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Resolucion N° 15

En Lima, a los veintiséis dias del mes de febrero del afio dos mil trece, el Tribunal Arbitral,
luego de haber llevado adelante las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las
normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion,
analizado y deliberado respecto de las pretensiones planteadas en la demanda y contestacion

de la demanda, dicta el siguiente laudo:

I.  EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL Y DESIGNACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

El Convenio Arbitral

En el punto 12.2 del Contrato N° 006-DM-RACAJ-ESSALUD-2009: “Construccién
Obra Posta Médica Hualgayoc de la Red Asistencial ESSALUD Cajamarca” de fecha 17

de marzo de 2008 (en adelante, el Contrato), se establece que:

“Todos los conflictos que se deriven de la glecucion e interpretacion del presente contrato,
incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, serin resueltos mediante arbitraje, bajo
la organizacion y administracion de los organos del Sistema Nacional de Conciliacion y

Arbitraje del Consucode (en adelante, “el CENTRO ") y de acuerdo con su Reglamento” .
Designacion de arbitros.

Mediante escrito de fecha 24 de junio de 2011, el Consorcio designé como arbitro al

doctor Patrick Hurtado Tueros; asimismo, mediante escrito de fecha 15 de julio de 2011,
DAA/RVM
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ESSALUD designé como arbitro al doctor Mario Silva Lopez; finalmente, mediante
carta notificada al OSCE con fecha 15 de agosto de 2011, ambos arbitros designaron al

doctor Weyden Garcia Rojas como Presidente del Tribunal Arbitral.
II. DEMANDA ARBITRAL

1. La Contratista, mediante escrito presentado el 24 de junio de 2011, presentd su

demanda arbitral ante la Secretaria del SNA-OSCE, contra la Entidad.
Pretensiones
2. Las pretensiones formuladas fueron las siguientes:

I.  Se declare consentida la Liquidacion Final de Obra que presentd Consorcio Nor
Peruano el 12 de julio de 2010, por no haber sido observada por ESSALUD en el

plazo reglamentario.

II.  Se ordene a ESSALUD pagar a Consorcio Nor Peruano el saldo de S/.
200,203.69 (Doscientos mil doscientos tres y 69/100 nuevos soles), resultante de
la Liquidacion Final de Obra que presenté Consorcio Nor Peruano el 12 de julio
del 2010, consentida por ESSALUD al no observarla en el plazo reglamentario;

mas los intereses devengados y por devengarse.

III.  Se ordene a ESSALUD que cumpla con pagar al Consorcio los gastos de
renovacion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento desde el 13 de agosto de
2010, en que qued6 consentida la Liquidacion Final de Obra que presentd
Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de 2010, por no haber sido observada por
ESSALUD en el plazo reglamentario; mas los intereses devengados y por

devengarse.

IV.  Que ESSALUD pague los gastos totales del arbitraje.
DAA/RVM
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II.  Fundamentos de Hecho y Derecho de la demanda

3. Que, con fecha 17 de marzo de 2009, se suscribi6 el Contrato, bajo el régimen de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, aprobados por D.S. N°
083-2004-PCM y 084-2004-PCM, respectivamente. Computdndose el plazo contractual
del 24 de abril de 2009 al 10 de noviembre de 2009, que incluye dos ampliaciones por

causas ajenas que afectaron el calendario de ejecucion.

4. Que, el acta de recepcion de la obra ejecutada se firmoé el 12 de mayo de 2010.

5. Que, con fecha 12 de julio de 2010, mediante Carta N° 0024-2010-CNP, el Consorcio
presentd a ESSALUD la Liquidacién de Obra para su revision, arrojando un monto
ascendente a S/. 200,203.69, incluido el IGV, a favor del Consorcio.

6. Que, conforme al articulo 269° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, ESSALUD tenia 30 dias calendario para formular
observaciones a su liquidacion o elaborar una nueva, dicho plazo vencia el 11 de agosto
de 2010.

7. Que, dentro de dicho plazo ESSALUD no plante6 ninguna observacion a la
Liquidacion, ni formul6 otra liquidacién distinta, por lo tanto, la liquidacion efectuada
por el Consorcio quedé consentida y asi se lo hicieron conocer a ESSALUD mediante la
Carta N° 025-2010-CPN, notificada el 13 de agosto de 2010.

8.  Que, segln sefiala la Contratista, ESSALUD admiti6 y tramité la liquidacién de obra y
comunico las observaciones al Consorcio mediante Carta N° 311-OA-DM-RACAJ-
ESSALUD-2010 el 16 de agosto de 2010, a lo que la parte demandante contesto,
mediante Cartas N° 026-2010-CPN y 027-2010-CPN que no habia observaciones vélidas
formuladas dentro del plazo de Ley, por lo que la Liquidacion de Obra habia quedado
consentida y correspondia que ESSALUD pagara a la Contratista el saldo a su favor.
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9. Que, mediante Carta N° 325-0OA-DM-RACAJ-ESSALUD-2010 del 23 de agosto de
2010, ESSALUD solicité al Consorcio reconsiderar su posicién y absolver las
observaciones formuladas por dicha Entidad, a lo que el Consorcio, mediante Carta N°
028-2010 de fecha 27 de agosto, respondi6 que su liquidacién habia quedado

consentida.

10. Que, posteriormente, ESSALUD manifestd que la liquidacion presentada por la
Contratista no procedia por haber controversias pendientes de solucién, sin embargo, la
Contratista sefiala que a la fecha de presentacion de la liquidacién ya no existian
controversias pendientes de resolver pues su solicitud de arbitraje no fue presentada ni
tramitada ante el OSCE dentro de los cinco (5) dias de respondida por ESSALUD la
solicitud de arbitraje, conforme lo ha reconocido la Gerencia de Asuntos Judiciales de la
Sede Principal de ESSALUD mediante Carta N° 1349-2010-GAJ-OCAJ-ESSALUD-
2010 del 14 de diciembre de 2010, pues la peticion de arbitraje debia ser presentada
conjuntamente con la demanda arbitral ante el OSCE, por lo que su presentacion ante
otra instancia o ante la propia Entidad no configura propiamente una solicitud de

arbitraje.

1. Que, atin en el caso de que la liquidacién haya sido presentada un dia después del plazo
de 60 dias, dicha liquidacion no pierde su valor, pues ESSALUD no presentd una
liquidacion distinta, habiendo renunciado de esa manera a elaborar su propia
liquidacién, habiendo validado la presentada por la Contratista al admitirla, darle

tramite ante el Supervisor de Obra y no observarla dentro de los 30 dias de recibida. S

12. Que, al haber quedado consentida la liquidacion, ESSALUD est4 obligado a pagar $7.

200,203.69 como saldo a favor del Consorcio.

I3. Que, asimismo, la Contratista seiiala que, de acuerdo a lo establecido en el Contrato y la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Contratista esta obligado a
mantener vigente la carta de fiel cumplimiento hasta el consentimiento de la liquidacién

de la obra, lo que ocurrié el 12 de agosto de 2010, cuando quedd consentida la
DAA/RVM
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liquidacion de la obra al no haber sido observada por ESSALUD dentro del plazo

correspondiente.

14. Que, por dicho motivo, ESSALUD esta obligado a devolver la Carta Fianza, puesto que
se ha cumplido con todos los requisitos previstos en la Clausula Decimo Octava del
Contrato, pues no sélo ha quedado consentida la liquidacién, sino que ademas han
presentado el Acta de Recepcion sin observaciones, la memoria descriptiva valorizada y

los planos post ejecucion.

I5. Que, por dicho motivo es que ESSALUD debe devolver a la Contratista los gastos
financieros por la renovacién que esta tltima ha estado realizando de la carta fianza por

un monto de S/. 23,700.00 (Veintitrés mil setecientos y 00/100 nuevos soles).

IV. DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA

16. Por su parte, mediante escrito de fecha 15 de julio de 2011, la Entidad absuelve el

traslado conferido, contesta la demanda y formula una Excepcién de Caducidad.

17. La Entidad formula Excepcién de Caducidad basindose en lo establecido en los
articulos 269°, 272° y 273° del Reglamento de Contrataciones vy Adquisiciones del
Estado pues, segun seala, la Contratista pudo haber acudido a conciliacién y/0 ala via
arbitral en un plazo de quince (15) dias habiles desde el momento en que ESSALUD le
comunico, con fecha 16 de agosto de 2010, su desacuerdo con la liquidacién presentada

por la parte demandante: sin embargo, no lo hizo.

18. Que, en una anterior oportunidad, la Contratista presenté ante la Entidad una peticion
de arbitraje con fecha 20 de enero de 2010, cuestionando una denegatoria de ampliacion
de plazo; sin embargo, al haber iniciado el tramite y no haberlo continuado, se le
comunicé que la solicitud estaba siendo archivada en el sistema interno de su institucion,

por haber transcurrido en exceso el plazo sin haberse llegado a constituir el Tribunal
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Arbitral, con lo cual se evidencia Ia falta de diligencia de la Contratista en relacién a los

plazos sefialados en la norma.

19. Que, asimismo, en relacién a las pretensiones planteadas, la Entidad sefiala que no es

cierto que el inicio del plazo contractual sea el 24 de abril de 2009, sino el 22 de abril de

2009 y tampoco es cierto que el Acta de Recepcion de Obra se haya firmado el 12 de

mayo de 2010 por demoras de ESSALUD, sino que

demandante solicité ampliaciones de plazo.

ello se debe a que la parte

20. Que, la Entidad seiiala que la fecha contractual de término de la obra era el I8 de

setiembre de 2009, a lo que se otorgaron dos ampliaciones de plazo por un total de 53

dias calendario, quedando como fecha de término de la obra el 10 de noviembre de

2009; sin embargo, la obra fue concluida por la Contratista el 9 de diciembre de 2009,

después de 29 dias de atraso, lo que genero una penalidad por mora de S/. 146,885.00.

21. Que, mediante Carta N° 8?l-DM-RACAJ-ESSALUD-2009, de fecha 16 de noviembre

de 2009, se comunicé a la Contratista el incumplimiento del Contrato, sefialindole que a

partir del 8 de noviembre de 2009 estaba inmerso en una multa por dia de atraso.

22. Que, asimismo, la Entidad sefiala que el Consorcio incumplié con el levantamiento de

observaciones a pesar de haber sido requerido para ello por parte de ESSALUD

mediante diversas cartas; lo que llevé a que la recepcion final de la obra se efectiie con

fecha 10 de mayo de 2010:

23. Que, de igual manera, la Entidad sefiala que el proyecto de liquidacion fue presentado

por la Contratista un dia después de vencido el plazo para ello, pues debid ser presentada

el 11 de julio de 2010 y no el 12 de julio de 2010, pues la

fecha de recepcion de la obra

fue el 12 de mayo de 2010 y los sesenta (60) dias establecidos por la norma para

presentar la liquidacion debian ser contados a partir del 13 de mayo de 2010.

24. Que, no es cierto que el plazo sefialado en el articulo 269°

del Decreto Supremo N° 083-

2004-PCM, sea en dias calendarios, pues se computa en dia hébiles y que ESSALUD si

DAA/RVM
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realizo observaciones a la liquidacion dentro del término de Ley, tal y como consta de la
Carta N° 311-OA-DM-RACAJ-ESSALUD-2010.

25. Que, asimismo, se indico a la demandante que su liquidacion no procedia por existir

controversias pendientes de solucion.

26. Que, al haber sido observada la liquidacion, el Consorcio se encontraba en la obligacién
de mantener vigente la carta fianza de fiel cumplimiento, hasta el consentimiento de la
liquidacién de obra, por lo que no es correcto el cobro de gastos por mantener dicha

carta.

27. Que, el Consorcio, al presentar su liquidacién, no tuvo en cuenta la penalidad por dias
de atraso (ascendente a un total de S/. 146,911.10, por 29 dias calendario), la entrega de
documentos de acuerdo a la formalidad establecida en el articulo 269° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la peticion de arbitraje respecto
de la Ampliacion de Plazo N° 3, comunicada a ESSALUD mediante Carta N° 01-2010-
CONSORCIO NOR PERUANO de fecha 18 de enero de 2010.

V. AUDIENCIA DE INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y
DETERMINACION DE PUNTOS CON TROVERTIDOS

28. El dia 28 de febrero de 2012 se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion, Determinacion
de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, con la presencia de los

representantes de ambas partes.

29. En dicha audiencia se establecieron los siguientes puntos controvertidos, sobre la base de

las pretensiones y defensas planteadas por las partes:

I.  Determinar si corresponde declarar consentida la Liquidacion Final de Obra que

presenté el Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de 2010.

DAA/RVM
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II.  Determinar si corresponde ordenar al Seguro Social de Salud - ESSALUD que
pague al Consorcio Nor Peruano la suma de S/. 200,203.69 (Doscientos mil
doscientos tres con 69/100 nuevos soles), mads los intereses devengados y por
devengarse, por concepto de saldo de la Liquidacion Final de Obra que presento el

Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de 2010.

II.  Determinar si corresponde ordenar que el Seguro Social de Salud — ESSALUD
pague al Consorcio Nor Peruano los gastos de renovacion de la Carta Fianza de

Fiel Cumplimiento desde el 13 de agosto de 2010.

IV.  Determinar a quién y en qué proporcion corresponde asumir el pago de las costas

Yy costos del proceso.

30. Asimismo, se sefialé que la Excepcion de Caducidad planteada por ESSALUD, seria

resuelta por el Tribunal Arbitral en una resolucién posterior o al momento de laudar.

VI. DE LOS ALEGATOS ESCRITOS

31. De conformidad con lo establecido en el articulo 48° del TUO del Reglamento del
Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje del OSCE, mediante Resolucién N° 8 de
fecha 13 de agosto de 2012, el Tribunal Arbitral declar6 concluida la etapa probatoria.
En tal sentido, se otorg a las partes el plazo de cinco (5) dias a fin de que presenten sus

alegatos escritos.
VII. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

32. Con fecha 10 de octubre de 2012, se realizé la Audiencia de Informes Orales con la

asistencia de ambas partes.

DAA/RVM
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VIII. PLAZO PARA LAUDAR

33. Mediante Resolucion N° 13 de fecha 27 de diciembre de 2012, el Tribunal Arbitral fijé

el plazo para laudar.

34. Mediante Resolucién N° 14 de fecha 23 de enero de 2013, se prorrogé el plazo para

laudar.

IX.  ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

IX.1 Consideraciones preliminares

35. Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente: (i) Que los miembros del Tribunal Arbitral han sido designados conforme a
ley; (ii) que en ninglin momento se recusé a los miembros del Tribunal Arbitral, o se
impugné o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion; (iii) que el demandante presentd su demanda dentro de los plazos
dispuestos; (iv) que la demandada fue debidamente emplazada con la demanda y
ejercio plenamente su derecho de defensa; (v) que las partes tuvieron plena
oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la
facultad de presentar alegatos o solicitar el uso de la palabra para informar ante el
Tribunal Arbitral; (vi) Que de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral, las partes han tenido oportunidad suficiente para
plantear recurso de reconsideracion contra cualquier resoluciéon distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con inobservancia o
infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacion, una norma de la Ley, del
Reglamento o del Decreto Legislativo N° 1071, habiéndose producido la renuncia al
derecho a objetar conforme lo sefiala la misma Acta de Instalacion; y, (vii) que, el

Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos aceptados por las partes.
DAA/RVM
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36. Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal Abitral
pronunciarse respecto de cada una de las pretensiones formuladas teniendo en cuenta
el mérito de la prueba aportada al arbitraje, para determinar, en base a la valoracién
conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para
las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del arbitraje. Debe
destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho
para sustentar o justificar una determinada posicion, de modo que logre crear certeza

en el juzgador respecto de tales hechos.

37. Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacion a las pruebas aportadas al arbitraje, que
en aplicacion 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 definicién 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 Yy no a la parte que propuso o lo
proporciond”,!

38. Efectuadas estas precisiones a continuacién se procederad al analisis de las pretensiones

recogidas en los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

39. El Tribunal Arbitral 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

! TARAMONA H., José Rubén. Medios Probatorios en el Proceso Civil. Lima: Rodhas, 1994. p. 35.

DAA/RVM
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valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacion razonada, siendo que la no
indicaciéon expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos o hechos
relatados por las partes no significa de ninglin modo que tal medio probatorio o tal
hecho no haya sido valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja establecido que en
aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia a algiin medio
probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacion,
trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral tuviere

respecto de la controversia materia de analisis.

40. Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en
consecuencia realizar un anélisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los que
S¢ encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido, el Tribunal Arbitral

considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:
IX.2 Analisis de la Excepcion de Caducidad interpuesta por la Entidad

1. La Entidad sefiala que, de acuerdo a lo establecido en los articulos 269°, 272° ¥i273°
del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la Contratista pudo
haber acudido a conciliacion y/0 a la via arbitral en un plazo de quince (15) dias
habiles desde el momento en que ESSALUD le comunicd, con fecha 16 de agosto de
2010, su desacuerdo con la liquidacion presentada por la parte demandante; sin

embargo, no lo hizo.

2. Asimismo, la Entidad sefiala que en una anterior oportunidad, la Contratista presento
ante la Entidad una peticiéon de arbitraje con fecha 20 de enero de 2010, cuestionando
una denegatoria de ampliacién de plazo; sin embargo, al haber iniciado el tramite y no
haberlo continuado, se le comunicéd que la solicitud estaba siendo archivada en el

sistema interno de su institucion, por haber transcurrido en exceso el plazo sin haberse

DAA/RVM
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llegado a constituir el Tribunal Arbitral, con lo cual se evidencia la falta de diligencia de

la Contratista en relacion a los plazos sefialados en la norma.
Al respecto, mediante escrito de fecha 25 de Julio de 2011, el Consorcio absolvio el
traslado conferido respecto de Ia Excepcion de Caducidad y sefiala que los plazos de
caducidad son establecidos Gnicamente por norma con rango de Ley, conforme lo
establece el articulo 2004° del Cédigo Civil, por lo tanto, no es el Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el instrumento legal valido para
establecer un plazo de caducidad de 15 dias, pues el articulo 53° de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado no establece un plazo de caducidad cuando
la Entidad se resiste a admitir que la liquidacion de obra ha quedado consentida; no
existiendo caducidad cuando surgen controversias después de que el contrato ya

culmind.

Asimismo, la Contratista sefiala que la peticion de arbitraje del 20 de enero de 2010
nada tiene que ver con la Excepci6n formulada, puesto que se trata de un hecho ajeno

a las pretensiones contenidas en la demanda.

En relacion a lo expuesto por las partes, tenemos que, la base de la excepcion deducida
por la Entidad es el hecho de que la Contratista inici6 el presente arbitraje fuera del

plazo indicado en el Articulo 269° del Reglamento.

Como paso previo para resolver la Excepcion de Caducidad planteada, este colegiado

considera pertinente analizar cuél es la naturaleza de la caducidad.

Al respecto, Juan Monroy Galvez define a la caducidad como:

“aquella institucion del derecho material referida a actos, instituciones o derechos, siendo
en este tltimo caso de uso mds comuin e interesante para el proceso. Asimismo, agrega que
Se caracteriza porque se extingue el derecho material como consecuencia del transcurso del
tiempo. En ese sentido, si se ha interpuesto una demanda cuya pretension estd sustentada

en un derecho que ha venido en caduco, entonces en estricto la pretension no tiene

DAA/RVM
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10.

Sundamento juridico, por lo que ya no puede ser intentada. Esta situacion es tan categorica
para el proceso que el Codigo Civil le concede al Juez el derecho de declarar la caducidad y
la consecuente improcedencia de la demanda si aparece del solo examen de ésta al momento

de su calificacion inicial”?

8. En relacion a este extremo que es materia de analisis, debe precisarse que de ampararse

eventualmente el supuesto de caducidad denunciado, el Tribunal Arbitral habria
perdido competencia para conocer la causa puesta a su conocimiento por dos
circunstancias, la primera de ellas debido a que al haber caducado el derecho
reclamado, no existiria fundamento alguno que permita la actuacién del Tribunal
Arbitral para pronunciarse sobre una pretension que ha caducado; la segunda responde
al hecho que al haber caducado la posibilidad de arbitrar la materia controvertida, el
Tribunal Arbitral habria perdido competencia para resolver cualquier controversia
existente entre las partes, toda vez que el Tribunal Arbitral Gnicamente tendria
competencia para emitir pronunciamiento sobre la pretension demandada si la peticién
arbitral destinada a lograr el pago del monto adeudado se hubiere formulado antes del
plazo de caducidad indicado por la Entidad excepcionante, conforme lo sefiala la Ley

de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Resulta preciso sefialar que el cuestionamiento de la competencia de un Arbitro para
conocer un determinado caso, constituye la herramienta fundamental con la que
cuenta aquella parte vinculada a un proceso arbitral, que advierte que su controversia
va a ser resuelta por alguien que no tiene facultades para ello, lo que importaria una

abierta vulneracion al derecho a juez’® natural.

La competencia es la determinacién especifica para administrar justicia (labor que le
corresponde a un Arbitro por mandato expreso de la Constitucion del Estado peruano),

que no es otra cosa que la jurisdiccion especializada.

* MONROY GALVEZ, Juan. El proceso civil en un libro sobre prescripcion y caducidad. En: Themis N° 10. Lima. Pp.24 - 28.

* Para efectos del presente caso, entiéndase por Juez al Tribunal Arbitral.
DAA/RVM
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11. Entonces tenemos que la jurisdiccién es, el poder-deber que se tiene para administrar

Justicia; sin embargo, esta definicién es aun carente de

precision pues debemos

insertarnos con mayor ahinco en este concepto; para hablar del Juez Natural, un

concepto acorde de jurisdiccion seria decir que es aquel poder o facultad que a su vez

es un deber ineludible que tienen determinadas personas —en este caso los Arbitros-

para administrar justicia mediante la resolucién —dentro de un proceso arbitral- de una

determinada controversia o conflicto de intereses con relevancia juridica.

12. Ahora bien, ensefia QUIROGA que el principio del Juez Natural, consagrado en las

cartas internacionales determina enfiticamente que nadie puede ser desviado de la

justicia ordinaria, natural, a la vez que dentro de la misma nadie puede ser derivado del

Juez natural que conforme a ley de la materia le corresponda de modo previo y

objetivo.” ;Qué quiere decir esto?.

13. Quiere decir que aquello que debe ser conocido por un Tribunal Arbitral sea conocido

por éste y no por otro 6rgano o ente publico o privado que pretenda atribuirse tal

facultad, asi también supone que un Tribunal Arbitral no pueda conocer ni resolver

aquellas controversias cuyo conocimiento y resolucion se encuentran reservadas a otros

Organos jurisdiccionales.

14. Es por ello, que este derecho se vera vulnerado si el Tribunal Arbitral se atribuye el

conocimiento de una causa que legalmente no se le ha facultado a resolver. Es preciso

sefialar que el hecho de saber qué juez o Tribunal Arbitral conocerd un proceso no

supone saber con nombres y apellidos qué juez o qué arbitros se haran cargo de un

proceso, simplemente, para respetar este derecho, basta que se tenga claro si la

controversia existente entre las partes, por mandato legal’

Tribunal Arbitral o por otro Organo que ejerza jurisdiccion.

debe ser resuelta por un

* QUIROGA LEON, Anibal. El debido proceso legal en el Per y el sistema interamericano de proteccion de

derechos humanos. Jurista Editores, Lima: 2003. p. 58.
* En este caso la Ley de Contrataciones Y Adquisiciones del Estado.
DAA/RVM

—

Pagina 15 de 37




Expediente N° S 083-2011-SNA
Demandante: Consorcio Nor Peruano
Demandado: ESSALUD

Expediente N° $-083-2011

15. El derecho al Juez Natural como sefiala Anibal QUIROGA, se cautela a través del
principio de legalidad (...), asi también sélo por ley se ha de determinar a quién
corresponde qué en cada momento, de manera que el justiciable pueda acceder al
conocimiento previo y determinable, donde y ante quién se ha de ventilar sus derechos

subjetivos en litigio”®

16. Finalmente debe sefialarse que el derecho al Juez Natural importa dos garantias
fundamentales al ciudadano, la primera es la de que su controversia sea sometida
Unicamente al conocimiento de aquellas personas que tienen jurisdiccion, por lo que de
someter la controversia de alguien a una autoridad distinta a la jurisdiccional, se estaria
vulnerando el derecho al Juez Natural. La segunda garantia estd constituida por la
garantia de que su controversia sea conocida no por cualquier persona investida de
Jurisdiccién; sino por aquella que de acuerdo a la ley de la materia se encuentre

facultada a asumir tal conocimiento.’

17. Entonces, como ya ha sido resumido, la Entidad indirectamente atribuye la carencia de
competencia del Tribunal Arbitral debido a la caducidad del derecho que reclama la
demandante; siendo ello asi, la no caducidad del derecho demandado determinaria la

competencia del Tribunal Arbitral para conocer la presente causa.

18. A efectos de brindar una respuesta adecuada al cuestionamiento formulado, el Tribunal
Arbitral debe sefialar que conforme ha sido desarrollado en los parrafos que preceden
de este laudo arbitral de derecho, la incompetencia del Tribunal Arbitral importaria la
imposibilidad de éste de emitir pronunciamiento ain respecto de la caducidad del
derecho, toda vez que el Tribunal Arbitral se¢ encontraria impedido de emitir
pronunciamiento tanto de fondo, como inclusive de forma, a excepcién de la propia

declaracion formal de incompetencia, cuyas facultades alcanzaria hasta dicho extremo.

19. En ese sentido, tal extremo del cuestionamiento de la competencia del Tribunal

Arbitral debe ser desestimado.

® QUIROGA LEON, Anibal. Op. cit., p. 58.
’ CFR, QUIROGA LEON, Anibal. Op. cit., p. 59-60.
DAA/RVM
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20. La caducidad, asimismo, esta regulada en los articulos 2003° al 2007° del Cadigo Civil,

no existiendo regulaciéon expresa sobre ella ni en la Ley de Contrataciones y

Adaquisiciones del Estado ni en su Reglamento.

21. De acuerdo a dichas normas, la caducidad tiene por efecto extinguir un derecho y con

ello la accién relacionada con éste.

22. Asimismo, en el Articulo 2004° del Codigo Civil, se ha establecido el principio de

legalidad en relacion con los plazos de caducidad, sefialandose lo siguiente:

“Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en contrario”.

23. En ese sentido, es claro que la caducidad s6lo puede estar contemplada en una norma

con rango de ley.

24. En esa misma linea, en el Articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo Civil se

establece que:

“Las disposiciones del Codigo Civil se

aplican supletoriamente a las relaciones y

situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su

naturaleza”,

25. De lo antes mencionado, queda claramente establecido que en el Codigo Civil se ha

determinado que los plazos de caducidad se establecen por ley y que sus disposiciones

resultan de aplicacion supletoria a las disposiciones establecidas en la normativa

relacionada con las contrataciones estatales.

26. Sobre dicha base es que el Tribunal Arbitral considera que el establecimiento de la

institucion de la caducidad dentro de cualquier norma de cardcter especial debe

respetar los elementos establecidos por el ordenamiento juridico general, razon por la

DAA/RVM
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cual es necesario ahora precisar lo que se establece en el numeral 53.2 del articulo 53°

de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado:

“Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se resolverdn mediante
conciliacion y/o arbitraje, segiin el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de
estos procedimientos en cualquier momento anterior a la culminacion del contrato. Este

plazo es de caducidad”,

27. En observancia de esta disposicion de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, tenemos que, de forma expresa, se hace referencia a un plazo de caducidad
para iniciar un proceso arbitral, siendo este, cualquier momento anterior a la
culminaci6n del contrato.En el presente caso, la Entidad ha cuestionado la peticion de
arbitraje debido a que dicha solicitud fue remitida a la misma Entidad luego de

transcurrido el plazo de caducidad previsto por el reglamento.

28. Conforme lo expuesto en este punto, el Tribunal Arbitral es de la opinién que el
establecimiento de la institucion de la caducidad dentro de cualquier norma de caracter
especial debe respetar los elementos establecidos por el ordenamiento juridico general,
no siendo por tanto aplicable el denominado “Plazo de Caducidad” contemplado en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado, por cuanto el mismo no tiene
un sustento ni base pre-establecida en norma con rango de ley conforme a lo dispuesto
por el Coédigo Civil, no pudiendo establecerse por via reglamentaria disposiciones que

extingan derechos.

29. Atendiendo a lo analizado en los parrafos precedentes, el Tribunal Arbitral considera
que en el caso de que la peticidén de arbitraje haya sido presentada con posterioridad a
los plazos establecidos en el mencionado Reglamento, en el presente caso se debe tener
en cuenta lo previsto en la Ley de Contrataciones del Estado por el cual se indica que
las controversias derivadas del Contrato deberan iniciarse en la via arbitral hasta antes

de la culminacion del contrato.

DAA/RVM
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30. En el segundo pérrafo del Articulo 43° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado se establece que:

“Tratandose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el contrato culmina con la
liquidacion, la misma que serd elaborada Y presentada a la Entidad por el contratista, segun
los plazos y requisitos sefialados en el Reglamento debiendo aquella pronunciarse en un plazo
mdximo fijado también en el Reglamento  bajo  responsabilidad  del Sfuncionario
correspondiente. De no emitirse resolucion o acuerdo, debidamente Sfundamentado en el plazo
antes sefialado, la liquidacion presentada por el contratista se tendrd por aprobada para
todos los efectos legales.

La conformidad de recepcién de la siltima prestacion o la liquidacion debidamente aprobada

seguin corresponda, cerrard el expediente de la adquisicion o contratacion”,

31. Como puede apreciarse, el contrato de obra culmina con la aprobacion de la
Liquidaciéon Final de Obra. En el presente caso, tenemos que la controversia versa
justamente respecto del consentimiento de la Liquidacién mencionada, pues este
colegiado sera el que determine mediante el presente laudo si la liquidaciéon quedo
consentida o no; por dicho motivo, este Tribunal Arbitral considera que el Contrato de

Obra suscrito entre las partes no ha culminado.

32. En vista de que el contrato de obra no ha culminado, el Tribunal Arbitral concluye que
el plazo de caducidad establecido en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado no ha vencido; en ese sentido, el Consorcio gozaba de plena capacidad para
solicitar el inicio de un arbitraje producto de las controversias derivadas de la

presentacion de la Liquidacion Final de Obra por parte del Contratista.

33. Por tanto y en razon de lo expuesto, habiéndose seiialado que los plazos de caducidad
deben ser fijados por ley, este colegiado, en aplicacién vy respeto de los elementos
establecidos en el ordenamiento juridico general, determina que la excepcién planteada
no sea amparada, por lo que la declara infundada.

DAA/RVM
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IX.3 Analisis del Primer Punto Controvertido.

Determinar si corresponde declarar consentida la Liquidacién Final de Obra que present6 el

Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de 2010.

34. Al respecto, la posicién de la Contratista es que con fecha 12 de julio de 2010,
mediante Carta N° 0024-2010-CNP, el Consorcio present6 a ESSALUD Ia
Liquidacion de Obra para su revision, arrojando un monto ascendente a S/.
200,203.69, incluido el IGV, a favor del Consorcio.

35. Conforme al articulo 269° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, ESSALUD tenia 30 dias calendario para formular
observaciones a su liquidaciéon o elaborar una nueva, dicho plazo venci6 el 11 de
agosto de 2010, sin que ESSALUD planteara ninguna observacién ni formulara una
liquidacion alternativa; por lo tanto, la liquidacion efectuada por el Consorcio quedd
consentida y asi se lo hicieron conocer a ESSALUD mediante la Carta N° 025-2010-
CPN, notificada el 13 de agosto de 2010.

36. Asimismo, seglin indica la parte demandante, ESSALUD admitié y tramité la
Liquidacién de Obra y comunico las observaciones al Consorcio mediante Carta N°
311-OA-DM-RACAIJ-ESSALUD-2010 el 16 de agosto de 2010, fuera del plazo que

tenia para ello.

37. De otro lado, en relacion a lo expresado por ESSALUD sobre que existian
controversias pendientes de solucién, la Contratista sefiala que a la fecha de
presentacion de la liquidacion ya no existian controversias pendientes de resolver pues

su solicitud de arbitraje no fue presentada ni tramitada ante el OSCE.
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38. Finalmente, la contratista sefiala que, atn en el caso de que la liquidacién hubiera sido
presentada un dia después del plazo de 60 dias, dicha liquidacion no pierde su valor,
pues ESSALUD no present6 una liquidacién distinta, habiendo renunciado de esa
manera a elaborar su propia liquidacion, habiendo validado la presentada por la
Contratista al admitirla, darle tramite ante el Supervisor de Obra y no observarla

dentro de los 30 dias de recibida.

39. Al respecto, la Entidad sefiala que el proyecto de liquidacion fue presentado por la
Contratista un dia después de vencido el plazo para ello, pues debi6 ser presentada el
11 de julio de 2010 y no el 12 de julio de 2010, pues la fecha de recepcion de la obra fue
el 12 de mayo de 2010 y los sesenta (60) dias establecidos por la norma para presentar

la liquidacion debian ser contados a partir del 13 de mayo de 2010.

40. Asimismo, la Entidad sefiala que no es cierto que el plazo sefialado en el articulo 269°
del Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, sea en dias calendarios, pues se computa en
dia habiles y que ESSALUD sj realizé observaciones a la liquidacién dentro del
término de Ley, tal y como consta de la Carta N° 311-OA-DM-RACAJ-ESSALUD-
2010.

41. De igual manera, la Entidad sefiala que indic6 a la demandante que su liquidacién no

procedia por existir controversias pendientes de solucion.

42. En relacién a lo expresado por las partes, este colegiado considera pertinente sefialar, en

primer lugar, que en la Clausula Décimo Séptima del Contrato se establece que:

“La Liquidacion del Contrato se presentard de con ormidad con lo estipulado en los articulo
q P D

269°, 270°y 271° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado” .

43. En el articulo 269° del mencionado Reglamento se establece que:

“El contratista presentard la liquidacion debidamente sustentada con la documentacion y
calculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/1 0)

DAA/RVM
Pdgina 21 de 37

&2 D




/O SCE «

Expediente N° S 083-2011-SNA
Demandante: Consorcio Nor Peruano
Demandado: ESSALUD

Expediente N° S-083-2011

]
s 1]
T

= et -
e N T il

del plazo de ejecucion de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la

recepcion de la obra.

Dentro del plazo de treinta (30) dias de recibida, la Entidad deberd pronunciarse, ya sea

observando la liquidacion presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente,

elaborando otra, y notificard al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15)

dias siguientes.

Si el contratista no presenta la liguidacion en el plazo previsto, su

elaboracion serd

responsabilidad exclusiva de la Entidad en idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del

contratista. La Entidad notificard la liquidacion al contratista para que éste se pronuncie

dentro de los quince (15) dias siguientes.

La liquidacion quedard consentida cuando, practicada por una de las partes,

por la otra dentro del plazo establecido.

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por la o
pronunciarse dentro de los quince (15) dias de haber recibido la observacion;
tendra por aprobada la liguidacion con las observaciones Jormuladas.

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas po

deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el parrafo anterior.

no sea observada

tra, ésta deberd

de no hacerlo, se

v la otra, aquélla

En tal supuesto,

dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes, cualquiera de las partes deberd solicitar el

sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o arbitraje.
Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segun las disposiciones
solucion de controversias establecidas en la Ley y en el presente Reglamento,

cobro de la parte no controvertida.

previstas para la

sin perjuicio del

En el caso de obras contratadas bajo el sistema de Precios Unitarios la liquidacion final se

practicard con los precios unitarios, gastos generales y utilidad ofertados; mi,

entras que en las

obras contratadas bajo el sistema de Suma Alzada la liquidacion se practicard con los precios,

gastos generales y utilidad del valor referencial, afectados por ¢l factor de relacion.

No se procederd a la liquidacion mientras existan controversias pendientes de resolver”.

44. De la revision de la norma en cuestion, se advierte que se establece un

procedimiento

determinado a efectos de poder dar viabilidad formal a Ia aprobacién por silencio de la
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Entidad, de la liquidacion de obra presentada por el contratista, siendo que se deben

seguir los siguientes pasos:

1) La liquidacion de obra debe presentarse dentro de un plazo de sesenta (60) dias o
el equivalente a un décimo (1/10) del plazo de ejecucion de la obra, el que resulte

mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcion de la obra.

i) La Entidad debera pronunciarse respecto de dicha liquidaciéon en un plazo
maximo de diez (10) dias, contados desde el dia siguiente de la recepcion de la

indicada liquidacion.

iii)  De no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo sefialado, se considerara

aprobada la liquidacion.

45. Teniendo en cuenta lo indicado, previamente a analizar la fundabilidad del contenido
de la liquidacion de obra presentada por el contratista, debe determinarse si para
efectos de la denegatoria de la entidad, se ha seguido el procedimiento legal establecido
por el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Asi, antes
de analizar las razones de la denegacion de la liquidacién de obra presentada, debe
verificarse si al desestimar la liquidacion presentada por el contratista, se ha observado

el procedimiento establecido por la normatividad aplicable.

46. A estos efectos, solo en aquellos supuestos en los que formalmente la desestimacion de
la liquidacién de obra haya observado el procedimiento legalmente establecido, el
Tribunal Arbitral podria pasar a un segundo nivel de andlisis consistente en verificar la

validez de las razones denegatorias.

47. Lo dicho anteriormente, responde al hecho que de la verificacion de las posiciones de

ambas partes, se aprecia que la Entidad ha sefialado expresamente haberse

DAA/RVM
Pagina 23 de 37




OSCE = =

Expediente N° S 083-2011-SNA
Demandante: Consorcio Nor Peruano
Demandado: ESSALUD

Expediente N° S-083-2011

48.

49.

50.

S1.

93.

pronunciado sobre la liquidacion presentada por el contratista rechazando la misma,

por lo que no corresponderia su aprobacion por silencio de la Entidad.

Previamente a ello, es importante tener en claro si los dias a los que se hace referencia en

la norma antes citada se computan en dias habiles o en dias calendario o naturales.

Al respecto, en el articulo 206° del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones,

aplicable al presente caso, se establece lo siguiente en relacién al computo de plazos:

“Durante la vigencia del contrato los plazos se computardn en dias naturales, excepto en
los casos en los que el Reglamento indique lo contrario.

El plazo de ejecucion contractual se computa en dias naturales desde el dia siguiente de la
suscripcion del contrato o desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones establecidas en
las Bases.

En ambos casos se aplicard supletoriamente lo dispuesto por los Articulos 183° y 184° del

Codigo Civil”.

En ese sentido, el computo de plazos debe hacerse en dias calendario o naturales y no en ().

dias habiles;

Atendiendo a ello, realizado el célculo de dias desde la fecha de recepcion de la obra, la
liquidacién debia haber sido presentada el 11 de julio de 2010, por lo que fue presentada

fuera del plazo establecido para tales efectos;

. En atencién a lo antes senalado, es importante determinar cudles son las consecuencias

de ello;

Al respecto, este colegiado considera pertinente tomar como referencia lo establecido en
la Opinién N° 087-2008/DOP del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones,

haciendo referencia a los establecido en el articulo 269° antes citado:
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“(...) Segiin se observa, ¢l citado articulo regula un procedimiento especial cuyo objetivo estd
dirigido a que se pueda obtener la liquidacion Jfinal de obra debidamente consentida. Ahora,
el cumplimiento de dicho objetivo se encuentra subordinado a que alguna de las partes active
el procedimiento, es decir, presente la liquidacion del contrato en los plazos que prevé el

Reglamento.

Sin embargo, el articulo en
extempordnea de la liquidacion
presentan la liquidacion final,
Reglamento.

Esta eventualidad origina que
consiguiente, la extension de

mencion no regula lo concerniente a la presentacion
del contrato; es decir, no regula qué sucederia si las partes
Juera de los plazos mencionados en el articulo 269° del

no pueda determinarse la extension del contrato ¥, por
las obligaciones de las partes, quienes, ante dicha

incertidumbre, se verian obligados a mantener el vinculo contractual.

La falta de culminacion del contrato —por la falta de liquidacion debidamente consentida—
, podria generar ciertas consecuencias econdmicas desfavorables para las partes, debido a la
obligacion del contratista de mantener vigente las garantias e incurrir en los costos
JSinancieros que ello implica, y los costos de oportunidad en que incurre la Entidad al no
obtener satisfaccion debida y completa de su necesidad,

En ese contexto, dado que la falta de liquidacion consentida de la obra es un hecho no
propicio para el cumplimiento de los principios de la contratacion piiblica que regula la Ley
—particularmente, no adecuado al principio de economia® y eficiencia’ que se propugnan en
toda contratacion piblica—, se hace necesario determinar qué proceder —tanto para la
Entidad como para el contratista— resultaria adecuado y congruente para el respeto de los

mencionados principios.

* “Articulo 3.- Principios que rigen a las contrataciones Y adquisiciones.-

FAP

Principio de Economia: En toda adquisicion o contratacion se aplicaran los criterios de simplicidad,

austeridad, concertacion y ahorro en el uso de

los recursos, en las etapas de los procesos de seleccion y en

los acuerdos y resoluciones recaidos sobre ellos, debiéndose evitar en las Bases v en los contratos exigencias

Yformalidades costosas e innecesarias”

9 . N s . . . e .
Articulo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.-

(...)

Principio de eficiencia: Los bienes, servicios o
los requisitos de calidad, precio, plazo de
condiciones para su uso final,
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En concordancia con lo sefialado, la solucién a adoptarse debe resultar simple y Iégica para
las partes, sin generar mayores costos de los que ya de por si genera la falta de liquidacion
consentida del contrato de obra.

En ese sentido, a efectos de precisar un limite en la vigencia del contrato, este Consejo
Superior considera necesario establecer que, aun cuando alguna de las partes hubiera
presentado de forma extempordnea la liquidacion de obra —Io cual quiere decir, que la
hubiera presentado transcurridos los plazos iniciales que tenia el contratista v la Entidad
para _hacerlo—, se activard el procedimiento establecido en el articulo 269° del
Reglamento".

2.1.4. En consecuencia, ya sea que la liguidacion del contrato de obra sea presentada de
Jorma extempordnea por el contratista o por la Entidad, a partir de ese momento, serin de
aplicacion los plazos y el procedimiento establecidos en el articulo 269° del Reglamento,
incluido lo serialado en su tercer parrafo,

Cabe precisar que la presentacion extempordnea de la liquidacion por el contratista sélo
podra activar el procedimiento establecido en el articulo 269° del Reglamento, si dicha
presentacion se realiza transcurrido el plazo que tiene la Entidad para hacerlo —segundo
pdrrafo del articulo 269°—. Si no fuera asi, la liquidacion efectuada por el contratista se
entenderd por no presentada, puesto que la Entidad ain tendria vigente y expedita la
posibilidad de efectuarla”.

54. En ese sentido, atn cuando la liquidacién presentada por el Consorcio no hubiera sido

23,

presentada dentro del plazo establecido para tales efectos, el hecho de haber sido
presentada dentro del plazo que tenia la Entidad para hacerlo, y al no existir una
liquidacién alternativa efectuada por la Entidad, la liquidacion efectuada por el
Consorcio es valida y, por lo lanto, con su presentaciéon activd los plazos y el
procedimiento establecidos en el articulo 269° del Reglamento, con lo cual, el plazo que

tenia la Entidad para plantear observaciones vencia el dia 11 de agosto de 2010.

Al efecto, tenemos que la Entidad mediante Carta N° 025-2010-CPN, notificé al
Consorcio sus observaciones a la liquidacion de obra presentada: sin embargo, ello no es
suficiente para que se entienda eficaz tal comunicacion, toda vez que conforme se
desprende de lo previsto por los articulos 16 y 17 de la Ley del Procedimiento

Administrativo General, la eficacia de los actos administrativos, dentro de los cuales se

' Este criterio ha sido asumido en anteriores oportunidades por este Consejo Superior. Al respecto puede
consultarse la Opinién N.° 042-2006/GNP.
DAA/RVM
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encuentran las declaraciones administrativas, cual es el caso de la Carta N° 025-2010-
CPN, se encuentra supeditada al acto de notificacion de éstos; asi las normas citadas

sefalan:

“Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo

16.1 EI acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente

realizada produce sus efectos, conforme a lo d, ispuesto en el presente capitulo.

16.2 El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde

la fecha de su emision, salvo disposicion diferente del mismo acto.

Articulo 17.- Eficacia anticipada del acto administrativo

17.1 La autoridad podra disponer en el mismo acto administrativo que tenga eficacia

anticipada a su_emision, solo si fuera mds favorable a los administrados, y siempre

que no lesione derechos fundamentales o intereses de buena Je legalmente protegidos a
terceros y que existiera en la fecha a la que pretenda retrotraerse la eficacia del acto el
supuesto de hecho justificativo para su adopcion.

17.2 También tienen eficacia anticipada la declaratoria de nulidad y los actos que se

dicten en enmienda.” (énfasis a gregado)

56. Teniendo en cuenta ello, de autos se advierte que la Carta N° 025-2010-CPN ha sido
notificada al contratista el 13 de agosto del 2010, por lo que ésta surte efectos a partir
de dicha fecha, lo cual significa que la Entidad se pronuncié oficialmente respecto de la
liquidacion de obra presentada por el contratista en un plazo mayor a los treinta dias
de recibida la liquidacion final de obra.

La consecuencia de plantear las observaciones fuera de plazo estd claramente
establecida en el articulo 269° del Reglamento, en el que se seiala que “La liguidacion
quedara consentida cuando, practicada por una de las partes, no sea observada por la otra dentro

del plazo establecido”.

DAA/RVM
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57. Queda claro entonces que las observaciones a la liquidacion de obra formuladas por la
Entidad devenian en extemporaneas, toda vez que al notificar la Carta N° 025-2010-
CPN, la liquidacién final de obra ya habia quedado aprobada automaticamente por

silencio de la entidad.

58. Por lo antes expuesto, se puede concluir que la liquidacion presentada por el Consorcio

quedo consentida.

59. De otro lado, en relacién a lo expuesto por la Entidad respecto de que la liquidacion
practicada por la Contratista no procedia por existir controversias pendientes de
solucidn, este colegiado considera pertinente hacer referencia al articulo 25° del Texto
Unico Ordenado del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje bajo cuyas reglas se

ha llevado a cabo este arbitraje.
60. En dicho articulo se establece que:

“La parte interesada en iniciar el arbitraje debera interponer su demanda arbitral ante la
Secretaria del SNCA-CONSUCODE, la que deberd poner en conocimiento de la parte
demandada.

Para todos los efectos, el proceso arbitral se considera iniciado en la fecha de interposicion de

la demanda ante la Secretaria del SN CA-CONSUCODE”.

61. En ese sentido, la peticién de arbitraje presentada ante la Entidad el 20 de enero de 2010,
debia haber sido presentada también ante la Secretaria del Sistema Nacional de
Conciliacién y Arbitraje del OSCE; sin embargo, la Contratista no cumplié con
presentar esa peticion de arbitraje ante el organo correspondiente del OSCE antes
sefalado, por dicho motivo, no se podia entender que se habia iniciado un arbitraje, pues
en la norma pertinente se establece que el proceso arbitral se considera iniciado en la

fecha de interposicion de la demanda ante la Secretaria del SNCA-CONSUCODE.

DAA/RVM
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62. En vista de ello, no se puede concluir que haya existido una controversia pendiente de
resolver entre las partes, y asi lo entendié también la Entidad, cuando mediante Carta
N° 1349-GAJ-OCAJ-ESSALUD-2010 de fecha 14 de diciembre de 2010 enviada al

Consorcio, sefiala:

“En ese sentido, en tanto su representada fue la parte que solicité el arbitraje, y luego de
nuestra contestacion a su solicitud no ha iniciado el tramite respectivo ante OSCE, dentro del
Plazo establecido en la Ley para la designacion de drbitro tinico (sin haberlo hecho hasta la
fecha conforme lo informado por dicha Entidad), su derecho ha prescrito por haber
transcurrido en exceso dicho plazo sin haberse llegado a constituir el tribunal arbitral: por

ende, procedemos a comunicarles el archivo definitivo de su solicitud de arbitraje”

63. Atendiendo a lo sefialado en los puntos precedentes, este colegiado conviene en sefialar
que la Liquidacion de Obra presentada por el Consorcio con fecha 12 de Julio de 2010 ha
quedado consentida por ESSALUD.

IX.4. Anilisis del Segundo Punto Controvertido.

Determinar si corresponde ordenar al Seguro Social de Salud — ESSALUD que pague al
Consorcio Nor Peruano la suma de S/. 200,203.69 (Doscientos mil doscientos tres con
69/100 nuevos soles), mas los intereses devengados y por devengarse, por concepto de saldo
de la Liquidaciéon Final de Obra que presento el Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de
2010.

64. En relacion con el segundo punto controvertido, la posicién de la Contratista es que, al
haber quedado consentida Ia liquidacion, ESSALUD estd obligado a pagar S/.
200,203.69 como saldo a favor del Consorcio.

65. Asimismo, la posicién de ESSALUD es que el Consorcio, al presentar su liquidacién, no
tuvo en cuenta que la penalidad por dias de atraso (ascendente a un total de S/.

146,911.10, por 29 dias calendario), la entrega de documentos de acuerdo a la
DAA/RVM
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formalidad establecida en el articulo 269° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adaquisiciones del Estado, la peticion de arbitraje respecto de la Ampliacién de Plazo N°
3, comunicada a ESSALUD mediante Carta N° 01-2010-CONSORCIO NOR
PERUANO de fecha 18 de enero de 2010.

66. En atencion a lo sefialado por ambas partes, este colegiado considera pertinente sefialar
que la consecuencia de que la liquidacion haya quedado consentida est4 establecida en el

articulo 270° del Reglamento, en el que se establece que:

“Luego de haber quedado aprobada o consentida la liquidacion culmina definitivamente el
contralo y se cierra el expediente respectivo,
Toda reclamacion o controversia derivada del contrato, inclusive por defectos o vicios ocultos,

se resolverd mediante conciliacion y/o arbitraje en los plazos previstos para cada caso”,

67. En ese sentido, al haber quedado consentida la Liquidacion, corresponde que la Entidad

cumpla con efectuar el pago del saldo a favor de Ia Contratista;

68. Ello se debe a que la Entidad conté con un plazo a fin de realizar observaciones a la
Liquidacion Final de la Obra; sin embargo, esas observaciones no fueron efectuadas
dentro del plazo con que contaba para tales efectos, con lo cual esas observaciones no

pueden ser validadas por este colegiado.

69. Lo sefialado en el punto anterior se debe a que el procedimiento a seguir cuando no s
esta de acuerdo con lo establecido en una liquidacion es el establecido en el articulo
269°, en el que se sefala que si no se estd de acuerdo con algin punto de la liquidacion
ésta debera ser observada dentro del plazo de 30 dias calendario, si no se plantean

observaciones dentro de dicho plazo, la liquidacién queda consentida.

70. Lo que se desprende de ello es que, si no se plantearon las observaciones en el plazo
establecido para tales efectos, entonces la liquidacion debe quedar consentida y los

montos que arroje son los que la Entidad tendr4 que pagar al Consorcio.

‘¥
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71. Cabe seiialar que este colegiado tampoco puede emitir un pronunciamiento sobre si la
liquidacién efectuada por la Contratista es correcta o no pues ello no es materia de la
presente controversia al no haber sido planteado como una pretension por ninguna de las
partes y al emitir un pronunciamiento al respecto, se configuraria una decision “extra

petita”,

IX.5. Analisis del Tercer Punto Controvertido.

Determinar si corresponde ordenar que el Seguro Social de Salud - ESSALUD que pague al
Consorcio Nor Peruano los gastos de renovacién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento

desde el 13 de agosto de 2010.

72. En relacion a este punto controvertido, la posicién de la Contratista es que, de acuerdo a
lo establecido en el Contrato y la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el
Contratista estd obligado a mantener vigente la carta de fiel cumplimiento hasta el
consentimiento de la liquidacion de la obra, o que ocurri6 el 12 de agosto de 2010,
cuando quedd consentida la liquidacion de la obra al no haber sido observada por

ESSALUD dentro del plazo correspondiente.

73. Por dicho motivo, segin sefiala la parte demandante, ESSALUD esti obligado a
devolver la Carta Fianza, puesto que se ha cumplido con todos los requisitos previstos en
la Cldusula Decimo Octava del Contrato, pues no sélo ha quedado consentida la
liquidacion, sino que ademas han presentado el Acta de Recepcion sin observaciones, |
memoria descriptiva valorizada y los planos post ejecucién, por lo que ESSALUD debe
devolver a la Contratista los gastos financieros por la renovacion que esta Gltima ha
estado realizando de la carta fianza por un monto de S/. 23,700.00 (Veintitrés mil

setecientos y 00/100 nuevos soles).

74. Al respecto, la posicion de la Entidad es que, al haber sido observada la liquidacion, el

Consorcio se encontraba en la obligacion de mantener vigente la carta fianza de fiel
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cumplimiento, hasta el consentimiento de la liquidacion de obra, por lo que no es

correcto el cobro de gastos por mantener vigente dicha carta;

75. El contrato de fianza en nuestro sistema juridico, tiene como principal propésito
garantizar el cumplimiento de una obligaciéon ajena, es decir, que un tercero se

comprometa a responder por la obligacién del garantizado en caso éste no cumpla.

76. Para el caso particular de las fianzas generadas a través de una Carta Fianza, se tiene
que por éstas, el tercero se obliga a responder econémicamente por el incumplimiento

de determinas obligaciones del garantizado.

77. Asi, la legislacion civil ha regulado el contrato de fianza, sefialando en el articulo 1868°

del Codigo Civil textualmente que:

“Articulo 1868°.- Definicion
Por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir determinada

prestacion, en garantia de una obligacién ajena, si esta no es cumplida por el

deudor.
La fianza puede constituirse no solo en Javor del deudor sino de otro Sfiador.”

(Enfasis agregado) ( .
78. Asimismo, como sefiala la doctrina, el Contrato de Fianza:

“es una convencion expresa de garantia personal en virtud de la cual un tercero, ajeno al

negocto  principal  garantizado, se compromete a__responder, subsidiaria o

solidariamente, del cumplimiento ante el acreedor, en Iugar del deudor, que es el

obligado principal, para el caso en que éste no cumpla. El contrato de fianza es

basicamente gratuito y consensual, pues se perfecciona por la simple manifestacion de
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voluntad del fiador aceptada por el acreedor, ya lo quiera y lo conozca el deudor, o incluso

aunque lo ignore.”"" (Enfasis agregado)
79. Como seiiala Castillo:

“La_fianza, en general, es un contrato por el cual un tercero toma sobre si la

obligacion ajena, para el caso de que no la cumpla el que la contrajo. La fianza es un

contrato. En la prdctica, se formaliza con la sola firma del fiador y no contiene la Sirma
del acreedor. Por ello, alguna doctrina sostiene que la fianza es un acto unilateral, por
cuanto el fiador queda obligado, aun antes de la aceptacion por el acreedor. Tal postura
es inadmisible en nuestro derecho comercial, que lo categoriza como contrato. La Sflanza es
un contrato accesorio. No puede existir sin un contrato principal, cuyas obligaciones

garantiza. La fianza puede ser comercial o civil.”" (Enfasis agregado)

80. Conforme a lo dicho al inicio del analisis de] presente punto controvertido y siguiendo
entonces la regulaciéon normativa, asi como las prescripciones doctrinarias citadas,
resulta que el propésito de un acreedor, en este caso la Entidad, de lograr la obtencion
de una carta fianza a su favor que respalde a su deudor, en este caso el Contratista,
seria garantizar las obligaciones contractuales de este ultimo en caso de

incumplimiento de tales obligaciones.

81. En atenci6n a lo sefialado por ambas partes, el Tribunal Arbitral considera pertinente
hacer referencia a lo establecido en el articulo 215° del Reglamento de Ia Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado referida a la Garantia de Fiel Cumplimiento:

“Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe entregar a la

Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo.

"' SALVAT, RAYMUNDO M.: Tratado de Derecho Civil Argentino. Buenos Aires: La Ley, S.A; 1946.

' CASTILLO, JORGE LUIS. Curso de Derecho Comercial. EDITORIAL JURISTAS-MADRID. .PAG, 231
Tomo II, Contratos varios.
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Esta debera ser emitida por una suma equivalente al diez por cien (10%) del monto del
contrato y, tener vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del
contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidacion final, en

el caso de ejecucion y consultoria de obras”.

82. En vista que hasta la fecha de emision de este laudo era materia controvertida el
consentimiento de la liquidacién y recién con la emisiéon de esta decision existe certeza
en ambas partes de que la liquidacion final ha quedado consentida, pues esa ha sido
precisamente una de las pretensiones demandadas (que se declare consentida la
liquidacion), este colegiado considera que cra obligacion de la parte demandante
mantener la vigencia de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, hasta la declaracion de

que la Liquidacion Final de Obra ha quedado consentida.
IX.6. Anilisis del Cuarto Punto Controvertido.

Determinar a quién y en qué proporcién corresponde asumir el pago de las costas y costos

del proceso.

83. Respecto de las costas y costos del arbitraje, se debe tener en cuenta que el articulo 59°
del TUO del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE,

que dispone que:

“El Tribunal Arbitral deberd pronunciarse en el laudo sobre los gastos arbitrales, atendiendo
a lo pactado por las partes en el convenio arbitral, en caso contrario, previa liquidacion de la
Secretaria del SNCA-CONSUCODE, decidiré a su entera discrecion quien debe asumirlos o

en que proporciones deben dichos gastos distribuirse entre las partes.”

84. En relacion a ello, atendiendo a que ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles

para litigar, en razon de la incertidumbre juridica que existia entre ellas, que —
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precisamente— motivo el presente arbitraje, habida cuenta que debian defender sus

pretensiones en via arbitral, se estima razonable:

() Que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa legal en
los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar; y

(i) Que los gastos comunes (honorarios del arbitro tinico y los gastos de la secretaria
arbitral) sean asumidos por el Contratista y por la Entidad en partes exactamente

iguales.

85. En relacion a este ultimo punto, en la medida que la Contratista asumio el integro de los
gastos arbitrales correspondientes al segundo anticipo de honorarios, la Entidad debera
reembolsar a dicha parte el porcentaje que le correspondia pagar por dicho anticipo,
ascendente a la suma neta de S/. 1,145.85 (Mil ciento cuarenta y cinco y 85/100 Nuevos
Soles) por concepto de honorarios de cada arbitro y S/. 1,178.00 (Mil ciento setenta y
ocho y 00/100 Nuevos Soles) por concepto de Gastos Administrativos de la Secretaria
del SNA-OSCE, incluido impuestos.

VII. LAUDO

Por las consideraciones que preceden, de conformidad con las disposiciones legales que han
sido citadas, el Tribunal Arbitral LAUDA DECLARANDO:

PRIMERO: INFUNDADA la Excepcién de Caducidad planteada por el Seguro Social de
Salud — ESSALUD con fecha 15 de julio de 2011.

SEGUNDO: FUNDADA la primera pretension de la demanda contenida en el Primer Punto
Controvertido del presente arbitraje, en consecuencia, corresponde declarar consentida la

Liquidacion Final de Obra que presenté el Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de 2010.
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TERCERO: FUNDADA Ia segunda pretension principal de la demanda contenida en el
Segundo Punto Controvertido del arbitraje; y en consecuencia, corresponde ordenar al Seguro
Social de Salud — ESSALUD cumplir con pagar a Consorcio Nor Peruano la suma de S/.
200,203.69 (Doscientos mil doscientos tres con 69/100 nuevos soles), més los intereses
devengados y por devengarse, por concepto de saldo de la Liquidacion Final de Obra que

presento el Consorcio Nor Peruano el 12 de julio de 2010.

CUARTO: INFUNDADA la tercera pretension principal de la demanda, contenida en el
tercer punto controvertido del arbitraje; en consecuencia, no corresponde ordenar al Seguro
Social de Salud - ESSALUD que pague a Consorcio Nor Peruano los gastos de renovacioén de

la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento desde el 13 de agosto de 2010.

QUINTO: SE ORDENA que cada parte asuma la parte que le corresponde de los gastos
arbitrales (costas y costos), debiendo el Seguro Social de Salud — ESSALUD restituir a favor de
Consorcio Nor Peruano el porcentaje de gastos arbitrales que inicialmente estaba a su cargo,
ascendente a la suma neta de S/. 1,145.85 (Mil ciento cuarenta y cinco y 85/100 Nuevos
Soles) por concepto de honorarios de cada arbitro y S/. 1,178.00 (Mil ciento setenta y ocho y

00/100 Nuevos Soles) por concepto de Gastos Administrativos de la Secretaria del SNA-

OSCE, incluido impuestos el cuarto punto controvertido

del presente laudo.

PATRICK HURTADO TUEROS MARIO MANUEL SILVA LOPEZ
Arbitro Arbitro
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Jrganismo Supery

FABIOLA PAULET MONTEAGUDO
Directora de Arbitraje Administrativo
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