EXFEDIENTE N* Apss-2013
EMPRESA SAN |OSE CONSTRUCCIONES S.A.
RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD

CARATULA

NUmero de expediente de Instalacion: 1294-2013 e 1315-2013

Demandante: EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A.

Demandando: RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD

Contrato (NUmero y objeto): Contrato de ejecucién de obra PIM "Construccién e
implementacién del Centro de Atencién Primaria en el Hospital Base 1l de la Red
Asistencial Juliaca - ESSALUD (AMC N° 1134M00101)

Monto del contrato: §/. 854 639,67

Cuantia de la confroversia: §/. 393 895,45

Tipo y nUmero de proceso de seleccion: Adjudicacién de Menor Cuantia
N° 1134M00101

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral: $/. 9 254,00
Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: §/. 5 596.00
Arbitro Unico: LUCERO MACEDO IBERICO

Arbitro designado por la Entidad: No

Arbitro designado por el Contratista: No

Secretaria Arbitral: Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado - OSCE

Fecha de emisién del laudo: 17 de julio de 2014
(Unanimidad/mayoria): Arbitro Unico

NUmero de folios: 42 folios

PRETENSIONES {controversias relacionadas a las siguientes materias:

Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato
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Resolucion de contrato.

Ampliacién del plazo contractual (x)
Defectos o vicios ocultos.
Formulacién, aprobacién o valorizacién de metrados.
Recepcion y conformidad.
Liquidacion y pago.

Mayores gastos generales.
Indemnizacién por danos y perjuicios.
Enriguecimiento sin causa.
Adicionales y reducciones.
Adelantos.

Penalidades.

Ejecucion de garantias.

Devolucién de garantias. (x)

Otros (especificar): Consentimiento de liquidacién de contrato de obra
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LAUDO ARBITRAL AD HOC, NACIONAL Y DE DERECHO DICTADO POR LA ARBITRA
UNICA LUCERO MACEDO IBERICO, EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR LA EMPRESA SAN
JOSE CONSTRUCCIONES S.A. CON LA RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO
SOCIAL DE SALUD - ESSALUD

Resolucion N° 12
LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION DEL LAUDO ARBITRAL:

El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los diecisiete (17) dias
del mes julio del ano dos mil catorce (2014).

LAS PARTES DEL ARBITRAJE:

-~ DEMANDANTE: EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A., en lo sucesivo
el Contratista o el demandante.

- DEMANDADO: RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD -
ESSALUD, en adelante la Entidad o la demandada.

DE LA ARBITRO UNICA:

Lucero Macedo Iberico, designada por Resolucion N° 182-2013-OSCE/PRE, de
fecha 24 de mayo de 2013.

DE LA SECRETARIA ARBITRAL:

Conforme al numeral 2 del Acta de Instalacién del Arbitro Unico Ad Hoc del 18 de
julio de 2013, se designé como Secretaria del presente proceso arbitral al
Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado — OSCE.

LEY APLICABLE EN EL PRESENTE PROCESO ARBITRAL:

En virtud a lo dispuesto en el numeral 6 del Acta de Instalacién de Arbitro Unico
Ad Hoc, la legislacién aplicable para resolver el fondo de la controversia
sometida al presente arbitrgje es la legislacion peruana. Las normas aplicables al
arbitraje, de acuerdo a lo establecido por el articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada con Decreto Legislaiivo N° 1017 en
adelante la LEY, deben mantener obligatoriamente el siguiente orden de
prelacién en la aplicacion del derecho:

L. e LEY,
2. El Reglamenio de la LEY, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
en adelante el REGLAMENTO?2,

! cabe precisar que al haberse suscrito el contrato con fecha 11 de agosta de 2011, no corresponde aplicor las
modificaciones contenidas en la Ley N* 29873,
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3. Lasnormas de derecho publico; y
4. Lasnormas del derecho privado.

La aplicacion de las leyes especiales sobre arbitraje, como es el caso del Decreto
Legislativo N° 1071, se realizard de manera supletoria y siempre que no se
opongan alo establecido enla Ley y el Reglamento.

Il

Lls

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL:

Con fecha 11 de agosto del afio 2011, la Enfidad y el Contratista
suscribieron el Contrato de Ejecuciéon de Obra PIM "Construccién e
Implementacién del Cenfro de Atencién Primaria en el Hospital Base III
Juliaca de la Red Asistencial Juliaca - ESSALUD (AMC N° 1134M00101)", por
el monto de §/. 854 639,67 (Ochocientos cincuenta y cuatro mil seiscientos
treinta y nueve con 67/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las
Ventas.

En virtud de la CLAUSULA DECIMO OCTAVA DEL CONTRATO, se estipuld que
“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbifraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten durante
la etapa de ejecucion confractual dentro del plazo de caducidad previsto
en los articulos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210y 211 del Reglamento o,
en su defecto, en el articulo 52 de la Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a conciliacién la
referida confroversia, sin perjuicio de recurir al arbitraje en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas, segin lo sefialado en el articulo 214 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

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

De conformidad con lo manifestado por las partes en dicha clausula, se
aprecia la existencia de un convenio arbitral, por lo que corresponde
confinuar con las actuaciones arbitrales que deriven en la emisién del
laudo arbitral correspondiente.

DESIGNACION DE ARBITRO UNICO:

Mediante Resolucién N° 182-2013-OSCE/PRE expedida el 24 de mayo de 2013, la
Presidencia Ejecutiva del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado —
OSCE, designo a la Abogada Lucero Macedo Iberico como Arbitro Unica en la
controversia que mantiene la EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A. y la RED

? Cabe precisar que al haberse suscrito el contrato con fecha 11 de agosto de 2011, no corresponde aplicar las
modificaciones contenidas en el Decreto Supremo N° 138-2012-EF.
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ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD respecto del
Contrato de Ejecucién de Obra PIM "Construccién e Implementacién del Centro

de Atencién Primaria en el Hospital Base Il Juliaca de la Red Asistencial Juliaca -
ESSALUD (AMC N° 1134M00101).

”Io

3.1,

3.2.

3.3.

4.1.

4.2.

AUDIENCIA DE INSTALACION DEL ARBITRO UNICO AD HOC:

Con fecha 18 de julio de 2013, se instalé la Arbitro Unica Ad Hoc. En dicha
oportunidad declaré haber sido debidamente designada de acuerdo a
ley y al convenio arbitral celebrado entre las partes, ratificdndose en la
aceptacion del encargo de darbitro Unica y sefialando que no tiene
ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes. Asimismo,
se obliga a desempefar con imparcidlidad y probidad la labor
encomendada.

Asimismo, las partes asistentes declararon su conformidad con la
designacion realizada, manifestando que al momento de la realizacién de
la referida Audiencia no tienen conocimiento de alguna causa que
pudiera motivar una recusacién. En consecuencia, declard formalmente
instalado el Arbitro Unico.

Conforme a las reglas 22 y 23 del Acta de Instalacion de Arbitro Unico Ad
Hoc, se le otorgd al demandante y demandada un plazo de guince (15)
dias hdabiles para que presenten su demanda y posterior contestacidon de
demanda, respectivamente, asi como ofrecer los medios probatorios que
respalden las pretensiones planteadas.

DE LA DEMANDA PRESENTADA POR EL CONTRATISTA:

Mediante Escrito recibido el 12 de agosto de 2013, el Confratista presenta
su demanda arbitral.

En dicho escrito de demanda, el Contratista solicitd dentro de su petitorio
lo siguiente:

Primera Pretensién: Que se declare el consentimiento y/o por aprobada la
liquidacion final de obra presentada a la Enfidad con fecha 8 de agosto de
2012, conforme al tercer pdrrafo del articulo 211 del Reglamento de Ia Ley de
Contrataciones del Estado, debiendo ordenarse el pago de S/. 193 895,45
(Ciento noventa y tres mil ochocientos noventa y cinco con 45/100 nuevos
soles), mas infereses legales hasta la fecha de su cancelacién o pago, y
consecuenfemente se declaren nulas y sin efecto legal o ineficaz las cartas
notariales N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 y 949-GRAJUL-ESSALUD de fechas 4 de
octubre y 2 de noviembre de 2012, al confravenir lo dispuesto en el articulo 42 de
la Ley deContrataciones del Estado.

Segunda Prefensién: Que se tenga por aprobada la solicitud de ampliacién de
plazo N° 01 (inicio de la causal) por veinte (20] dias calendario, presentada a la
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Enfidad el 24 de enero de 2012 y la solicitud de ampliacién N° 01 (término de la
cavusal] presentada el 23 de marzo de 2012 por el plazo de setenta (70) dias
calendario, que en suma serian noventa y cuatro [94) dias calendario, en virtud del
silencio de la Enfidad de emitir pronunciamiento, siendo de aplicacidn estricta el
fercer parrafo del articulo 201 del Reglamento de la Ley de Confrataciones del
Estado, por fanto, se debe declarar por aprobado y ampliado el plazo.

Tercera Pretension: Que se ordene a la Enfidad demanda la devolucion del
importe de §/. 69 435.60 (Sesenta y nueve mil cuatrocientos treinta y cinco con
60/100 nuevos soles] por concepto de Fondo de Garantia de Fiel Cumplimiento,
monfo que fue retenido de los pagos efectuados por la Entidad, por lo que, al
haber culminado la ejecucién de la obra, procede su devolucion.

Cuarta Prefension: Que se ordene a la Enfidad demandada asuma la totalidad de
las costas y costos del proceso Arbitral.

V. DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA PRESENTADA POR LA ENTIDAD:

Mediante Escrito N° 1 presentado el 24 de setiembre de 2013, la Entidad contesta
la demanda, solicitando al arbitro se sirva declarar improcedente o, en su caso,
infundada la demanda interpuesta en contra de ESSALUD, sobre liquidacion de
obra, imponiendo al demandante el pago de las costas y costos procesales,
conforme alos fundamentos de hecho y de derecho en él expuestos.

VI. AUDIENCIA DE FIJACION Y DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Con fecha 20 de enero de 2014, se llevé a cabo la Audiencia de Fijacién vy
Determinacion de Puntos Controvertidos, como sigue:

6.1. Saneamiento procesal:

Ante la existencia de una relacién juridica procesal vdlida, la Arbitro Unica
declard saneado el proceso. Asimismo, habiendo analizado las pretensiones de
las partes, la Arbitro Unica establecié que dichas pretensiones no se encontraban
incursas en las excepciones establecidas en el articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 1071, en adelante, Ley de Arbitraje, por lo que declara el saneamiento arbitral.

6.2. Conciliacién:

En la citada Audiencia, la Arbitro Unica invité a las partes a que concilien las
materias contfrovertidas del proceso arbifral, las mismas que indicaron no
resulfaba posible, sin embargo senalé que la conciliacion podria darse en
cualquier estado del proceso.

6.3. Fijacién de Puntos Controvertidos:

La Arbitro Unica, luego de revisar lo expuesto por cada una de las partes en sus
correspondientes escritos, considerd como puntos controvertidos los siguientes:
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1. Determinar si corresponde o no declarar el consentimienio de la
liquidacidn final de obra presentada por el CONTRATISTA con fecha 8 de
agosto de 2012. En caso de comresponder el consentimiento de la
liquidacion ordenar que la ENTIDAD pague al CONTRATISTA la suma de
S/. 193 895,45 (Ciento noventa y tres mil ochocientos noventa y cinco con
45/100 nuevos soles) mds intereses legales hasta la fecha de su
cancelacion.

2. Determinar si corresponde o no declarar la nulidad o ineficacia de las
Cartas Notariales N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 y N° 949-GRAJUL-ESSALUD-
2012.

3. Determinar si comesponde o no aprobar la solicitud de ampliacion de plazo
N° 1 (inicio de la causal) por veinte (20) dias calendario presentada a la
ENTIDAD el 24 de enero de 2012 y la solicitud de ampliacién de plazo N° 2
(termino de la causal) por el plazo de setenta (70) dias calendario
presentada a la ENTIDAD el 23 de marzo de 2012, que en suma serian
noventa y cuatro (94) dias calendario.

4. Determinar si coresponde o no ordenar a la ENTIDAD devuelva al
CONTRATISTA la garantia de fiel cumplimiento por la suma de S/. 69 435,60
(Sesenta y nueve mil cuafrocientos treinta y cinco con 60/100 nuevos
soles).

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

La Arbitro Unica, manifestd en esa oportunidad que se reserva el derecho de
pronunciarse respecto ala materia controvertida, no necesariamente en el orden
en el que han sido sefialados los puntos controvertidos en la citada Acta.

Asimismo, dejé constancia que podrd omitir, con expresion de razones, el
pronunciamiento sobre algin punto controvertido si ello careciera de objeto en
razon del pronunciamiento sobre otro u otros puntos controvertidos con los que el
omitido guarde vinculacion.

De igual modo, los puntos controvertidos podran ser ajustados o reformulados por
el darbitro si ello resultara, a su juicio, mds conveniente para resolver las
pretensiones planteadas por las partes, sin que el orden empleado o el gjuste,
omision o interpretacion genere nulidad de ningUn tipo, sin excederse de la
materia sometida al presente arbitraje.

6.4. Saneamiento probatorio:

La Arbitro Unica, atendiendo a los puntos controvertidos establecidos en el
numeral precedente y a los escritos presentados por las partes en la etapa
postulatoria, procede a calificar los medios probatorios ofrecidos.
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6.5. Medios probatorios del CONTRATISTA

La Arbitro Unica admitié y tuvo por actuados los medios probatorios ofrecidos por
el Confratista en el punto IV "MEDIOS PROBATORIOS" del 1 al 6 del escrito de fecha
12 de agosto de 2013.

6.6. Medios probatorios de la ENTIDAD

La Arbitro Unica admitié y tuvo por actuados los medios probatorios ofrecidos por
la ENTIDAD en el punto VIII "MEDIOS PROBATORIOS" del i) al x) del escrito de fecha
24 de setiembre de 2013.

VIl.  CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA, ALEGATOS, INFORMES ORALES Y PLAZO
PARA LAUDAR:

7.1. Mediantfe Resolucion N° 6 del 10 de mayo de 2014, se declard concluida la
etapa probatoria y se otorgd a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles
de noftificada la citada resolucion, para que presenten sus alegatos
escritos.

7.2.  Con fecha 20 de marzo de 2014, el Contratista presenta su alegato escrito.

7.3. Mediante Escrito N° 1, recibido el 21 de marzo de 2014, la Entidad presenta
su alegato escrito.

7.4.  Enla fecha programada, esto es el dia 23 de abril de 2014 se llevd a cabo
la Audiencia de Informes Orales, con la presencia de los representantes del
Contratista y de la Entidad, quienes hicieron uso de la palabra en el orden
respectivo, con la finalidad de presentar sus alegatos y conclusiones finales,
ademas de responder a las preguntas que el arbitro realizé a cada parte.

7.4. De conformidad con la regla 38 del Acta de Instalacién, “realizada la
Audiencia de Informes Orales, el drbitro Unico procederd a sefalar el plazo
para laudar, el mismo que podrd ser prorrogado, a su discrecién, hasta por
treinta (30) dias adicionales".

VIIl.  CUESTIONES PRELIMINARES EN EL PRESENTE ARBITRAJE:

Antes de entrar a andlizar las materias controvertidas, corresponde afirmar vy
confirmar lo siguiente:

8.1.  Que, el arbitro Unico se constituyé de conformidad con el convenio arbitral
suscrito por las partes.

8.2. Que, no se impugnd o reclamé contra las dispg)siciones del procedimiento
dispuestas en el Acta de Instalacién del Arbitro Unico Ad Hoc.
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8.3. Que, el Contratista presen}fé sU dgmondc dentro del plazo dispuesto en el
Acta de Instalacidon de Arbitro Unico Ad Hoc y, ejercic plenamente su
derecho de defensa.

8.4. Que, la Entidad fue debidamente emplazada con la demanda vy ejercié
plenamente su derecho de defensa, presentando su contestacién de
demanda.

8.5.  Que, las partes han tenido la oportunidad de ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como la facultad de presentar sus alegatos vy
sustentar su posicion haciendo uso de la palabra para informar ante el
arbitro Unico.

8.6. Que, el arbitro Unico ha procedido a laudar dentro del plazo previsto en las
reglas del proceso arbitral, lo cual ha sido aceptado porlas partes.

1X. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

"DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR EL CONSENTIMIENTO DE LA
LIQUIDACION FINAL DE OBRA PRESENTADA POR EL CONTRATISTA CON FECHA 8 DE
AGOSTO DE 2012. EN CASO DE CORRESPONDER EL CONSENTIMIENTO DE LA
LIQUIDACION ORDENAR QUE LA ENTIDAD PAGUE AL CONTRATISTA LA SUMA DE
S/. 193 895,45 MAS INTERESES LEGALES HASTA LA FECHA DE SU CANCELACION".

Posicién del Contratista:

?.1.  Que, con fecha 11 de agosto de 2011, las partes suscribieron el Contrato
de ejecucion de obra PIM “Construccién e Implementacién del Centro de
Atencion Primaria en el Hospital Base Iil Juliaca de la Red Asistencial Juliaca
- ESSALUD".

9.2. De conformidad con los términos del contrato, el Contratista culminé la
ejecucion de la obra, cumpliendo con los procedimientos establecidos
enfregd la obra, sin ningln inconveniente, tal como lo puede corroborar Ia
demandada y que van aparejadas de las Resoluciones Nos. 152 y 173 de
recepcién de obra.

93. Que, en funcién a lo establecido en el articulo 211 del Reglamento,
procedid a presentar la liquidacion final de obra debidamente sustentada
el dia 8 de agosto de 2012, a través de la Carta C-0021-2012/SJSA, por lo
que siendo asi, la Entidad tenia un plazo de sesenta (60) dias calendario de
recibida para pronunciarse, ya sea observdndola o, de considerario
pertinente, elaborando otra y notificarla para que el Contratista se
pronuncie dentro del plazo de quince (15) dias siguientes.
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9.4.

9.3,

9.6,

2.

9.8.

Que, en ese sentido el articulo 211 del Reglamento, le otorga a la Entidad
dos opciones ante la presentacion de la liquidacion final de obra por parte
del Confratista, siendo las siguientes: 1) Observar la liquidacion y
2) Elaborando ofra liquidacién, debiendo notificarla al Contratista.

Que, siendo esto asi, se tiene que la Entidad fue nofificada con la
liquidacion final el 8 de agosto de 2012, tal como se advierte de la Carta
C0021-2012/SJSA, y para tal efecto la Entidad tenia el plazo de sesenta (60)
dias para pronunciarse, y conforme se advierte la demandada cursé la
Carta Nofarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012, diligenciada por Notario el
4 de octubre de 2012, y de la citada carta comunica que ha desestimado
la liquidacién presentada, y por otfro lado, menciona que ha elaborado la
liguidacién de contrato de obra.

Que, al parecer la Entidad habria cumplido con observar o presentar ofra
liquidacion. Sobre dicho contenido es preciso realizar el siguiente andlisis a
fin de verificar si se cumplié con el procedimiento que establece la Ley vy su
Reglamento. Asi tenemos, que son de aplicacién para la liquidacion de
obra, los articulos 211 del Reglamento y el articulo 42 de la Ley. Sila Entidad
cuestiona la liquidacion final de obra, tiene como ya lo hemos dicho dos
opciones: por un lado, el formular observaciones a la liquidacién o en todo
Caso presentar ofra liquidacion, pero de la figura se verifica que la Entidad
aparentemente habria tomado ambas posiciones, por un lado el término
“DESESTIMAR" que para entenderlo debemos decir que se trataria de una
observacion y, por otro lado, también estariamos ante una nueva
liquidacién del propio contenido de la Carta Notarial N° 873-GRAJUL—
ESSALUD-2012, siguiendo este supuesto, corresponde verificar si se habria
cumplido con el procedimiento que establece la norma, para tal efecto,
invoca el articulo 42 de la Ley, que a la letra dice: “(...) Tratdndose de
confratos de ejecucién o consultoriac de obras, el confrato culmina con la
liquidacion y pago correspondiente, la misma que serd elaborada y presentada a
la Entidad por el contratista, segin los plazos y requisitos seAalados en el
Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un plazo mdximo fiiado también
en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario comespondiente. De no
emitirse resolucién o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes
senalado, la liquidacion presentada por el confratista se tendrd por aprobada
para todos los efectos legales. |...)".

Que, la citada norma ha sefialado un procedimiento para observar o
presentar otra la liquidacion de obra, tal como lo advierte especificamente
el tercer parafo del articulo 42 de la Ley, es decir, el funcionario
debidamente autorizado deberd emitir resolucién o acuerdo debidamente
fundamentado y esta resolucidn deberd estar acorde con lo establecido
en el arficulo 3 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General.

Que, el Contratista transcribe lo sefialado por el doctor Alejandro Alvarez
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2.9

9.10.

Pedroza, en su libro intitulado: “El Proceso de Contratacidn de Ejecucién de
Obra”, que manifiesta, “Como puede observarse para pronunciarse sobre la
liquidacién presentada por el contratista la Enfidad debe emitir una resolucién o
acverdo debidamente fundamentado. En consecuencia, no bastard que la
Entidad se pronuncie a fravés de una comunicacidn, deberd hacerlo a través de
un acto administrativo debidamente motivado caso contrario no tendrd eficacia
legal la decision que pudiera haber expresado respecto de la Liquidacién del
Confratista, por lo tanto, se tendrd por no observada quedando consentida Ia
misma",

Que, en ese orden se vislumbra que la Enfidad no cumplié con lo
establecido en el arficulo 42 de la Ley y siendo que es de aplicacién
estricta para la contrataciéon con el Estado, la Ley y su Reglamento
invocado, conforme lo esfipula el articulo 5 de la Ley: “El presente Decreto

Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho publico y
sobre aquellas de derecho privado que le sean aplicables (...)".

Que, en fal sentido, la Carta Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 del 4 de
octubre de 2012, no cumple con los requisitos a que se contrae el articulo
42 de la Ley vy el tercer pc:rrofo del articulo 211 del Reglamento, por lo que
corresponderd al Arbitro Unico declarar consentida Ia liguidacion de obra
presentada con fecha 8 de agosto de 2012 y declarar nula y sin efecto
legal o ineficaz la Carta Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012, de fecha 4
de octubre de 2012.

Que, por otro lado, la Carta Notarial N° 949-GRAJUL-ESSALUD-2012, remitida
el 2 de noviembre de 2012, carece de validez por cuanto es
extemporanea en cuanto al plazo que tenia la Entidad para observar la
liquidacion presentada el dia 8 de agosto de 2012; procedimiento que la
Enfidad no cumplié tal como se puede verificar de lo establecido en el
arficulo 42 de la Ley, es decir debid emitir resolucién observando o
presentando otra liquidacién; por ende dicha carta notarial en aplicaciéon
estricta de las normas citadas y aplicacién estricta del principio de
legalidad, debe ser declarada nula y sin efecto legal o ineficaz, por lo que
se deberd declara fundada la primera pretension, debiéndose ordenar el
pago de la liquidacion final presentada por el Contratista, con sus
respectivos intereses hasta la cancelacién.

Posicién de la Entidad:

9.12.

Con fecha 26 de octubre de 2011, la Entidad cumpli®é con la Ultima
condicién para dar inicio al plazo de ejecucidon de obra al otorgar el
adelanto directo al Contratista, como se puede apreciar del comprobante
de pago firmado en dicha fecha, por lo que se cumplié con lo establecido
en el arficulo 184 del Reglamento que indica "el inicio del plazo de ejecucién

de obra comienza a regir desde el dia siguiente de que se cumplan las siguientes
condiciones:
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9.13.

215,

216,

9.17.

l. Que se designe al inspector o al supervisor, segln comesponda.

2. Que, la Enfidad haya hecho enfrega del expediente técnico de
obra completo.

3. Que, la Entidad haya hecho entfrega del terreno o lugar donde se
ejecutard la obra;

4. Que la Enfidad provea el calendario de enfrega de los materiales e
insumos que, de acuerdo con las Bases, hubiera asumido como
obligacidn.

5. Que se haya entregado el adelanto directo al contratista, en las
condiciones y oportunidades establecidas en el arficulo 187"

Por tanto, el inicio del plazo de ejecucidon que es de noventa (?0) dias
calendario, comenzd a regir desde el dia 27 de octubre de 2011,
venciendo el 24 de enero de 2012, no obstante la obra fue culminada el
3 de abril de 2012, esto es culminé luego de setenta (70) dias calendario de
vencido el plazo contractual, de esta manera es evidente que el
Contratista cuminé la ejecucién de la obra incumpliendo el plazo
contractual.

Con relacién a la Resolucién N° 152-GRAJUL-ESSALUD-2012 del 9 de mayo
de 2012, senala que se trata del instrumento que designdé al comité de
recepcion de la obra, que fuera emitida por la Entidad en cumplimiento
del articulo 210 del Reglamento, la cual no exime al Contratista de la
penalidad por la demora en la ejecucion de la prestacion.

Con fecha 11 de junio el 2012, el comité de recepcion, luego de recorrer la
obra para constatar la ejecucién de la misma de acuerdo a los planos vy
especificaciones técnicas, concluyé que era procedente la recepcién de
la obra, procediendo a firmar el Acta de Recepcién de obra. De
conformidad con el articulo 211 del Reglamento, "€l contratista presentard la
liquidacion debidamente sustentada con la documentacion y célculos detallados,
denfro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente o un décimo (1/10]) del
plazo vigente de ejecucion de la obra, el que resulte mayor, contando desde el
dia siguiente de la recepcién de la obral...]", el plazo que vencia el 18 de
agosto de 2012; atendiendo al mismo el Contratista presenté el expediente
de liquidacion el 8 de agosto de 2012, mediante la Carta N° C-0021-
2012/SJSA.

Asimismo, de conformidad con el arficulo 211 del Reglamento, "..Dentro del
plazo madximo de sesenta dias (60) dias de recibida, la Enfidad deberd
pronunciarse, ya sea observando la liquidacién presentada por el contratista o, de
considerarlo pertinente, elaborando ofra, y nofificarla al contratista para que éste
se pronuncie denfro de los quince (15) dias siguientes|...]".

Refiere que el plazo para que la Entidad se pronuncie, considerando que el
Contratista presentd el expediente de liquidacion el 8 de agosto de 2012,
vencia el 6 de octubre de 2012, por ello la Entidad emiti® su
pronunciamiento mediante Carta Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012
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2.18.

2:19.

2.20.

2.21.

nofificada al Contratista el 5 de octubre de 2012, tal como figura en el
acuse de recibido.

La citada carta notarial tiene como referencia el Informe N° 10-DIHYS-QA-
GRAJUL-ESSALUD-2012, el cual presenté los resultados de la Liquidacion del
Contrato de la obra luego de haber sido evaluada vy revisada, teniendo en
consideracion los alcances del Informe N° 037-VMVch-GRyLOP-GCI-
ESSALUD-2012, elaborado por el ingeniero Victor Vila Chaman, el mismo
que cita como asunto: "Revision del expediente de Liguidacién del
Contrato de Obra".

En ese senfido, sefala que la Entidad redlizé una evaluacién a los
conceptos contemplados por el Contratista, reconociendo Unicamente los
que contaban con documentacioén vy justificacion legal e incluyendo los
que no habian sido considerados por el Contratista, como es el caso de la
penalidad por demora injustificada en la ejecucién de la prestacion.

Asimismo, en cuanto al articulo 211 del Reglamento, "..Dentro del plazo
maximo de sesenta dias (60) dias de recibida, la Entidad deberd pronunciarse, ya
sea observando la liquidacion presentada por el contrafista o, de considerario
pertinente, elaborando oftra, y notificarla al contratista para que éste se pronuncie
denfro de los quince (15) dias siguientes...", indica que desde el Informe N° 037-
VMVch-GRyLOP-GCI-ESSALUD-2012, la Unica intencién de la Entidad era
observar la Liquidacion de Obra presentada por el Contratista, de igual
forma en el Informe N° 10-DIHyS-OA-GRAJUL-ESSALUD-2012: desestimando
los montos presentados por el Confratista ya que éstos no contaban con la
documentacion que permitan ser aprobados, teniendo en cuenta los
montos aprobados y autorizados contenidos en la Liquidacién presentada
por el Contratfista, asi como los alcances del contrato y el sistema de
contratacion que derivd el mismo, ademds de los procedimientos de
cdlculo correspondientes segUn la normatividad al respecto.

Enfatiza que en ningUn caso la Entidad ha incumplido con lo descrito en el
articulo 42 de la Ley?, ya que los plazos han sido cumplidos, v si la Entidad
vio por conveniente desestimar la liquidacién presentada por el Contrafista
es porgue ésta no cumplia en varios aspectos con la documentacion que
debia presentar para sustentar sus montos. Adicionalmente, el Contratista
omitid montos en contra de ella misma, es asi que la Entidad decidié

? Articulo 42°.- Culminacién del contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcion de la ditima prestacidn pactada y el pago
correspondiente.

Tratdndose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el contrato culmina con la liguidacion y pago
correspondiente, la misma que serd elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segun los plazos y requisitos
senalados también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolucin o
acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidacion presentada por el contratista se tendrd
por aprobada para todos los efectos legales.

El expediente de contratacicn se cerrard con la culminacién del contrato.
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222,

2.23.

9.24.

desestimar dicha liquidacion y presentar los cdlculos correctos que
contaban con la documentacion sustentatoria, otorgdndole al Contratista
la oportunidad para que complete la documentacion faltante y poder de
esta manera rectificar los montos calculados de corresponder. Sin
embargo, el Contratfista no presentd dicha documentacidén, es por tal
motivo que los montos determinados no se modifican.

Que, igualmente refiere que la pretensién de la demandante debe ser
desestimada debido a que su principal sustento radica en el supuesto
incumplimiento en que habria incurrido la Entidad al formular las
observaciones a la Liquidacién de Obra, ya que dicho acto "no cumplio”
con los requisitos de validez establecidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Sobre el particular, precisa que debe tenerse en cuenta que la Ley del
Procedimiento Administrativo General no rige en algin modo la ejecucion
del Contrato, ello en razén a lo expresado en la Opinidén N° 072-2011/DTN
del 15 de julio 2011: "En el marco de la normativa de contrataciones del Estado,
un contrato es un acuerdo de voluntades a través del cual tanto la Enfidad como
el proveedor buscan satisfacer su respectivo interés: en este aspecto, no existe
mayor diferencia entre los confratos administrativos y los contratos privados, salvo
por el hecho que la Entidad representa el interés publico y. por tanto, goza de
potestades especiales que le permite, por ejemplo ordenar la ejecucion de
prestaciones adicionales al conftratista",

Asi, la normatividad de contrataciones del Estado ha previsto Ias reglas especificas
que se aplican a los contratos celebrados por las Entidades con sus proveedores
en el Titulo Il de la Ley, 'De las Contrataciones”, y en el Titulo il del Reglamento,
‘Ejecucion Contractual’. Estas disposiciones tienen por objeto regular las relaciones
confractuales que se instauran entre las Entidades y los proveedores o confiratistas,
desde los requisitos y procedimiento para el perfeccionamiento de los confratos,
hasta la culminacién de éstos.

La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en cambio, no
regula las relaciones confractuales de las entidades publicas, sino las actuaciones
de la funcion administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comdn,
como se desprende del articulo Il de su Titulo Preliminar4".

Por ello, ante la ausencia de regulacién de algin hecho o situacién en la
normativa de confrataciones del Estado que se ocupa de la ejecucion

* Articulo I1.- Contenido

1

2.

La presente ley regula las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y el procedimiento
administrativo comun desarrollados en las entidades.

Los procedimientos especiales creados y requlados como tales por la ley expresa, atendiendo a la singularidad
de la materio, se rigen supletoriomente por lo presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no
son tratados expresamente de modo distinto.

Las autoridades administrativas al reglamentar los procedimientos especiales, cumpliran con seguir los
principios administrativos, asi como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la
presente Ley.
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contractual, serd necesario recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del
Cadigo Civil que resulten compatibles, y no a las disposiciones de la Ley
N°® 27444, pues, como se ha indicado, estas resultarian in compatibles con la
I6gica contractual”.

?.25. Que, la Enfidad considera que el Confratista ha efectuado una
inferpretacion antojadiza de la norma, cuestionando un acto de Ia
administracion frayendo a colacién normas que son inaplicables al
presente caso, ya que, como bien se desprende del cauddal probatorio, el
contratista ha mantenido comunicacién con la Red Asistencial Juliaca a
través de su gerente, Orlando Marvin Cutipa Zelq, sin que argumentara
inconveniente alguno, debido a que dicho funcionario se encuentra
adecuadamente premunido de facultades para llevar a cabo los actos
que competan a su Red Asistencial, no siendo la situacién materia del
presente proceso arbitral (la formulacién de observaciones a la liquidacion
de obra efectuada por el contratista) una excepcién en el sentido de gue
fueren invdlidos los actos realizados por el mencionado Gerente.

9.26. Asimismo, manifiesta que el Contratista de forma maliciosa usa doctrina
sobre materia de contrataciones, descontextualizando las afirmaciones
hechas por los juristas que sefala en el escrito de demanda. Es decir, no
existe norma en el contrato o en la Ley de Confrataciones del Estado ni en
su Reglamento que disponga que la liquidacién y/o sus observaciones
deba ser formalizada por la Entidad a través de una resolucion.

9.27. En consecuencia, al haberse cumplido con los supuestos previstos en el
articulo 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
resulta improcedente que el Confratista alegue que su liguidacion ha
guedado consentida.

Posicién del drbitro respecto del Primer Punto Controvertido

9.28. Del andlisis de cada una de las posiciones de las partes en conflicto, asi
como de la evaluacidn de cada uno de los medios de prueba
presentados por éstas, se desprende la siguiente secuencia de hechos:

ltem Descripcion del hecho Fechas, plazos y Observaciones
documentos

1 || Suscripcién del conirato L 11/8/2011 B ]
| 2 ][ Plazo de ejecucion de la obra [ 90 dias calendario || |
|3 | Inicio del plazo de ejecucion | 27/10/2011 | ]
[ 4 ][ Fecha de conclusion de Ia obra [ 24/01/2012 i |

5 Fecha real de conclusion por parte del || 3/4/2012

Confratista
6 Fecha de Recepcidén de la obra 11/6/2012 Norma: arficulo 210
del Reglamento
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7 Plazo para presentar liquidacion de obra || 60 dios o el || Norma: arficulo 211 |
por parte del Contrafista equivalente a 1/10 || del Reglamento
del plazo vigente de
gjecucion de la
obra, el que resulte
mayor, contados
desde el dia
siguiente de
recepcion de la
obra
8 Presentacion de la liquidacién por parte || Caria C-0021- || Dentro del plazo de
del Conftrafista 2012/SJSA del || ley
8/8/2012
9 Plazo para que la Enfidad se pronuncie || 60 dias de recibida
observando o elaborando otra la liguidacion del
contratista
10 Carta de la Enfidad "desestimando” la || Carta Notarial N°
liquidacién de obra presentada por el || 873-GRAJUL-
Confratista ESSALUD-2012
11 Carta del Confratista pronunciandose || C-041-2012/SJSA Sefidla que se ha
sobre la desestimacion producido el
consentimiento de su
liguidacion
12 Carta de la Enfidad pronunciandose || Carfa Nofarial N°
sobre las observaciones del Confrafista || ?42-GRAJUL-
efectuadas a su liguidacion ESSALUD-2012
9.29. A continuaciéon corresponde a la Arbitro Unica relacionar los hechos
ocurridos en la presente controversia con los articulos referidos a la
liquidacion del contrato de obra, a fin de determinar si corresponde o no
declarar el consenfimiento de la liquidacién del Confrato de Obra
presentada por el Confratista el 8 de agosto de 2012; por lo que no
constituye materia de andlisis y/o pronunciamiento el contendio de la
liquidacién, al no haber sido peticionado como materia controvertida por
ninguna de las partes.
9.30. El marco general, para el procedimiento de la liquidacion de los contratos

de obra lo constituye el articulo 42 de la Ley, referido a la culminacion del

conirato, el cual sefala lo siguiente:

"(...] Tratdndose de confratos de ejecucion o consulforic de obras, el
contrato culmina con la liquidacion y pago comespondiente, la misma que
serd elaborada y presentada a la Enfidad por el confratista, segun los

plazos

y requisitos senalados en el Reglamento,

debiendo aquélla

pronunciarse en un plazo mdximo fijado también en el Reglamento bajo

responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolucidn

o _acverdo debidamente fundamentado en el plazo antes senalado, la

liquidacién presentada por el coniratista se tendrd por aprobada para

todos los efectos legales. (lo subrayado y en negritas es nuestro)

El expediente de confratacion se cemrard con la culminacion del confrato”.
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9.31. Ahora bien, el marco especifico dentro del cual se debe llevar a cabo el
procedimiento para la liquidacién del contrato de obra, lo constituye el
articulo 211 del Reglamento, que dispone lo siguiente:

'El confratista presentard la liquidaciéon debidamente sustentada con la
documentacién y cdlculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60)
dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de
la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguienfe de la
recepcion de la obra. Denfro del plazo mdximo de sesenta (60) dias de
recibida, la Enfidad deberd pronunciarse, ya sea observando Ja
liquidacion presentada por el contratista o, de considerario pertinente
elaborando ofra, y nofificaré al contratista para que éste se pronuncie
dentro de los quince (15) dias siguientes.

Si el confrafista no presenta la liquidacién en el plazo previsto, su
elaboracion serd responsabilidad exclusiva de la Enfidad en idéntico plazo,
siendo los gastos de cargo del contratista. La Enfidad nofificard Ila
liquidacion al contratista para que éste siendo los gastos éste se pronuncie
denfro de los quince (15) dias siguientes.

La liquidacién quedard consentida cuando, practficada por una de las
partes, no sea observada por la otfra dentro del plazo establecido.

Cuando una de las partes observe la liquidacién presenfada por la ofra,
ésta deberd pronunciarse dentro de los guince (15 dias de haber recibido
la observacién; de no hacerlo, se tendrd por aprobada la liquidacion con
las observaciones formuladas.

En el caso de que una de las parfes no acoja las observaciones formuladas
porla ofra, aquélla deberd manifestarlo por escrito denfro del plazo
previsto en el parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15] dias
habiles siguientes, cualquiera de las partes deberd solicitar el sometimiento
de esta controversia a conciliacién y/o arbitraje.

Toda discrepancia respecto a la liquidacién se resuelve segin las
disposiciones previstas para la solucién de controversias establecidas en la
Ley y en el presente Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no
confrovertida |(...]".

?.32. De los articulos antes referidos, tenemos como premisas para la liguidacién
< del contrato de obra las siguientes:

/\ * El contrafista tiene la obligacién de elaborar su liquidacién en el plazo y
segun los requisitos sefialados en el Reglamento, de no hacero le
corresponderd su elaboracién a la Entidad conforme al plazo y segun los
requisitos previstos en el Reglamento.

» El pronunciamiento de la Entidad respecto de la liguidacién presentada
por el Contratista, debe contemplar Unica y exclusiva dos conceptos:
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a. La Entidad observa la liquidacién presentada por el contratista
O.ﬂ

b. La Entidad de consideraro perfinente elabora una nueva
liquidacion.

e El pronunciamiento de la Entidad debe hacerse denfro del plazo
maximo de sesenta (40) dias de recibida la liguidacion, sea
observandola o elaborando una nueva liquidacién, esto es cualquiera
de las dos pero no ambas; dicho pronunciamiento debe constar
expresamente _en una resolucidn o acuerdo debidamente
fundamentado, caso contrario la liguidacidn elaborada por el
contrafista quedard consentida, para todos los efectos legales.

9.33. Para que el pronunciamiento de la Entidad respecto de la liquidacién

9.34.

?.35.

formulada por el Contratista se considere valida Yy a su vez surta los efectos
juridicos previstos, deben convergen y acreditarse |a existencia de los
siguientes presupuestos:

a. Que, la Entidad se pronuncie dentro del plazo mdximo de
sesenta (60) dias de recibida la liquidacion.

b. Que, el pronunciamiento de la Entidad se redlice a través de la
emision  de una resolucibn © acuerdo debidamente
fundamentado, segin sea el caso.

C. Que, la Enfidad se pronuncie respecto de la liquidacion, ya sea
observandola o elaborando y presentado una nueva liguidacién
al Contratista.

Cabe precisar que segun lo dispuesto en la Ley y su Reglamento estos
presupuestos son inescindibles uno respecto del otro, es decir, que de
comprobarse la inexistencia de alguno de ellos, la consecuencia
inmediata serd que la liquidacién ha quedado consentida, toda vez que
se entenderd que no hubo pronunciamiento por parte de la Entfidad
deniro del plazo de ley exigido, mds aln cuando en el tercer parrafo del
articulo 211 del Reglamento prescribe que "La liquidacion quedard consentida
cuando practicada por una de las partes, no sea observada por la ofra denfro del
plazo establecido", esto significa que no solo debe manifestar Ia posicion -
observar o liquidar nuevamente - respecto de la liquidacién del Contratista,
sino que la Entidad tiene ademds la obligacién que tal posicion debe
notificarse dentro del plazo de ley.

Ahora bien, a efectos de contar con todos los elementos de juicio que
permitan al arbitro dilucidar este primer punto controvertido, considero
necesario que se debe analizar tres (3) conceptos reiterados por ambas

partes en sus escritos de demanda y contestacion de demanda, como son
los siguientes:
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9.36.

2 a7.

9.38.

9.39.

9.40.

a. Observacion.
b. Consentimiento; vy,
c. Desestimar.

Antes de entrar al andlisis de los citados conceptos, es oportuno indicar
que "La liquidacion final del contrato de obra consiste en un proceso de cdlculo
técnico, bajo las condiciones normativas y confractuales aplicables al conftrato,
que fiene por finalidad determinar, principalmente, el costo total de la obra y el
saldo econdémico que puede ser a favor o en conira del confratista o de la
Entidads",

En estricto, el concepto "OBSERVAR" significa "examinar atentamente. Guardar
y cumplir exactamente lo que se manda y ordena. Advertir, reparar. Mirar con
atencién y recato, atisbars". Tambien significa, '"Cuidados o examen de los
hechos y de los personas. Vigilancia. Objecidn, reparo. Observancia o
cumplimiento™. (el subrayado y en negritas es nuestro)

En materia de contrataciones el articulo 28 de la Ley, define a las
observaciones como aquellas que cuestionan las Bases de un proceso de
seleccién en lo relativo al cumplimiento de las condiciones minimas a que
se refiere el arficulo 26 de la Ley o de cualquier disposicion en materia de
contrataciones del Estado u otras normas complementarias o conexas que
tenga relacién con el proceso de seleccion.

Segun lo explica el doctor Alejandro Alvarez Pedraza en su libro
"Comentarios a la nueva Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado
(pGgina 492)8, '"Las observaciones constituyen un cuestionamiento a las Bases por
no contener los requisitos que la Ley y el Reglamento exigen: ponen en duda la
legalidad de las Bases, por ello toda observacién debe ser debidamente
fundomentada (...)". En esta misma linea, Alberto Retamozo Linares en su libro
‘Conirataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control" (pagina
616) sefala que “A diferencia de lo hecho con las consultas, el RLCE no define a
las observaciones pero de lo establecido en la LCE, se puede concluir que estas no
fienen por objefo la aclaracién, sino el cuestionamiento de las bases por
incumplimiento de la normativa de confrataciones o de cualquier ofra norma
vinculada a ella. Desde esta perspectiva las observaciones requieren una mayor
rigurosidad juridica tanto en la formulacién como en su absolucién [..]" (el
subrayado y en negritas es nuestro)

Los conceptios antes enunciados, son de utilidad para que el arbitro
considere el término “observar la liquidacion del contrato de obra”, como
aquella accién destinada a_examinar v/o revisar con detenimiento los

2 SALINAS SEMINARIO, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra. Instituto de la Construccidn
y Gerencia (ICG), Segunda Edicidn. P. 44.

¢ Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espaiiola, Tomo 7. Vigésima Segunda Edicion, ESPASA. p. 1089.

! OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, Buenos Aires 1999. p.673

¥ Volumen Il, Pacifico Editores.
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9.41.

2.42.

9.43.

aspectos técnicos, el cdiculo de las operaciones realizadas, asi como
verificar el cumplimiento de las formalidades que la Ley v su Reglamento
establecen, en tal sentido la observacién estd referida a cuestionar la
liquidacion formulada, solo respecto de algin aspecto de la misma, por
ejemplo que no se haya incluido los gastos generales, el pago de
valorizaciones, cobro de las penalidades, etc.: por tanto debe quedar
claro que la observacién es respecto de algun o algunos aspectos de la
liquidacién, mas no de toda, pues ello significaria que ya no se frataria de
una observaciéon sino de la formulacién de una nueva liquidacién del
contrato de obra.

En cuanto al término "DESESTIMAR", la Real Academia Espanola, lo define
como: 'fener en poco, denegar, desechar’, también como "Término con el
cual un juez o tibunal rechaza, deniega o desconoce detferminada solicitud o
peticién planteada por cualquiera de las pares®. Asimismo, se hace alusidn a
éste como el 'Denegar o no recoger un juez o tribunal las peticiones de una o
ambas partes'?, 0 como '"Denegar, rechazar, desechar. Se dice de las peticiones
de las parfes cuando son negadas por resolucién de un juez o tibunalll" (el
subrayado y en negritas es nuestro)

El término 'desestimar”, por lo general es ufilizado en el ambito
administrativo y judicial; asi el numeral 26.2 del articulo 26 de la Ley 27444,
sobre notificaciones defectuosas, indica gue 'La desesfimacién del
cuestionamiento a la validez de una nofificacién, causa que dicha nofificacion
opere desde la fecha en que fue redlizada". Igualmente el arficulo 33, refiere
que 'Los procedimientfos de evaluacion previa estdn sujetos a silencio positivo,
cuando se frate de algunos de los siguientes supuestos: Recursos destinados a
cuesfionar la desestimacién de una solicitud cuando el particular haya optado por
la aplicacién del silencio administrativo negativo™. Por su parte el numeral 217.1
del arficulo 217 cuando hace referencia a los recuros administrativos,
indica que 'La resolucién del recurso estimard en todo o en parte o desestfimard
las pretensiones formuladas en el mismo o declarard su inadmisién'". Finalmente el
articulo 184 sobre el desarrollo y efectos de la audiencia publica, estipula
eén su numeral 184.4 que 'La autoridad instructora debe expiicitar, en los
fundamentos de su decisién, de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones
de la ciudadania y, en su caso, las razones para su desestimacion”.

Por su parte, el articulo 4 del Cédigo Procesal Civil, dispone que "Concluido
un proceso por resolucion que desestima la demandg, si el demandado considera
que el ejercicio del derecho de accién fue irregular o arbitrario, puede demandar
el resarcimiento por los dafios y perjuicios que haya sufrido, sin perjuicio del pago
por el litiganfe malicioso de las costas, costos y multas establecidos en el proceso
ferminado”. De igual manera, en cuanto a la acumulacién objetiva

? Didlogo con la jurisprudencia, actualidad, andlisis y critica Jjurisprudencial. Vocabulario de uso judicial, Gaceta Juridica,
Lima 2004.

* OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, Buenos Aires 1999. p 335,

" CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual, Tomo |, Bibliogrdfica Omeba, Buenos Aires, 1968, p. 679.
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9.44.

2.45.

9.46.

9.47.

originaria, el articulo 87 sefala que "La acumulacidn objetiva originaria puede
ser subordinada, alternativa o accesoria. Es subordinada cuando la prefension
queda sujefa a la eventualidad de que la propuesta como principal sea
desestimada [...)". Igualmente, el arficulo 316 refiere que “Cuando un pedido
de recusacién se desestima, el Juez puede condenar al recusante a pagar una
multa no menor de fres ni mayor de diez Unidades de Referencia Procesal, sin
perjuicio de la condena por las costas y costos del frémite de Ia recusacion”, asi
como el articulo 353 dispone que “La resolucién que declara el abandono es
apelable con efecto suspensivo. El recurso sélo puede estar fundcfmenfodo. en la
existencia de un emor de cémputo, o en causas de fuerza mayor. La resolucidn
que desestima un pedido de abandono es apelable sin efecto suspensivo”; entre
ofros articulos del citado dispositivo legal.

En virtud de los conceptos y en mérito a los ejemplos antes referidos,
podemos apreciar que el término ‘“desestimar' estd asociado al
procedimiento administrativo y al proceso civil, siendo empleado por lo
general para denegar, negar o no tomar en cuenta lo requerido o lo
solicitado por las partes, lo cual nos hace comprender gue el sentido dado
por la Entidad al "desestimar la liquidacién presentada por el Contratista",
significé gue no estaba de acuerdo con lo contenido en ella, no obstante
ni_observé la liquidacién ni tampoco presenté una nueva liguidacién a
través de la emisién de la respectiva resolucién, aunado al hecho que
requirié al demandante la realizacién de pruebas de diamantina, cuando
las mismas son de exclusiva realizacién durante la etapa de recepcién de
obra.

En lo que respecta al término "CONSENTIR", se sefiala gue se tfrata de la
‘accion y efecto de consentir. En derecho, manifiestacién de voluntad expresa o
tacita, por la cual un sujeto se vincula juridicamente. En los confratos, conformidad
sobre su contenido que expresan las partesi2”.

Segun, el articulo 212 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, “Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos
administrativos se perderd el derecho a articularios quedando firme el acto"”. En
ese sentfido, consideramos que el acto firme y consentido se produce
cuando el interesado deja franscurrir los plazos establecidos legalmente
para ejercer su derecho de confradiccidon mediante los recursos
impugnativos; asi en el tercer parrafo del articulo 211 del Reglamento se
advierte que "La liquidacion quedard consentida cuando, practicada por
una de las partes, no sea observada por la ofra dentro del plazo
establecido".

Al respecto, debe indicarse que el hecho que una liquidacién de obra
quede consentida genera efectos juridicos y econdmicos. Los primeros,
implican que la liquidacién del contrato de obra quede fime vy, en ese
sentido, no pueda ser cuestionada posteriormente por las partes, en tanto

*? Real Academia Espafiolo. Diccionario de la Lengua Espaiiola, Tomo 7. Vigésima Segunda Edicidn, ESPASA. p. 426
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9.48.

?.49.

2.50.

S€ presume gue su no observacion dentro del plazo establecido implica su
aceptacion. Los segundos efectos, consecuencia directa de los primeros,
implican que, al determinarse el costo total de la obra y el saldo
econdémico a favor de alguna de las partes, se origine el derecho al pago
del saldo a favor del contratista o de la Entidad, segun cormresponda.

En esa medida, |os efectos juridicos del consentimiento de la liquidacién de
obra implican gue ésta quede firme: es decir, gue no pueda ser
cuestionada posteriormente por las partes posteriormente, en tanto se
presume que su no observacion dentro del plazo establecido presupone su
aceptacion; asimismo, se genera - segin corresponda - el derecho al
pago del saldo econdémico a favor de alguna de las partes, de
corresponder.

De la revision de los hechos expuestos por cada una de las partes, de las
pruebas documentales presentadas y del  andlisis juridico antes
desarrollado, se desprende, que el demandante dentro del plazo de
sesenta (60) dias computado desde el dia siguiente de Ia recepcion de la
obra, ocurrida el dia 11 de junio de 2012, cumplié con presentar ante Ia
demandada la liquidacién del conirato de obra, a través de la Carta N° C-
0021-2012/SJSA del 8 de agosto de 2012.

Conforme a lo senalado en el articulo 211 del Reglamento, la demandada
contaba con un plazo mdaximo de sesenta (60) dias de recibida la
liquidacién para pronunciarse mediante la emision de Ia correspondiente
resolucion, en la que constara tal pronunciamiento, ya sea observando la
liguidacion formulada por el demandante o elaborando otra; entonces
tenemos que si el contratista presentd su liquidacién el dia 8 de agosto de
2012, la entidad tenia para pronunciarse hasta el 7 de octubre de 2012, es
asi que con Carta Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 notificada el 5 de
octubre de 2012, la enfidad informa al coniratista, entre oiros aspectos lo
siguiente:

‘Es grofo dirigime a usted, para saludarlos cordiaimente y la vez
comunicarles que en cumplimiento del articulo 211 del Reglamento de la
Ley, la Entidad a través de la Divisién de Ingenieria Hospitalaria y Servicios,
Gerencia de Recepcidn y Liquidacién de Obras y Proyectos; ha revisado la
Liquidacién presentada por su representada con carta de referencia b)
llegéndose a desestimar.

Por cuanto la Entfidad a través de la Gerencia de Recepcidn y Liguidacion
de Obras y Proyectos dérgano de linea de Gerencia Central de
Infraestructura y la Division de Ingenieria Hospitalaria y Servicios de la Red
Asistencial Juliaca ha elaborado la Liquidacién de Confrato de Obra
llegandose a determinar los montos siguientes:

¢ Deferminar como costo final del confrato de obra por la suma de

22



EXPEDIENTE N* AD66-2013
EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES 5.A
RED ASISTENCLAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD

2.51.

P52,

9.53.

novecienfos freinfa y ftres mil frescientos veinfiocho con 99/100
(933.328.99) Nuevos Soles incluido IGV.

» Determinar un saldo a favor del contratista por la suma de quince mil

cienfo noventa y cuatro con 14/100 (15,194.14) Nuevos Soles incluido
IGV.

Asimismo, deberdn realizar las pruebas de diamanting y complefar los
documentos e informacién faltantes sefialados en el informe de Ia
referencia a)'3y Informe N°037-VMVch-GRyLOP-GCI-ESSALUD-2012."

Del documento antes transcrito y de los alegatos presentados por la parte
demandada, se advierte que el documento en mencién no puede ser
considerado de modo alguno como el pronunciamiento definitivo de la
Enfidad, avalar lo afirmado por la Entidad respecto a que s cumplié con
pronunciarse dentro del plazo exigido, significaria contradecir la normado
expresamente en la Ley y su Reglamento, al no revestir la formalidad que
exige el arficulo 211 del Reglamento, esto es, la entidad no cumplié con
observar o merituar a través de sus dreas especializadas la pertinencia de
elaborar una nueva liquidacién y ponera en conocimiento de la Enfidad a
fravés de la respectiva resolucién, este hecho si hubiera constituido "el
pronunciamiento de la entidad", por el confrario como se ha definido lineas
arriba la demandada considerd "desestimar’ la liquidacién formulada por
el confratfista, término cuyo uso generalmente se produce en el dmbito
judicial y administrativo, que se equipara a los términos rechazar o negar
alguna solicitud, pedido y/o pretensién de las partes parcial o totalmente,
en el caso de la observacion.

En este aspecto, tal y como lo ha referido la parte demandante en su
escrito de contestacion, si su intencién fue “observar la liquidacién”, todas
esas razones técnico - legales contenidas en los Informes Nos. 10-DIHyS-OA-
GRAJUL-ESSALUD-2012 y 037-VMVch-GRyLOP-GCI-ESSALUD-2012, debieron
estar contempladas en la respectiva resolucion, que s constituye el
pronunciamiento definitivo de la Entidad respecto de la liguidacion
practicada por el Contratista, pues esta situaciéon se trata de una exigencia
legal propia de la normatividad de la contrataciéon estatal.

El desestimar la liquidacién tal y como se encuentra empleado en la Carta
Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 sugiere desacuerdo total con los
concepfos y cantidades que se determinaron en la liquidacién del
contrafista, por lo que dentro de ese contexto la entidad le comunica a
éste que la Gerencia de Recepcién y Liquidacién de Obras y Proyectos
érgano de linea de la Gerencia Central de Infraestructura y la Division de
Ingenieria Hospitalaria y Servicios de la Red Asistencial Juliaca ha
elaborado la liquidacién de obra, segin lo expuesto en los Informes Nos.
10-DIHYS-OA-GRAJUL-ESSALUD-2012 y 037-VMVch-GRyLOP-GCI-ESSALUD-
2012. Con este acto se podria llegar a la conclusidon que la entidad sf

* Informe N° 10-DIHyS-OA-GRAJUL-ESSALUD-2012.
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2.55.
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297

cumplid con emitir su pronunciamiento, al haber elaborada una
liquidacion por su cuenta, no obstante como ya se sefald, en el caso del
pronunciamiento de la entidad deben converger y acreditarse
necesariamente tres (3) presupuestos inseparables, esto significa que no
solo la entidad debe comunicar su pronunciamiento dentro de los sesenta
(60) dias sea observando o practicando una nueva liguidacién, sino que
conforme al arficulo 42 de la Ley, se exige a la entidad que ftal
pronunciamiento deba estar contenido en una resolucién o acuerdo
debidamente fundamentado, por tanto el arbitro no puede considerar que
la Carta Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 notificada el 5 de octubre
de 2012, contiene el pronunciamiento definitivo de la Entidad, por lo que
igualmente no puede considerar que haya existido pronunciamiento
notificado dentro del plazo de sesenta (60) dias, contenido en la respectiva
resolucion.

Por ofro lado, consta de los hechos presentados por las partes, que con
Carta N° C-041-2012/SJSA recibida el 19 de octubre de 2012, el
demandante en respuesta a la Carta Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-
2012, formula una serie objeciones y observaciones al contenido de los
Informes Nos. 10-DIHyS-OA-GRAJUL-ESSALUD-2012 y 037-VMVch-GRyLOP-
GCI-ESSALUD-2012, manifestando que se ha desestimado su liquidaciéon y la
Entidad habria planteado una nueva liquidacién gue no se gjusta a las
normas vigentes, por lo que agrega en el numeral 18 de su carta que "la
Entidad incumplié _los plazos para observar la liguidacidén _siquiendo  los
procedimientos normados en el senfido que se nos han hecho llegar los
documentos de la referencia acompaiando los informes que son documentos
internos del personal técnico de la entidda, pero gue no es legalmente la opinién
de la entidad, para lo cual debié emitirse la resolucién de aprobacion de la
Entidad”; asimismo en sus conclusiones refiere que de acuerdo al articulo
211 del Reglamento, queda legalmente consentida la liguidacién

presentada por el contratista.

A fraves de la Carta Notarial N° 949-GRAJU-ESSALUD-2012 notificada el 2 de
noviembre de 2012, la Entidad se pronuncia sobre las observaciones
hechas a la liguidacion elaborada por éstaq, que igualmente no reviste las
formalidades reiteradamente sefaladas con antelacién.

En tal sentido, la liquidacién del contrato de obra adjunta a la Carta
Notarial N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 notificada el 5 de octubre de 2012,
no fiene eficacia legal, ya que en redlidad no hubo durante el
procedimiento de liquidacién del contrato de obra, el pronunciamiento de
la entidad, pues en principio el mismo nunca existié, al no haberse emitido
resolucion alguna dentro del plazo de sesenta (60) dias.

Consecuentemente y en funcién de los fundamentos de hecho y de

derecho anteriormente formulados, el arbitro Unico considera que la
liquidacion del contrato de obra presentada por el demandante a través
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de la Carta N° C-0021-2012/SJSA del 8 de agosto de 2012 ha guedado
consentida, al no haber existido pronunciamiento por parte de la Entidad y
al no haber resuelto y notificado oportunamente la resolucion respecto de
la liquidacion presentada por la parte demandante: por lo que la primera
pretension del demandante debe ser declarada fundada y ordenarse ala
Enfidad cumpla con pagar la suma de S/. 193 895,45 (Ciento noventa y tres
mil ochocientos noventa y cinco con 45/100 nuevos soles).

9.58. En cuantfo al pago de interes legales al Confratista, conforme al articulo
48 de la Ley, en caso de afraso en el pago por parte de la Entidad, salvo
que se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al Contratista
los interese legales correspondintes. En consonancia, el articulo 181 del
Reglamento estipula que en caso de refraso en el pago, el Contratista
tendrd derecho al pago de intereses conforme a lo establecido en el
articulo 48 de la Ley, contado desde la oportunidad en que el pago debid
efectuarse.

?.59. En esa medida, corresponde que la Entidad pague el monto
correspondiente a los intereses legales, contados desde la oportunidad en
que debio cancelarse el saldo a favor del Contratista.

ANALISIS DEL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO 2 |

"DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DE LAS
CARTAS NOTARIALES N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 Y N° 949-GRAJUL-ESSALUD-
2012"

7.60. De conformidad con lo sefalado en el Acta de Fijacién y Determinacién
de Puntos Controvertidos, el Arbitro Unico podrd omitir, con expresién de
razones, el pronunciamiento sobre algin punto conirovertido s ello
careciera de objeto en razén del pronunciamiento sobre ofro U otros
puntos confrovertidos con los que el omitido guarde vinculacién.

9.61. Que, el presente punto controvertido guarda relacién directa con el
pronunciamiento emitido al analizar el primer punto controvertido, por lo
gue al haberse declarado consentida la liquidacién del Contrato de Obra
elaborada por la parte demandante, las referidas Cartas Notariales Nos.
873-GRAJUL-ESSALUD-2012 y 949-GRAJUL-ESSALUD-2012, carecen de
eficacia juridica, al no haber surtido los efectos juridicos exigidos en el
arficulo 42 de la Ley y 211, por lo que respecio de esta pretension
igualmente debe ser declarada fundada.

oDty

_ ANALISIS DEL TERCER PUNTO CONTRO\

“DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO APROBAR LA SOLICITUD DE AMPLIACION DE
PLAZO N° 1 (INICIO DE LA CAUSAL) POR VEINTE (20) DIAS CALENDARIO PRESENTADA

25



EXPEDIENTE N* AD66-2013
EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES 5.4,
RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURD SOCIAL DE SALUD - ESSALUD

A LA ENTIDAD EL 24 DE ENERO DE 2012 Y LA SOLICITUD DE AMPLIACION DE PLAZO
N° 2 (TERMINO DE LA CAUSAL) POR EL PLAZIO DE SETENTA (70) DIiAS CALENDARIO
PRESENTADA A LA ENTIDAD EL 23 DE MARIO DE 2012, QUE EN SUMA SERIAN
NOVENTA Y CUATRO (94) DIiAS CALENDARIO"

Posicion del demandante respecto del tercer punto controvertido:

9.62.

2.63:

9.64.

2.65.

Que con fecha 24 de enero de 2012 mi representada presentd la carta C-
004-2012/SJSA solicitando el trémite respectivo sobre el adicional N° 01,
adjuntando para ello el expediente que corresponde de conformidad con
lo que establece el articulo 41 de la Ley vy luego del tramite
correspondiente la Entidad demandada expidié la Resolucion N° 062-
GRAJUL-ESSALUD-2012 y notificada a mi representada a través de la Carta
N® 245-OA-GRAJUL-ESSALUD-2012 con fecha 9 de marzo de 2012,

Que el procedimiento del adicional de obra estd regulado
especificamente en el articulo 207 del Reglamento de Ia Ley de
Conirataciones del Estado y en el articulo 41 de la Ley, a tal efecto se tiene
gue el quinto y sexto parrafo del articulo antes citado regula el plazo que
tiene la Entidad para emitir su pronunciamiento y dice lo siguiente: “[...] La
necesidad de framitar y aprobar una prestacién adicional de obra se inicia con Ia
correspondiente anotacion en el cuaderno de obra, ya sea por el confratista o el
supervisor, la cual deberd realizarse con ftreinta (30) dias de anticipacién a la
ejecucién. Dentro de los diez (10) dias siguientes de la anotacién en el cuaderno
de obra, el contratista deberd presentar al supervisor o inspector el presupuesto
adicional de obra, el cual deberd remitiflo a la Entidad en un plazo de diez (10)
dias. La Entidad cuenta con diez (10] dias para emitir la resolucién aprobatoria.. La
demora de la Entidad en emitir la resolucion en los plazos sefialados que autorice
las prestaciones adicionales de obra podrd ser causal de ampliaciéon de plazo.

()"

Ahora bien, luego de recibida la autorizacién de la aprobacién del
adicional de obra, se solicitd tanto antes como después las respectivas
solicitudes de ampliacién de plazo de conformidad con lo gue establece
el arficulo 200 y 201 del Reglamento de la Ley, ante ello la Entidad debid
dar respuesta a las solicitudes de ampliacién de plazo tal como lo
establece especificamente el segundo pdrrafo del Ultimo articulo citado y
que a confinuacién se transcriben: “(...) El inspector o supervisor emitiré un
informe expresando opinidn sobre la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitirg
a la Entidad, en un plazo no mayor de siete (7] dias, contados desde el dia
siguiente de presentada la solicitud. La Entidad emitira resolucién sobre dicha
ampliacién en un plazo maximo de diez (10) dias, contados desde el dia siguiente
de la recepcion del indicado informe. De no emitirse pronunciamiento alguno
denfro del plazo sefialado, se considerard ampliado el plazo, bajo responsabilidad
de lag Entidad. (...)".

Que conforme se apreciard del desarrollo del arbitraje o de la contestacion
de la demanda arbitral, nunca la Entidad objetd las solicitudes de
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ampliacién de plazo por lo que corresponde aplicar el tercer parrafo del
articulo 201 del Reglamento, vale decir, que las solicitudes de ampliacién
de plazo han sido ampliadas o aprobadas por imperio de la norma y por el
silencio u omision de la Entidad demandada, correspondiendo en estricto a
la Arbitra Unica, declarar fundada la segunda pretensién y tener por
ampliado los plazos para los efectos del cédmputo de ejecuciéon del
contrato.

Posicion de la demandada respecto del tercer punto controvertido:

9.66. Sobre la ampliacion de plazo N° 1 (23 de marzo de 2012), debe tenerse en
cuenta gue la misma fue solicitada mediante Carta N° C-0015-2012/SJSA a
la Red Asistencial Juliaca y Carta N° C-0016-2012/SJSA a la supervision
Consorcio Supervision Juliaca, con fecha 23 de marzo de 2012 en ambos
casos. Del cuaderno de obra se observa lo siguiente:

» Asiento 134 del 25 de enero de 2012, donde la Supervisidén indica:
"..se verifica el picado de muros para bajadas de agua caliente %
agua blanda”

e Asiento 135 del 26 de enero de 2012, donde el Residente indica: "Se
continda con el picado de muros para la bajada de agua caliente y
agua blanda'”.

» Asiento 137 del 27 de enero de 2012, donde el Residente indica:
"...5e inicia con la instalacién del sistema de agua en los bafos...".

» Asiento 139 del 28 de enero de 2012, donde el Residente indica: "Se
termina con 12 obreros incluido el maestro de obra, con los trabajos
de picado de muros para las bajadas de agua caliente, agua
blanca". Se empieza con el enchapado del cerdmico en piso en
corredor 2-3 y en los ambientes de los ejes 1-2, 3-5.

* Asiento 140 del 31 de enero de 2012, donde la Supervision indica: La
Supervision verifica los trabajos de picados de muros para las
instalaciones sanitarias y el enchape de los pisos cerdmicos en los
corredores y ambientes mencionados. Se continda con la
instalacién del sistema de agua en los bafios, el contratista deberia
incrementar el personal para terminar la obra.

* Asiento 145 del 6 de enero de 2012, el Residente indica: se empieza
la semana con 14 obreros incluido el maestro de obra con los
tfrabgjos de enchapado de cerdmico en pisos coredor E-F: se
empieza con el empastado de muros exteriores eje 10. Se solicita a
la Supervision verificar las pruebas de presidn hidrdaulica en las
instalaciones de agua. Se redliza la prueba de presidn hidrdaulica en
presencia del Supervisor.

e Asiento 148 del 8 de febrero de 2012, el Residente indica: se
continba con el empastado de muros interiores sala de espera,
muros interiores eje 5. Se coloca fragua en pisos corredor 2-3 y se
pide ala supervision que se defina los colores de muros exteriores.
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9.67.

9.68.

9.69.

* Asienfo 151 del 13 de febrero de 2012, el residente sefala: se
continba con el empastado de muros interiores eje 1, se coloca
fragua en los pisos de los ambientes de los ejes 3-5.

*» Asiento 154 del 15 de febrero de 2012, el Supervisor indica: Ia
supervision verifica el empastado del muro exterior eje A, y verifica el
enchape de pisos de los servicios higiénicos ejes 1-2, se reitera el
color de los exteriores es color blanco con franjas de color
institucional.

» Asiento 157 del 18 de febrero de 2012, el Residente indica: lega ala
obra los tijerales y las correas para su posterior armado.

e Asienfo 161 del 21 de febrero de 2012, el Residente indica: se
continia con el amado de los fijerales y colocacién segun los
planos. Se continba con el pintado de muros interiores con dos
manos y cielo raso en los ambientes de los ejes A-J, 1-5.

* Se presentd la Carta N° 010-2012/SJSA; N° 012-2012/SJSA remitida
para la Enfidad y Supervision respectivamente solicitando la
definicién de los colores a usarse en el pintado de muros exteriores.

* Asiento 165 del 25 de febrero de 2012, el Residente precisa: se
comienza con la colocacién de ladrillo y su respectivo tarrajeo, para
el canal de evacuacién de aguas pluviales.

* Asiento 168 del 27 de febrero de 2012, el Supervisor indica: se
verifica los trabcjos de vaciado de concreto del canal de
evacuacion de aguas pluviales con sus respectivas pendientes.

e Se empieza con la colocacién de mezcla para el contrazécalo
sanitario de terrazo en los corredores.

e Asiento 173 del 3 de marzo de 2012, el Residente indica: se deja
constancia que no se nos ha pagado hasta la fecha las
valorizaciones Nos. 3y 4 y se estd por elevar la valorizacidn N° 5 lo
cual estd perjudicando econémicamente a Ia empresa y nos estd
dificultando poder adquirir los materiales para culminar la obra.

De esta manera, a partir de los Asientos del Cuaderno de Obra antes
mencionados, tanto del Residente como del Supervisor, se observa que el
Confratista siguié ejecutando partidas del contrato principal posterior a la
fecha de término contractual (24 de enero de 2012), por lo que el supuesto
retraso en la aprobacién del presupuesto adicional N° 1 no afectd la ruta
critica de la programacién de obra, por tal motivo la solicitud de
ampliaciéon de plazo N° 1 por setenta (70) dias, se desestimé, asi como los
mayores gastos generales que el Contratista calculd en el expediente de
Liquidacion alcanzado con Carta N° C-0021-2012/SJSA.

Por lo antes expuesto, sefiala que el Contratista al no haber concluido la
obra dentro del plazo contractual le corresponde las penalidades
respectivas de acuerdo al articulo 165 del Reglamento.

De igual modo, el Confratista solicitd setenta (70) dias como ampliacién de
plazo, al considerar que los primeros cuarenta y cinco (45) dias le
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2740,
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273,

9.74.

279,

corresponde por la supuesta demora que la Entidad tuvo en aprobar el
presupuesto adicional N° 1, y los ofros veinticinco (25) dias para la
ejecucion del presupuesto adicional y sus partidas vinculantes del contrato
principal.

Igualmente, se observa que no se invocd la causal para la ampliacion de
plazo, requisito indispensable para la solicitud de ampliacién de plazo, de
acuerdo al articulo 200 del Reglamento, en el cual se indica: “el contratisia
podra solicitar la ampliacién de plazo poctado por las siguientes causales, siempre
que modifiquen la ruta crifica del programa de ejecucién de obra vigente".

Asi, se puede apreciar que la ampliacién de plazo es solicitada por el
Residente de Obra mediante Carta N° C-005-2012/SJSA del 24 de enero de
2012, no cumpliendo otro requisito indispensable, sefalado en el articulo
201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado donde se
precisa que “el confratista o su representante legal solicitard, cuantificarg y
sustentara su solicitud de ampliacién de plazo ante el inspector o supervisor, segun
corresponda, siempre que la demora afecte la ruta critica del programa de
ejecucion de obra vigente y el plazo adicional resulte necesario para la
culminacion de la obra”. Al respecto, refiere que el contrato firmado en su
parte infroductoria “El Contratista™ actia mediante su representante legal,
el senor Lorenzo Begazo Gonzdles.

Con ello, observa que el programa de ejecucién vigente no ha sido
afectado por los frabajos del presupuesto adicional N° 1, por lo que de
acuverdo a los articulos 200 y 201 del Reglamento de la Ley, para gue
proceda una ampliacién de plazo siempre la causal de la demora deberd
afectar la ruta critica.

Por lo que queda claro que el Contratista ha seguido ejecutando partidas
correspondientes al contrato principal después de la fecha de término
contractual (24 de enero de 2012), evidenciando un atraso en la ejecucién
de la obra y por consiguiente la aplicacion de las penalidades respectivas
de acuerdo al articulo 165 del Reglamento de la Ley.

lguaimente, es evidente que los trabajos propuestos en el adicional de
obra N° 1 no afectaban la ruta critica del programa de ejecucién de obra
vigente, por lo que no corresponde ampliacién de plazo alguno.

Reitera que el Contrafista no ha cumplido con el procedimiento
establecido en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento para
la solicitud de ampliacién de plazo ya que no fue solicitada por el
Contratista o su representante lega dentro de los plazos y de acuerdo a los
pasos establecidos, por lo que su solicitud de ampliacién de plazo debe ser
desestimada.
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9.76. Sefala que no se acogid la observacién hecha por el Contratista, ya que

L

.78,

de acuerdo al articulo 185 del Reglamento, donde se indica que: "..Por su
sola designacidn, el residente representa al contratista para los efectos ordinarios
de la obra, no estando facultado a pactar modificaciones al confrato...":
entonces el residente de obra solo tiene potestad en hechos de indole
técnico dentro de la obra, mas no asi en tramites gue afecten el contrato
como es una ampliaciéon de plazo o adicional.

Asimismo, precisa que de acuerdo al arficulo 201 del Reglamento, "el
contrafista o su representante legal solicitard, cuantificard, y sustentard su solicitud
de ampliacion de plazo ante el inspector o supervisor...", como se aprecia del
confrato de obra, el sefior Lorenzo Begazo Gonzdles, con DNI N° 04413054
fue el que firmo el contrato y es designado como representante legal de la
Empresa San José Construcciones S.A., por lo que el Residente de Obra
queda descalificado para iniciar cualquier tramite que afecte el contrato.

En conclusidon, al no ser el representante legal quien presenta dicha
solicitud, la Entidad da por no presentada dicha solicitud de ampliacién de
plazo, por lo que no puede existir o darse el consentimiento a un acto que
no cumple con los requisitos previstos en la normatividad.

Posicién del Arbitro Unico respecto del tercer punto controvertido:

T,

2.80.

A fin de resolver el presente punto controvertido, corresponde acudir a la
norma de cardcter general, que en principio regula las ampliaciones de
plazo. Asi, el numeral 41.6 del articulo 41 de |a Ley senala lo siguiente:

'El conftrafista podrd solicitar la ampliacién del plazo pactado por atfrasos
y/o paralizaciones ajenas a su voluntad, debidamente comprobados y
que modifiquen el cronograma actual"

Asimismo, de acuerdo a lo regulado en el articulo 200 del Reglamento, el
contratista podrd solicitar la ampliacién de plazo pactado por las
siguientes causales, siempre que impliquen la_modificacién de Ia ruta
critica del proarama de ejecucidn de obra vigente:

1. Afrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

2. Afrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas
atribuibles a la entidad.

3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado.

4. Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra.
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7.81. Ademds del hecho que el contratista deba acreditar la causal que motiva
la ampliacion de plazo, tiene la responsabilidad de sustentar que la misma
ocasiona la modificacién de la ruta critica del programa de ejecucion de
obra vigente, empero ello no resulta suficiente, pues también debe cumplir
con el procedimiento especial y especifico previsto en el articulo 201 del
Reglamento para que la solicitud de ampliacidon de plazo resulte
procedente: '

'Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo
establecido en el arficulo precedente, desde el inicio y durante Ia
ocurrencia de la causal, el confratista, por intermedio de su residente,
deberd anotar en el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio
ameriten ampliacién de plazo. Dentro de los quince (15) dias de concluido
el hecho invocado el contrafista o su representante legal, solicitarg,
cuantificard y sustentard su solicitud de ampliacién de plazo ante el
inspector o supervisor, segln corresponda, siempre que la demora afecte la
ruta critica del programa de ejecucién de obra vigente y el plazo adicional
resulte necesario para la culminacién de la obra. En caso que el hecho
invocado pudiera  superar el plazo vigente de ejecucion confractual, la
solicitud se efectuard antes del vencimiento del mismo.

El inspector o supervisor emitird un informe expresando opinién sobre la
solicitud de  ampliacion de plazo y lo remitird a la Enfidad, en un plazo no
mayor de siete (7) dias, contados desde el dia siguiente de presentada
la solicitud. La entidad emitird resolucién sobre dicha ampliacién en un
lazo mdximo de diez (10) dias, contados desde el dia siquienfe de la
recepcioén del indicado informe. De no emitirse pronunciamiento alguno
dentro del plazo sefalado, se considerard ampliado, bagjo
responsabilidad de la Enfidad. (Lo subrayado y en negritas es nuesiro)

Toda solicitud de ampliacidon de plazo debe efectuarse dentro del plazo
vigente de ejecucién de obra, fuera del cual no se admifird las  solicitudes
de ampliaciones de plazo (...)"

9.82. Que, de la lectura conjunta de las normas precitadas, se puede inferir que
tanto al Conftratista como la Entidad en el dmbito de las ampliaciones de
plazo les atafen las siguientes obligaciones:

Obligaciones del Contratista:

* Debe anotar en el cuaderno de obra las circunstancias que a su
criterio ameriten ampliacién de plazo, desde el inicio y durante su
ocurrencia.

 Tales circunstancias deben gjustarse a alguna de las causales del
articulo 200 del Reglamento.
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* La solicitud debe ser presentada dentro de los quince (15) dias
siguientes de concluida la circunstancia invocada como causal,
en donde se cuantificard y sustentard tal solicitud.

* La ampliacion de plazo debe ser solicitada por el contratista o su
representante legal ante el inspector o supervisor, segun cada
Caso.

* La solicitud de ampliacién de plazo indefectiblemente debe
efectuarse dentro del plazo de vigencia de ejecucién de obra.

* La causal que se invoque para solicitar ampliacion de plazo debe
significar la modificacién de la ruta critica del programa de
gjecucion de obra vigente.

Obligaciones de la Entidad:

2.83.

9.84.

» Debe evaluar la solicitud de ampliacién de plazo presentada por
el confratista, en base a la informacién que le brinde el inspector
O superviso de obra.

» Debe resolver la solicitud planteada dentro del plazo méximo de
diez (10) dias contados desde el dia siguiente de la recepcion del
informe del inspector o supervisor, a través de la emisidn de una
resolucion.

e De no emitir su pronunciamiento dentro del plazo senalado, se
entenderd ampliado el plazo solicitado por el Contratista, bajo
exclusiva responsabilidad de la Entidad.

Como se puede apreciar, para el procedimiento de una ampliacion de
plazo, no cabe ni para el Contratista ni para la Entidad una etapa de
subsanacién, respecto de la omisidn o eror en la sustentacién de la
solicitud de ampliacién de plazo o en la emisién de la resolucién, por
cuanto en un solo acto, por un lado el Contratista debe sustentar Y precisar
claramente la causal y como ésta afecta la ruta critica del programa de
ejecucion de obra, y por su parte la Entidad debe examinar tfoda la
informacién presentada por el contrafista y la proporcionada por el
inspector o supervisor, para fundamentar la resolucidn respectiva, a fin de
determinar si procede o no la solicitud presentada.

Segun fluye de las pruebas documentales presentadas por la parte
demandante, se advierte que mediante Cartas Nos. C-005-2012/SJSA y C-
007-2012/SJSA ambas del 24 de enero de 2012 dirigidas a la Entidad y a la
Supervision respectivamente, sefiald que estando en framitacion el
expediente técnico de la prestacién adicional de obra N° 1, existe una
causa abierta hasta la aprobaciéon de tal adicional a través de la emision %
noftificacion de la respectiva Resolucién de Gerencia, por lo que solicita
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985,

9.86.

9.87.

?.88.

una “ampliacién de plazo parcial N° 1" por veinte (20) dias calendario
(plazo estimado en que la Entidad debe cumplir con emitir Ia resolucion),
agregando que una vez emitida la resolucion aprobando el adicional, se
cuantificard la ampliacion de plazo definitiva que incluya el plazo de
aprobacion y el plazo de ejecucion del adicional de obra, y sefialando
como causal atrasos ajenos a la voluntad del contratista.

Ante estos hechos, la parte demandada en el literal IV de su contestacion
efectla una evaluacién de lo expuesto por la parte demandante,
manifestando en el numeral 2, que el Contratista solicité veinte (20) dias
como ampliacién de plazo, al considerar que los diez (10) dias de plazo
que tiene la Supervision y los siguientes diez (10) dias que tiene la Entidad
son una demora para la aprobacién del presupuesto adicional de obra N°
1, no obstante de acuerdo al articulo 207 del Reglamento, dichos veinte
(20) dias en realidad son plazos con que la Supervision y la Entidad cuentan
para recién evaluar y quizds aprobar la solicitud propuesta por el
Contratista, por lo que no pueden ser considerados como causal para la
ampliacién de plazo parcial.

Asimismo, indica que el demandante no realizé las anotaciones desde el
inicio y durante las ocurrencias de la causal de la supuesta ampliacion de
plazo, requisito indispensable para la procedencia de la solicitud de
prorroga, segun el articulo 201 del Reglamento; igualmente no invoca la
casual de ampliaciéon de plazo, requisito exigido en el articulo 200 del
Reglamento; ademdas que la ampliacién de plazo es solicitada por el
Residente de la Obra, no cumpliendo otro requisito indispensable sefalado
en el articulo 201 del Reglamento, “...el contratista o su representante legal
solicitard, cuantificard y sustentard su solicitud de ampliacién de plazo...".
Adicionalmente, indica que el programa de ejecucién vigente de obra no
ha sido afectado por la ejecucién de la prestacién adicional de obra N° 1,
porlo gue no cumple lo previsto en los articulos 200 y 201 del Reglamento.

Igualmente, la demandada refiere en el numeral 9 del literal IV de su
contestacion de demanda que “El Confratista no ha cumplido con el
procedimiento establecido en la Ley de Confrataciones del Estado y su
Reglamento para la solicitud de ampliacién de plazo, por lo que la solicitud de
ampliacién de plazo parcial N° 1 debié ser desestimada”. (Lo subrayado y en
negritas es nuestro)

Tal y como se puede deducir de lo manifestado por la demandada, resulta
evidente que la intencién de la misma respecto de la solicitud de
ampliacién de plazo N° 1 (inicio de la causal), era declarara
improcedente; sin embargo de la revisién de las pruebas documentales
anexas a la contestacion de demanda y del texto de la propia
contestacion, no se advierte la resolucién mediante la cual la Entidad
dejara constancia de su posicién respecto de la solicitud de prérroga
presentada por el Contratista, es mdas en dicha resoluciéon debid estar
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9.89.

2.90.

e 1

contenido todo el andlisis técnico y legal efectuado en su contestacion de
demanda, ello queda demostrado cuando en el numeral 9 del literal IV de
la contestacién de demanda sefiala expresamente: “El Contrafista no ha
cumplido con el procedimiento establecido en la Ley de Conftrataciones del
Estado y su Reglomento para la solicitud de ampliacién de plazo, por lo que la
solicitud de ampliacidn de plazo parcial N° 1 debié ser desestimada’.

Adicionalmente, en el caso que efectivamente la Entidad hubiera
verificado que el Contratista no cumplié con los requisitos y procedimiento
establecidos en los articulos 41 de la Ley, 200 y 201 del Reglamento, esta
situacion debid ser objeto de pronunciamiento plasmado en la respectiva
resolucion, al fratarse de una exigencia legal del arficulo 201 del
Reglamento, por tanto al no haber emitido resolucién sobre la solicitud de
ampliacién de plazo por veinte (20) dias dentro del plazo maximo de diez
(10) dias, la consecuencia inmediata es que el plazo debe considerarse
ampliado, siendo responsabilidod de la Entidad el no haber emitido la
resolucion correspondiente dentro del plazo legal.

Mds aun en el caso parficular de la Entidad, la misma tiene una carga
adicional de responsabilidad pues en un solo acto debe determinar si el
contratista cumplid o no con los requisitos y procedimientos de los arficulos
41de la Ley, 200 y 201 del Reglamento para declarar la procedencia o no
de las solicitudes de ampliacion de plazo y emitir tal pronunciamiento en el
plazo legal, caso contrario aquella solicitud que efectivamente no revistio
las formalidades exigidas, en virtud del silencio positivo de la Entidad se

entenderd ampliado con todas las consecuencias legales que de éste se
deriven.

Que, resulta oportuno acotar que en su escrito de Alegatos, la parte
demandada tampoco presentd prueba alguna que acreditara la emisién
de la respectiva resolucién en la cual constara el andlisis técnico y legal
que si fuera presentado en el escrito de su demanda, en la que llegard ala
conclusion de declarar improcedente la ampliacién de plazo solicitada por
el contratista.

Solicitud de ampliacién de plazo N° 2 (termino de la causal) por el plazo de

setenta (70) dias calendario:

992

293,

En lo que respecta a la solicitud de ampliacién de plazo N° 02 (termino de
la causal) por setenta (70) dias calendario, se tiene que la misma fue
solicitada a fravés de las Carta Nos. C-0015-2012/SJSA y Carta N° C-0016-
2012/SJSA dirigidas a la Enfidad y a la Supervision y, recibidas el 23 de
marzo de 2012.

Segun fluye de la contestacion de la demanda, la Entidad hace referencia
a una serie de Asientos del Cuademno de Obra, a fin de hacer notar que el
Contratista continué frabagjando en la obra, luego que el plazo de
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ejecucion contractual habia vencido, esto es el 24 de enero de 2012, por lo
que el supuesto retraso en la aprobacién del presupuesto adicional de
obra N° 1 no afecté la ruta critica de la programacién de obra, por tal
motivo la solicitud de ampliacién de plazo por setenta (70) dias "se
desestimé"; igualmente senala que el Contratista no invocd la causal de
ampliacion de plozo, requisito indispensable segin el arficulo 200 del
Reglamento y fue solicitada por el Residente de Obra.

9.94. No obstante al igual que la anterior ampliacién de plazo por 20 dias, no
consta ni en las pruebas documentales adjuntas a la contestacidn ni en el
texto de la misma la resolucion mediante la cual la Entidad luego del
andlisis técnico legal efectuado, determinara que la solicitud de
ampliacion de plazo debia ser declarada improcedente, si bien la Entidad
llego a la conclusion que no debia aprobarse la ampliacién solicitada, de
conformidad con el arficulo 201 del Reglamento se enconfraba en la
obligaciéon legal de emitir resolucidon donde justamente consten tales
observaciones y los motivos por los cuales hubiera declarado
improcedente fal solicitud, el hecho que no haya cumplido con el
procedimiento prescrito en la norma acotada, ocasiond qgue la solicitud
por efecto de fal inaccién adquiriera la calidad de procedente y por tanto
prorrogado el plazo de ejecucion contractual,y paralelamente tal inaccién
originard consecuencias para la propia Entidad.

7.95. Cabe precisar que durante el proceso de recepcién de obra, ocurrido el
dia 11 de junio de 2014, segin Acta de Recepcion de Obra los miembros
del Comité de Recepcién dejaron expresa constancia en lo referido a
"Ampliaciones de Plazo"™; '70 DIiAS CALENDARIO (SOLICITADO POR EL
CONTRATISTA MEDIANTE CARTA N° C-0015-2012/SJSA DEL 23/3/2012,
CONSENTIDA POR SILENCIO ADMINISTRATIVO DE LA RED ASISTENCIAL DE
JULIACA, DE ACUERDO AL ART. 201 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO)", hecho mds que concluyente con el cual
se estd afrmando el consentimiento de la citada ampliacién de plazo por
falta de pronunciamiento de la Entidad dentro del plazo de ley en que
debid emitir la correspondiente resolucion.

ANALISIS DEL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO =

"DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO ORDENAR A LA ENTIDAD DEVUELVA AL
CONTRATISTA LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO POR LA SUMA DE S/. 69 435,60
(SESENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO CON 60/100 NUEVOS
SOLES".

Posicion del demandante respecto del cuaro punto controverido:

9.96. Sefala que la devolucién del fondo de garantia retenida por el monto de
S/. 69 435,6 (Sesenta y nueve mil cuatrocientos treinta y cinco con 60/100

35



EXPEDIENTE N* AD66-2013
EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES §.A
RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD

Nuevos Soles), se sustenta en el hecho que de de declararse fundada la
primera pretension de la demanda no existe obligacién de que siga
pendiente la retencién del fondo de garantia por cuanto el articulo 212 del
Reglamento, establece que: *“[..) Luego de haber quedado consentida la
liquidacién y efectuado el pago que comesponda, culmina definitivamente el
conirafo y se cierra el expediente respectivo (...J".

Posicién de la demandada respecto del cuaro punto controverido:

9.97.

228,

299,

2.100.

Al respecto alega que la garantia de fiel cumplimiento ascendente al 10%
del monto contractual original, debe estar vigente hasta el consentimiento
de la liquidacion final. En este caso, el Contratista, declard ser una PYME, y
considerando que el plazo de obra es igual o mayor a sesenta (60) dias
calendario y que el niUmero de valorizaciones es dos (2) 0 mds, solicitd se le
retenga por el mismo porcentaje en lugar de presentar la garantia de fiel
cumplimiento (retencién que seria descontada al prorrateo en la mitad del
numero de valorizaciones - articulo 39 de la Ley y arficulo 155 de su
Reglamento).

Asimismo, indica que el Conirato de Obra ascendia a la suma de
S/. 854 639, 67 (Ochocientos cincuenta y cuatro mil seiscientos treinta y
nueve con 67/100 Nuevos Soles) incluido IGV; debiendo haberse retenido
la suma de S/. 85 463.97 (Ochenta y cinco mil cuatrocientos sesenta y tres
con 97/100 Nuevos Soles) incluido IGV, como garantia de fiel cumplimiento,
sin embargo, se retuvo solo S/. 69 435,62 (Sesenta y nueve mil cuatrocientos
freinta y cinco con 62/100 Nuevos Soles), lo cual fue evidenciado en el
Informe N° 037-VMVch-GRyLOP-GCI-ESSALUD-2012 del 28 de setiembre
2012.

Asi, la cldusula octava del contrato estipula que, "En caso de refraso
injusfificado en la ejecucién de la obra, la Entidad le aplicard al Contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto mdaximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del confrato vigente o, de ser el caso, del item que
debio ejecutarse, en concordancia con el articulo 165 del Reglamento de Ia Ley
de Confrataciones del Estado",

Consecuentemente, al haberse excedido en el plazo para la enfrega de la
obra y siendo que se ha incurrido en responsabilidad, resulta procedente
que la Entidad haya impuesto las corespondientes penalidades.

Posicién de la Arbitro Unica respecto del cuarto punto contfrovertido:

9.101.

De conformidad con la cldusula octava del Contrato, "el Contratista entregé
a la suscripcion de éste la respectiva garantia solidaria, imrevocable, incondicional
y de realizacion automdtica a solo requerimientfo, a favor de la Enfidad, por los
conceptos, importes y vigencias siguientes:
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De fiel cumplimiento del confrato: S/. 94 959,96 Nuevos Soles, a fravés de Ia
Declaracién Jurada de Fiel Cumplimiento por ser pequena y Microempresa.
Cantidad que es equivalente al diez por ciento (10%] del monto fotal del contfrato
y fiene una vigencia hasta el consentimiento de la liquidacién final: autorizando a
que se le refenga el 10% del monto del contrato original, durante la primera mitad
del ndmero total de pagos a realizarse, de forma prorateada, con cargo a ser
devuelfo a la finalizacion del mismo (...)" (el subrayado y en negritas es nuestro)

?2.102. En consonancia con la citada cldausula, el arficulo 158 del Reglamento,
nos dice que '"Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor
ganador debe enfregar a la Enfidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo.
Esta deberd ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10% del
monto del contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de Ia recepcién
de la prestacién a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o_hasta el

consentimiento de la liquidacidn final, en el caso de ejecucién y_consultoria de
obras [...]"

9.103. Teniendo en cuenta que la garantia de fiel cumplimiento debe tener
vigencia hasta el consentimiento de la liquidacién final en el caso de
ejecucion y consultoria de obras y, advirtiendo que al resolverse el primer
punto controvertido, se ha declarado consentida la liguidacion del
confrato de obra presentada por la parte demandante, corresponde a la
Enfidad entregar la suma retenida y cuya devolucién es solicitada por el
Confratista, equivalente a /. 69 435,60 (Sesenta y nueve mil cuatrocientos
treinta y cinco con 60/100 Nuevos Soles).

_ ANALISIS DEL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO .|

"DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDE EL PAGO DE LAS COSTAS Y COSTOS DEL
PROCESO ARBITRAL"

Posicién del demandante respecto del quinto punto confroverido:

9.104. Senala que no ha existido dolo o culpa por su parte en la ejecuciéon de la
obra, por el contrario, su actuar estd en consonancia con lo seficlado en la
Ley y su Reglamento, como a sus procedimientos establecidos, que por €l
conirario, el actuar de la Entidad siempre ha sido de silencio y de evasiéon o
respuestas inoportunas que ha conllevado a acudir a la via arbitral para
encontrar justicia, generdndome todos estos tramites, gastos, como es la
coniratacién de un profesional especialista en arbitraje en contrataciones
con el Estado para la elaboracion de la demanda arbitral y su desarrollo en
el proceso arbitral, el pago de tasas por derecho de designacion de drbitro
Unico, instalacién de Tribunal Arbitral, el pago de honorarios arbitrales, y el
consecuente dano a su patrimonio, por lo que, corresponde al arbitro
unico ordene a la Entidad asuma los costos y costas del presente proceso
arbifral. Mediante escrito del 21 de mayo de 2014, el Contratista adjunta los
gastos arbitrales en los que ha incurrido
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Posicion de la demandada respecto del quinto punto controverido:

9.105. Que, conforme a los fundamentos mencionados, el Contratista ha

intentado en todo momento evadir responsabilidades contractuales as
como técnicas. Como muestra de ello se tiene la no inclusién de la
penalidad, el procedimiento erréneo en la solicitud de ampliacion de plazo
gue la Entidad consideré como un acto no realizado al ser presentado por
el residente de obra, la falta de documentacién solicitada en la liquidacion
de obra, entro otros, destacados por el ingeniero Victor Villa en los informes
remitidos, por lo que los costos y costa del presente proceso corresponden
ser asumidos por la parte demandante.

Posicion de del arbitro respecto del quinto punto controverido:

7.106. En este punto de la decisién final del darbitro, corresponde recurrir

necesariamente a lo prescrito en el arficulo 72 del Decreto Legislativo N°
1071, en cuyo numeral 1) dispone gue los arbitros se pronunciardn en el
laudo arbitral sobre |a distribucién de los costos indicados en el arficulo 70,

segun el cual "El Tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbifraje. 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 institucién arbitral.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier ofra asistencia

requerida por el tribunal arbitral.

e) Los gastos razonables incumidos por las partes para su defensa en el

arbitraje.

f] Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

?.107. Asimismo, el numeral 1) del arficulo 73 del citado cuerpo normativo sefala

que los "arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral; ademds, fal noma legal establece que si el convenio arbitral no contfiene
pacfo alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje serdn de cargo de la pare
vencida; sin embargo, los drbitros podran distribuir y promatear estos costos entre
las partes, si estiman que el prorateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso". (lo subrayado y en negritas es nuestro)

En el convenio arbitral contenido en la clausula décima octava del
contrato, las partes no establecieron pacto alguno acerca de los costos
indicados en el articulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071, por tanto
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2102,

corresponde recurrir a lo regulado en los articulos 72 y /3 del Decreto
Legislativo N° 1071.

Del desarrollo del proceso arbitral se ha podido constatar gue la
demandante asumié el costo del honorario profesional de la arbitro Unica
que le correspondia tanto a éste como a la parte demandada, igual
situacion se presentd para la cancelacién de los honorarios de la
Secretaria Arbitral, conforme lo ha demostrado a través de las pruebas
documentales anexas a su escrito, recibido el 21 de mayo de 2014 y del
mismo desarrollo del presente proceso arbitral.

9.110. Al respecto, en vista que la Enfidad es la parte vencida en este arbitrgje, en

211,

principio deberd reintegrar al Contratista el monto de los honorarios que
fueron asumidos por éste y que le correspondian asumir a la Entidad, es
decir tanto el pago de los honorarios profesionales del Arbitro Unico, como
los gastos de la Secretaria Arbitral.

Asimismo, la Entidad deberd asumir el integro de los costos sefialados en los
literales e) y f) del arficulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071. En este
aspecto, el arbitro Unico considera necesario delimitar cudles fueron los
conceptos en que incurrid el demandante para su defensa en el arbitraje
y. aquellos gastos razonables derivados de las actuaciones del proceso

arbitral, los cuales corresponderdn pagar a la Entidad, de acuerdo al
siguiente detalle:

El gasto incurrido por el vigje de la ciudad de Arequipa a la ciudad de
Lima y de retorno, el cual se acredita con el tficket electrénico de
Peruvian Airlines, emitido el 10 de julio de 2013, donde consta el nombre
del 3Sr. Lorenzo Begazo y el nombre de la Empresa San José
Consirucciones S.A., donde se aprecia el vuelo de Arequipa a Lima el 17
de julio de 2013 y de Lima a Arequipa del 18 de julio de 2013, que
coincide con la Audiencia de Instalacién del Arbitro Unico Ad - Hoc del
18 de julio de 2013, por la suma total de US $ 136.37 (Ciento treinta y seis
con 37/100 délares americanos), de acuerdo al fipo de cambio vigente
al dia en que se efectud el pago.

El gasto incurrido por el vigje a la ciudad de Lima para asistir a la
Audiencia de fijacién y determinacién de puntos conirovertidos (20 de
enero de 2014), segin lo ha acreditado la parte demandante con el
Boleto de Viaje N° 0005524, de la empresa Civa a nombre de San José
Construcciones S.A. (pasajero, sefior Lorenzo Bejazo Gonzales), con
fecha de vigje 19 de enero de 2014, por la suma de $/. 140.00 (Ciento
cuarenta con 00/100 nuevos soles).

El gasto incurrido por el vigje de la ciudad de Lima a la ciudad de
Arequipa, Boleto de Vigje N° 209 0906601, emitido por la empresa de
Transportes Flores Hnos. S.R.L., con fecha de vigje el 20 de enero de 2014,
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también relacionada con la Audiencia de fijacién y determinacion de
puntos controvertidos, por la suma de S/. 100.00 (Cien con 00/100 nuevos
soles).

El gasto incurrido para acudir a la Audiencia de informes orales
programada para el dia 23 de abril de 2014, referido al hospedaje del
23 al 24 de abril de 2014, por el monto de S/. 70.00 (Setenta con 00/100
nuevos soles), Factura 001 N° 0067504 a nombre de la empresa San José
Construcciones S.A.

El gasto incurrido por el vigje de la ciudad de Moquegua a la ciudad de
Lima, Boleto de Vigje N° 594 0002174, emitido por la empresa OLTURSA,
procesado el dia 21 de abril de 2014, con fecha de vigje 22 de abril de
2014, por la suma de S/. 90.00 (Noventa con 00/100 nuevos soles),
relacionado con la Audiencia de informes orales.

El gasto incurrido por el vigje de la ciudad de Lima a la ciudad de
Moguegua, Boleto de Vigje N° 0006873, emitido por la empresa Cruz del
Sur, con fecha de vidje el 24 de abril de 2014, por la suma de S/. 95.00
(Noventa y cinco con 00/100 nuevos soles), relacionado con la
Audiencia de informes orales.

9.112. Cabe precisar que la arbitro Unica considera que no es procedente el exigir

2113

/ 9.114
. ¥

a la parte demandada el pago comespondiente al Recibo por honorarios
001 N° 000273, a nombre de Jimmy Rudy Pisfil Chafloque, por cuanto en el
mismo no consta la fecha de su emisidn, ni menos aun que el mismo fuera
cancelado y la fecha de tal cancelacién, ademads de no contener fima o
sello que acredite |la cancelacion.

En cuanfo al pago efectuado por la parte demandante para la
designacién de drbitro, conforme al articulo 222 del Reglamento, es
potestad de cada parte decidir acudir al OSCE a fin gue se designe al
arbifro que dirimird la coniroversia, por lo que dentro de esta justa medidaq,
el arbitro considera que dicho pago debe ser asumido por la parte que
solicité tal designacién, es decir la parte demandante.

Asimismo, el arbitro Unico no ha considerado la Declaracién Jurada de
Gastos, la Declaracién Jurada referida al Acta de Instalacion del Arbitro
Unico, la Declaracién Jurada relacionada con la Audiencia de fiaciéon y
determinacién de puntos controvertidos, la Declaracién Jurada de
Audiencia de exposicion oral, referido al gasto de alimentacién, por no
consfituir documentos que acrediten y/o certifiquen el efectivo gasto
incurrido por la parte demandante, por lo que igualmente se considera
improcedente tal pedido.
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DE LO RESUELTO POR EL ARBITRO UNICO:

Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido en la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada con Decreto Legislativo N° 1017, su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, asi como en lo
dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1071, la Arbitro Unica en DERECHO:

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la primera pretension formulada por la
demandante, EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A.. respecto a que
corresponde declarar el consentimiento de la liquidacién del contrato de obra
presentado mediante Carta N° C-0021-2012/SJSA del 8 de agosto de 2012, por lo
gue se ordena a la demandada, RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL
DE SALUD - ESSALUD pague a la EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A. la
suma de S§/. 193 895,45 (Ciento noventa y tres mil ochocientos novenia y cinco
con 45/100 Nuevos Soles), mas los intereses legales hasta la fecha de su efectiva
cancelacion, y consecuentemente se declara la ineficacia de las Cartas
Notariales N° 873-GRAJUL-ESSALUD-2012 y 949-GRAJUL-ESSALUD de fechas 4 de
octubre y 2 de noviembre de 2012, respectivamente.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension formulada por la
demandante, EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A.. respecto a que se
tenga por aprobada la solicitud de ampliacién de plazo N° 01 (inicio de la causal)
por veinte (20) dias calendario, presentada a la Enfidad el 24 de enero de 2012 y
la solicitud de ampliacién N° 01 (término de la causal) presentada el 23 de marzo
de 2012 por el plazo de setenta (70) dias calendario, gue en suma seran noventa
y cuatro (94) dias calendario.

TERCERA: DECLARAR FUNDANDA Ila tercera retensién formulada por la
demandante, EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A., respecto a que se
ordene ala RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD, la
devolucién del importe de S/. 69 435.40 (Sesenta Yy nueve mil cuatrocientos treinta
y cinco con 60/100 nuevos soles) por concepto de Fondo de Garantia de Fiel
Cumplimiento, al haber quedado consentida la Liquidacion del Contrato de Obra
elaborada y presentada por la citada Empresa y con ello culminado el
expediente de contratacion.

CUARTA: DECLARAR FUNDADA en parte la cuarta pretensién, por lo que la RED
ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD, deberd reintegrar
a la EMPRESA SAN JOSE CONSTRUCCIONES S.A., el monto por el pago de los
honorarios profesionales del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral, que fueron
asumidos por ésta y que correspondian a la Entidad.

Asimismo, la RED ASISTENCIAL JULIACA DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD
deberd asumir solo el integro de los costos sefialados en los literales e) y f) del
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articulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071, de conformidad con el detalle
contenido en el numeral 9.111 del presente laudo.

Nofifiquese y publiquese.
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