion, ya que no existiria una fijaciéon adecuada de
los hechos que justifican la paralizacion de la obra. Senalan ademas, que por
esta oscuridad no se puede determinar si hubo o no paralizacién de obra y por

lo tanto no se podria determinar el objeto controvertido.

34- Sobre la controversia a resolver, EMAPA alega que el Demandante sustenta su
demanda en cuestionar las Bases integradas en las que se especifican las
controversias que podrian ser sometidas a arbitraje, lo que no tendria

vinculacién alguna con el petitorio formulado.

35- Respecto de la Nulidad de Resoluciéon Gerencia General N° 133-2009-EPS-
EMAPA-H-02-GG vy la ineficacia de la Carta N° 203-2008-EPS-EMAPA-H-02-
GG y Carta N° 374-2009-EPS-EMAPA-H-02-GG. EMAPA indica que PEZO no
habria indicado las causales de nulidad que sustentarian su petitorio. Ademas
también omitirian indicar cuales fueron los requisitos y formas establecidas que

fueron vulnerados por EMAPA en la emision de dichos actos administrativos.

36- En relacion a la Aprobaciéon de Ampliacion de Plazo por Silencio Administrativo
Positivo, EMAPA indica que PEZO no habria desarrollado cuéles son los
criterios de calidad establecidos por ley que permitiesen establecer si

efectivamente habria un Silencio Administrativo Positivo.

37- Finalmente, sobre la indemnizacién por danos y perjuicios, EMAPA alega que
los fundamentos de hecho y de derecho formulados por PEZO para sustentar
su petitorio son vagos o imprecisos y por consiguiente esto impediria el

ejercicio de una defensa adecuada por parte de EMAPA.

38- A continuacién indican que los hechos expuestos fundamentarian la excepcion
planteada con la finalidad de que se suspenda el proceso hasta que se

subsanen los defectos sefalados y que ademas justificaria que se declarase la



nulidad de lo actuado y la conclusién del proceso en caso de no ser

subsanados dichos defectos.

39- Excepcion de Ambigliedad: EMAPA senala que la demanda presentada por

PEZO resultaria ambigua y se prestaria a confusién ya que habria una
evidente contradiccion al reclamar el pago por los avances de obra y en la

misma demanda fundamentar que no ha existido inicio de obras de excavacion.

40- Excepcion de Caducidad: EMAPA afirma que la demanda de arbitraje habria
sido presentada después de vencido el plazo de caducidad que senala el
Reglamento de la Ley de Contrataciones en su Articulo 257° y por lo tanto

solicitan se declare la nulidad de lo actuado y la conclusién del proceso.

41- Asimismo, EMAPA contesta la demanda sefalando, respecto de la pretension
1, que contrariamente a lo afirmado por PEZO, si habria existido ejecucién de

obras pues las anotaciones en el cuaderno de obra son prueba de ello.

42- Ademds, la Demandada indica que habria sustentado la resolucion del
Contrato en la indebida paralizacién de la ejecucion de las obras, razén por la
que se le habria otorgado el plazo de 15 dias para que cumpla con la

prestacion a su cargo, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

43- Senala que mediante Carta N° 205-2008-EPS EMAPA-GPO recibida el 25 de
junio de 2008, EMAPA habria reiterado el incumplimiento de PEZO.

44- Indica que, dado que el incumplimiento persisti6, vencido el plazo de 15 dias
procedié a resolver el Contrato a través de la Resolucién de Gerencia General
N° 133-2009-EPS EMAPA-H-02-GG.

45- EMAPA afirma que en el dia y fecha indicada en la Resoluciéon de Gerencia
General N° 133-2009-EPS EMAPA-H-02-GG se efectud la constatacion fisica e
inventario de la Obra, en la que se habria dejado constancia de la devolucién a
EMAPA del cuaderno de obra presuntamente sustraido por PEZO y de los

avances de la obra.
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46- Asimismo, sefialan que se realizd una constatacion notarial en la que se dejaria
constancia de que en el lugar de las obras no habrian trabajadores laborando,
ni maquinaria, y que habria obras inconclusas, lo cual demostraria que PEZO

abandon¢ injustificadamente la Obra.

47- Afirma que si bien EMAPA resolvi6 el Contrato en forma posterior a la
resolucién promovida por PEZO, cierto seria también que existieron causales

de resoluciéon del Contrato en las que incurrié la Demandante.

48- Finalmente, indica que no se habria probado ninguno de los elementos de la
responsabilidad civil, siendo que por tal razén no corresponderia indemnizacién

alguna.

Actuaciones arbitrales.-

49- Mediante Resolucién N° 02 de fecha 01.09.11, se tuvo por no cumplido el
pago de los gastos arbitrales a cargo de las partes y se suspendio el arbitraje

por 20 dias habiles, bajo apercibimiento de archivar el proceso.

50- Luego, a través de la Resolucién N° 03 de fecha 20.10.11, se dej6 constancia
de que PEZO cumpli6é con pagar los correspondientes gastos arbitrales, y se le
faculté a pagar los correspondientes a EMAPA, bajo apercibimiento de

suspender el proceso arbitral.

51- Mediante Resolucién N°4 de fecha 28.11.11, se dej6é constancia que PEZO
cumplié con realizar el pago de los gastos administrativos pero no los del
Arbitro Unico, en tal sentido, se le otorgé un plazo de 5 dias para que cumpla

con efectuar el referido pago bajo apercibimiento de archivar el arbitraje.

Audiencia_de Fijacién de Puntos Controvertidos y Conclusion de la Etapa

Probatoria.-

52- Mediante Resolucién N° 5 de fecha 20.12.11, ademas de dejar constancia de
que PEZO cumplié con pagar los honorarios arbitrales que correspondian ser
pagado por EMAPA, se citd a las partes a la audiencia de fijaciéon de puntos

controvertidos para el dia 11.01.2012 a las 12:00 horas.
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53-El dia 11.01.12 se realizd la Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos

contando con la asistencia del representante legal de PEZO y dejando

constancia de la inasistencia de representantes de EMAPA.

54- En dicha Audiencia, se fijaron como puntos controvertidos los siguientes:

a)

b)

d)

“En relaciéon a la Primera Pretension Principal: Determinar si
corresponde o no declarar la aprobacién por silencio positivo de la
Ampliacién de Plazo N° 1, solicitada con Carta N° 045-2008-PECSAC-
GG de fecha 02 de mayo de 2008, recibida el 3 de mayo de 2008 por
18 dias calendarios y con el reconocimiento y pago de los mayores
gastos generales, mas los reintegros y mas los intereses que se
generen hasta la fecha de pago.

En relacion a la Segunda Pretensiéon Principal: Determinar si
corresponde o no declarar la aprobacién por silencio positivo de la
Ampliacién de Plazo N° 2, solicitada con Carta N° 052-2008-PECSAC-
GG de fecha 13 de mayo de 2008, recibida el mismo dia, por 9 dias
calendarios y con el reconocimiento y pago de los mayores gastos
generales, mas los reintegros y mas los intereses que se generen hasta
la fecha de pago.

En relacion a la Tercera Pretension Principal: Determinar si
corresponde o no declarar la aprobacion por silencio positivo de la
Aplicacién de Plazo N° 3, solicitada con Carta N° 066-2008-PECSAC-
GG de fecha 2 de junio de 2008, recibida el mismo dia, por 9 dias
calendarios y con el reconocimiento y pago de los mayores gastos
generales, mas los reintegros y mas los intereses que se generen hasta
la fecha de pago.

En relacién a la Cuarta Pretension Principal: Determinar si corresponde
la nulidad y/o ineficacia de la Carta N° 203-2008-EPS EMAPA-GPO de
fecha 23 de junio de 2008.

En relacién a la Quinta Pretension Principal: Determinar si corresponde
o0 no que se declare nulidad y/o ineficacia de la Resolucion de Gerencia
General N° 133-2009-EPS-EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de julio de
2009, recibido el 6 de agosto de 2009.

En relacion a la Sexta Pretension Principal: Determinar si corresponde o
no declarar la nulidad y/o ineficacia parcial de la Carta Notarial N° 374-
2009-EPS-EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de diciembre de 2009, por la
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que la ENTIDAD remite la liquidacion final de obra con un saldo a favor
del demandante por la suma de S/. 9,043.46.

g) En relacién a la Sétima Pretension Principal: Determinar si como
consecuencia de lo resuelto en relacion a la Sexta Pretension Principal
corresponde o no que se apruebe y se ordene el pago de la liquidacion
final del contrato, a favor del demandante, por la suma de S./ 68,272.31,
mas los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

h) En relacién a la Octava Pretension Principal: Determinar a quién
corresponde el pago de las costas y costos del proceso arbitral.

i) En relacién a la Novena Pretensién Principal: Determinar si
corresponde o no que se reconozca y pague al CONTRATISTA una
indemnizacién por los darfios y perjuicios que se le habrian originado

como dano emergente. “

55- En dicha Audiencia, el Arbitro Unico dejé constancia que las excepciones

formuladas por EMAPA seran resueltas en una resolucion posterior.

56- Asimismo, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por PEZO, menos el
5.25 (Carta N° 337-2009-EPS EMAPA-GG), pues no fue adjuntado, razon por
la cual se le otorg6 un plazo de 3 dias habiles para presentarlo, de lo contrario,

se declararia como no admitido.

57 En razén de lo anterior y al no haber medios probatorios pendientes de

A
\
\ actuacion, se declaré la conclusién de la etapa probatoria y se le otorgé a las
‘ 1
‘\j partes un plazo de cinco dias para presentar sus alegatos escritos. Finalmente,
AN \ se ordeno que se le notifique a la parte no asistente del contenido del acta.

N
Al%gatos.-

58-Con fecha 19/01/12, mediante Escrito N° 4, PEZO solicitdé se programe

Audiencia de Informes Orales, en la cual presentaria sus alegatos.
59- Mediante el escrito de fecha 24/01/12 EMAPA cumple con presentar sus

alegatos expuestos indicando que estaria probado que el dia 05.03.08 EMAPA

hizo entrega del terreno a PEZO, ante lo cual este Ultimo expresaria su
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conformidad y declararia en el asiento N° 2 y siguientes, el cumplimiento de los

requisitos para dar inicio a la ejecucién de la obra.

60- Asimismo, EMAPA indica que tal y como sefala la Carta N° 203-2008-EPS-
EMAPA-GPO, PEZO habria incurrido en causales de resolucion numeradas en
el articulo 225° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, por lo que

procedié a dar inicio a la resolucién del contrato.

61- Afirma que PEZO habria incurrido en una injustificada paralizacion de la
ejecucion de las obras, ante lo cual se le habrian otorgado 15 dias para que

cumpla con la prestacién a su cargo.

62- Indica que mediante Carta N° 205-2008-EPS-EMAPA-GPO de fecha 23.06.08,

EMAPA reiteré el incumplimiento en el que estaria incurriendo PEZO.

63- Afirma ademas que ante el vencimiento del plazo otorgado a PEZO para el

cumplimiento de la prestacién a su cargo, procedieron a resolver el contrato.

64- Asimismo, afirman que PEZO habria hecho abandono injustificado de la obra
incurriendo asi en una causal de resolucién de contrato y por lo tanto

consideran que dicho acto deberia surtir todos los efectos que la ley le otorga.

| | 65-Senala que quien deberia probar los dafios provocados por el incumplimiento
\ del contrato y los elementos de la responsabilidad civil es PEZO, amparandose

en el articulo 1331° del Cédigo Civil.

Audiencia de Informes Orales.-

66- Mediante Resolucién N° 6 de fecha 24.01.12, se tiene por cumplida la
presentacién de alegatos por ambas partes y se procede a citarlas a la

Audiencia de Informes Orales, programada para el 09.02.12 a las 11:00 horas.

67-Con fecha 08.02.12, por medio de la Resolucion N° 7, se reprograma la

Audiencia de Informes Orales para el dia 16.02.12 a las 11:00 horas.
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68- El 16.02.12 se realiz6 la Audiencia de Informe Oral contando con la presencia

de PEZO por medio de su representante, y de la inasistencia de EMAPA.

69- Mediante Resolucién N° 8 de fecha 07.03.12, se fij6 como plazo para para
laudar 20 dias habiles después de notificados con la Resolucién, plazo que fue

ampliado mediante Resolucién N° 9 en 10 dias habiles adicionales.

Il CONSIDERANDOS

70- A continuacioén el Arbitro Unico procedera a resolver cada uno de los puntos
controvertidos planteados en la Audiencia de Fijaciéon y Determinacion de
Puntos Controvertidos. No obstante ello, de forma previa procedera a
pronunciarse respecto de las excepciones planteadas por EMAPA en su escrito
de fecha 24 de agosto de 2011.

71- Primero que nada, el Arbitro considera oportuno mencionar que las multiples
alusiones a articulos del Cédigo Procesal Civil hechas a lo largo del escrito de
excepciones (presentado por EMAPA) resultan, en un arbitraje, impertinentes.

72- Resultan impertinentes en la medida que el mecanismo de solucién de
controversias denominado “arbitraje” nada tiene que ver con los procesos
judiciales regidos por el Cddigo Procesal Civil. En tal sentido, cualquier
referencia que se haga en este arbitraje a instituciones del derecho procesal
civil, serédn Unicamente a titulo de ilustracion o ejemplificacion, y asi seran

analizadas por el Arbitro Unico.

\\73- Tal como se puede apreciar de su escrito de presentado el 24 de agosto de
2011, EMAPA plantea tres excepciones: (i) una de oscuridad; (i) otra de

ambigledad y (iii) una tercera de caducidad.

74- Al respecto, antes de analizar cada una de ellas, el Arbitro Unico considera
pertinente definir lo que doctrinariamente se entiende por “excepcion”. De
acuerdo a BACRE":

' BACRE, Aldo. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Abaledo-Perrot S.A. e |. P.
342.

15



“...] Por_excepcion se entiende la defensa dirigida a paralizar el

ejercicio de la accién o a destruir su eficacia juridica, fundada en

una omision procesal o en una norma sustancial [...]”. (Subrayado y

resaltado son nuestros.)

75- Asi, la finalidad que persigue el planteamiento de una excepcion es hacer valer
el derecho de contradicciéon del Demandado, lo cual sélo es posible si puede
defenderse en igualdad de condiciones. MONROY GALVEZ?, refiriéndose a las

excepciones, senala que:

“I...] este_derecho de contradiccion es idéntico al derecho de

accion, queremos _decir _que _participa de sus mismas

caracteristicas [...].” (Subrayado y resaltado son nuestros.)

76- Por tanto, debe quedar claro que las excepciones, por naturaleza, estan
pensadas en permitir que el demandado ejerza debidamente su derecho

de defensa a lo largo del proceso, en este caso, en el arbitraje.

77-Ahora bien, respecto de la excepcidén de oscuridad, EMAPA afirma, en

, términos generales, que el modo en el que se encuentran presentados y
narrados los hechos que fundamentan las pretensiones, generarian confusion y
oscuridad en el arbitraje, de acuerdo a lo narrado en los numerales 33 al 38 de

este laudo.

78- No obstante ello, de acuerdo al criterio del Arbitro Unico, las consideraciones
que la Demandada considera como ambiguas, si bien en algunos casos
podrian serlo, no impidieron que haga efectivo su derecho de defensa, tanto
asi que en el mismo escrito que plante6 sus excepciones, EMAPA contesto la

demanda.

2 MONROY GALVEZ, Juan. 2004. La Formacion del Proceso Civil Peruano (Escritos
Reunidos). 2da Ed. Lima: Palestra Editores, P. 359.
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79- Asimismo, el Arbitro Unico considera que el modo en el que se ha planteado la
demanda no genera indefension en el Demandado, toda vez que los elementos
que hoy EMAPA califica como “confusos” seran analizados por el Arbitro Unico
a lo largo de laudo, siendo que si encontrara alguna contradiccién evidente en
la informacién presentada por la Demandante, entonces se hard notar tal
hecho; y en su caso, no servird dicho dato como prueba para declarar fundada

o infundada una pretension.

80- Es decir, de haber elementos contradictorios entre si planteados por PEZO en
su escrito de demanda, estos elementos seran de plano descartados para la

toma de decision respecto de la procedencia de las pretensiones.

81- Asimismo, el Arbitro Unico deja constancia que EMAPA siempre ha tenido la
posibilidad de hacer valer en reiteradas oportunidades su derecho a la defensa.
No obstante ello, pese a haber tenido siempre los canales abiertos para hacer
efectivo dicho derecho, la Demandada a lo largo del arbitraje ha demostrado
una conducta pasiva, siendo que no ha asistido a la Audiencia de Instalacion,
ni a la de Fijacion de Puntos Controvertidos, ni a la de Alegatos, pese a que en
todos los casos fue debidamente citada. En consecuencia, cualquier intento
vinculado a querer afirmar que EMAPA no ha podido ejercer su derecho de
defensa adecuadamente es incorrecto, pues es el propio comportamiento de la

Demandada (y no del 6rgano arbitral) la que demuestra pasividad.

82- Por tanto, al no haberse acreditado en qué medida la demanda presentada por

PEZO podria generar indefensién en EMAPA, entonces corresponde declarar
\ INFUNDADA esta excepcion.

83- Respecto de la excepcion de ambigliedad, la Demandada indica que existe
una evidente contradiccion pues por un lado PEZO senalaria que no se
iniciaron obras de excavacioén, pero por otro lado estaria reclamando diversos

pagos por los trabajos ejecutados.

84- Al respecto, el Arbitro Unico se reafirma en los argumentos planteados para
contestar la excepcion de oscuridad, y reitera dicha informacién en lo absoluto
genera indefension en EMAPA, y por tanto, declara INFUNDADA esta

excepcion.
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85- Finalmente, la Demandada plantea una excepcion de caducidad al senalar
que PEZO solicita como pretensién principal, literal G) de su demanda, que se
declare que EMAPA cancele a favor de la Demandante la Liquidacion Final,

teniendo un monto por cobrar de S/. 68,272.31.

86- En tal sentido, EMAPA indica que de acuerdo al articulo 257° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones, sélo seria posible iniciar un procedimiento de
conciliacién o arbitraje dentro de los 15 dias habiles después de ocurrida la
controversia si la valorizacion de la parte en discusion representa un monto

superior al 5% del Contrato actualizado.

87- Por ello, la Demandada afirma que, como la valorizacién de la liquidacion de la
parte en discusién representa un monto superior al 5%, resultaria de aplicacion

el articulo 257° antes mencionado.

88- Asi pues, sefala que en aplicacién de dicho articulo, existiria un plazo de
caducidad de 15 dias habiles para someter esta controversia a arbitraje, plazo
que en este caso se habria superado en exceso pues este empezé a
computarse el 3 de marzo de 2008 (con la Carta N° 069-2008-EPS-EMAPA-H-

02-GG), siendo que la demanda recién se interpuso el 29 de marzo de 2011.

89- Al respecto, el Arbitro Unico considera esencial, primero, delimitar el objeto de
la excepcion de caducidad planteada por EMAPA. Asi pues, de la lectura del
escrito de la Demandada en la que ésta propone la excepciéon en mencién, se

puede concluir vélidamente que la_caducidad invocada se refiere

Unicamente a la pretension referida a que se ordene el pago de la

liquidacién final del Contrato practicada por PEZO, resultando un saldo a su
favor de S/. 68,272.31.

90- Por tanto, la caducidad planteada por EMAPA se refiere exclusivamente a

la liquidaciéon del Contrato. En esa medida, corresponde verificar si se

habrian cumplido los requisitos establecidos en la norma para determinar la

caducidad en el caso especifico de la liquidacion del Contrato.
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91- EMAPA indica que habrian transcurrido los 15 dias héabiles que senala el
articulo 257°° del Reglamento de Contrataciones sin que PEZO haya sometido
la controversia a arbitraje. Sin embargo, de la lectura que se hace de ese
articulo, se puede observar que el mismo se encuentra referido a discrepancias

respecto de valorizaciones o metrados, pero no respecto de la liquidacion.

92-En tal sentido, el Arbitro Unico considera que EMAPA no ha invocado el

articulo correcto para alegar la caducidad, pues tratdndose de la liquidacion

de obra, existe un articulo del Reglamento de Contrataciones que, por
especialidad, resultaria de aplicacion directa al supuesto de hecho al que se

refiere la Demandada.

93- Asi, tenemos que el articulo 269°* del Reglamento de Contrataciones sefala
expresamente que en caso surgieran observaciones vinculadas con la
liquidacion, dentro de los 15 dias habiles siguientes, cualquiera de las partes

deberé solicitar el sometimiento de esta controversia a arbitraje.

94- Entonces, el segundo aspecto que debe analizarse es si (EMAPA ha
acreditado que PEZO no sometid la controversia a arbitraje en el plazo de 15

dias habiles que sefala la norma? La respuesta a esta pregunta es NO.

95- Primero, porque EMAPA sefala — erréneamente- que el computo del plazo

para que se verifiqgue la caducidad empieza el 3 de marzo de 2008, con la

\® Articulo 257° del Reglamento de Contrataciones: “Si_surgieran discrepancias respecto de
a formulacién, aprobacién o valorizacion de los metrados entre el contratista y el inspector

supervisor o la Entidad, segun sea el caso, se resolveran en la liquidacion del contrato, sin
perjuicio del cobro de la parte no controvertida. Sélo sera posible iniciar un procedimiento de
conciliacién o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles después de ocurrida la
controversia si la valorizacion de la parte en discusion representa un monto superior al cinco
por cien (5%) del contrato actualizado. La iniciacién de este procedimiento no implica la
suspensién del contrato ni el incumplimiento de las obligaciones de las partes.” (El subrayado y
resaltado son nuestros.)

4 Articulo 269° del Reglamento de Contrataciones: - Liquidacién del Contrato de Obra “[...] En

el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas por la oira,
aquélla_deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el parrafo_anterior.
En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de las

partes debera solicitar el sometimiento de esta controversia a conciliacién y/o arbitraje

[...].” (El subrayado y resaltado son nuestros.)
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emisién de la Carta N° 069-2008-EPS-EMAPA-H-02-GG. No obstante ello, de
la lectura que el Arbitro Unico hace de esa carta, ésta no tiene vinculacion

directa alguna con la liquidacién del Contrato.

96- Muy por el contrario, la mencionada Carta esta vinculada a una comunicacion
de EMAPA por medio de la cual ésta le comunica a PEZO la imposibilidad de

atender la solicitud de adelanto directo. A tenor, este documento senala:

“l..] En_respuesta a su carta de la referencia, lamentamos

comunicarle la imposibilidad de atender la solicitud del adelanto

directo [...].” (El subrayado y resaltado son nuestros.)

97- Por tanto, el inicio del cémputo del plazo no puede empezar desde tal fecha,
sino que su cémputo deberia iniciarse, tal como sefala el articulo 269°° del
Reglamento de Contrataciones, a partir del momento en el que PEZO no
acogi6 alguna de las observaciones de EMAPA, en el marco del procedimiento

de liquidacién establecido en tal articulo.

98- No obstante ello, de la lectura de los argumentos planteados tanto por EMAPA
cuanto por PEZO y de los medios probatorios ofrecidos por ellas, no es posible
conocer con certeza cudles fueron las vicisitudes del procedimiento de
liquidacién y por tanto, tampoco es posible determinar si PEZO sometié o no a
arbitraje la controversia en los plazos establecidos en el articulo 269 del

Reglamento de Contrataciones.

99-Siendo asi las cosas, en vista de que EMAPA: () no ha invocado
adecuadamente el articulo en virtud del cual aplicaria la caducidad, (i) ha

determinado como fecha de inicio del computo del plazo una errénea, y (iii) no

ha acreditado fehaciente e irrefutablemente que PEZO no haya sometido a
arbitraje la liquidacién en los plazos que establece la norma, entonces, el
Arbitro Unico considera que corresponde declarar INFUNDADA esta

excepcion.

® Articulo 269°: “[...] En el caso que una de las partes no acoja las observaciones formuladas
por la otra, aquélla deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el parrafo
anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de las
partes debera solicitar el sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o arbitraje [...].”
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100- Habiéndose declarado infundadas las excepciones planteadas por
EMAPA, a continuacion se procedera a desarrollar cada uno de los puntos
controvertidos, en los términos siguientes, en cada uno de los cuales el Arbitro

Unico desarrollara su posicion.

“En relacién a la Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
declarar la aprobacion por silencio positivo de la Ampliacién de Plazo N° 1,
solicitada con Carta N° 045-2008-PECSAC-GG de fecha 02 de mayo de 2008,
recibida el 3 de mayo de 2008 por 18 dias calendarios y con el reconocimiento y
pago de los mayores gastos generales, mas los reintegros y mas los intereses
que se generen hasta la fecha de pago.”

101- Posicion de PEZO: La Demandante indica que habria transcurrido el

plazo que sefala la norma para que EMAPA se pronuncie sobre la Ampliacion
de Plazo N° 1, razoén por la cual deberia aplicarse silencio positivo y declararse

aprobada la misma.

102- Posicién _de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria

desarrollado cuales son los criterios de calidad establecidos por ley que

permitiesen establecer si efectivamente habria un Silencio Administrativo

Positivo

103- Posicion del Arbitro Unico: A continuacién el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para para desarrollar este primer punto controvertido.

[ .
/Marco contractual aplicable.-

104- De forma a previa a iniciar el andlisis sobre si corresponde o no declarar
aprobada la ampliaciéon de plazo en esta pretension por silencio positivo, es

necesario indicar cudl es el marco legal aplicable al presente contrato.

105- Asi, tenemos que el Contrato suscrito entre PEZO y EMAPA indica en

su Clausula Décima Quinta “Reglamentacion” lo siguiente:

“Para todo lo relacionado con la ejecucion de la obra que no este

expresamente contemplado en el presente contrato, regiran las
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disposiciones de las bases, el Texto Unico Ordenado de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto

Supremo N° 083-2004-PCM y su Reglamento aprobado por Decreto

Supremo N° 084-2004-PCM.” (El subrayado y resaltado son nuestros.)

106- En consecuencia, con la finalidad de analizar las particularidades,
plazos y vicisitudes de la ampliacién de plazo solicitada en esta pretension, es
necesario remitirnos directamente a aquellas disposiciones que se encuentran
establecidas en el Decreto Supremo N° 083-2004-PCM (en adelante, “Ley de
Contrataciones”) y en el Decreto Supremo N° 084-2004-PCM (en adelante,

“‘Reglamento de Contrataciones”).

Sobre las ampliaciones de plazo vy el silencio positivo.-

107- En la contratacién de obra publica, las ampliaciones de plazo son un
derecho de todo contratista, consistente en otorgarle a su favor un plazo
adicional para que ejecute los trabajos comprendidos dentro del objeto de la
Obra, pues se reconoce que han sucedido hechos que han afectado la ruta

critica, ocasionandole atrasos y/o paralizaciones.

108- No obstante ser las ampliaciones de plazo un derecho de todo
contratista, para que procedan las mismas existen diversas disposiciones que
se encuentran establecidas en el Contrato y en la Ley y Reglamento de

Contrataciones que deben cumplirse.

109- Asi, primero tenemos que la Clausula Cuarta “Plazo” del Contrato

establece:

“De conformidad con lo sehalado en las Bases del proceso de
seleccién, y a lo ofertado por EL CONTRATISTA, la Obra debera
gjecutarse en el plazo de cuarenta y cinco (45) dias calendario. Este

plazo _no podrd ser prorrogado salvo por las condiciones

establecidas en el Articulo 206 y 258 del reglamento y que se traten

de _atrasos y/o paralizaciones ajenas a EL CONTRATISTA y por

caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobados que

modifiquen el Calendario Valorizado de Avance de Obra. [...]” (El

subrayado y resaltado son nuestros.)
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110- Por su parte, el articulo 258° del Reglamento de Contrataciones senala
expresamente las causales por las cuales procede una ampliacion de plazo, a

saber:

“De conformidad con el Articulo 42 de la Ley, el contratista podra
solicitar la ampliacion de plazo pactado por las siquienies

causales, siempre que modifiquen el calendario de avance de obra

vigente: 1) Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al

contratista; 2) Atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por

causas atribuibles a la Entidad; 3) Caso fortuito o fuerza mayor

debidamente comprobados.” (El subrayado y resaltado son nuestros.)

111- A su turno, el articulo 259° del Reglamento de Contrataciones establece
expresamente cual es el procedimiento para la aprobacion/rechazo de una
ampliacién de plazo. En concreto, en lo concerniente a esta pretension, es
preciso hacer referencia a aquella parte del procedimiento de
aprobacién/rechazo de la ampliaciéon de plazo vinculada a las consecuencias

gue se generan producto de la no respuesta de la Entidad:

“Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con lo
establecido en el Articulo precedente, durante la ocurrencia de la
causal, el contratista, por intermedio de su residente, debera anotar en
el Cuaderno de Obra las circunstancias que a su criterio ameriten
ampliacién de plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes de

concluido el _hecho invocado, el contratista o su representante

legal solicitard, cuantificara y sustentard su solicitud de ampliacion

de plazo ante el inspector o supervisor, segun corresponda,

siempre _que la_demora haya afectado el calendario de avance

vigente. En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo

vigente de ejecucion contractual, la solicitud se efectuard antes del

vencimiento del mismo.

Dentro de los siete (7) dias siquientes, el inspector o supervisor

emitird_un_informe expresando opinion sobre la solicitud de

ampliacién _de plazo y lo remitira a la Entidad. La Entidad emitira

resolucién sobre dicha ampliacion en un plazo maximo de diez (10)
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dias, contados desde el dia siquiente de la recepcion del indicado

informe. De no_emitirse _pronunciamiento alguno dentro de los

plazos senalados, se considerard ampliado el plazo, bajo

responsabilidad de la Entidad [...].” (El subrayado y resaltado son

nuestros.)

112- Tal como se puede apreciar, la norma es clara al senalar los siguientes

aspectos:

a) Una vez concluido el hecho que genera la ampliacién de plazo, el
contratista debe sustentar y cuantificar la ampliacién de plazo ante el
supervisor.

b) Luego de ello y en un plazo que no debe exceder los 7 dias desde que
recibe la solicitud de ampliacién de plazo, el supervisor debe emitir un
informe indicando si la ampliacion de plazo procede o no.

c) Una vez que recibe dicho informe y en un plazo que no debe superar los 10
dias desde tal fecha, la Entidad debera emitir la correspondiente resolucion
aprobando o rechazando la ampliacion de plazo.

d) Si es que no emite el correspondiente pronunciamiento en los plazos

antes indicados, el Contratista tendra por ampliado el plazo.

i13- Asi las cosas, de una simple lectura del Reglamento de la Ley de
Contrataciones se puede ver que la referida norma recoge lo que juridicamente

se denomina “silencio positivo”, que es aquella figura del derecho que indica

|
f que, frente al silencio e/o inaccién de una entidad (en este caso, estatal), se

puede entender por aceptada la solicitud de determinada persona.

114- En otras palabras, la disposicion contenida en el articulo 259° del
Reglamento de Contrataciones recoge la figura juridica del “silencio positivo”
pues establece que si no se emite la correspondiente resolucion aprobatoria o
denegatoria de la solicitud en los plazos correspondientes, se tendra por

ampliado el plazo.

115- En tal sentido, a continuacién el Arbitro Unico procedera a verificar si en

el caso de la ampliacién de plazo solicitada en esta pretensién se cumplen
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aquellos supuestos que activan el silencio positivo, y si en consecuencia, debe

declararse aprobada la ampliacién de plazo

Sobre la tramitacion de la Ampliacién de Plazo N° 1 y el silencio positivo.-

116- En el caso de esta pretension, tenemos que PEZO ha acreditado que
mediante Carta N° 045-2008-PECSAC-GG de fecha 3 de mayo de 2008 remitio
al Supervisor el sustento de su solicitud de Ampliacién de Plazo N° 1 para que
lo evalle, emita el Informe, lo remita a EMAPA, y ésta se pronuncie

aceptandola o rechazandola.

117- Por tanto, al Arbitro Unico se le ha generado convicciéon razonable
respecto de que PEZO cumplié con presentar al Supervisor el sustento de la

Ampliacion de Plazo N° 1.

118- Ahora bien, el siguiente par de preguntas que es preciso responder con
la finalidad de verificar si se ha activado el supuesto de silencio positivo son:
el Supervisor emitié el correspondiente Informe? y ila Entidad emitio

resolucion vinculada con la Ampliacién de Plazo N° 17

119- De la lectura de los medios probatorios ofrecidos por PEZO, la
respuesta a la pregunta de si el Supervisor emiti6 el Informe correspondiente

,, \ vinculado a la Ampliacién de Plazo N° 1 es afirmativa.

20- Asi, la principal razén para afirmar ello es que el Informe N° 0259-2008-
EPS-EMAPA-H-GPO-LSCL de fecha 11 de junio de 2008, documento
elaborado por un érgano de la propia EMAPA, indica que mediante Carta N°
15-2008-CORPEI/JS la Supervision les remitié el Informe de la solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 1, en el que la declaraba justificada. A tenor aquel

Informe senala:

Mediante Carla 5.2 isi
anie la NY 15 2008-CORY R ld mpw' 151350 4 cargo de! Ing dmuu L urf, 1 wque

Huamean remite of Pl
mite ¢ k\r;u .Ju*.np d \mph wion de P farar N OI d: la Qbra en referencia, en la cual
ks < v 8 L

feclara como justificada
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121- Como consecuencia, siendo que uno de los érganos de la propia
EMAPA ha afirmado que si se emitié el correspondiente Informe vinculado con
la Ampliacién de Plazo N° 1, entonces corresponde senalar que al Arbitro
Unico se le ha generado suficiente conviccion de que el Supervisor si emiti6 el

referido Informe.

122- Ahora bien, la segunda pregunta que se tiene que responder esta
vinculada a si EMAPA respondi6é a la solicitud de Ampliaciéon de Plazo N° 1

presentada por PEZO y al Informe emitido por el Supervisor.

123- De los documentos aportados por las partes en el arbitraje, se aprecia
que no existe tal resolucion de EMAPA aprobando o rechazando la referida
solicitud de Ampliacién de Plazo N° 1. Es mas, es preciso mencionar que la
Demandada no ha negado que no emitid6 decisién alguna vinculada con la
ampliacién de plazo que se reclama en esta pretension, limitandose a afirmar
Unicamente que PEZO no habria cumplido con acreditar los requisitos de
calidad que establece el Reglamento de Contrataciones para que se declare

aprobada la ampliacion de plazo.

124- Por tanto, el Arbitro Unico considera que al no existir en el expediente
arbitral documento que acredite razonable y fehacientemente que EMAPA
\J ; emitié la correspondiente resolucién aprobando o desestimando la Ampliacion

de Plazo N° 1, entonces corresponde declarar FUNDADO el extremo de la

pretensién vinculado a declarar aprobado por silencio positivo la referida

ampliacion.

Sobre los gastos generales solicitados.-

125- En su escrito de demanda, PEZO solicita el reconocimiento de la suma
de “S/. XXXXX’ por concepto de gastos generales al aprobarse la Ampliacion
de Plazo N° 1.

126- Como se sabe, la aprobacién de una ampliacién de plazo lleva

aparejada a ésta el reconocimiento de los correspondientes gastos generales.
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127- No obstante ello, ni de la lectura de su escrito de demanda, ni del Acta
de Fijacién de Puntos Controvertidos, ni de la solicitud de Ampliacion de Plazo
N° 1 se colige un monto determinado solicitado por PEZO como concepto de
gastos generales, por lo que en estricto no existe un monto solicitado por este

concepto.

128- Por tanto, siendo que el Arbitro Unico puede Unicamente decidir sobre
aspectos determinados sobre los que se le haya requerido, corresponde
declarar IMPROCEDENTE este extremo de la pretension.

“En relacién a la Segunda Pretensioén Principal: Determinar si corresponde o no
declarar la aprobacién por silencio positivo de la Ampliaciéon de Plazo N° 2,
solicitada con Carta N° 052-2008-PECSAC-GG de fecha 13 de mayo de 2008,
recibida el mismo dia, por 9 dias calendarios y con el reconocimiento y pago de
los mayores gastos generales, mas los reintegros y mas los intereses que se
generen hasta la fecha de pago.”

129- Posicién de PEZO: La Demandante indica que habria transcurrido el

plazo que sefiala la norma para que EMAPA se pronuncie sobre la Ampliacion
de Plazo N° 2, razon por la cual deberia aplicarse silencio positivo y declararse

aprobada la misma.

/ 130- Posicion de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria
\ desarrollado cuales son los criterios de calidad establecidos por ley que

permitiesen establecer si efectivamente habria un Silencio Administrativo

Positivo.

131- Posicion del Arbitro Unico: A continuacién el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para para desarrollar este segundo punto controvertido.

132- En este punto, las consideraciones generales establecidas para analizar
la Ampliacién de Plazo N° 1 también son aplicables a esta pretension. Por
tanto, son también aplicables los numerales del 104 al 115 explicados

previamente.
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Sobre la tramitacion de la Ampliacion de Plazo N° 2 y el silencio positivo.-

133- En el caso de esta pretension, tenemos que PEZO ha acreditado que
mediante Carta N° 052-2008-PECSAC-GG de fecha 13 de mayo de 2008
remitié al Supervisor el sustento de su solicitud de Ampliacion de Plazo N° 2
para que lo evalle, emita el Informe, lo remita a EMAPA, y ésta se pronuncie

aceptandola o rechazandola.

134- Por tanto, al Arbitro Unico se le ha generado conviccién razonable
respecto de que PEZO cumplié con presentar al Supervisor el sustento de la

Ampliacion de Plazo N° 2.

135- Ahora bien, el siguiente par de preguntas que es preciso responder con
la finalidad de verificar si se ha activado el supuesto de silencio positivo son:
¢.el Supervisor emiti6 el correspondiente Informe? y ,la Entidad emitid

resolucion vinculada con la Ampliacion de Plazo N° 27

136- De la lectura de los medios probatorios ofrecidos por PEZO, la
respuesta a la pregunta de si el Supervisor emitio el Informe correspondiente

vinculado a la Ampliacion de Plazo N° 2 es afirmativa.

| 137- Asi, la principal razén para afirmar ello es que el Informe N° 0259-2008-
; EPS-EMAPA-H-GPO-LSCL de fecha 11 de junio de 2008, documento
E elaborado por un érgano de la propia EMAPA, indica que mediante Carta N°
| 22.2008-CORPEI/JS la Supervisién les remitié el Informe de la solicitud de

Ampliacion de Plazo N° 2, en el que la declaraba justificada. A tenor aquel

Informe senala:

Mediante Carta NY 27090 CORPE]
ARUATHE A dTe LIO008-CORPEI/ZIS, 1a Supervisics
. F T WD ry iy f o RPN . :
/] {PervIsion a cargo del fng. Francisco Luis Chogue

tHluaman remite ol E ' i
mite ef Expedionte de Ampliacic : P02 de i
Expedicnte de Ampliacion de Plazo N° 02 de ja Obra en referencia, en la cual
e d. 9 A S FRAWE SR

declara como justificada;
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138- Como consecuencia, siendo que uno de los 6rganos de la propia
EMAPA ha afirmado que si se emitié el correspondiente Informe vinculado con
la Ampliacién de Plazo N° 2, entonces corresponde senalar que al Arbitro
Unico se le ha generado suficiente conviccién de que el Supervisor si emiti6 el

referido Informe.

139- Ahora bien, la segunda pregunta que se tiene que responder esta
vinculada a si EMAPA respondié a la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 2

presentada por PEZO y al Informe emitido por el Supervisor.

140- De los documentos aportados por las partes en el arbitraje, se aprecia
que no existe tal resolucion de EMAPA aprobando o rechazando la referida
solicitud de Ampliacion de Plazo N° 2. Es mas, es preciso mencionar que la
Demandada no ha negado que no emitié decision alguna vinculada con la
ampliacién de plazo que se reclama en esta pretension, limitandose a afirmar
Gnicamente que PEZO no habria cumplido con acreditar los requisitos de
calidad que establece el Reglamento de Contrataciones para que se declare

aprobada la ampliacion de plazo.

141- Por tanto, el Arbitro Unico considera que al no existir en el expediente

arbitral documento que acredite razonable y fehacientemente que EMAPA
‘ emitié la correspondiente resolucién aprobando o desestimando la Ampliacion
\:Q‘ 1 de Plazo N° 2, entonces corresponde declarar FUNDADO el extremo de la
\+ pretensiéon vinculado a declarar aprobado por silencio positivo la referida

ampliacién.

Sobre los gastos generales solicitados.-

142- En su escrito de demanda, PEZO solicita el reconocimiento de la suma
de “S/. XXXXX’ por concepto de gastos generales al aprobarse la Ampliacion
de Plazo N° 2.

143- Como se sabe, la aprobacién de una ampliacion de plazo lleva

aparejada a ésta el reconocimiento de los correspondientes gastos generales.
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144- No obstante ello, ni de la lectura de su escrito de demanda, ni del Acta
de Fijacién de Puntos Controvertidos, ni de la solicitud de Ampliacion de Plazo
N° 2 se colige un monto determinado solicitado por PEZO como concepto de
gastos generales, por lo que en estricto no existe un monto solicitado por tal

concepto.

145- Por tanto, siendo que el Arbitro Unico puede Unicamente decidir sobre
aspectos determinados sobre los que se le haya requerido, corresponde
declarar IMPROCEDENTE este extremo de la pretension.

“En relacién a la Tercera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no

declarar la aprobacién por silencio positivo de la Aplicacion de Plazo N° 3,
solicitada con Carta N° 066-2008-PECSAC-GG de fecha 2 de junio de 2008,

recibida el mismo dia, por 9 dias calendarios y con el reconocimiento y pago de

los mayores gastos generales, mas los reintegros y mas los intereses que se

generen hasta la fecha de pago.”

146- Posicion de PEZO: La Demandante indica que habria transcurrido el

plazo que sefala la norma para que EMAPA se pronuncie sobre la Ampliacion
de Plazo N° 3, razén por la cual deberia aplicarse silencio positivo y declararse

aprobada la misma.

147- Posicion de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria

desarrollado cudles son los criterios de calidad establecidos por ley que
permitiesen establecer si efectivamente habria un Silencio Administrativo

Positivo.

148- Posicion del Arbitro Unico: A continuacién el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para para desarrollar este tercer punto controvertido.

149- En este punto, las consideraciones generales establecidas para analizar
la Ampliacién de Plazo N° 1 y 2 también son aplicables a esta pretension. Por
tanto, son también aplicables los numerales del 104 al 115 explicados

previamente.
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Sobre la tramitacién de la Ampliacion de Plazo N° 3 y el silencio positivo.-

150- En el caso de esta pretension, a diferencia de las otras dos, el Arbitro
Unico considera que PEZO no ha acreditado que efectivamente haya iniciado

correctamente el procedimiento de aprobacién de ampliaciéon de plazo.

151- Asi, tenemos que PEZO ha aportado una Carta N° 066-2008-PECSAC-
GG de fecha 2 de junio de 2008 en la que supuestamente remitié al Supervisor
el sustento de su solicitud de Ampliacién de Plazo N° 3 para que lo evalle,
emita el Informe, lo remita a EMAPA, y ésta se pronuncie aceptandola o

rechazandola.

152- Sin embargo, de la lectura de la mencionada carta, el Arbitro Unico
aprecia que dicho documento no tiene sello o constancia de recepcion por
parte del Supervisor. Por tanto, dicho documento no tiene la suficiente eficacia
probatoria para demostrar que, en efecto, PEZO present6 la solicitud de

Ampliacion de Plazo N° 3.

153- En tal medida, siendo que no ha quedado demostrado que PEZO
presentd el sustento de su Ampliacion de Plazo N° 3 al Supervisor,

corresponde al Arbitro declarar INFUNDADA esta pretension.

“En relacion a la Cuarta Pretension Principal: Determinar si corresponde la
nulidad y/o ineficacia de la Carta N° 203-2008-EPS EMAPA-GPO de fecha 23 de
junio de 2008.”

154- Posicién de PEZO: La Demandante indica que no ha habido atraso

alguno que justifique la imposicién de penalidades por mora en la ejecucion de

la prestacion.

155- Posicion de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria

acreditado cuéles son las causales de nulidad de la decision por medio de la

cual se imponen las penalidades.
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156- Posicién del Arbitro Unico: A continuacion el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para desarrollar este cuarto punto controvertido.

157- Como se sabe, mediante Carta N° 203-2008-EPS EMAPA-GPO de
fecha 23 de junio de 2008, la Demandada indic6 que aplicaria la penalidad de
mora en la ejecucién de la prestacion, hasta por un monto equivalente al 10%

del monto del Contrato, lo cual se deduciria en el pago final de la Obra.

158- Por tanto, lo que corresponde en esta pretension es determinar si, en
efecto, hubo retrasos que justifiquen la imposicién de penalidades. Ahora bien,
si bien el Arbitro Unico realizara dicho analisis con el afan de no generar
indefensién en la parte que plante6 esta pretension, si debemos dejar
constancia que declarar invélida y/o ineficaz una “carta” es juridicamente
imposible. Con lo que, para todos los efectos, lo que en esta pretension se
analizara sera la decisién por medio de la cual se impone penalidades en la

mora en la ejecucion de las prestaciones.

Sobre la aplicacion de penalidades por mora en la ejecucidon de las
prestaciones.-

‘ \ 159- Tal como ya se ha mencionado de forma previa, el marco legal aplicable
\) a este Contrato es la Ley y el Reglamento de Contrataciones. Asi, el
| Reglamento de Contrataciones establece, en su articulo 222°, la consecuencia

gue se genera producto del retraso injustificado:

“En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las

prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicara al

contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un

monto maximo equivalente al diez por cien (10%) del monto

contractual o, de ser el caso, del item, tramo, etapa o lote que debio
ejecutarse o de la prestacion parcial en el caso de ejecucion periodica.
Esta penalidad sera deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en
la liquidacioén final; o si fuese necesario se cobrara del monto resultante
de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o adicional por el

monto diferencial de la propuesta [...].
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Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al
contrato, item, tramo, etapa o lote que debio ejecutarse o de la
prestacion parcial en el caso de contratos de ejecucion periddica.

Cuando se lleque a cubrir el monto maximo de la penalidad, Ia

Entidad podrd resolver el contrato por incumplimiento.

En el caso de ejecucién de obras el monto esta referido al monto del

contrato vigente.” (El Subrayado y resaltado son nuestros.)

160- Tal como se puede apreciar, la consecuencia del retraso injustificado en
el cumplimiento de las prestaciones es la imposicién de penalidades, siendo
gue si las mismas superan el 10%, se le habilita a EMAPA a resolver el

Contrato.

161- En este caso corresponde analizar si en efecto hubo retraso, y si este

fue o no justificado.

Sobre el retraso injustificado.-

162- Para analizar si hubo atraso, corresponde analizar los principales plazos

de inicio, las modificaciones al mismo, y la fecha de terminacion de los

trabajos.
\ | | 163- Asi, primero tenemos que la fecha de inicio de los trabajos fue el dia 6
<\ |
\\\1 de marzo de 2008. En tal sentido, considerando que el plazo contractual de
\\% ejecucion de los trabajos fue de 45 dias calendario, el plazo original para

culminarlos finalizd el 19 de abril de 2008.

164- No obstante ello, tal como ya lo hemos senalado en los considerandos
precedentes, dos de las tres ampliaciones de plazo han sido declaradas
aprobadas. La Ampliaciéon de Plazo N° 1 aprobada por 18 dias calendario y la

Ampliacion de Plazo N° 2 aprobada por 9 dias calendario.

165- Considerando estas ampliaciones de plazo, tenemos que el plazo de
culminacién de los trabajos se traslada del dia 19 de abril de 2008 hasta el dia

16 de mayo de ese afo.

33



166- Entonces, la pregunta que corresponde hacernos es: ¢al 16 de mayo de

2008 se habia terminado la Obra? La respuesta a esta pregunta es NO.

167- Al Arbitro se le ha generado una conviccién razonable de que al 16 de
mayo de 2008 los trabajos no habian finalizado por dos razones. Primero,
porque de la propia lectura de los hechos en el escrito de demanda presentada
por PEZO se desprende que la ejecucién de los trabajos comenz6 en marzo de
2008 y finalizo en julio de 2009.

168- Segundo, porque mediante Carta N° 041-2009-PECSAC-GG de fecha 3
de agosto de 2009, es la propia Demandante la que afirma que culminé los
trabajos el dia 24 de julio de 2009. Asi, PEZO expresamente indico:

Es grato dirigimos a Usted para hacerle llegar nuestros cordiales saludos, a la

vez que tenemos a bien informarles que el dia 24 de Julio del 2009 hemos

culminado nuestros trabajos correspondientes a la ejecucién de la obra:

Excavacién en Terreno Rocoso para la Instalacién del Sistema de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado de la Localidad de
Manzanares — Huacho. Motivo por el cual hemos procedido ha retirar nuestras

maquinarias, equipos y personal de la zona de trabajo.

] 169- Por tanto, al Arbitro Unico se le ha generado conviccién respecto de que

si hubo mora en la ejecucion de las prestaciones, en concreto, en la realizacion

de las excavaciones.

170- Ahora bien, ¢;ese retraso fue justificado? La respuesta a esta pregunta
es NO. Para el Arbitro Unico, una de las formas por medio de las cuales es
posible acreditar que el retraso fue justificado es tener como soporte una

ampliacién de plazo aprobada.

171- En otras palabras, el retraso es justificado desde el 19 de abril de 2008
hasta el dia 16 de mayo de 2008 (fecha de culminacién de los trabajos con la

aprobacién de la Ampliacion de Plazo N° 1 y 2). A partir de esa fecha, en la
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medida que no existen ampliaciones de plazo aprobadas hasta la fecha de

culminacién, el retraso se torna en injustificado.

172- Ahora bien, otra de las formas de probar que el retraso es justificado
seria acreditando debidamente en el arbitraje las causas que lo generaron. Sin
embargo, de la revision de los medios probatorios ofrecidos por PEZO no se

puede concluir que el retraso fue justificado.

173- Por tanto, al tratarse de un retraso injustificado, si corresponde que
EMAPA aplique las correspondientes penalidades desde el 16 de mayo de
2008 (con la aprobaciéon de la segunda ampliacién de plazo), hasta las que
correspondan por el nimero de dias de retraso, de acuerdo al limite
establecido en el articulo 222° del Reglamento de Contrataciones. En tal

sentido, el Arbitro Unico declara INFUNDADA esta pretension.

“En relacion a la Quinta Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
que se declare nulidad y/o ineficacia de la Resolucion de Gerencia General N°
133-2009-EPS-EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de julio de 2009, recibido el 6 de
agosto de 2009.”

174- Posiciéon de PEZO: La Demandante indica que no ha habido causal

que justifique la resolucién del Contrato.

f 175- Posicion de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria
acreditado cudles son las causales de nulidad de la Resolucion de Gerencia
General N° 133-2009-EPS-EMAPA-H-02-GG.

176- Posicién del Arbitro Unico: A continuacion el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para desarrollar este quinto punto controvertido.

Sobre el procedimiento de resolucion contractual.-

177- Tal como ha sido narrado por las partes de este arbitraje, el Contrato

fue resuelto por EMAPA mediante Resolucién de Gerencia General N° 133-
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2009-EPS EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de julio de 2009, enviada a PEZO a
través de la Carta Notarial N° 214-2009-EPS EMAPA-H-02-GG el dia 6 de
agosto de 20089.

178- Ya hemos senalado previamente que el marco legal aplicable al
Contrato es la Ley y el Reglamento de Contrataciones. Asi, en el Reglamento
de Contrataciones se establecen tanto las causales para resolver el Contrato
(aspectos de fondo), asi como el procedimiento para efectuarlo (aspectos de

forma).

Sobre las causales de resolucion.-

179- Respecto de las causales, ellas se encuentran establecidas en el

articulo 225° del Reglamento de Contrataciones, el cual indica:

“La_Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el

inciso c) del Articulo 41 de la Ley, en los casos en que el

contratista: 1) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para

ello. 2) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad

por mora en la ejecucion de la prestaciéon a su cargo; o 3) Paralice o

reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber
sido requerido para corregir tal situacion. El contratista podra solicitar la
resolucion del contrato, de conformidad con el inciso c) del Articulo 41
de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente
sus obligaciones esenciales las mismas que se contemplan en las
Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al

procedimiento establecido en el articulo 226.” (El subrayado y resaltado

son nuestros.)

180- Tal como se puede apreciar, una de las causales que justifica la
resolucidon del Contrato, es la acumulacion del monto maximo de la penalidad

por mora en la ejecucion de la prestacion a su cargo.

181- En este caso, mediante la Resolucion de Gerencia General N° 133-
2009-EPS EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de julio de 2009 se dispuso:
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182-

“I...] Resolver el contrato [...] por incurrir en la causal prevista en el
numeral 2 del articulo 225° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado [...]”. (El subrayado y
resaltado son nuestros)

Como se aprecia, en este caso EMAPA resuelve el Contrato

precisamente alegando esta causal, al haber PEZO acumulado el monto

maximo de penalidades por mora en la ejecucion.

183-

En tal sentido, ¢esta probado que en efecto haya superado el monto

maximo de penalidades por mora en la ejecucién? La respuesta es Si.

184-

Asi, mediante Carta N° 203-2008-EPS EMAPA-GPO de fecha 23 de

junio de 2008, EMAPA indicé que aplicara la penalidad por el monto maximo

equivalente al 10% del monto contractual. Asi, en la referida Carta senalo:

185-

“l...] Por medio de la presente, es grato dirigirme a ustedes para
manifestarle que habiéndose vencido el plazo contractual el 16 de mayo
de 2008, y de acuerdo al articulo 222° del Reglamento de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se aplicard la penalidad

por mora en la ejecucion, hasta por un monto maximo equivalente

al 10% del monto contractual, el cual asciende a la suma de S/.

34,173.30 [...]” (El subrayado y resaltado son nuestros.)

Tal como se aprecia, mediante la referida carta EMAPA aplicé el monto

maximo de penalidad el dia 23 de junio de 2008 porque los dias de retraso asi

lo justificaban.

186-

Ahora bien, ademas de lo senalado por EMAPA, de la verificacion de la

féormula contenida en el articulo 222° del Reglamento de Contrataciones, se ha

comprobado que en efecto al 23 de junio de 2008, los dias de retraso

justificaban la aplicacion del tope de penalidades.

187-

En tal sentido, al 23 de junio de 2008, ya existia causal valida para

resolver el Contrato. No obstante ello, la pregunta es: ;se siguié el

procedimiento que establece la norma para tales efectos?
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Sobre el procedimiento de resolucién contractual.-

188-

Primero tenemos que el articulo 226° del Reglamento de Contrataciones

senala la forma en la que se debe resolver el Contrato:

189-

“Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la

parte perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para

que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo

apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacién de la adquisicion o contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15)

dias, plazo este ultimo que se otorgard necesariamente en el caso

de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte
perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial, mediante carta

notarial.

La resolucion parcial sdlo involucrara a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable
e independiente del resto de las obligaciones contractuales, y que la
resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad.
En tal sentido, el requerimiento que se efectue debera precisar con
claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el

incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucion sera total en
caso de persistir el incumplimiento.” (El subrayado y resaltado son

nuestros.)

Tal como se aprecia, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento de

Contrataciones, en el caso de ejecucion de obras, la entidad debe otorgar un

plazo de 15 dias con la finalidad de que el contratista cumpla con subsanar su

incumplimiento.

190-

En este caso, el procedimiento de resolucion contractual se inicié

cuando EMAPA remitié a PEZO la Carta Notarial N° 205-2008-EPS EMAPA-H-
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02-GG el dia 25 de junio de 2008, documento en el que le otorgé un plazo de
5 dias a fin de que satisfaga la causal de resolucién del Contrato, en vista de
que ya habia superado el monto maximo de penalidades impuestos por mora

en la ejecucion. Asi, en la mencionada Carta EMAPA indico:

“l[...] Tengo el agrado de dirigirme a Ud. en relacion al contrato [...], y
habiendo su representada acumulado el monto maximo de penalidad
impuesta debido a su incumplimiento, conforme al Art. 226 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —
D.S. 084-2004-PCM del 29 de noviembre de 2004, le concedemos el
plazo de cinco (05) dias, a fin de que satisfaga la causal de

resoluciéon del contrato en que ha incurrido con nuestra empresa,
establecida en el inciso 2) Art. 225 del referido dispositivo [...].” (El

subrayado y resaltado son nuestros.)

191- No obstante lo anterior, de la lectura que se hace de la norma, esta

senala que en el caso de obras, se le debe otorgar al contratista un plazo de 15
dias necesariamente para que subsane su incumplimiento, siendo que en este

caso EMAPA le otorgd Unicamente 5 dias.

192- Por tanto, el Arbitro ha verificado gue si bien existié causa valida para

resolver el Contrato, EMAPA no cumplié con seguir el procedimiento que la
norma prescribe. Sin perjuicio de lo anterior, y en la medida que la Demandada
ha alegado que la resolucién habria quedado consentida, el Arbitro considera

necesario hacer un andlisis en particular de este pedido.

193- Asi las cosas, el Arbitro ha observado, de acuerdo a los hechos del

caso y a los medios probatorios que obran en el expediente, que esta
resolucion ha quedado consentida. Asi, de acuerdo al articulo 227° del
Reglamento de Contrataciones, vencido el plazo para que se someta la
resolucion del Contrato a conciliacion y/o arbitraje, se entendera que la

resolucion ha quedado consentida:

“[...] Cualquier controversia relacionada con la resolucién del

contrato podrda ser sometida por la parte interesada a conciliacion

y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siquientes de
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comunicada la_resolucién. Vencido ese plazo sin que se haya

iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la

resolucion _del contrato ha quedado consentida.” (El subrayado y

resaltado son nuestros.)

194- En este caso, de los hechos se desprende que PEZO no inici¢ el

mecanismo de soluciéon de controversias en el plazo que establece la norma,
con lo que se entiende, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento de
Contrataciones, que la resoluciéon quedo consentida, tal como lo afirma EMAPA
en su Carta Notarial N° 241-2009-EPS EMAPA-H-02-GG de fecha 27 de
agosto de 2009.

195- Ahora bien, el Arbitro debe precisar que la disposicion contenida en el

articulo 227° del Reglamento de Contrataciones no es un supuesto de
caducidad, sino de consentimiento. Asi, mientras que la caducidad frustra el
derecho del Demandante de obtener una resolucion de fondo fundada en
derecho, el consentimiento genera la ausencia de controversia pues significa la
renuncia (tacita) a cuestionar una decision, en este caso, la decision por medio

de la cual se resuelve el Contrato.

196- En ese sentido, dado que nos encontramos frente a (i) una resolucién

valida, pero defectuosa, y (i) y ademas, frente a una resolucion que ha
guedado consentida por el propio comportamiento de la Demandante, entonces

el Arbitro no puede amparar el pedido de PEZO.

197- En tal sentido, el Arbitro Unico considera que se debe declarar

INFUNDADA esta pretension.

“En relacion a la Sexta Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
declarar la nulidad y/o ineficacia parcial de la Carta Notarial N° 374-2009-EPS-
EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de diciembre de 2009, por la que la ENTIDAD remite
la liquidacion final de obra con un saldo a favor del demandante por la suma de
S/. 9,043.46.”
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198- Posicién de PEZO: La Demandante indica que la liquidacion realizada

por EMAPA no recoge las cifras financieras reales del avance de los trabajos.

199- Posicion _de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria

acreditado cuales son las causales de nulidad de la referida Carta y/o

liquidacién.

200- Posicién del Arbitro Unico: A continuacién el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para desarrollar este sexto punto controvertido.

201- Tal como se sabe, mediante Carta Notarial N° 374-2009-EPS-EMAPA-
H-02-GG de fecha 30 de diciembre de 2009, EMAPA remiti6 a PEZO la
liquidacién de la Obra.

202- Por tanto, lo que corresponde en esta pretensidon es determinar si
corresponde declarar parcialmente invalida y/o ineficaz la Carta Notarial N°
374-2009-EPS-EMAPA-H-02-GG de fecha 30 de diciembre de 2009. Ahora
bien, si bien el Arbitro Unico realizara dicho andlisis con el afan de no generar
indefension en la parte que plante6 esta pretension, si debemos dejar
constancia que declarar invalida y/o ineficaz una “carta” es juridicamente
imposible. Con lo que, para todos los efectos, lo que en esta pretension se

analizara sera la decision por medio de la cual EMAPA aprobd la liquidacion.

203- Al respecto, es necesario mencionar que PEZO no ha aportado
elementos de prueba suficientes que permitan concluir que la liquidacion

practicada por ella es la correcta.

204- Es mas, de los documentos y medios probatorios que obran en el
expediente no se aprecia que se haya aportado la liquidacion realizada por la
Demandante, con lo que no se le hace posible al Arbitro contrastar una con

otra liquidacion.

205- Es mas, aun en el supuesto de que se hubiese aportado la referida

liquidacién, comprobar la validez de una liquidacion de un contrato de obra
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requiere asistencia e/o informes técnicos que le permitan al Arbitro Unico

generarsele conviccidon sobre cudl ha sido correctamente elaborada.

206- Por tanto, al no existir elementos de juicio suficiente para poder declarar
la invalidez de la liquidacién practicada por EMAPA, corresponde que el Arbitro
Unico declare INFUNDADA esta pretension.

“En relacion a la Sétima Pretension Principal: Determinar si como consecuencia
de lo resuelto en relaciéon a la Sexta Pretension Principal corresponde o no que
se apruebe y se ordene el pago de la liquidacion final del contrato, a favor del
demandante, por la suma de S./ 68,272.31, mas los intereses que se generen
hasta la fecha de pago.”

207- Posiciéon de PEZO: La Demandante indica que la liquidacion realizada

por EMAPA no recoge las cifras financieras reales del avance de los trabajos, y

gue en consecuencia, la practicada por PEZO es la correcta.

208- Posicién _de EMAPA: El Demandado indica que PEZO no habria

acreditado cuéles son las causales de nulidad de la Carta por medio de la cual

se aprueba la liquidacién y que, por tanto, la suya es la valida.

209- Posicién del Arbitro Unico: A continuacion el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para desarrollar este séptimo punto controvertido.
210- En vista de que la Sexta Pretensién Principal fue declarada
INFUNDADA debido a falta de material probatorio, por las mismas razones
\ } expuestas el Arbitro Unico considera gue esta pretensién también debe ser

| \\ declarada INFUDADA.

\\{ “En relacion a la Octava Pretensioén Principal: Determinar a quién corresponde el

pago de las costas y costos del proceso arbitral.”

211- Posicion de PEZO: La Demandante no indica aspecto alguno respecto

de esta pretension.
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212- Posicion de EMAPA: El Demandado no indica aspecto alguno respecto

de esta pretension.

213- Posicién del Arbitro Unico: A continuacion el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para desarrollar este octavo punto controvertido.

214- La Clausula Décimo Novena del Contrato, la cual incorpora el convenio

arbitral, no incluye forma alguna de distribucién de los gastos arbitrales.

215- Por su parte, el numeral 4 del Acta de Instalacién del presente proceso
arbitral indica que sera de aplicacién, en lo que corresponda, el Decreto

Legislativo N° 1017, que regula el arbitraje.

216- Asi, en el numeral 1 del articulo 73° de este ultimo cuerpo normativo se

senala lo siguiente:

“El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los
costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las

partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

las circunstancias del caso”. (El subrayado y resaltado son nuestros.)

217- Como consecuencia, en el presente caso, el Arbitro Unico considera
que ambas partes han actuado basadas en la conviccion de que sus
posiciones respecto de las materias en controversia tienen cierto grado de

fundamento factico y juridico.

218- Por tanto, ambas partes deben asumir en partes iguales los gastos
arbitrales.
219- No obstante lo anterior, en la medida que PEZO asumi6 los honorarios y

gastos arbitrales que le correspondian pagar a EMAPA, el Arbitro Unico
ORDENA que la Demandada devuelva en su integridad a PEZO aquellos

montos pagados por éste pero que correspondian ser asumidos por EMAPA.
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220- Finalmente, el Arbitro Unico INSTRUYE a la Secretaria Arbitral a
efectos de que coordine con EMAPA la devolucién de los referidos montos a
PEZO.

“En relaciéon a la Novena Pretension Principal: Determinar si corresponde o no

que se reconozca y pague al CONTRATISTA una indemnizacioén por los daros y

perjuicios que se le habrian originado como dano emergente.”

221- Posicién de PEZO: La Demandante indica que el actuar intransigente

de EMAPA le habria generado diversos danos que le son directamente

atribuibles, razén por la cual le corresponderia una indemnizacion.

222- Posicion de EMAPA: El Demandado indica que corresponde a PEZO

acreditar la existencia del daho, y que éste no lo ha probado.

223- Posicién del Arbitro Unico: A continuacion el Arbitro Unico procedera

a desarrollar todos los criterios juridicos y facticos que serviran de sustento

para desarrollar este octavo punto controvertido.

224- En la responsabilidad civil contractual, el dano se genera por el
incumplimiento de una obligacion previamente pactada entre las partes; esto

es, se trata de un deber juridico especifico.

225- Entre los diversos elementos de la responsabilidad civil contractual se
encuentra la existencia del dano. Al respecto, el articulo 1331° del Cédigo Civil
establece que la prueba de los dafos y perjuicios y de su cuantia corresponde

al perjudicado con la inejecucién de la obligacion.

i,f 226- La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la

¢ \ f/ accion u omision generadora del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dano a la
N\ / ‘ “ persona y el dano moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada
\/ entre el hecho y el dafo producido. El dano emergente es conocido como
damnum emergens, que corresponde al empobrecimiento del patrimonio

entendido como pérdida o detrimento patrimonial efectivamente sufridos.
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227- A lo largo de este proceso PEZO no ha aportado material probatorio
alguno que permita generarle certeza al Arbitro respecto de la existencia del

dano y de la cuantia del mismo.

208- En este sentido, el Arbitro Unico considera que debe declarase
INFUNDADA la solicitud de indemnizacién demandada por PEZO.

1. DECISION

229- Estando a los considerandos previamente expuestos, el Arbitro Unico
ha decidido:

- Respecto de las excepciones planteadas por EMAPA:

a) Declarar INFUNDADA la excepcion de oscuridad.
b) Declarar INFUNDADA la excepcion de ambigliedad.
c) Declarar INFUNDADA la excepcién de caducidad.

- Respecto de las pretensiones planteadas por PEZO:

a) Declarar FUNDADA EN PARTE la Primera Pretension Principal.

b) Declarar FUNDADA EN PARTE la Segunda Pretensién Principal.

c) Declarar INFUNDADA la Tercera Pretensién Principal.

Declarar INFUNDADA la Cuarta Pretension Principal.

Declarar INFUNDADA la Quinta Pretensién Principal.

f) Declarar INFUNDADA la Sexta Pretensién Principal.

g) Declarar INFUNDADA la Sétima Pretensién Principal

h) En relacién a la Octava Pretensién Principal, ORDENAR que cada parte
asuma los gastos arbitrales en proporciones iguales, y que EMAPA le
devuelva a PEZO el monto pagado por los gastos arbitrales que el primero
no asumié. Asimismo, INSTRUYE a la Secretaria Arbitral a efectos de que
coordine con EMAPA la devolucion de tales montos a PEZO.

i) Declarar INFUNDADA la Novena Pretensién Principal.
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