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Resolucion N° 09

En Lima, a los 14 dias del mes de junio del afio dos mil veintiuno, el Arbitro Unico,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con laley y las
normas establecidas, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion y
deliberando en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y en la
reconvencion, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a
las controversias planteadas.

El Convenio Arbitral

Se encuentra contenido en la Cldusula Vigésimo Segunda del Contfrato N°
442-2015.

Conforme a dicha cldusula, todos las conflictos que se deriven de la
ejecucion o interpretacion del confrato, incluidos los que se refieran a su
nulidad o invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e inapelable
mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la
normativa de contrataciones del Estado, bajo la organizacion vy
administracion de los érganos del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y
de acuerdo a su Reglamento.

Constitucién del Arbitro Unico

Mediante Cédula de Notificacion N° D000184-2019-OSCE-DAR, recibida el 19
de agosto de 2019, el Director de Arbitraje del OSCE hace de conocimiento
del abogado Luis Judrez Guerra la Resolucion N° 123-2019-OSCE/DAR,
mediante la que se le designa como Arbitro Unico en el proceso seguido entre
el Consorcio Sury Consultores E.I.R.L. y Electro Sur Este S.A.A. — ELSE.

Mediante Carta $/N del 23 de agosto de 2019, el abogado Luis Manuel Judrez
Guerra remite su aceptacién como Arbitro Unico, quedando entonces el
mismo vdlidamente constituido.

Resumen de las principales actuaciones arbitrales

Conforme al Reglamento, mediante escrito presentado el 19 de julio de 2018
el Consorcio presentd su demanda arbitral.

Mediante Cédula de Notificacion N° 5053-2018, notificada el 11 de setiembre
de 2018, se otorgd tres (03) dias hdbiles al contratista para que cumpla con
subsanar la demanda presentada.

Mediante escrito presentado el 14 de setiembre de 2018, el contratista
subsana su demanda.

Mediante Cédula de Notificacion N° 5746-2018, notificada el 26 de octubre
de 2018, la Secretaria Arbitral comunicd al contratista que se habia corrido
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traslado de la demanda a la Entidad por quince (15) dias hdbiles para que la
conteste.

Mediante escrito presentado el 16 de noviembre de 2018, la Entidad presentd
suU escrito de contestacion de demanda, a la vez de formular reconvencion.

Mediante Cédula de Notificacion N° 6553-2018, notificada el 14 de diciembre
de 2018, se otorgd tres (03) dias hdbiles al contratista para que cumpla con
subsanar la contestacion de demanda y reconvencién presentadas.

Mediante escrito presentado el 19 de diciembre de 2018, el contratista
subsana su contestacion de demanda y reconvencion.

Mediante Cédula de Notificacion N° 6895-2018, notificada el 07 de enero de
2019, se corre traslado de la reconvenciéon al contratista para que la absuelva
en el plazo de 15 (quince) dias hdbiles.

Mediante escrito presentado el 28 de enero de 2019, el contratista absuelve
la reconvenciéon formulada por la Entidad.

Mediante Cédula de Notificacion N° D000140-2019-OSCE-DAR y Cédula de
Notificacion N° D000141-2019-OSCE-DAR, ambas noftificadas el 26 de abril de
2019, se otorgd a las partes el plazo de cinco (05) dias hdbiles para que
designen al Arbitro Unico encargado de resolver la presente controversia.

El 28 de octubre de 2019 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacidon de Arbitro
Unico con la asistencia Unicamente de la contratista, dejéndose constancia
de lainasistencia de la Entidad, y en la que se ratificd el domicilio de las partes,
se fijaron las normas aplicables al proceso arbitral, se entregd la liquidacion
de honorarios arbifrales y se otorgd a las partes plazo de 10 (diez) dias hdbiles
para abonarlos.

Mediante escrito presentado el 29 de octubre de 2019, la Enfidad solicité se
convoque a nueva audiencia de instalacion y se practiquen liquidaciones
separadas.

Mediante Resolucion N° 01, notificada el 27 de noviembre de 2019, se declard
inadmisible la solicitud de nueva audiencia de instalacién y, en cuanto al
pedido de liquidaciones separadas, se dispuso estarse a la Liquidacion de
Gastos practicada y comunicada en el Acta de Audiencia de Instalacion.

Mediante Resolucion N° 02, notificada el 28 de enero de 2020, se dispuso i)
tener por cancelados los gastos de la secretaria arbitral por ambas partes, ii)
dejar constancia de la falta de pago de los honorarios arbitrales del Arbitro
Unico por ambas partes, i) otorgar a las partes un plazo adicional de diez (10)
dias para efectuar el pago senalado vy iv) otorgar cinco (05) dias hdbiles
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adicionales a la Entidad para que registre el nombre del Arbitro y Secretaria
Arbitral ante el SEACE.

Mediante Resolucién N° 03, notificada el 08 de setiembre de 2020, se dispuso,
entre ofros temas: i) dejar constancia que las actuaciones arbitrales estuvieron
suspendidas desde el 16 de marzo hasta el 10 de junio de 2020, ii) disponer
que las notificaciones se realicen mediante la mesa virtual del OSCE, iii) la
modificacién y nuevas reglas arbitrales vy, iv) por acreditado el pago de los
honorarios arbitrales a cargo de las partes.

Mediante Resolucion N° 04, notificada el 08 de noviembre de 2020, se dispuso,
entre ofros temas: i) otorgar cinco (05) dias hdbiles a la Entidad para que i)
registre en el SEACE los nombres del Arbitro Unico y la Secretaria Arbitral v ii)
otorgar a ambas partes cinco (05) dias hdbiles para que presenten sus
propuestas de puntos controvertidos.

Mediante Resolucion N° 05, notificada el 11 de diciembre de 2020, se dispuso,
entre ofros temas: i) tener por registrados en el SEACE los nombres del Arbitro
Unico y la Secretaria Arbitral, ii) por presentada la propuesta de puntos
controvertidos Unicamente por parte del contratista vy, iii) correr traslado a la
Entidad por el plazo de cinco (05) dias la propuesta conciliatoria formulada
por el contratista.

Mediante Resolucidén N° 06, notificada el 19 de febrero de 2021, se dispuso,
entre otros temas: i) la negativa de la Entidad a la propuesta conciliatoria
formulada por el confratista, ii) la fijacidon de los puntos controvertidos del
presente arbitraje, iii) el cierre de la etapa probatoria, iv) otorgar cinco (05)
dias hdbiles a las partes para que presenten sus alegatos escritos y, v) citar a
las partes a Audiencia de Informes Orales para el 25 de marzo de 2021.

Mediante Resolucion N° 07, nofificada el 25 de marzo de 2021 se dejd
constancia de la presentacion los alegatos escritos Unicamente por parte de
la Entidad.

En la misma fecha, 25 de marzo de 2021, se llevd a cabo la Audiencia de
Informes Orales con la presencia de ambas partes, otorgdndose a las mismas
un plazo de quince (15) dias hdbiles para que presenten sus conclusiones
finales, asi como los archivos word de sus escritos postulatorios.

Mediante Resolucidon N° 08, notificada el 18 de mayo de 2021, se dio cuenta
de los escritos de conclusiones finales presentados por las partes, a la vez de
fijar plazo para laudar en 20 dias hdbiles, prorrogables por 15 dias hdbiles mds.

SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES
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En la Audiencia de Instalaciéon Arbitral, llevada a cabo el 28 de octubre de
2019, se entregd a las partes la Liquidacion de Gastos Arbitrales conforme a lo
siguiente:

Gastos arbitrales a cargo del confratista por la demanda

Honorarios del Arbitro Unico 5/5,394.07
(monto neto)

Gastos Administrativos de la Secretaria del SNA- S/ 3,497 .46

OSCE (incuido IGV)

Gastos arbitrales a cargo de la Entidad por la reconvencion

Honorarios del Arbitro Unico 5/ 8,231.04
(monto neto)

Gastos Administrativos de la Secretaria del SNA- S/ 6,405.69

OSCE (incuido IGV)

Dichos montos fueron abonados por las partes conforme al detalle que
aparece en los antecedentes.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Mediante escrito presentado el 19 de julio de 2018 el Consorcio presentd su
demanda arbitral invocando las siguientes pretensiones:

“Primera pretension principal.-

Que el tribunal declare consentida la liquidacion de obra referida al contrato
descrito lineas arriba, consentimiento solicitado mediante carta notarial de
fecha 03.01.2018 (ver anexo 1-b), notificada a la entidad con fecha
05.01.2018, al no haber recibido comunicacion alguna de la enfidad, a la
absolucion de observaciones formuladas por la entidad a la liquidacion de
obra, absolucion de observaciones realizadas mediante carta no. 120-2017/cs
(ver anexo 1-c); observaciones formuladas a la liquidacion de obra por parte
de la demandada, a fravés de carta no. rap-090-2017 (ver anexo 1-d),
absolucion realizada de conformidad con lo sehalado en la normativa de
contrataciones y el contrato, no habiendo sido objeto de observacion alguna
por la entidad, habiendo quedado consentida la liquidacion de obra con la
absolucion relizada por mi representada.

Primera pretension accesoria a la primera pretension principal.-

Que, declarada fundada la primera pretension principal, se ordene a la
Entidad cumplir con el pago del monto sefalado en la liquidacion de obra
ascendente a: §/ 95,358.78 nuevos soles, solicitado por mi representada
mediante carta notarial de fecha 25.06.2018. (ver Anexo 1-e); mds los
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correspondientes intereses legales calculados hasta la fecha del pago, de
conformidad con lo senalado con el articulo 181 del RLCE y el articulo 48 de
la LCE vigentes en momento de ejecucion del contrato, que a la fecha de
presentacion de demanda asciende a: S/ 1,169.40, conforme a liquidacion
adjunta (ver anexo 1-f)

Sequnda pretension accesoria a la primera pretension principal.-

Que, declarada fundada la primera pretension principal, y la primera
pretension accesoria a la primera pretension principal, el tribunal declare
culminado el contrato y ordene el cierre del expediente, emitiendo la
correspondiente resolucion que pone fin al contrato, conforme lo senala la
normativa de contrataciones vigente al momento de ejecucion el presente
contrato.

Segunda pretension principal.-

Que el tribunal arbitral declare que las costas y costos del presente proceso
arbitral sean asumidas en su totalidad por la demandada, en vista que fue la
que origina la controversia y la que ha llevado a que la misma sea resuelta via
proceso arbitral.”

Tal como se refirid en el resumen de las actuaciones arbitrales, mediante
Cédula de Notificacion N° 5746-2018, notificada el 26 de octubre de 2018, se
dejo constancia del traslado de la demanda a la Entidad por el plazo de 15
(quince) dias hdbiles.

Asi, mediante escrito presentado el 16 de noviembre de 2018, la Entidad
presentd su escrito de contestacion de demanda, a la vez de formular
reconvencion, cuyas pretensiones son las siguientes:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que declare que la liquidacién de contrato
es la liquidacion presentada el 22 de noviembre de 2017 con las
observaciones remitidas al Confratista el 8 de enero de 2017 o la liquidacion
remitida al Confratista con carta N° RA-186-2018, remitida por conducto
notarial el 12 de marzo de 2018, ambas con el mismo contenido.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION PRINCIPAL: En la
eventualidad que se declare infundada la primera pretension principal del
ESE, solicitamos que se declare:

a) La aplicacion de la penalidad maxima por la demora en la ejecucion de
la obra.

b) El pago de S/. 20,304.39 por concepto de material desinstalado no
entregado en los alimacenes de ELSE.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Se disponga que los costos procesales del
arbitraje sean asumidos por el Contratista y en consecuencia, se pague a
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favor de ELSE, la totalidad de gastos administrativos, honorarios del Arbitro
Unico y los gastos de defensa que incurra en este proceso.”

Mediante Resolucidon N° 06, notificada el 19 de febrero de 2021, se
establecieron, entre otros temas, los puntos controvertidos del presente
arbitraje, cuyo detalle es el siguiente:

Puntos Controvertidos formulados en la demanda:

iv.

Primera pretension principal: Determinar si corresponde o no declarar
consentida la liquidacién de obra referida al Contrato 442-2015

Primera pretensibn accesoria a la primera pretensidon principal:
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que cumpla con el
pago del monto sehalado en la liquidacion de obra ascendente a §S/.
95,358.78 mds intereses legales.

Segunda pretension accesoria a la primera pretension principal:
Determinar si corresponde o no declarar culminado el contrato y
ordenar el cierre del expediente.

Segunda pretensiéon principal: Determinar a quien corresponda el pago
de costas y costos del presente proceso arbitral.

Puntos Controvertidos formulados en la reconvencion:

Primera pretension principal: Determinar si la liquidacion de contrato es
la liguidacion presentada el 22 de noviembre de 2017 con las
observaciones remitidas al Conftratista el 8 de enero de 2017 o la
liguidacion remitida al Contratista con carta N° RA-186-2018, remitida por
conducto notarial el 12 de marzo de 2018.

Primera pretension subordinada a la pretension principal: Determinar si
corresponde o no declarar la aplicacién de la penalidad mdaxima por
lademora en la ejecucion de la obra y el pago de S/. 20,304.39 por
concepto de material desinstalado no enfregado en los almacenes de
la Entidad.

Segunda pretensiéon principal: Determinar a quien corresponda el pago
de costas y costos del presente proceso arbitral.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las posiciones de las partes, invocadas a continuacion en el andlisis de los
puntos confrovertidos, han sido obtenidas de los escritos postulatorios,
alegatos y demds escritos presentados por las partes.
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Asimismo, conforme a lo establecido en la Resolucion de Fijacion de Puntos
Controvertidos, de fecha 30 de enero de 2020, el Arbitro Unico se reservé el
derecho de analizarlos en el orden que considere mds conveniente a los fines
de resolver las controversias y no necesariamente en el orden establecido.

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA Y PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

Conforme a lo senalado en el Ultimo pdrrafo precedente, y debido a la
conexion existente, se procederd a analizar de manera conjunta la primera
pretension principal de la demanda y la primera pretensidon principal de la
reconvencion, para cuyo efecto se presentan en primer lugar las posiciones
de las partes en torno a tales pretensiones.

Primera Pretension Principal de la Demanda: Determinar si corresponde o no
declarar consentida la Liguidacion de Obra referida al Contrato 442-2015

Posicion del contratista

Sostiene el confratfista que mediante Carta No. 110-2017/CS de fecha
15.08.2017, recibida por la demandada con fecha 15.08.2017, remitid a la
Entidad el expediente de liquidacion de obra.

Agrega que a tfravés de la Carta No. 090-2017, de fecha 07.11.2017, la Entidad
le comunicé que la liguidacion remitida habia sido observada.

Refiere que mediante Carta No. 120-2017/CS, de fecha 22.11.2017, recibida
por la Enfidad, el mismo 22.11.2017 comunica remite nuevamente la
liguidacion fomando en cuenta algunas observaciones realizadas.

Luego, indica que mediante la Carta No. 002-2018, comunica a la Entidad
que su pedido de aprobacion de liquidacion de obra, acogiendo algunas
observaciones de la Entidad, descrito en el pdrrafo anterior, ha quedado
consentida, al haber transcurrido en exceso el fiempo para que sea objeto
de alguna observacion o comunicaciéon de parte de la Entidad, por lo que le
solicita enla citada carta que le expida la Resolucion de Liquidacion de Obra,
conforme a la que le remitio.

Posteriormente, con la Carta Notarial No. 017-2018/ GG/CS solicita a la
Entidad proceda a cumplir con el pago, al haber transcurrido en exceso el
plazo para el mismo, pues conforme ha descrito en los fundamentos
anteriores, su representada cumplié con la normativa de contrataciones
referida a la aprobacion de la liquidacién de obra, teniéndose por aprobada
ante el silencio transcurrido sin que la Enfidad observe la misma, por lo que
requirié a la Entidad que cumpla con el pago de la liquidacion consentida.
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Finalmente, refiere que, con dicha carta, con la que apercibié a la Entidad
que, de contfinuar con su posicion de no cumplir con el pago, procederia a
iniciar el proceso arbitral correspondiente.

Posicion de la Entidad

Segun la Entidad, lo que no dice la demanda es que la liquidacion
presentada por el Contratista, fue prematura y por tanto extempordnea, pues
se presentd cuando la obra aln contaba con observaciones que debian ser
subsanadas y antes de que se produzca la entrega de la obra, lo que
determina que la pretension de la demanda sea infundada en todos sus
extremos.

Invoca como antecedentes que, el 24 de agosto de 2015, ELSE convocd la
Licitacion Publica N° 42-2015 para la Ejecuciéon de la Obra: Renovaciéon de
redes secundarias alimentador TA-07 en las localidades de Lambrama,
Antacama, Caype, Suncho, Lucuchaca, Piscaya, Ocrabamba, Pichirhuag,
Taguebamba, San Juan de Chacna, Tintay, Pampatama, Santa Rosaq,
Santiago y Ancobamba.

Agrega que, en atencion a la fecha de la convocatoria del proceso de
seleccion, es de aplicacion el Decreto Legislativo N° 1017 Ley de
Confrataciones del Estado (en adelante la Ley) y su reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 184-2004-EF (en adelante el Reglamento).

Indica que el 28 de octubre de 2015, se suscribid el “"Contrato N° 422-2015
Contfrato de ejecucion de la Obra: Renovacion de redes secundarias
alimentador TA-07 en las localidades de Lambrama, Antacama, Caype,
Suncho, Lucuchaca, Piscaya, Ocrabamba, Pichirhua, Taguebamba, San Juan
de Chacna, Tintay, Pampatama, Santa Rosa, Santiago y Ancobamba”, en
adelante el Contrato.

Refiere que, de conformidad con la cldusula sexta del Contrato, el plazo de
ejecucion de obra fue de 150 dias calendario. La fecha de inicio de ejecucion
de obra fue el 1 de diciembre de 2015 y debid concluir el 28 de abril de 2016.
No obstante, el plazo de ejecucion de obra fue ampliado a través de la
Resolucion N° G-162-2016 del 5 de mayo de 2016 por 45 dias calendario y
mediante Resolucion N° G-272-2016 del 1 de julio de 2016 por 14 dias
calendario. Es decir, el plazo total de ejecucion de obra, fue de 209 dias
calendario y por tanto, debié concluir el 26 de junio de 2016. Sin embargo la
obra concluyd el20 de febrero de 2017, con un refraso de 259 dias
calendario.

Sostiene que, tal como se acredita con la Carta N° 084-2017/CS, recibida por
ELSE el 20 de febrero de 2017 y segun el asiento N° 214 de 20 de febrero de
2017 del Cuaderno de obra, el Contratista comunico el aviso de término de
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la obra, senalando que ésta habia concluido el 20 de febrero de 2017, es decir
con 259 dias de retraso.

Frente a ello, refiere la Entidad que realizé observaciones a la obra entregada
y., mediante Carta N° 115-2017/CS, recibida el 21 de setiembre de 2017, el
Contratista solicitd la verificacion del levantamiento de observaciones. El 16
de octubre de 2017, se suscribié el Acta de Recepcion de Obra.

En resumen, indica, el plazo de ejecucion concluyd el 26 de junio de 2016, se
consignd como fecha de término el 20 de febrero de 2017 y la recepcion de
la obra se produjo el 16 de octubre de 2017. Conforme al procedimiento, a
partir del dia siguiente de la recepcion de obra, es decir a partir del 17 de
octubre de 2017, es posible presentar vdlidamente el expediente de
liguidacion del contrato.

De otro lado, sostiene que la liguidacion del Contrato estd prevista en el
articulo 211° del Reglamento, cuyo procedimiento se inicia con la
presentaciéon de la liquidacion de obra, lo que puede ocurrir en el plazo de
60 dias contados a partir del dia siguiente de la recepcion de la obra vy la
Entidad tiene un plazo de 60 dias para pronunciarse sobre la liquidacion. Una
vez producidos estos dos plazos, existe un plazo adicional de 15 dias para que
el Contratista se pronuncie sobre lo manifestado por la Entidad.

En este caso, refiere que la obra se recibid el 16 de octubre de 2017 vy, por
tanto, a partir del dia siguiente, el Contratista tenia el plazo de 60 dias para
elaborar la liquidacidn. Es decir, el Contratista podia presentar vdlidamente la
liquidacion desde el 17 de octubre de 2017 hasta el 15 de diciembre de 2017.
Con la presentaciéon oportuna del expediente, se inicia el procedimiento y la
Entidad tenia un plazo de 60 dias para pronunciarse.

En particular, respecto de la primera pretension de la demanda refiere que es
infundada puesto que se pretende validar como inicio de liquidacion un
documento presentado de manera extempordnea por prematura.

Asi, sostiene que de manera absolutamente prematura, mediante carta 110-
2017/CS de fecha 15 de agosto de 2017 (dos meses ANTES de la recepcién de
la obra) el Contratista ya estaba “tramitando” el expediente de liquidacion
de obra, senalando que la finalidad de la referida carta era “alcanzarle el
expediente de liquidacion de obra”. No obstante, este documento, no puede
ser considerado como uno que inicie vdlidamente el procedimiento, pues a
esa fecha, no se habia producido la recepcién de la obra y por tanto, no se
habia iniciado el plazo para el procedimiento de liquidacion.

En consecuencia, agrega, el documento presentado el 15 de agosto de 2017
no califica como “liquidacién” y tampoco surte ningun efecto legal porque
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no cumple con el requisito minimo -y previo- de haberse producido la enfrega
de la obra.

De ofro lado, sostiene que el expediente de liquidacidon de obra se presentd
vdlidamente el 22 de noviembre de 2017, mediante Carta N° 120-2017/CS. Asi,
en aplicacion del Reglamento, ELSE tenia 60 dias de plazo para pronunciarse
sobre su contenido, es decir, hasta el 21 de enero de 2018.

Sin embargo, indica, el 5 de enero de 2018, el Confratista remitid, por
conducto notarial, la Carta N° 002-2018 por la que invoca el consentimiento
de la liquidacion presentada el 22 de noviembre de 2011. Esta es,
precisamente, la carta notarial a que se refiere la primera pretension principal
del Contratista y es evidente que toma como documento inicial del tfrdmite,
la carta remitida el 15 de agosto y que, segun el Conftratista, fue “subsanada”
el 22 de noviembre de 2018. No obstante, la liquidacidn presentada de
manera prematura, en agosto de 2017, y antes que se produzca la entrega
de la obra, no puede marcar el inicio del procedimiento.

A decir de la Entidad, ésta considerd que el expediente presentado el 22 de
noviembre contenia la liquidacién de la obra y el supervisor de la misma, la
empresa Sering, se pronuncio sobre su contenido el dia 8 de enero de 2018.
Esta comunicacion fue remitida por correo electronico al Contratista en la
misma fecha vy, por tanto, dentro del plazo legal de 60 dias previsto en el
Reglamento. No obstante, indica que el Contratista se negd a emitir un
pronunciamiento respecto de esta liquidacion, justamente porque, segun
alega, su liguidaciéon de agosto de 2017, ya habia quedado consentida.

Es a partir de este momento -continla- que pese a las comunicaciones
cursadas entre las partes, el Contratista no respondid las observaciones
formuladas por el Supervisor de la Obra. Ante esta negativa, mediante Carta
RA-186-2018, ELSE remitié por conducto notarial, la liquidacion de obra, la
misma que no merecid ningun pronunciamiento del Conftratista, quien invocd
de manera permanente la “validez” del procedimiento de liquidacion
iniciado en agosto de 2017, es decir, de su “liquidacion prematura™.

Sostiene que, en aplicacion del articulo 211° del Reglamento, que establece
que “La liquidacion quedard consentida cuando, practicada por una de las
partes, no sea observada por la ofra dentro del plazo establecido” la
comunicacion de las observaciones remitida por ella el 8 de enero de 2018,
ha quedado consentida. Sin perjuicio de lo anterior, precisa que la misma
liquidacion —con el mismo contenido- fue remitida por conducto notarial con
Carta RA-186-2018 de fecha 12 de marzo de 2018, y tampoco ha merecido
un comentario por el Conftratista, por lo que en cualquier caso, se trata de
una liguidacién consentida.

De otro lado, en relacion al fondo de la liquidacion, refiere que durante el
procedimiento de liquidacién ni en este proceso arbitral, el Contratista ha
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cuestionado algun aspecto sustancial de la liquidacion practicada por ELSE.
Todo su cuestionamiento se centra en el procedimiento y en la pretendida
aplicaciéon del silencio positivo. En ningUn caso ha senalado las razones de
fondo por las que discrepa de la liquidacién presentada por ELSE, lo que
evidencia que no existe un sustento legal o factico que sustente su pretension
y que lo inadecuado del procedimiento y la pretendida aplicacion del
siencio es simplemente parte de su estrategia para hacer consentir su
liguidacion.

No obstante, indica que la liquidacion presentada por el contratista no
contiene el cdlculo de la penalidad mdxima aplicable por la demora en la
ejecucion de la obra (que ha llegado a acumular el 10% mdaximo de
penalidad por los 259 dias de afraso) y por un faltante de materiales no
ingresados a almacén que derivan de los bienes que fueron desmontados
durante el proceso de ejecucion de obra y que han sido valorizados en S/.
20,304.39.

Refiere que ninguno de estos aspectos fueron materia de observacion
expresa ni oportuna por parte del Contratista, quien se limitd a pretender
validar su procedimiento prematuro, fanto en la etapa del procedimiento de
liquidacion, como en este proceso. Y esto obedece -agrega- a que su
pretension no tiene fundamento factico nilegal.

En consecuencia, indica que una liquidacidn presentada en forma
PREMATURA, esto es, antes del acta de entrega de obra, resulta
extempordnea vy, por tanto, no puede dar lugar al inicio del trédmite de
liguidacion de contrato, y menos ser declarada consentida. Ello es evidente si
se tiene en cuenta que la liquidacion presentada el 22 de noviembre de 2017,
si fue observada oportunamente y no existe un cuestionamiento de fondo
respecto de la misma. En consecuencia, la demanda es INFUNDADA en este
extremo.

Primera pretension principal de la reconvencion: Determinar si la liquidacién
del contrato es la liquidacién presentada el 22 de noviembre de 2017 con las
observaciones remitidas al Contratista el 8 de enero de 2018 o la liguidacién
remitida al Contratista con Carta N° RA-186-2018, remitida por conducto
notarial el 12 de marzo de 2018

Posicidon de la Entidad

Sobre la base del articulo 211° del Reglamento, senala la Entidad que la
liquidacion fue presentada por el Contratista el 22 de noviembre de 2017 vy
ELSE remitié las observaciones el 8 de enero de 2018, ambos actos se realizaron
dentro del plazo de 60 dias de la fecha en que se recibid la obra y se presentd
la liguidacion respectivamente.

No obstante la observaciéon formulada por la Entidad el 8 de enero de 2018,
ésta senala que no merecié un pronunciamiento de fondo del Contratista,
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quien invocd Unicamente la supuesta aprobacién del trdmite iniciado de
manera prematura en agosto de 2018. La negativa de pronunciarse sobre la
liguidacion y la posicidn de insistir en la validez de la liquidacion prematura,
dio lugar a que el 12 de marzo de 2018 ELSE remitiera nuevamente el
expediente de liguidacidon mediante Carta N° RA-186-2018.

Para la Enfidad, tanto las observaciones formuladas al expediente de
liguidacion del 22 de noviembre de 2017 como el expediente de liquidacion
remitido el 12 de marzo de 2018, tienen el mismo contenido, por lo que solicita
sean declarados como liquidacion consentida, pues en ninguno de los casos,
se ha recibido ninguna observacion o levantamiento de observaciones por
parte del Contratista.

Asi, refiere que el Contratista no ha formulado observaciones ni ha planteado
discrepancias al fondo de la liquidacién y se ha centrado en defender la
“validez” del procedimiento iniciado de manera extempordnea en el mes de
agosto de 2017, lo que ha llevado al inicio de este arbitrgje.

En consecuencia, y atendiendo al estado del frdmite de liquidacion, solicita
se declare que la liguidacion del contrato estd contenida en el expediente
de liquidacion presentado por el Contratista el 22 de noviembre de 2017 mds
las observaciones remitidas por ELSE el 8 de enero de 2018 o,
alternativamente, se declare que la liquidacion del contrato es la contenida
en la Carta RA-186-2018, remitida notariaimente el 12 de marzo de 2018, las
mismas que adjunta en calidad de medio probatorio.

Agrega que la liquidacion practicada por ELSE establece un monto de saldo
por liquidacién que asciende a S/. 94,883.19. No obstante, atendiendo a que
la obra se enfregd con una demora de 259 dias de retraso, se aplicé el monto
madximo de penalidad que asciende a S/. 398,459.38 y luego de los ajustes
correspondientes, que incluyen la falta de entrega de los materiales de
almaceén, da lugar a un saldo a favor de la Entidad de S/. 323,880.58.

En consecuencia, en aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 211
del Reglamento solicita declarar fundada su pretension.

Posicidon del contratista

Para el contratista, existe un error de improcedencia con respecto a la
reconvencion planteada en la primera pretension pues, una liquidacion se
aprueba o es observada, en este caso, que se reconozca como liguidacion
de contrato la liquidacion extemporanea presentada por la Enfidad, ergo, no
estd pidiendo que se apruebe, no estd pidiendo que sea consentida, no existe
en la normativa de contrataciones el mandato legal a la Entidad o a los
drbitros, para declarar una liquidacidon como liquidacion del contrato; el
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pedido de la Enfidad es un imposible juridico, por tanto, dicha primera
pretensidon de la reconvencion debe devenir en improcedente.

Asimismo, indica que no pueden existir dos liquidaciones de obra en el tiempo,
porque la remitida por el conratista si ha cumplido con los plazos y los pasos
previos para que la misma quede consentida, de forma y de fondo; su
liquidacion, agrega, es la que debe aplicarse en la obra, al haber cumplido
con lo solicitado por la norma para su validez.

Posicidon del Arbitro Unico respecto a la primera pretensién de la demanda y
a la primera pretension de la reconvencion

Tal como se desprende de la demanda, el contratista solicita a través de su
primera pretension principal el consentimiento de la liquidacién de obra,
presentada por el mismo mediante Carta N° 110-2017-CS, del 15 de agosto de
2017, al no haber sido observada por la Entidad -agrega- dentro del plazo
previsto en el Reglamento.

Por el contrario, mediante la primera pretensiéon reconvencional la Entidad
solicita que se determine si la liguidacion del contrato es la liquidacion
presentada por el contratfista el 22 de noviembre de 2017, con las
observaciones remitidas al Contratista el 8 de enero de 2018, o la liquidacién
remitida por la Entidad al Contratista mediante Carta N° RA-186-2018,
notificada por conducto notarial el 12 de marzo de 2018.

Como se puede apreciar, durante la ejecucion del contrato se han emitido
diversas liquidaciones de obra, respecto de las cuales el contratista invoca el
consentimiento de aquella emitida por el mismo, nofificada el 15 de agosto
de 2017, mientras que la Entidad solicita se defina si la liquidacion valida es la
que le remitid el contratista el 22 de noviembre de 2017, incluidas las
observaciones que se le remitieron el 8 de enero de 2018, o si es la liquidacion
que la Enfidad remitié al Contratista mediante Carta N° RA-186-2018,
noftificada via notarial el 12 de marzo de 2018.

A tales efectos, y sobre la base de las pretensiones bajo andlisis, lo que
corresponde determinar es cudl es la liquidacién de obra vdlida, que servird
para la cuantificacién/valorizacién econdmica de la obra, y que permitird, a
su vez, el cierre y culminacién de la misma, acorde a lo establecido en el
Contrato y en la normativa de contrataciones publicas.

Previo al desarrollo especifico de la materia controvertida, es importante tener
presente que nos encontramos bajo los alcances de un contrato regido por
normas de Derecho PuUblico y/o Administrativo y, en particular, por la
normativa de contrataciones publicas, el cual se caracteriza por el cardcter
reglado y formal de sus disposiciones, esto es, que las mismas deben ser
cumplidas de manera irrestricta, salvo las situaciones en que la propia
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normativa, de manera excepcional, brinde discrecionalidad a los funcionarios
publicos en la aplicacion de la norma.

Al respecto, el primer pdrrafo del articulo 5° de la Ley establece el cardcter
publico y preferente de las disposiciones de la normativa de contrataciones
puUblicas en los siguientes términos:

“Arliculo 5.- Especialidad de la norma y delegacion
El presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las normas

de derecho publico y sobre aquellas de derecho privado que le sean
aplicables.

(.)"

Por su parte, el primer y segundo pdrrafo del arficulo 46° de la Ley regulan el
cardcter reglado de la normativa de contrataciones publicas, como regla
generdal, y la discrecionalidad, como excepcion, en los siguientes términos:

“Articulo 46.- De las responsabilidades y sanciones

Los funcionarios y servidores, asi como los miembros del Comité Especial que
participan en los procesos de contratacion de bienes, servicios y obras, son
responsables del cumplimiento de la presente norma y su Reglamento.

En caso que las normas permitan mdrgenes de discrecionalidad para la

actuacién del servidor o funcionario, éste deberd ejercerla de acuerdo a los
principios establecidos en el articulo 4 del presente Decreto Legislativo.

(.)"

Ahora bien, especificamente en relacién a la liquidacion de la obra, el
numeral XVIII del Contrato, que contiene la cldusula décimo octava,
establece en su primer parrafo lo siguiente:

XVIll.  CLAUSULA DECIMO OCTAVA: Liquidacién de la obra:

Asi mismo la liquidaciéon de la obra se sujetard a lo establecido en el
articulo 211°, 212° y 213° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.

(.)"
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En particular, el primer parrafo del arficulo 211° del Reglamento establece lo
siguiente:

“Articulo 211.- Liquidacion del Contrato de Obra

El contratista presentard la liquidacién debidamente sustentada con la
documentacidn y cdlculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60)
dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucién de
la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcion
de la obra. Dentro del plazo mdximo de sesenta (60) dias de recibida, la
Entidad deberd pronunciarse, ya sea observando la liquidacién presentada
por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificard
al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias
siguientes.

Tal como se puede apreciar, el articulo 211° del Reglamento establece con
toda claridad que, una vez producida la recepcion de la obra, el contratista
cuenta con un plazo de sesenta (60) dias calendario, o el equivalente a un
décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el que resulte mayor,
para proceder con la presentacion de la liquidacidon debidamente
sustentada con la documentacion y cdiculos detallados.

En relacién al momento u oportunidad en que se produce la recepcién de la
obra, corresponde remitiros a lo establecido en el articulo 210° del
Reglamento. De esta manera, un primer supuesto en el que se produce la
recepcion de la obra es cuando el contratista hace enfrega de la misma vy,
de no existir observaciones, se procede a la suscripcion del Acta de
Recepciéon de la Obra, tal como se desprende del numeral 1 del citado
articulo 210°;

“Articulo 210.- Recepcion de la Obra y plazos

1. Enla fecha de la culminacién de la obra, el residente anotard tal hecho
en el cuaderno de obras y solicitard la recepcion de la misma. El inspector
o supervisor, en un plazo no mayor de cinco (5) dias posteriores a la
anotacion sefalada, lo informard a la Entidad, ratificando o no lo
indicado por el residente.

En caso que el inspector o supervisor verifique la culminacién de la obra,
la Entidad procederd a designar un comité de recepcién dentro de los
siete (7) dias siguientes a la recepcidn de la comunicacién del inspector
o supervisor. Dicho comité estard integrado, cuando menos, por un
representante de la Entidad, necesariamente ingeniero o arquitecto,
segun corresponda a la naturaleza de los trabagjos, y por el inspector o
SUPErVISOr.
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En un plazo no mayor de veinte (20) dias siguientes de realizada su
designacion, el Comité de Recepcidn, junto con el contratista, procederd
a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los planos y
especificaciones técnicas y efectuard las pruebas que sean necesarias
para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y equipos.

Culminada la verificacion, y de no existir observaciones, se procederd a
la recepcién de la obra, teniéndose por concluida la misma, en la fecha
indicada por el contratista. El Acta de Recepcidon deberd ser suscrita por
los miembros del comité y el contratista.

(.)"

Un segundo supuesto, se verifica cuando existen observaciones, las cuales,
una vez subsanadas, dan paso a la suscripcidn del Acta de Recepciodn de la
Obra, tal como se desprende del numeral 2 del citado articulo 210°;

“Articulo 210.- Recepcioén de la Obra y plazos

)

2. De existir observaciones, éstas se consignardn en un Acta o Pliego de

Observaciones y no se recibird la obra. A partir del dia siguiente, el
contratista dispondrd de un décimo (1/10) del plazo de ejecucidn vigente
de la obra para subsanar las observaciones, plazo que se computard a
partir del quinto dia de suscrito el Acta o Pliego. Las obras que se ejecuten
como consecuencia de observaciones no dardn derecho al pago de
ningun concepto a favor del contratista ni a la aplicacién de penalidad
alguna.

Subsanadas las observaciones, el conftratista solicitard nuevamente la
recepcion de la obra en el cuaderno de obras, lo cual serd verificado por
el inspector o supervisor e informado a la Entidad, segin corresponda, en
el plazo de tres (3) dias siguientes de la anotacidn. El comité de recepcion
junto con el contratista se constituirdn en la obra dentro de los siete (7)
dias siguientes de recibido el informe del inspector o supervisor. La
comprobacién que realizard se sujetard a verificar la subsanacién de las
observaciones formuladas en el Acta o Pliego, no pudiendo formular
nuevas observaciones.

De haberse subsanado las observaciones a conformidad del comité de
recepcion, se suscribird el Acta de Recepcion de Obra.

(.)"

Como se puede apreciar, en cualquiera de ambos supuestos el hito que
marca o determina la recepcidn de la obra es la suscripcion del Acta
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correspondiente. Dicho esto, pasamos al andlisis de los acontecimientos
vinculados al presente caso.

Obra en autos la denominada “ACTA DE RECEPCION DE OBRA EJECUTADA
POR ELSE Y SU PUESTA EN SERVICIO, Nro. RA-004-2017-ARO/SD", suscrita el 16
de octubre de 2017, entre otros, por el Contratista CONSORCIO SUR, a través
de su Residente: Ing. Vicente C. Espinoza Denegri.

Dicho documento, ofrecido como medio probatorio y Anexo 1-l porla Entidad
mediante su escrito de contestacidon de demanda y reconvencidén, no ha sido
objeto de cuestion probatoria alguna (tacha u oposiciéon) formal, en virtud del
cual el contratista impugne dicho probatorio, tal como lo regula el articulo 29°
del Reglamento SNA:

“Articulo 29. Impugnaciones a los medios probatorios

Las impugnaciones a los medios probatorios deberdn formularse con la
contestacion a la demanda o con la contestacion a la reconvencidn, segun
sea el caso. Los medios probatorios de la contestacion podrdn ser
impugnados dentro de los cinco (05) dias de notificados, si no hubiere
reconvencion. Asimismo los medios probatorios de la contestacion a la
reconvencién podrdn ser impugnados dentro de los cinco (05) dias de
notificados.

En cualquier caso, la ofra parte podrd expresar lo que estime conveniente a
su derecho, dentro del plazo de cinco (05) dias de nofificada con las
impugnaciones.

Las impugnaciones a los medios probatorios podrdn ser resueltas en la
Audiencia de Instalacion y Determinacién de Puntos Controvertidos o en el
laudo, sin perjuicio de su actuacién.”

En ese sentido, si bien mediante el numeral Segundo de su escrito de
conclusiones finales, del 19 de abril de 2021, presentado con posterioridad a
la Audiencia de Informes Orales, el contratista invocd argumentos tendientes
amenoscabar la validez de la citada Acta de Recepcidon de Obra, senalando
que no figura alli la firma del representante legal del contratista, lo cierto es
que dicho cuestionamiento o impugnacion resulta manifiestamente
extempordneo, al no haber sido implementado dentro de los plazos
establecidos en el articulo 29° del Reglamento SNA, por lo que no surte los
efectos de tal.

Asi, y sobre la base de lo senalado, fenemos en primer lugar que, obra en el
expediente la Carta N° 110-2017/CS, noftificada por el contratista el 15 de
agosto de 2017, en virtud de la cual remite a la Entidad la liquidacion de la
obra.

Asimismo, figura en autos la Carta N° RAP-090-2017, notificada al contratista el
07 de noviembre de 2017, en virtud de la cual la Enfidad efectia
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observaciones a la liquidacién de la obra presentada por el contratista, sin
hacer referencia expresa a que se trate de la liquidacion senalada en el
pdrrafo precedente.

Luego, obra la Carta N° 120-2017, noftificada a la Entidad el 22 de noviembre
de 2017, por la que el contratista le remite una nueva liquidacion de obra
tomando en cuenta las observaciones realizadas por la Entidad mediante la
Carta N° RAP-090-2017, senalada en el pdarrafo precedente.

Posteriormente, figura la Carta N° 002-2018-GG/CS, de fecha 03 de enero de
2018, por la que el contratista refiere a la Entidad que mediante la Carta N°
120-2017/CS, senalada en el parrafo precedente, se dio respuesta a la Carta
N° RAP-090-2017, referido a las observaciones a la Liquidacién Final de la Obra,
las cuales -agrega- fueron levantadas mediante la enfrega de 03 volUmenes
y 01 archivo magnético en CD, precisando que la liquidacion de la obra
quedd consentida administrativamente desde el 8 de diciembre de 2017.

Nos detenemos en este punto para analizar si, como refiere el contratista, la
liguidacion de obra que presenté mediante la Carta N° 110-2017/CS, del 15
de agosto de 2017, es la que rige para los efectos del Contrato y, ademds,
como también refiere el contratista, si ha quedado consentida al 08 de
diciembre de 2017.

Alrespecto, y tal como fuera senalado en pdarrafos anteriores, las disposiciones
de la normativa de contrataciones publicas tienen cardcter reglado y formal,
de obligatorio cumplimiento por las partes, salvo los supuestos que, de
manera excepcional, regule la citada norma con cardcter discrecional.

Vimos igualmente que, por disposicion expresa del articulo 211° del
Reglamento, la liquidaciéon de la obra debe ser presentada a partir del dia
siguiente de larecepcion de la obra y, dentro de un plazo mdximo de sesenta
(60) dias calendario o el equivalente a un décimo del plazo vigente, el que
sea mayor. Asimismo, el hito que marca la recepcién de la obra viene dado
por el Acta correspondiente, debidamente suscrita por las partes.

Sobre el particular, el contratista manifiesta que presentd la liquidaciéon de la
obra el 15 de agosto de 2017, mediante Carta N° 110-2017/CS, la cual indica
que habria quedado consentida al no haber sido cuestionada por la Entidad
dentro del plazo de ley.

Sin embargo, tal como ha sido referido anteriormente, y obra en el
expediente, el Acta de Recepcidon de la Obra fue suscrita por ambas partes
el 16 de octubre de 2017, es decir, dos (02) meses y un (01) dias después de la
remision de la Carta N° 110-2017/CS, que contenia la supuesta liquidacion de
la obra, presentada por el contratista.
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Al respecto, y en estricto cumplimiento y sujecion a la normativa de
contrataciones publicas y, en particular, a lo establecido en los articulos 210°
y 211° del Reglamento, ninguna liquidacion de obra formulada y/o
presentada con anterioridad a la suscripcion del Acta de Recepcion de la
Obra tiene efecto legal alguno, en la medida que ello confraviene lo
dispuesto expresamente en el primer pdrrafo del articulo 211° del Reglamento.

En sustento de lo senalado, y aun cuando referido a una solicitud en sede
administrativa, Saavedra sostiene que 'si un usuario o suscriptor, en ejecucion
del derecho de peticidn, eleva en sede de la entidad o persona prestadora
una peticion, queja o recurso, que en si misma resulta lesiva o contraria al
ordenamiento juridico en general, dicha solicitud no tiene eficacia por ser

”’

contraria a Ley"!.

En ese sentido, la liquidacion de obra presentada por el contratista el 15 de
agosto de 2017, mediante la Carta N° 110-2017/CS, no puede desplegar por
ningun motivo efectos como tal, en la medida que el Acta de Recepciéon de
la Obra es posterior, del 16 de octubre de 2017. Sostener lo contrario
significaria atentar contra lo dispuesto en el citado articulo 211° del
Reglamento.

Siendo ello asi, solo puede ser considerada como liguidacion de la obra
aguélla que haya sido debidamente presentada y acreditada con
posterioridad a la suscripcion del Acta de Recepcién de la Obra, esto es,
luego del 16 de octubre de 2017.

Cabe precisar aqui que, si bien obra en el expediente la Carta N° RAP-090-
2017, del 07 de noviembre de 2017, en virtud de la cual la Entidad observé
una liquidacién de obra presentada con anterioridad por el contratista,
presumiblemente la presentada mediante Carta N° 110-2017/CS del 15 de
agosto de 2017, lo cierto es que dicha conducta no puede avalar ni legitimar
una liquidacion de obra formulada en contravencion a lo establecido en el
citado articulo 211°, bajo la premisa segun la cual el error (cometido por la
Entidad) no genera derecho (a favor del confratista).

Asi, y de acuerdo con los hechos del caso, se advierte que el primer
documento presentado por el contratista, con posterioridad al 16 de octubre
de 2017, que hace referencia a la remisidén de la liquidacién de la obra, es la
Carta N° 120-2017/CS, remitida el 22 de noviembre de 2017.

Sin embargo, y tal como fuera senalado en pdrrafos anteriores, para que una
liquidacion de obra en sede arbitral sea considerada como tal y surta
plenamente sus efectos, debe ser debidamente presentada y acreditada por

I SAAVEDRA CAYCEDO, Maria Margarita. "Naturaleza juridica del silencio administrativo positivo en
materia de servicios publicos domiciliarios”; en http://
www javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dereé/DEFINITIVA/TESIS%2059.pdf, p. 75
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las partes ante el foro o proceso arbitral, mediante las pruebas
correspondientes.

En ese sentfido, si bien ambas partes han presentado en sus escritos
postulatorios la Carta N° 120-2017/CS, del 22 de noviembre de 2017, en cuya
carta se hace referencia a que se adjunta a la misma la liquidacion de la
obra, ninguna de ellas ha cumplido con presentar dicha liquidaciéon de obra
(o la hoja resumen de la misma) adjunta a la mencionada carta. Unicamente
obra en el expediente el tenor de la referida carta en un folio u hoja, mas no
la liquidacion de obra misma.

La referida omisién impide al Arbitro Unico conocer los alcances del contenido
de la liguidacion de obra presentada a dicha fecha, 22 de noviembre de
2017, por lo que tampoco puede ser considerada para los efectos del
presente arbitraje.

En este punto, resulta preciso senalar que el principio de la carga de la prueba
implica que aquél que alega un hecho debe probarlo, por lo que
corresponde exclusivamente a las partes acreditar con las pruebas debidas
las afirmaciones que readlizan. Este principio se encuentra recogido y/o
desarrollado en los articulos 25° al 27° del Reglamento SNA.

Asi, de la revision de las pruebas aportadas al proceso arbitral por ambas
partes, se advierte que, cronolégicamente, la liquidacion de obra (o resumen
de la misma) debidamente aportada al proceso, con fecha mds proxima y
posterior al 16 de octubre de 2017 (Acta de Recepcion de Obra), es la que
figura adjunta ala Carta N° RA-186-18, remitida por la Entidad al contratista el
12 de marzo de 2018, la cual obra como Anexo 1-Q del escrito de
contestacion de demanda y reconvencion.

En relacion a la liquidacion senalada, la Entidad ha manifestado que es la
misma que fuera remitida por el contratista mediante Carta N° 120-2017/CS,
del 22 de noviembre de 2017, a la que se le incorporaron las observaciones
de la Entidad planteadas por la Supervision (SERING) mediante la Carta N° SI-
004-2018, del 08 de enero de 2018, comunicada al contratista mediante
correo electréonico de la misma fecha. Cabe precisar que, si bien obran en el
expediente la referida Carta N° SI-004-2018 y el correo electréonico
mencionados, sin embargo, no figuran ni las observaciones realizadas por la
Supervision a la liquidacién de la obra del 22 de noviembre de 2017, ni la
liguidacion conteniendo tales observaciones adjunto al correo senalado.

Por tal motivo, la falta de acreditacion de la liquidacion de la obra, y de sus
observaciones, comunicadas mediante los documentos senalados en el
pdrrafo anterior, impiden al Arbitro Unico validar lo manifestado por la Entidad
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enrelaciéon a tales documentos, tal como ocurrid con la Carta N° 120-2017/CS,
cuya liguidacién tampoco fuera adjuntada.

En consecuencia, y para todos los efectos, incluidos los del presente proceso,
la liquidaciéon de obra vdlida es la remitida al contratista, y acreditada ante
el presente arbitraje, mediante la Carta N° RA-186-18, del 12 de marzo de 2018

Ahora bien, y tal como se aprecia de los actuados, con posterioridad a la
liguidacion senalada en el parrafo precedente obra la Carta N° 017-2018-
GG/CS, remitida por el contratista a la Enfidad el 25 de junio de 2018, la cual,
si bien no hace referencia expresa a la Carta N° RA-186-18, si emite un
pronunciamiento en torno a la situacidn de la liquidacion de la obra,
refiriendo, entre otros aspectos, que: i) la liquidacidon de la obra fue
presentada por el confratista el 15 de agosto de 2017, ii) mediante Carta N°
120-2017/CS remite la liguidacion con el respectivo levantamiento de
observaciones realizada por la Entidad, iiij mediante Carta N° 002-2018-
GG/CS, del 05 de enero de 2018, requiri¢ la Resolucion de la liquidacion de la
obra al no haber sido observada por la Enfidad dentfro del plazo de ley, iv)
requiere el pago de la liquidacion.

En respuesta, el 27 de junio de 2018 la Entidad cursa al contratista la Carta N°
RA-582-2018, por la que, entre ofros temas, le senala lo siguiente: i) la fecha de
término confractual de la obra era el 24 de abril de 2016, sin embargo, la
fecha de término real fue el 20 de febrero de 2017, ii) el Acta de Recepciéon
de la Obra fue suscrita el 16 de octubre de 2017, iii) toda documentacion
presentada antes de la fecha legal para alcanzar la liquidacion de la obra se
tiene por no presentada.

En consonancia con lo senalado en pdginas anteriores, quedod evidenciado
que la liguidacion de la obra debia ser presentada por el contratista a partir
del dia siguiente de la suscripcion del Acta de Recepcion de la Obra, lo cual
ocurrié el 16 de octubre de 2017. En consecuenciaq, la principal premisa sobre
la que se basa la Carta N° 017-2018-GG/CS del confratista, esto es, que la
liquidacion de la obra fue presentada por el contratista el 15 de agosto de
2017, carece de todo sustento, como ya fuera demostrado también en
pdaginas anteriores. Siendo ello asi, las demds premisas de dicha carta
tampoco son correctas, ya que se basan en la primera premisa ya
desestimada.

Del ofro lado, las premisas invocadas por la Entidad mediante la Carta N° RA-
582-2018, han sido validadas en pdrrafos anteriores, con la precision que la
liguidacion de obra vdlida y que surte plenos efectos legales no es la que
supuestamente habria sido presentada el 22 de noviembre de 2017, mediante
la Carta N° 120-2017/CS, sino la que fue presentada el 12 de marzo de 2018,
mediante la Carta N° RA-186-18, en la medida que es ésta Ultima la que figura
y ha sido debidamente acreditada en el presente proceso arbitral.
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Cabe precisar que, respecto del contenido de la liquidacién de obra del 12
de marzo de 2018, el contratista no ha formulado cuestionamiento de fondo
alguno, habiéndose limitado Unicamente a insistir, de manera reiterada, que
la liguidacion que presentd el 15 de agosto de 2017 ya habia quedado
consentida.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la primera pretension
principal de la demanda, la cual deviene en infundada vy, declarar fundada
la primera pretension principal de la reconvencion, precisando que la
liquidacion de obra vdlida y que surte plenos efectos legales es la presentada
el 12 de marzo de 2018, mediante Carta N° RA-186-18.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO ORDENAR A LA ENTIDAD QUE
CUMPLA CON EL PAGO DEL MONTO SENALADO EN LA LIQUIDACION DE OBRA
ASCENDENTE A S/. 95,358.78 MAS INTERESES LEGALES

Posicion del contratista

Indica el contratista que, declarada fundada la primera pretensidon principal,
debe declararse fundada la primera pretension accesoria, en tanto que,
aprobada la liquidacion, debe proceder a ordenar el pago del monto
senalado en la misma, ascendente a S/ 95,358.78, por ser ése el monto
consignado en la liquidacion final de la obra.

En ese sentido, existiendo la disposicion expresa de lo senalado en el articulo
181° del RLCE vy el articulo 48° de la LCE vigentes en el momento de la
ejecucion del confrato, el contratista solicita que se ordene el pago del
respectivo interés legal, por ser la demora del mismo, conducta
exclusivamente responsable de la Entidad, el mismo que, calculado desde la
fecha en que se debidé hacer el pago, asciende la suma de S/ 1,169.40,
conforme a la liquidacion adjunta.

Posicidon de la Entidad

Sostiene la Entidad que como primera pretension accesoria a la primera
pretension principal, el Contratista pretende el pago de S/. 95,358.78 (noventa
y cinco mil fres cientos cincuenta y ocho con 78/100 soles), mas los intereses
legales devengados.

Al respecto, senala que, de conformidad con el trdmite de liquidacién de
obra presentada por ELSE mediante Carta RA-186-2018, de fecha 12 de marzo
de 2018, el monto por liquidacidon de obra es de S/. 94,884.19 soles. A esta
suma -agrega- debe deducirse S/ 20,304.39 que corresponde al material que
el Contratista no devolvié alos almacenes de ELSE y que, por tanto, deben ser
deducidos del monto a favor del Contratista. Adicionalmente, en la
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liguidacion se incluye la aplicacion de penalidades por la demora en la
culminacién de la obra.

En relacion a la pretension de pago de intereses, refiere que resulta
manifiestamente infundada debido a que no se ha producido un
incumplimiento en el pago pues, agrega, la omision en el tramite corresponde
al Contratista y no existe una liquidacion consentida que deba ser cancelada
por ELSE.

Por el contrario, senala que cumpli® con devolver la factura emitida por el
Contratfista con fecha 26 de junio de 2018, explicdndole tanto el
procedimiento empleado como el monto que resultaba de la liquidacién. No
obstante, indica que el Contratista no cumplié con emitir un comprobante de
pago que se ajuste al monto de la liquidacion realizada por ELSE, lo que
evidencia que existe una confroversia entre las partes respecto del monto
final de la liquidacién, que pretende sea resuelto en esa via.

Existiendo una controversia sobre el procedimiento de liquidaciéon en el que
se debe definir el monto final, sostiene que no se ha producido una obligacion
liquida que deba ser pagada y, por tanto, no procede el pago de intereses.
En consecuencia, y a su entender, esta pretension es igualmente infundada.

Posicion del Arbitro Unico

Tal como se puede apreciar, mediante la pretension bajo andlisis el contratista
solicita que, de manera accesoria a la primera pretensidon principal de su
demanda, se disponga u ordene a la Enfidad que cumpla con el pago del
monto senalado en la liquidacion de obra ascendente a S/ 95,358.78 mds
intereses legales, cuyo consentimiento solicité a fravés de la referida primera
pretension principal.

Al respecto, y tal como fuera analizado y decidido respecto de la primera
pretension principal de la demanda, la misma fue declarada infundada en la
medida que la liquidacion de la obra, cuyo consentimiento solicitd, fue
presentado con anterioridad al Acta de Recepcion de la Obra, no siendo
considerada, por tanto, como tal.

Siendo ello asi, la pretension accesoria bajo andlisis debe ser igualmente
desestimada.

SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR CULMINADO EL
CONTRATO Y ORDENAR EL CIERRE DEL EXPEDIENTE

Posicion del contratista
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120 Sostiene el contratista que, declara fundada la primera pretension principal, y

121

la primera accesoria a la primera pretensidon principal, debe declararse
fundada esta segunda pretension accesoria a la primera principal, en tanto
que es consecuencia de todas las pretensiones anteriores y asi lo dispone el
articulo 212 del RLCE. Por tanto, agrega, el Tribunal debe resolver senalado
culminado el presente contrato y ordenando se cierre el expediente.

Posicidon de la Entidad

En relacidn a esta particular pretension, la Entidad no emiti® mayor
pronunciamiento.

Posicion del Arbitro Unico

Tal como se aprecia, mediante la pretension bajo andlisis, el contratista solicita
-via accesoria- que, declaradas fundadas la primera pretensiéon principal de
su demanda y la primera accesoria a aquella, se declare culminado el
confrato y se ordene el cierre del expediente.

Alrespecto, y tal como fuera decidido en paginas anteriores, tanto la primera
pretension principal de la demanda, como su primera accesoria, fueron
desestimadas, por lo que no sirven de sustento a la pretension bajo andlisis.

Sin perjuicio de lo senalado, es de advertirse que, en relacion ala cuminacion
del contrato y cierre del expediente, el primer pdrrafo del articulo 212° del
Reglamento senala lo siguiente:

“Articulo 212.- Efectos de la liquidacién

Luego de haber quedado consentida la liquidacién y efectuado el pago
que corresponda, culmina definitivamente el contrato y se cierra el
expediente respectivo.

(.)"

Como se puede apreciar, la norma es clara al senalar que solo si se verifica,
de manera conjunta, que i) ha quedado consentida la liquidacion y ii) se ha
efectuado el pago, se puede proceder a declarar la culminacion definitiva
del contrato y el cierre del expediente respectivo.

En el presente caso, al resolverse la primera pretension reconvencional se

determiné como liquidacién de la obra aquella presentada y acreditada por
la Entidad en el presente proceso arbitral, aparejada a la Carta N° RA-186-18,
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del 12 de marzo de 2018, no habiéndose acreditado, sin embargo, el pago o
abono de los saldos de dicha liquidacién de obra.

De esta manera, no habiéndose verificado de manera integral las
condiciones o requisitos exigidos en el primer parrafo del articulo 212° del
Reglamento, no corresponde declarar la culminacion definitiva del contfrato
y el cierre del expediente, lo cual corresponderd ser declarado
oportunamente por la Entidad.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la pretension bajo andilisis.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA
APLICACION DE LA PENALIDAD MAXIMA POR LA DEMORA EN LA EJECUCION DE
LA OBRA Y EL PAGO DE S§/. 20,304.39 POR CONCEPTO DE MATERIAL
DESINSTALADO NO ENTREGADO EN LOS ALMACENES DE LA ENTIDAD

Posicion de la Entidad

Refiere la Entidad que, en el supuesto negado que se declare infundada la
pretension principal de la reconvencion, solicita que se declare la aplicacion
de la penalidad mdaxima prevista en la cldusula décimo sexta del Contrato
que establece que "“si el CONTRATISTA incurre en retfraso injustificado de las
prestaciones objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplicard una penalidad por
cada dia de atraso, hasta por un monto mdaximo equivalente al 10% del
monto del confrato vigente o del monto del item vigente que debid
ejecutarse, en concordancia con el articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Confrataciones del Estado....”

Indica que, de conformidad con el Contrato y las ampliaciones de plazo
aprobadas durante la ejecucion contractual, el plazo de ejecucion de éste
fue de 209 dias calendario. Atendiendo a que la fecha de inicio de ejecucion
de obra fue el 1 de diciembre de 2015, la misma debid concluir el 26 de junio
de 2016; sin embargo, la obra concluyd el 20 de febrero de 2017, acumulando
un retraso de 239 dias calendario.

En aplicacion de la formula prevista en la cldusula décimo sexta del Contrato,
el cdiculo de la penalidad es el siguiente:

Fecha de Inicio de Obra 1/12/2015
Plazo Contractual 150
Fin de Plazo 28/04/2016
Ampliaciéon de Plazo N°01 45 Resolucion G-162-2016
Fin de Plazo Ampliacion N°01 12/06/2016
Ampliacién de Plazo N°02 14 Resolucion G-272-2016
Fin de Plazo Ampliacion N°02 26/06/2016
Plazo Total de Ejecucion 209
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Fecha de Término de Obra 20/02/2017 Asiento N°214
Dias de atraso 239

Calculo de la Penalidad Diaria = (0.1 xMonto ) / (FxPlazo)
Monto del Confrato 3,984,593.75

Factor "F' para plazos > 60 dias 0.15

Plazo 209

Penalidad Diaria = 0.1 Monto / F x

Plazo

12,710.03

Penalidad Diaria x Dias de atraso

[Nota 1]

Mdaxima Penalidad = 0.1 x Monto 398,459.38

Dias de atraso hasta mdxima
penalidad = Penalidad Mdxima / Penalidad Diaria

Dias de atraso hasta mdxima
penalidad = 31.00 dias

125 Asi, indica que, aplicando la formula contenida en el Contrato, se llegd al 10%
de penalidad el dia 31 de atraso y, atendiendo que el Contratista entregd la
obra con un atraso de 239 dias, corresponde aplicar el 10% de penalidad
prevista en el Confrato y en el articulo 165 del Reglamento.

126

Por ofro lado, refiere que, de conformidad con el expediente de obra y
presupuesto de obra, la ejecucion de la misma contempld la ejecucion de las
siguientes partidas, que se detallan en el “Inventario Fisico Valorizado
conforme a Obra” que forma parte del Expediente de liquidacion de obra:

C DESMONTAJE ELECTROMECANICO
REDES SECUNDARIAS

8.00 Desmontaje de retenidas simple, confrapunta, aérea y accesorios
de fijacion, y traslado a almacen de ELSE

8.01 Desmontaje de pastoral, luminaria y equipos, y traslado a almacen
de ELSE

8.02 Desmontaje de armados existentes sistema convencional con
Aisladores tipo carrete, y transporte a almacen de ELSE

8.03 Desmontaje de armados de red autoportante existente, y
fransporte a aimacen de ELSE

8.04 Desmontaje de cable CPI hasta 50 mm2, y traslado a almacen de
ELSE

8.05 Desmontaje de cable Autoportante hasta 50 mm2, y tfransporte a
almacen de ELSE
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8.06 Desmontaje de poste existente de CAC7ma9m

8.07 Desmontaje de poste existente de FoNo hasta 10 m

8.08 Desmonatje Poste madera 8-9m

8.09 Traslado de poste de CoAoCo y/o fierro madera hasta 9 m a
almacen de ELSE

De este modo, refiere que la partida de desmontaje electromecdnico
implicaba no solo el desmontaje de determinadas estructuras, sino también
su ingreso a los almacenes de ELSE. Es decir, el tfrabajo del contratista era
desmontar y el material que se extraia de ese proceso, debia seringresado a
los almacenes de ELSE.

No obstante, agrega, el material desmontado no fue reingresado al almacén
de ELSE Yy, por tanto, se procedié a valorizar los referidos bienes, los mismos que
se detallan en el Anexo Materiales de Baja Desinstalados y que forman parte
del expediente de liquidacion.

En consecuencia, no habiendo ingresado el material, sostiene que procede
se disponga el respectivo pago, el mismo que ha sido valorizado en §/.
20,304.39 (veinte mil tfrescientos cuatro con 39/100 soles), concepto debe ser
también reconocido a favor de ELSE.

Posicidon del contratista

Sostiene el contratista que, en lo referido a la pretension subordinada a la
pretension principal de la reconvencion, dicha penalidad Yy monto a
descontar, por no ser material entregado al depdsito de ELSE, no ha formado
parte de las observaciones remitidas por la Entidad a la liquidacion, cuyo
consentimiento solicita; por tanto, indica que no puede ser objeto de reclamo
alguno, ya en la etapa arbitral.

Posicion del Arbitro Unico

Mediante la pretension bajo andlisis la Enfidad requiere que, en caso se
declare infundada o se desestime la primera pretension principal de su
reconvencion, se meritUe y declare fundada, via subordinada, la aplicaciéon
de la penalidad maxima por la demora en la ejecucion de la obra y el pago
de S/ 20,304.39 por material desinstalado no entregado en los almacenes de
la Entidad, conceptos ambos que integran las liquidaciones cuya validez
solicito la Entidad bajo su primera pretension reconvencional.

Al respecto, habiéndose adoptado la decision de declarar fundada la
primera pretension reconvencional formulada por la Enfidad, carece de
sentido o deviene e innecesario emitir pronunciamiento sobre la pretension
subordinada bajo andlisis.
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SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA Y DE LA RECONVENCION:
DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDA EL PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL
PRESENTE PROCESO ARBITRAL

POSICION DEL CONTRATISTA

Sostiene el contratista que, conforme a todo el proceso, es la Entidad la
responsable de no cumplir con las disposiciones contractuales y con el
mandato legal de la normativa de contrataciones, por tanto, es la que ha
originado se lleve a cabo el presente proceso arbitral, en consecuencia,
solicitamos al Tribunal Arbitral resuelva ordendndole que debe asumir en su
totalidad las costas y costos del proceso.

POSICION DE LA ENTIDAD

Refiere la Entidad que, la falta de liquidaciéon del Contrato ha obedecido a
una defectuosa tramitacion del expediente de liquidacion del Contratista.

Agrega que, en principio, el procedimiento de Liquidacion es un
procedimiento técnico que se sigue entre el Conftratista y el Supervisor. No
obstante, en este caso, indica que los defectos procesales incurridos por el
Conftratista, han dado lugar a este proceso arbitral y, por tanto, corresponde
que los gastos sean asumidos por el Contratista, incluyendo los gastos
administrativos, honorarios del darbitro y los gastos que demande la defensa
de mirepresentada.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

Corresponde en este punto determinar a quién corresponde asumir y en qué
proporcion el pago de las costas y costos generados o derivados del presente
proceso arbitral.

Sobre el particular, el articulo 59° del Reglamento SNA, establece lo siguiente:
“Articulo 59°.- Gastos del arbitraje y laudo

El Tribunal Arbitral deberd pronunciarse en el laudo sobre los gastos arbitrales,
atendiendo a lo pactado por las partes en el convenio arbitral, en caso
contrario, previa liquidacion de la Secretaria del SNCA- CONSUCODE,
decidird a su entera discrecidon quien debe asumirlos 0 en que proporciones
deben dichos gastos distribuirse entre las partes.

(.)"

En ese sentido, se advierte que en el presente caso el convenio arbitral no ha
regulado nada sobre la distribucion de los costos del arbitraje, por lo que
corresponde al Arbitro Unico realizarla.
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Asi, a criterio del Arbitro Unico las partes han actuado respetando la buena fe
procesaly en atenciéon alo que a su criterio significaba un reclamo justo segun
sU posicién, independientemente del resultado final adoptado.

Siendo ello asi, corresponde que cada una de ellas asuma los costos arbitrales
en los que tuvo que incurrir para la prosecucion del presente proceso arbitral,
los cuales se encuentran reflejados en la Liquidacion Individual o Separada
de Gastos entregada a las mismas en la Audiencia de Instalacion, no
debiendo ninguna de ellas reembolsar o restituir nada a la parte contraria.

CONSIDERACIONES FINALES

De manera previa a la expedicion de su resolucion final y definitiva sobre las
materias sometidas a su conocimiento, el Arbitro Unico estima pertinente dejar
expresa constancia de lo siguiente:

El presente arbitraje se constituyd de acuerdo a lo pactado por las partes en
el CONTRATO, siendo de cardcter nacional, de derecho e institucional, bajo
administracién del SNA OSCE.

No se presentd cuestionamiento alguno a la competencia del Arbitro Unico,
ni recusacion contra sus miembros.

Ambas partes han tenido plenay amplia oportunidad para ejercer su derecho
de defensa, ofrecer y actuar sus medios probatorios, sin restricciones en
cuanto la oportunidad de presentacion, asi como ejercer la facultad de
presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente sobre hechos y el
derecho, habiendo sido oportuna y vdlidamente notificados de todos y cada
uno los actos realizados y de las resoluciones expedidas por el Arbitro Unico,
habiéndose respetado en general el debido proceso como garantia
jurisdiccional que orienta y ordena al arbitrgje.

Se han evaluado para efectos de laudar todos y cada uno de los argumentos
de defensa expuestos por las partes y examinado todas y cada una de las
pruebas efectivamente presentadas por éstas, de acuerdo a las reglas de la
sana critica y al principio de libre valoracién de la prueba, y que el sentido de
su decision final es el resultado de dicho andlisis y de la firme convicciéon del
Arbitro Unico sobre los alcances de la controversia, al margen de que algunas
de las pruebas presentadas y algunos de los argumentos invocados por las
partes no hayan sido expresamente mencionados o citados en el presente
Laudo.

Conforme a las normas del SNA del OSCE, los honorarios arbitrales y gastos
administrativos fueron oportunamente liquidados y pagados.

Se ha procedido a laudar dentro del plazo establecido en las reglas del
presente proceso arbitral.
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146 Estando alos considerandos precedentes, y no representando el Arbitro Unico
los intereses de ninguna de las partes, cuyo cargo ha ejercido con estricta
imparcialidad e independencia, no habiendo estado sometido a orden,
disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones, gozando del
secreto profesional, y habiéndose agotado todas las etapas del proceso, por
lo que no existe ofra pretension que analizar,

SE RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la demanda 'y, en
consecuencia, no corresponde declarar consentida la liquidacion de obra referida
al Contrato 442-2015, presentada por el contratista mediante Carta N° 110-2017/CS
del 15 de agosto de 2017.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension accesoria a la primera
pretension principal de la Demanda y, en consecuencia, no corresponde declarar
culminado el contrato ni ordenar el cierre del expediente.

TERCERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal de la Reconvencién vy,
en consecuencia, establecer que la Liquidaciéon de la Obra remitida por la Entidad
al Conftratista con Carta N° RA-186-2018, notificada por conducto notarial el 12 de
marzo de 2018, es la que debe ser considerada para los efectos del Contrato 442-
2015.

CUARTO .- Disponer que NO CORRESPONDE emitir pronunciamiento respecto de la
Primera Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal de la
Reconvencién, en la medida que ésta Ultima ha sido declarada fundada.

QUINTO .- DISPONER que cada una de | artes asuma los costos arbitrales en los
que tuvo que incurrir para la prosecucign qel presente proceso arbitral, los cuales
se encuentran reflejados en la Liquigilacién Individual o Separada de Gastos
enfregada a las mismas en la Audienda dq Instalacion, no debiendo ninguna de

ellas reembolsar o restituirnada ala p Vo.

N

Luis Manulal J!Jérez Guerra
T nico
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