LAUDQO ARBITRAL NACIONAL DE DERECHO

RESOLUCION N° 20
Lima, 22 de julio del dos mil trece.

LAS PARTES: CONSORCIO JCM (en adelante, el
CONTRATISTA o el Demandante)

UNIVERSIDAD NACIONAL INTERCULTURAL DE LA
AMAZONIA (en adelante, UNIA o la Demandada)

ARBITRO UNICO: DR. FERNANDO CAUVI ABADIA
SECRETARIA ARBITRAL: Direccién de Arbitraje Administrativo del OSCE
CASO ARBITRAL: N° 221-2009

ASPECTOS PRELIMINARES

De acuerdo a la Clausula Décimo Séptima del Contrato de Obra N° 01-2008-UNIA-CO
“Construccién y Equipamiento de Pabellon General II Etapa” de fecha 24 de setiembre
del 2008 (en adelante, el Contrato) suscritos entre la Demandante y la Demandada, el

mismo que senala:

"CLAUSULA DECIMO SEPTIMA: ARBITRAJE

Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion e interpretacion del presente
contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran resueltos de
manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo
establecido en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion la referida
controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a una acuerdo
entre ambas partes, segun lo sefalado en el articulo 272° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. f
El laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y pondra fin al procedimiento de ::,_
manera definitiva, siendo inapelable ante el Poder Judicial o ante cualquier instancia ."'

administrativa.” i



En razén a ello, mediante las peticiones de arbitraje, la Demandante solicito el inicio

del proceso arbitral a fin de resolver las controversias surgidas con la Demandada.

Mediante Resolucion N° 331-2009-OSCE/PRE del 22 de setiembre del 2009, se designd

como Arbitro Unico al Dr. Fernando Antonio Cauvi Abadia.
El Arbitro Unico comunicd oportunamente su aceptacion al cargo.

ANTECEDENTES
Con fecha 02 de noviembre del 2009, en la sede institucional del OSCE, se procedi6 a

la instalacién del Arbitro Unico diligencia en la cual se fijaron las reglas del arbitraje.

En dicha audiencia el Arbitro Unico declaré haber sido debidamente designado y dejo
constancia que no estaba sujeto a incompatibilidad o compromiso alguno con las
partes, prometiendo que se desenvolverian con imparcialidad, independencia vy
probidad.

Se deja constancia que ninguna de las partes ha impugnado o reclamado contra el
contenido del Acta de Instalacion, dando su conformidad tacita a cumplir con las

disposiciones contenidas en ésta.
I. EL PROCESO ARBITRAL

LA DEMANDA

El CONTRATISTA presentd su demanda arbitral mediante escrito N° 1 del 26 de
noviembre del 2009, la misma que fue admitida mediante Resolucion N° 01 de fecha
09 de diciembre del 2009.

PETITORIO DE LA DEMANDA
En el mencionado escrito el CONTRATISTA sefialé como sus pretensiones las

siguientes:

PRETENSION PRINCIPAL: Que, se deje sin efecto legal el Oficio N° 354-
2008-UNIA-P de fecha 16 de diciembre del 2008, donde la UNIA decide resolver
el Contrato celebrado entre las partes, por una supuesta presentacion de
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documento falso, ya que el mismo fue realizado por una persona incompetente
(Comision Organizadora) y no por el Titular de la Entidad (Rector o el
funcionario delegado para emitir este acto), y como consecuencia se declare la
nulidad del contrato y pague una liquidacion a su favor por el monto de
S/.264,988.00, por concepto de avance de obra y materiales adquiridos para la
ejecucion de la obra, mas intereses legales, dafios y perjuicios, costas y costos

del proceso arbitral.

PRETENSION SUBORDINADA: Que, se ordene a la UNIA pague a su favor la
suma de S/.264,988.00, por concepto de avance de obra y compra de
materiales para esta obra, mas intereses legales, danos y perjuicios, costas y

costos del proceso arbitral.

CONTESTACIéN DE LA DEMANDA
La UNIA mediante escrito N® 1 de fecha 06 de enero del 2010 contesta la demanda

negando y contradiciendo la demanda; y, formula reconvencién por dafios y perjuicios.

Accion reconvencional que posteriormente se diera por desistida de conformidad con lo
previsto en el numeral 32 del Acta de Instalacion, lo cual quedara ratificado en la

Audiencia de Fijaciéon de Puntos Controvertidos.

Mediante Resolucién N° 4 de fecha 18 de mayo del 2010, el Arbitro Unico admitié la
contestacion a la demanda y la reconvencion, procediendo a correr traslado al

Demandante para que conteste la reconvencion planteada.

Mediante recurso de fecha 07 de junio del 2010, el Demandante, cumplid con absolver
el traslado de la reconvencién formulada por la UNIA, mediante Resolucion N° 6 de
fecha 30 de junio del 2010 se tuvo por contestada la reconvencién, con conocimiento
de la UNIA; requiriéndose, asimismo, a las partes el pago de los nuevos anticipos

correspondientes, en razén de las nuevas pretensiones y montos de la reconvencion.

ARCHIVO DEFINITIVO DE PRETENSION CORRRESPONDIENTE A LA
RECONVENCION.
Por Resolucién N° 12 de fecha 18 de junio del 2012 el &rbitro Unico dispuso (i) el

archivo definitivo de la pretension reconvencional de la UNIA presentado en su recurso




del 06 de enero del 2010, y (ii) citar a las partes a Audiencia de Saneamiento,
Conciliaciéon y Fijacién de Puntos Controvertidos.

AUDIENCIA DE DETERMINACION DE CUESTIONES MATERIA DE
PRONUNCIAMIENTO DEL ARBITRO UNICO

Con fecha 30 de octubre del 2012 y con la presencia de ambas partes se llevé a cabo
la Audiencia de Fijacion y Determinacion de Puntos Controvertidos que seria materia

de pronunciamiento del Arbitro Unico, estableciéndose las siguientes:

1. Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto el Oficio N° 354-2008-
UNIA-PE de fecha 16 de diciembre del 2008 y como consecuencia se declare la
nulidad del contrato y se pague una liquidacion por la suma de S/.264,988.00;

2. En caso se declare fundado el punto anterior determinar si corresponde o no
que se pague una liquidacion por la suma de S/.264,988.00 por concepto de
avance de obra y compra de materiales para esta obra, mas intereses legales,
dafios y perjuicios; y

3. Determinar a quién corresponde el pago de las costas y costos del proceso

arbitral.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
Acto seguido el Arbitro Unico admiti6 los siguientes medios probatorios:

Del CONTRATISTA las asignadas con los numerales 1 al 5 del escrito de fecha 26 de
noviembre del 2009, acapite IV, Medios Probatorios.

De la UNIA las asignadas con los numerales 1 al 19 del punto V Medios Probatorios de

su escrito de fecha 06 de enero de 2010.

AUDIENCIA ESPECIAL DE ILUSTRACION DE HECHOS
Con fecha 22 de noviembre del 2012 se llevé a cabo la audiencia especial en la cual
cada una de las partes realiz6 una exposicion que ilustré al Arbitro Unico cada una de

sus posturas y/o pretensiones.

Mediante Resolucion N° 16 de fecha 05 febrero del 2013 se dio por culminada la etapa
de probatoria del presente arbitraje y se concedié a las partes un plazo de cinco dias

habiles para que cumplan con presentar sus alegaciones y conclusiones finales.




ALEGACIONES Y CONCLUSIONES FINALES Y AUDIENCIA DE INFORMES
ORALES
El CONTRATISTA con fecha 26 de marzo del 2013 y la UNIA con fecha 27 de marzo del

2013, presentaron sus alegaciones y conclusiones finales.

Con fecha 13 de mayo del 2013 se llevd a cabo, con la presencia de ambas partes, la
Audiencia de informes orales, en la cual expusieron sus argumentos de hecho y de
derecho y absolvieron algunas precisiones o interrogantes del Arbitro Unico; fijandose

plazo para laudar.

Mediante Resolucién N° 19 de fecha 13 de junio del 2013, el Arbitro Unico resolvid

ampliar el plazo para laudar en veinte (20) dias habiles adicionales.

CUESTIONES PRELIMINARES

Previo al andlisis en la materia controvertida y sometida al Arbitro Unico corresponde

dejar constancia y ratificar que:

I. El Arbitro Unico se constituyd de conformidad con lo establecido en el contrato
al que las partes se sometieron incondicionalmente.

II. La designacion y aceptacion del Arbitro Unico se ajusta a las exigencias
previstas en la Ley de la Materia.

III. Las partes no han recusado al Arbitro Unico.

IV. El CONTRATISTA present6 su demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercio
plenamente su derecho de defensa.

V. La UNIA fue debidamente emplazado con la demanda arbitral y ejercio
plenamente su derecho de defensa.

VI. Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y los medios probatorios que
consideraron pertinentes, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos e
inclusiones de informar oralmente.

VII. El Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro del plazo de conformidad con lo

dispuesto el Acta de Instalacion.

II CONSIDERANDO
El Arbitro Unico, ha establecido en el acta de determinacién de las cuestiones de |
materia de pronunciamiento del Arbitro Unico, de fecha 30 de octubre del 2012 que la




fijacion de dicha materia constituye una pauta referencial del Tribunal Arbitral y no

limita el analisis que este deba hacer respecto a la controversia sometida.

PRIMERO: PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA

Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto el Oficio N°® 354-2008-UNIA-PE

de fecha 16 de diciembre del 2008 y como consecuencia se declare la nulidad del

contrato y se pague una liquidacion por la suma de S/.264,988.00

»

‘-{

El Arbitro Unico antes de analizar la materia controvertida considera pertinente
sefalar se ha acreditado de los medios probatorios actuados por las partes que no
se realizé y/o ejecutd obra alguna y que incluso los materiales para la obra (que
no fueron utilizados) fueron vendidos por el CONTRATISTA al nuevo Contratista
contratado por la UNIA.

El CONTRATISTA, aduce que de acuerdo con la legislacion de la materia ante un
incumplimiento como lo es el de presentar documentos falsos no cabe, que en el
caso concreto es un documento como el de una carta fianza de S/.701,526.61 por
adelanto de materiales de significativa relevancia para el contrato suscrito por las
partes, resolver el contrato en contra de lo previsto en los articulos 225° y 226°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado - RLCAE, y
que conforme al articulo 202° del RLCAE la UNIA debié declarar la nulidad del

Contrato y no resolver el mismo.

Por su parte la UNIA sostiene que hizo bien en resolver el Contrato, constatando el
Arbitro Unico que el problema radica basicamente en cué@ndo se da o verifica dicha
resolucion contractual. Toda vez que se tiene las cartas (i) de fecha 04 de
diciembre del 2008 conteniendo el Oficio N° 340-2008-UNIA-P, (ii) de fecha 10 de
diciembre del 2008 conteniendo el Oficio N° 345-2008-UNIA-P, (iii) de fecha 16 de
diciembre del 2008 conteniendo el Oficio N° 354-2008-UNIA-P, y (iv) de fecha 16
de abril del 2009 conteniendo la Resolucion de Comisién Organizadora N°® 087-
2009-UNIA-CO.

El Arbitro Unico considera que la tltima de estas cartas que contiene la Resolucién
de Comision Organizadora N° 087-2009-UNIA-CO es la que de alguna manera |
recoge de manera mas clara la decision y voluntad de la UNIA de resolver el
Contrato, e incluso deja sin efecto algunas de las cartas antes mencionadas; v,
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que incluso, dicha carta de fecha 16 de abril del 2009 fue objeto de respuesta por
el CONTRATISTA mediante carta de fecha 11 de mayo del 2009, en la cual sugeria
el inicio de una etapa de conciliacion y que la UNIA reconsidere su decision de

resolver el Contrato.

El Arbitro Unico observa que en virtud a estas dos Ultimas cartas de fechas 16 de
abril y 11 de mayo, ambas, del 2009, se resuelve el Contrato y la otra parte pide
reconsiderar su postura, tal como fluye de la voluntad de las partes expresadas en
dichas cartas.

Es decir para el Arbitro Unico es a partir del 16 de abril del 2009 en que la UNIA le
comunica al CONTRATISTA su voluntad de resolver el Contrato y que, en tal
virtud, el CONTRATISTA tenia el plazo previsto en el articulo 267° del RLCAE para
dar inicio al mecanismo de soluciéon de controversias que recién se inicia con la
carta del el 01 de junio del 2009 mediante carta del CONTRATISTA a la UNIA, y/o
con la presentacion de la solicitud de inicio de proceso arbitral presentado al OSCE
por el CONTRATISTA con fecha 26 de junio del 2009,

En tal sentido considero que entre la carta de fecha 16 de abril del 2009
conteniendo la Resolucion de Comision Organizadora N° 087-2009-UNIA-CO y el
(i) 01 de junio del 2009, o (ii) 26 de junio del 2009, ha transcurrido en exceso el
plazo previsto en el articulo 267° del RLCAE, con lo cual la resolucién del Contrato

quedod consentida.

De otro lado la UNIA invoca la figura juridica de la caducidad del derecho del
CONTRATISTA, refiriendose a que ésta ha excedido el plazo de caducidad
establecido en la normativa sobre contrataciones publicas, en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (LCAE) y el
RLCAE.

Que el numeral 53.2 del articulo 53° de la LCAE, establece que cualquier
controversia derivada de la ejecucion del contrato puede someterse a conciliacion
o arbitraje en cualquier momento anterior a la culminacion del contrato, y siendo
que la solicitud de arbitraje presentada por el CONTRATISTA, no se materializo
sino hasta el 01 de junio del 2009 en carta N° 24-2009 a la UNIA y mediante carta
de fecha 26 de junio ante el OSCE,




Al respecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

1) El parrafo 53,2 del articulo 532 del LCAE invocado establece lo siguiente:

2)

3)

4)

5)

“...las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se
resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segun el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualguier momento
anterior a la culminacion del contrato. Este plazo es de caducidad”.

Conforme lo dispuesto, el plazo propiamente dicho en el que quedaria caduco el
derecho a recurrir al arbitraje no ha sido previsto de modo expreso en esta

norma, por lo que se carece de un plazo especifico de vigencia.

Por el contrario, el articulo 273° del Reglamento, al regular el arbitraje y los
plazos previstos en diversos articulos de la norma reglamentaria, los califica de

modo expreso como plazos de caducidad.

De esta manera, la caducidad se encuentra prevista de modo amplio e
impreciso en la LCAE, mientras que en el caso del RLCAE, se establece de un
modo expreso un plazo de diez (10) dias habiles (articulos 267° y 279°).
Desde una interpretacion sistematica de las normas aplicables es necesario
determinar si un plazo de caducidad puede ser establecido por una norma

reglamentario, cuyo rango es inferior a las normas de una ley.

En relacibn a lo anterior, debe tenerse presente que la caducidad es una
institucién juridica regulada en los articulos 2003° al 2007° del Cédigo Civil,
siendo que la normativa sobre contrataciones publicas carece de regulacion al
respecto, lo establecido en el Cadigo Civil es de aplicacion supletoria, como se

precisa seguidamente.

Segun las disposiciones del Cddigo Civil, la caducidad tiene por efecto extinguir
un derecho y con ello la accién relacionada con el mismo. De alli que estamos |
ante una institucion que busca mantener la seguridad juridica velando por el
interés colectivo y que intereses individuales no perjudiquen a los colectivos.
Asi el articulo 2004° del Cdédigo Civil establece :




6)

7)

“Articulo 20040°.- Legalidad en plazos de caducidad.

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

Como se puede apreciar, el articulo 2004° del Coédigo Civil establece el
principio de legalidad en relacién con los plazos de caducidad, con lo cual se

busca garantizar su aplicacion sin que se haga uso abusivo de ella.

En este contexto juridico, tenemos una situacion de conflicto entre lo dispuesto
en la LCAE, que no establece un plazo cierto y especifico de caducidad, respecto
del RLCAE, que si lo establece, pero en confrontacién con las normas del
derecho comun (Cédigo Civil), que con caracter especializado y de manera clara
y especifica regula el instituto de la caducidad y establece que sus plazos deben
ser fijados por norma con rango de ley.

En relacion a la aplicacion supletoria del Cédigo Civil, debemos tener en cuenta
lo dispuesto en el articulo IX del Titulo Preliminar del Coédigo Civil, que
establece:

“Articulo IX.- Aplicacion supletoria del Cédigo Civil
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”.

En el mismo sentido, el segundo parrafo del articulo 201° del RLCAE reafirma
la aplicacion supletoria del Coédigo Civil, en cuanto establece, que en adicion a
las normas privativas de contratacion publica resultan igualmente aplicables de

modo supletorio las disposiciones del Cadigo Civil.

De lo antes mencionado, ha quedado claramente establecido que el Cédigo Civil
determina que los plazos de caducidad se establecen por ley, y sus
disposiciones son de aplicacion supletoria a las disposiciones establecidas en la
normativa relacionada con las contrataciones estatales, lo cual implicaria la
inaplicacion de las disposiciones contempladas en el RLCAE sobre los plazos de
caducidad.



Y

Tenemos asi que la caducidad se encuentra prevista de modo amplio e impreciso
en la LCAE, limitada unicamente con la vigencia del contrato, mientras que en el
caso de la norma reglamentaria, se establece de modo expreso una plazo cierto y
especifico, en este caso de diez (10) dias habiles. La pregunta que salta a la vista
de la simple comparaciéon de ambos dispositivos es sencilla ¢Puede establecerse un
plazo de caducidad por una norma de caracter reglamentario, de rango menor a la

ley?

Teniendo en cuenta que la demanda arbitral planteada por el CONTRATISTA, tiene
como fecha de interposicién el 26 de noviembre del 2009, es necesario dilucidar si
resulta aplicable la caducidad prevista en el articulo 267 y 2730 del RLCAE.

Sobre el particular, debemos recordar que la caducidad es una institucion juridica
que se encuentran regulada en los articulos 20032 al 20079 del Codigo Civil, no
existiendo regulacion al respecto ni en la LCAE ni en el RLCAE. Segun lo establece
el Codigo Civil, la caducidad tiene por efecto extinguir un derecho y con ello la

accion relacionada con el mismo.

De este modo, conforme a lo establecido por la Resolucion Casacion N° 2566-99-
Callao, “En el instituto de caducidad, (...), se aprecia el imperativo de la ley por
asegurar una situacién juridica, lo que se explica por su intima vinculacion con el

interés colectivo y la seguridad juridica (...)".

Asi, de lo expuesto hasta el momento, se puede apreciar la existencia de una
situacion de desavenencia entre la LCAE que no establece un plazo cierto y
especifico de caducidad, respecto del RLCAE (que si lo establece), como de este
Gltimo con las disposiciones del Derecho Comun, que de modo especifico y
especializado regula el instituto de la caducidad o extincion de un derecho y la
accién correspondiente, en el que establece que tal medida (la caducidad) sélo

puede estar contemplada en una norma con rango de ley.

La parte final del segundo parrafo del articulo 201° del RLCAE reafirma la
aplicacion supletoria del Cédigo Civil, en cuanto establece, que en adicién a las
normas privativas de contrataciéon publica resultan igualmente aplicables de modo
supletorio las disposiciones del Derecho Privado.
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Y

De lo antes mencionado, ha quedado claramente establecido que el Coddigo Civil
determina que los plazos de caducidad se establecen por ley y, que sus
disposiciones son de aplicacion supletoria a las disposiciones establecidas en la

normativa relacionada con las contrataciones estatales.

v

Ahora bien, las disposiciones contempladas en el RLCAE sobre la caducidad para
recurrir en via de arbitraje parecen inclinarnos a la inaplicabilidad de las mismas.
Ello nos lleva necesariamente a una segunda pregunta: éPuede un Tribunal
Arbitral inaplicar una disposicion reglamentaria o preferir una norma legal frente a
otra de menor rango? ¢Cudles son los limites de sus competencias respecto a los

eventuales vicios que pudiesen suscitarse en el tramite de un proceso arbitral?

» Lo mencionado en el punto anterior tiene relacion con una de las capacidades
inherentes a los arbitros. Nos referimos a la capacidad de ejercer jurisdiccion y
todas las acciones inherentes a esta; al respecto, el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola define la palabra Jurisdiccion de la siguiente
manera:

Jurisdiccion.

(Del lat. iurisdictio, -6nis).

1. f. Poder o autoridad que tiene alguien para gobernatr.

2. f. Poder gue tienen los jueces y tribunales para juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado.

3. f. Término de un lugar o provincia.

4. f. Territorio en que un juez ejerce sus facultades de tal.
5. f. Autoridad, poder o dominio sobre otro.
6. f. Territorio al que se extiende.

(Subrayado nuestro)

> Sobre este tema, el Tribunal Constitucional refiere en la resolucion que resuelve el
caso signado como EXP. N.° 6167-2005-PHC/TC, especificamente en el numeral 5

de los fundamentos, lo siguiente:

“5. El principio de unidad y la exclusividad de la funcion jurisdiccional
reconocido en el articulo 139°, inciso 1 de la Constitucion, prescribe que: “No

existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién

de la arbitral y la militar. No hay proceso judicial por comisién o delegacién”.
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En atencion a ello, la Constitucion ha establecido, como regla general, que
corresponde al Poder Judicial el avocamiento unico y singular del estudio y
solucion de los diversos tipos de conflictos juridicos (principio de unidad),
prohibiéndose al legislador que atribuya la potestad jurisdiccional a drganos no
conformantes del Poder Judicial (principio de exclusividad).”

> Segln la cita antes mencionada, los arbitros estan habilitados constitucionalmente
para poder aplicar jurisdiccion, es decir aplicar derecho y juzgar como lo haria un
juez del aparato judicial e, igualmente, para preferir una norma de rango legal

sobre otra de nivel inferior.

» Cabe mencionar que en razon a lo anteriormente expuesto, el Tribunal
Constitucional ha establecido que, en “/a naturaleza de jurisdiccion independiente
del arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con
inobservancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo
dérgano que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de
la funcién jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al
debido proceso.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el
Exp. N.° 0023-2003-AlI/TC. Caso Jurisdiccion Militar. (Fundamento 13).

» Asi, siguiendo con el fundamento establecido en la resolucidn analizada, la facultad
de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no solo se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2°
inciso 24 literal a) de la Constitucion, sino que tiene su origen y, en consecuencia,
su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucion, siendo que el mencionado

articulo establece lo siguiente:

Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

" ()

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

(...)” (Subrayado nuestro)

» Asi pues, en relacion a los principios y funciones de la tutela jurisdiccional, los |
|
arbitros se encuentran obligados a dar cumplimiento a las normas |

\

v
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constitucionales, asi como a las normas con rango de ley respecto de las de menor
rango, pudiendo por tanto aplicar el control difuso de las normas, tal como se
desprende de la resolucion del Tribunal Constitucional materia de analisis, en

cuanto se senala que:

“Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta

competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero

arbitral, sobre materias de caracter disponible (articulo 1° de la Ley General

de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de
ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria. El control judicial,
conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante
los recursos de apelacion y anulacion del laudo previsto en la Ley General de
Arbitraje. Por su parte, el control constitucional deberd ser canalizado
conforme a las reglas establecidas en el Coédigo Procesal Constitucional; vale
decir que tratandose de materias de su competencia, de conformidad con el
articulo 5°, numeral 4 del precitado cédigo, no proceden los procesos
constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese sentido,
si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de
carécter disponible, de manera previa a la interposicion de un proceso
constitucional, el presunto agraviado deberé haber agotado los recursos que la
Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo.”
(--:)

El principio de interdiccion de la arbitrariedad es uno inherente a los
postulados esenciales de un Estado constitucional democratico y a los
principios y valores que la propia Constitucion incorpora; de alli que, si bien la
autonomia de la jurisdiccion arbitral tiene consagracion constitucional, no lo es
menos que, como cualquier particular, se encuentra obligada a respetar los
derechos fundamentales, en el marco vinculante del derecho al debido proceso
y a la tutela jurisdiccional efectiva (articulo 139° de la Constitucién); por
cuanto, si asi no ocurriese, serd nulo y punible todo acto que prohiba o limite
al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de conformidad con el articulo 31° in
fine de la Carta Fundamental.” I*]

'] "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU.” Sentencia recaida en el Exp. N.° 0023-2003-Al/TC. Caso
Jurisdiccion Militar
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» Por lo tanto se reconoce que las funciones de los arbitros deben guiarse por los
principios constitucionalmente establecidos del debido proceso y por el respeto de
los derechos fundamentales. En esta medida, si en un proceso arbitral se aplicase
una norma que resulta contraria a lo establecido en el ordenamiento juridico,
generaria que el fuero arbitral perdiera sentido, ya que se convertiria en una via

donde se podria resolver conflictos al margen del ordenamiento legal.

> Conforme lo expuesto en este punto, el Arbitro Unico 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 los articulos 267° y 273° del RLCAE, por cuanto el mismo no tiene
un sustento ni base preestablecida en norma con rango de ley conforme a lo
dispuesto por el Cédigo Civil, no pudiendo establecerse por via reglamentaria
disposiciones que extingan derechos, por lo que la figura juridica de la caducidad

solicitada por la UNIA debera ser declarada infundada.

» Que, el Arbitro Unico ha tomado en consideracién que, de acuerdo a nuestro
sistema legal, los contratos deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe, tal
como lo prescribe el articulo 1362° del Cédigo Civil que sefala:

“Articulo 1362.- Buena fe

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la

buena fe y comun intension de las partes”

En tal sentido considero que la intencion del CONTRATISTA de tratar de eludir su
infraccion contractual de presentar una carta fianza falsa bajo el argumento que
fue uno de sus dependientes quien cometio tal infraccion y no ella, es contrario a
derecho. De otro lado, a criterio del Arbitro Unico tal infracciéon no puede ser
objeto de regularizacién o satisfaccion toda vez que se ha vulnerado uno de los

elementos mas importante del vinculo contractual cual es la buena fe contractual.

» De otro lado alega el CONTRATISTA, que al dejarse sin efecto la resolucion del
Contrato, se debe declarar nulidad del Contrato y ordenar a la UNIA pagar una
liquidacion a su favor por el monto de S/.264,988.00, por concepto de avance de
obra y materiales adquiridos para la ejecucion de la obra, mas intereses legales,

dafios y perjuicios, costas y costos del proceso arbitral.




Como se ha desarrollado, el Arbitro Unico considera que la resolucion del Contrato
efectuado por la UNIA ha quedado consentida al no haber el CONTRATISTA
sometido la controversia respecto de la resolucion del contrato en forma oportuna;
por lo que considera no cabe ordenar pago alguno a favor del CONTRATISTA,;
maxime, cuando ha quedado acreditado de los medios probatorios actuados que
no hubo desarrollo de obra alguna por parte del CONTRATISTA, mas alla de la
compra de diversos materiales de construccion que finalmente el propio
CONTRATISTA acabd por transferir a un tercero que finalmente realizé la obra

objeto del Contrato.

SEGUNDO: PRETENSION SUBORDINADA: Que, se ordene a la UNIA pague una
liguidacion a favor del CONTRATISTA ascendente a la suma de S/.264,988.00, por

concepto de avance de obra y compra de materiales para esta obra, mas intereses

legales, dafos y perjuicios, costas y costos del proceso arbitral.

Al haberse declarado infundado la pretension principal y habiendo sido propuesto esta
pretensién como subordinada, cabe pronunciarse sobre ella conforme al articulo 87°
del Codigo Procesal Civil que dispone:

"Articulo 87°.- Acumulacion Objetiva Originaria

... Es subordinada cuando la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la

propuesta como principal sea desestimada, ...”

» Que, al resolver este punto es necesario tener en cuenta que, para que sea
susceptible de reparacion, el dafio debe ser un dafio cierto. Como explica DE
TRAZEGNIES:

“"Existen diferentes tipos de dafios reparables. Pero, ante todo, es importante
destacar una caracteristica general de todo dafo susceptible de reparacion: el
dafio, cualquiera sea su naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a una
reparacioén; presente o futuro, pero cierto. No puede ser eventual o hipotético: el
simple peligro no da lugar a indemnizacién, tiene que materializarse en dafio.”

Que, de lo anterior se deriva que, para poder otorgar la indemnizacion
correspondiente, deben estar debidamente probadas no sélo la cuantia sino, con

mayor razon, la certeza del dano alegado.

' DE TRAZEGNIES, Fernando. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Lima, 2005. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Tomo Il. p. 17.
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Que, asimismo debe tenerse presente que el articulo 1331° del Codigo Civil
establece claramente que la carga de la prueba del dafio corresponde en el caso
de responsabilidad por incumplimiento contractual corresponde al actor. Asi, dicho
articulo dispone que “"La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también
corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién, o su cumplimiento

parcial, tardio o defectuoso”.

Que como explica de Trazegnies “/a probanza del dafio por el actor es una regla
general, que se aplica aunque funcione la presuncién de culpa™. Dicha regla no es
sino la aplicacion del principio contenido en el articulo 200 del Cddigo Procesal

Civil seglin el cual la carga de la probar los hechos corresponde a quien los alega’.

En ese orden de ideas, el Arbitro Unico considera que la liquidaciéon por una suma
determinada por concepto de avance de obra y compra de materiales, no puede ser
determinada por el Arbitro Unico toda vez que ella (liquidaciéon) tiene una mecénica
definida de manera clara y rigurosa en la LCAE y el RLCAE, al margen que de los
medios probatorios actuados, no han cumplido los Demandantes con probar y acreditar
los dafios sufridos y reclamados. Por lo que esta pretension subordinada debe ser
declarada infundada.

TERCERO: PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS COSTOS DEL ARBITRAJE
Corresponde al Arbitro Unico determinar a quién o quiénes y en qué proporcién deben

asumir los costos que genera la tramitacion del presente arbitraje.

De esta manera, segin lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 56 del Decreto
Legislativo No 1071, dispone que el tribunal arbitral se pronunciard en el laudo sobre la
distribucion de los costos del arbitraje, seguin lo previsto en el articulo 73 del referido
cuerpo legal. De igual manera, el articulo 70 del Decreto Legislativo No 1071, precisa
lo siguiente:

"Articulo 70.- Costos

%L oc. Cit.

3CODIGO PROCESAL CIVIL, Articulo 200.- Si no se prueban los hechos que sustentan la
pretension, la demanda sera declarada infundada. \

\
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El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del
arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

Por su parte, el inciso 1 del articulo 73 del Decreto Legislativo No 1071, sefala: E/
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”.

En ese sentido, el Arbitro Unico ha apreciado durante la prosecucién del proceso que
ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la existencia de razones para litigar
que a su criterio resultaban atendibles y que, por ello, han litigado convencidas de sus

posiciones ante la controversia.

En atencién a ello, el Arbitro Unico considera que no corresponde condenar a ninguna
de ellas al pago exclusivo de los gastos del proceso arbitral, es decir, cada parte debe
asumir el monto de las costas y costos del presente proceso que ya hayan sufragado o

que se hubiere comprometido a sufragar en el futuro.

SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA

El Arbitro Unico deja constancia que los medios probatorios han sido valorados en
forma conjunta utilizando su apreciacién razonada, sin embargo en la resolucion solo
se han consignado las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan la
decision, tal como lo prescribe el articulo 197 del Cadigo Procesal Civil, norma cuya
aplicacion supletoria al caso ha tenido por conveniente realizar el Tribunal y que

sefala:
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“Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por los jueces en
forma conjunta utilizando su apreciacion razonada. Sin embargo, en la
resolucion solo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes

que sustentan su decision”

CUESTIONES FINALES

Finalmente, estando a los considerandos precedentes y siendo que el Arbitro Unico no
representa los intereses de ninguna de las partes y ejerce el cargo con estricta
imparcialidad y absoluta discrecion, asi como que en el desempefio de sus funciones ha
tenido plena independencia y no ha estado sometido a orden, disposicion o autoridad
que menoscabe sus atribuciones, gozando del secreto profesional; por lo que
habiéndose agotado todas las etapas del proceso y dejando que a través del presente
laudo, el Arbitro Unico se pronuncia sobre todas las pretensiones formuladas por las

partes.

Por las consideraciones expuestas y habiendo valorado todos los medios probatorios
sin excepcién y de acuerdo con lo establecido en el Acta de Instalacion, el articulo 289°
del RLCAE vy el Titulo V del Decreto Legislativo 1071 y con las atribuciones concedidas
por las partes, el Arbitro Unico de Derecho, LAUDA:

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADA la Pretension Principal de CONSORCIO JCM;

SEGUNDO.- DECLARAR INFUNDADA la Pretension Subordinada a la Principal
postulada por el CONSORCIO ICM; y

TERCERO.- ORDENAR que cada una de las partes asuma las costas y costos del
presente proceso, en iguales proporfiohes, es decir, que cada una asuma los gastos

que le ha generado el desarrollo del resér\te proceso.
\
Notifiquese a las partes. ‘:\

!

\ |
FERNANDO'CAUVI ABADIA
Arbitro Uni

ANTONIO CORRALES GONZALES 18

Director de Arbitraje Administrativo
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