LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE
SEGUIDO POR CONSORCIO SIMA PERU S.A. — W. JACKSON &
SONS CONSTRUCTION SUCURSAL PERU - T Y T S.AC.
CONTRATISTAS GENERALES CONTRA EL  GOBIERNO.

 REGIONAL DE LORETO, SOBRE INDEMNIZACION POR DANOS'Y
PERJUICIOS Y OTROS, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL
INTEGRADO POR LOS DOCTORES JAVIER DE BELAUNDE
LOPEZ DE ROMANA, AURELIO MONCADA JIMENEZ Y RAMIRO
RIVERA REYES "™ |

Resolucion N° 145 .-
Lima, 26 de diciembre de 2005 °

VISTOS:

1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 05 de octubre de 2001, Consorcio Sima Per S.A. —W. Jackson
& Sons Construction Sucursal Pera ~ Ty T S.A.C. Contratistas Generales
(en adelante, el CONSORCIO) . el Ministerio - de Transpones,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion, a través de la Direccidn General
de Caminos (actualmente Proyecto Especial de Infragstructura de
Transporte' Departamental — PROVIAS DEPARTAMENTALY, suscribieron &i
Contrato de Obra No. 402-2001-MTC/15.17, con la finalidad de ejecutar las

J._ - _ hras de "Construccion y Mejoramiento de |a Carretera Nauta-lquitos,
e _ Tramo Nauta-Rio'ltaya” (en adelante, ¢! CONTRATO).

La| Direccidr ~General de Caminos del Ministerio de Transpories,
Comunicaciores, Vivienda 'y Construccion  procedid a  suscribir el
;( C@NTRATO en calidad de Entidad Encargada respecio del Consegjo
i Tfansitorio de Administracién Regional Loreto — CTAR Loreto (actualmente
E ‘-.,\ ' SBObierno Regional de Loreto) que tenia la calidad de Entidad Encargante,
\ n virtud del Convenio No. 077-2000-MTC15.17. De este mogdo, y de
: conformidad con el articulo 85.2 de la Ley 27444 (Ley det Progedimiento
Administrativo General), el Consejo Transitorio de Administracion Regional -

/U Loreto — CTAR Loreto no perdio ta titularidad de la competencia y 1a

- responsabilidad por ia obra a ejecutarse. ' .

En la clausula Décimo Quinta del CONTRATO, se estipuld gue cualquier

controversia o reclamo que suija o se relacione con su sjecucion y/o

5y interpretacion, seria resuelta de maneia definitiva mediante’ arbitrai de
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derecho, conforme a las disposiciones estabiecidas en la Ley No. 26850 -

Ley de Contrataciones y Adquisiciones dei Estado y su- Reglamenio
aprobado por Decreto’Supremo No. 039-88-PCM. _ .

Mediante c_ar_ia notarial de fecha 09.de mayo del 2003, el Gobierno Regicnal - |

‘de Loreto (sucesor del Consejo Transitorio de Administracién Regional
Loreto' — CTAR Loreto) solicitd la resolucion ‘del Convenio 077-2000- -
"MTC15.17, siendo aceptada por Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Departamental - PROVIAS DEPARTAMENTAL (sucesor de la -
Direccion General de Caminos dei Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion) mediante caria notarial de fecha,
12 de mayo del afo 2003. Por tanto, el Gobierno Regional de Lorelo
reasumio las obligaciones .y derechos derivados del CONTRATO;
incluyéndose las derivadas de la clausula arbitral.

.- 2. DESIGNACION DE ARBITROS E_INSTALACION 'DEL
~ TRIBUNAL ARBITRAL ~ -

.Al haberse suscitado una controversia entre las paries, el CONSORCIO
designd como arbitro al Drf. Aurelio Moncada 'Jiménez y el Gobierno
Regional de Loreto al Dr. Ramiro Rivera Reyes, sin embargo, estos no
liegaron a un acuerdo respecto del tercer miembro y Presidente del Tribunal
Arbitral, por lo que el Consejé Superior de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado (en adelante, CONSUCODE) designd al Doctor Javier de
Belaunde Lépez de Romada. : ' : :

. : 1
Con fecha 25 dejulio def afio 2003 se instald «l Tribunal Arbitral, En dicha
oportunidad, sus miembros se ratificaron en 13 aceptacion del cargo,
declarando no tener ningln tipo de incompatibilirjad ni COMPromiso con Ia_s
\s, obligandose: a ejércer el cargo con imparcialidad @ independencia.

INCIDENTE . SOBRE__ NORMATIVIDAD- -~ APLICABLE. AL
ARBITRAJE ' : -

pa

i ., En/el punto 3 del Acta de Instalacion del Trigr.al Arl:?i'tra! = Ac‘ta No. 035-
F " _203/GCA-CONSUCODE, se establecié que = 3€ncion a lo dispuesto en

la Clausula Décimo Quinta del CONTRATO e «2ncordancia con el articulo

14, literal b) de la Ley de Adquisiciones y Cnwataciones del Estado, Ley

No. 28850 (en adslante, LCAE) y con el arr'=:i0 139 de su Reglamento
: probado por Decreto Supremo No. 039-98-77'4 (2n adelante, el RECAE)
W8 /saria de aplicacion al presente proceso .arbit-z @ Ley No. 26850 {Ley de
\ Adquisiciones y Contrataciones dal. Estz=%. Y Su Reglamento vy,
//; supletoriamente, la Ley General da Arbitraje {7, ~¥0: 26572). 2n 252 orden,
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- Con fecha 02 de octubre de 2003, el CONSORCIO-DFQS“M@ su demanda
' contra el Gobierno Regional de Loreto {(en adeiantie, GORt:L) mrmulanuo_
\! en su contra las siguienias pratensiones: e

7
/ CONSORCIO ANACONDA sl T RN The
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- SUCURSAL PERU .. - T

Con fecha 1 de agoste del ano 2003, el CONSORCIO presentd recurso de
reposicion contra dicho extremo del Acta de Instalacion, sefialando gque al
momento de suscripcion del CONTRATO ya se encontraba vigente el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
{(Decreto Supremo No. 012-2001-PCM) y su Reglamento {Decreto Supremo
No. 013-2001-PCM), los cuales deberian ser aplicables al presente
proceso. '

Luego de otorgado el trasiado correspondiente, el GOREL absolvié el
recurso de reposicion mediante escrito de fecha 21 de agosto del afjo 2003,

Mediante Resolucién No. 4 de fecha 8 de septiembre ‘del afo 2003, el
Tribunal Arbitral declard INFUNDADO el recurso de reposicion interpuesto
por el CONSORCIO por considerar que era aplicable al caso la Directiva
No. 003-2001-CONSUCODE/PRE sobre regimenes aplicables a
contrataciones y adquisiciones previstos en la Primera Disposicién Final del
Decreto Supremo No. 013-2001-PCM, {a misma que en el numeral 4) de las

" Disposiciones Especificas establece expresamente que las controversias

que surjan durante la ejecucion de los contratos derivados de licitaciones
publicas y concursos publicos, convocado al amparo de ta Ley No. 26850 y
de su.Reglamento {(aprobado por Decreto Supremo No. 038-98-PCM) son

resuellos medianie el procedimientc de arbitraje regulado por dichas

normas.

Por tanto, siendo que el CONTRATO deriva de la Licitation Piblica No.

015-2000-MTC/15.02, la misma que fuera convocada al amparo de la Ley -

No. 26850 y del Decreto Supremo No. 038-88-PCM, se concluye que el
procedlmlento de seleccién comenzo y concluyd bajo la vigencia de dichas
normas, por o que son de aplicacidén al mismo, resultando ajustado a

'Derecho fo dispuesto en el punio 3 del Acta de Instalacion del Tribunal -

Arbitral de fecha 25 de julio del afo 2003.

PRETENSIGNES Y POSICIONES DE LAS PARTES EN SUS
RESPECTIVOS_ESCRITOS DE_DEMANDA, CONTESTACION

A LA DEMANDA. RECONVENCION Y CONTESTACION A LA

REGONVENCION

44.. P/éensiones formuladas por el CONSORC[O en- su escrlto de

~demanda y los argumentos que las sustentan _
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4.1.1.

Pratansionas formu'ladas .por el CONSORCIQ v sué'r’undamentos

Priera ™ pretension.- Que 'se ordens el pago de la suma de
USS$1°000,000.00 (Un millon y 00/100 ddlares armericanos) por concedio de
indemnizacion por los dafios y peruicios ocasionados como consecuancia

de la ilegal resolucion del Confrato de Obra No. 402-2001-PCM/15.17.

. E1 CONSORCIO sustentd esta pretenéic’m en los siguientes fundamentos:

a1. Que, con fecha 22 d.e septiembre de! afio 2000, el CTAR Loreto (hoy,

Gobierno Regional de Loreto) y la Direccion de Caminos del .

Ministerio de Transpories, Comunicacion2s, Vivienda y Construccion
(en adelante, el MTCVC), suscribieron el Convenio No. 077-2000-
MTC., mediante el cual -el primero encargo al MTCVC la
administracion técnica y financiara de la sjecucién del Tramo 1V de la
Carretera Nauta-iquitos (en adelante, &l CONVENIO).

. En la clausula Cuarta de dicho CONVENIC, se establecio guz2 éste

- se ejecutaria mediante el tipo de Ejecucion Prasupuestaria Indirecta,
con mansjo de fondos en la modalidad d2 Encargo.

a.?2.  Que, ejecuiando dicho encargo. el MTCVC convocd a divarsas.

empresas coniratistas a participar en iz Licitacion Publica No. 015
2000-MTC/15.02, para la eleboracion del Expediente Tecnico y, la
lquitos, en el Tramo IV, dal Km. 0+=000 al Km. 19+000; en ef cual se
adjudico la Buena Pro al CONSORCIO, mediants Rasolucion
Directoral No. 1065-2000-MTC/15.17 de fecha 1 de diciembre de
2000. ' ' T

2.3 - Que, cOMO consecuencia de ello, con fecha 5 de octubre de 2001, el

MTCVC'y €l CONSORCIO czlebraron el Contrato de Obra No. 402-
2001-MTC/15.17, para 13 sjecucion de la obra danominada
“Copstruqcién y Mejoramiento a nivel de Asfaliado, de la Carretera

Nauta-lquitos, Tramo Nauta-Rio ltaya (Km. 0+000 - Km. 19+000)",

Dichyo contrato habria sido suscrito bajo el sistema de Precios
Unifarios‘, estableciéndose, en el numeral 3.1. del mismo, que el
y pl’ayz_-g de ejecucion de la obra seria ¢2 420 dias (60 dias para la
N _gataboracién det Expadiente Técnico, y 300 dias para al sjzcucion de
-7 1a Obra). - : :

4

24 Que, duraniz la 2jacucion dal CONTRATO, s srodujersn SiVES2s

Al/ arbitrales. En 2! primero 22, 2 2
b -fapiicabie 3! mismo. se habriz amitids 2l Laudo Lraitral de Tzzha 2 G2
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septiembre da 2003, dlspomenao que la normativa aplicable serian
las disposicionas contanidas en el TUO de Ia Ley dg Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo 012--

2001-PCM y su Reglamente, aprobado por Dncreto Supremo 013-
2001-PCM,

‘En el otro proceso, reforido a ampliaciones de plazo aun no se
habna emitido el correspondleme Laudo Arbitral..

Que, mediante car‘a notarial No. 007/2003-MTC .22 de fecha 12 de
mayo de 2003, PROVIAS DEPARTAMENTAL {quien asumic fodas -
las facultades del MTCVC) comunicd al CONSORCIO su decision de

" resolver unilateraimante el CONTRATQO sobre la base de lo
establecido en la ciausula 10.2 del mismo, esto es, por la occurrencia
de un supuesio de fuerza: mayor, consistente en la resolucion del
CONVENIO a piopuesta del GOREL, lo cual imposibilitaba que -
PROVIAS DEPARTAMENTAL continuara efectuado los pagos
generados por ias valorizacionas y los adicionales de la obra, a favor
del CONSORCIO. -

‘La resclucion gal mencionado CONVENIO se habria producido d2

mutuo acuerdo, a propuesta del GOREL, realizada mediante carta da
fecha 9 de mayo del afio 2003. A dicha propuesta, PROVIAS
DEPARTAMENTAL se habria adherido mediante carta notarial No.
008-2002-MTC dal 12 de mayo del ado 2003, plesmandose el
acuerdo final en el Documento Privado de Resolucion de Convenio
suscrito por el GOREL y PROVIAS DanQT-xM::NTAL con fecha 14
de mayo de 2005.

a.b. QUﬂ de las Clausulas Tercera y Cuarta del CONVENIG, y de fa

)'!'
e

a.i

/\

‘_.
!

Resolucion No. 161-2003-CONSUCODE/PRE de fecha 24 de junio
de 2003 emitida por el CONSUCQDE, se desprenderia que fa
naturaleza dé 2ste era la de un "encargo de gestion”, por lo que su

selebracion nunca habria enervado la titularidad y responsabzhdad
de CTAR LORETO {hoy GOREL), como Entidad Encargants. -

Asimismo, la cara de achesion, emitida por PROVIAS
DEPAQTAM:NTAL recién habria sido puesta en conocimienio dal
C NSORCIO medianie Oficio No. 431-2003 de fecha 14 dﬂ mayo
del afio 2003, remmdo porel GOREL.

Que, en ese santndo la resolucidn de d1cwo “encargo’ ds oestion no

seria un motivo suficiente ni valido para geterminar la axtincidn de igs

obligaciones y  COMPpromiscs zsumidos pofr PROVIAS

DEPARTAMENTAL con el CONSOR \_,IO ni mucho mencs podria
” configurar ia causal da fuzrza mayor | nvocada para rasolver el
¥ CO’\THﬂTO pues o Unico gus dicks resolicion habiiz j
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2l retorno a la eniidad encarganiz (pcsizion asumida por el SOREL),
de los compromisos y obligaciones asumidos por la encargada,
referidos a la culminacion de 1z gjecucion de

23 obras
encomendadas.

Dicho retorno de la competencia a la entidad encargante no podria
considerarse como una situacidén de fuerza. mayor, de acuzardo a lo
“sefalado en la clausula 10.2 del CONTRATO, pues la variacion de la
situacion interna de la pare coniratanie (que inicialmente fue
integrada por el MTCVC, por encargo del CTAR LORZ=TO) no
representa una causal que en si misma, impida la continuacion de los
sarvicios pactados en el CONTRATO.

- a.8. Que, por ello, la resoiucion umtaterni gzl CONTRATO seria un acto
arbitrario que no responderia a razonas validas, afectando los
intereses’ de la colectividad y frusirado la satisfaccion dz una
necesidad social.

En efecte, 1a construccion de ia carrstara Nauta-lquitos respanderia |
a una necesidad da ia colectividad, siendo daber de’las autoridades
velar por su cumplimiento. En esie sz nuao al resolvarse de modo
unilateral el CD[\|R—\TO se L1::1br|a afentado contra los intereses
mencionados. . .

a.9. Que, segun la definicion de * fuerza mayor” contenida en el numeral
13.1 del CONTRATO, se considera como tal fuerza mayor, entre
otros supuestos, la imposibilidad dal MTCVC de seguir financiando
las obras; sin ~embargo, sz establecid tambien que no podia
considerarse como tal, ningin avento que una parte diligente pudo
razonablemente habsr esperado tener en cuenta en el momento de
celebrarse e CONTRATO, por lo cual Ao existia ni existz ninguna
imposibilidad para que se prosiga con 2l financiamiento de dicha
Obra, ‘mas_aun si ni PROVIAS DEPAR TAMENTAL ni el GOREL
ostuvaeron tal cosa en las cartas cursadas entre elios

Ademas si existirian Ios fondos nacasarios para el desarrolio de la
- ,obra tan ciarto es ello, que-el propio GOREL expresd su interes en
e}ecularla en el Documenio Privado de Resolucion del Convenio de
fecha 14 de mayo de 2003.

-3.10. Que, la' cldusula resolutoria contenidz en el numeral 10.2 del
—"CONTRATC. dsbaria ser examinada y aplicada de manera
rastrictiva, puss de lo conirario davsndria en nula, por cuanio g
articulo 45 da2 la Lley No: 23330 (invocada por PROVIAS
i / DEPARTAMENTAL como bzse lzgal en su carta de resolucion). no
AV olorga la facultad d2 resobver de modo unilateral un conirate. sino
1 sofa de muiuo acuardo. Asimism: cuardo al articuln 4 ce ia \
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misma norma, €sia prevalzceria sobre 125 noimas genarales 42

procedimientos administratives y sobre aguailzs da derecho comun
que fueren aplicables. : -

1. Que, porio antenor, NG resu'utal procedente que la Entidéd comunique
_a'.‘Contrat'tsta su dacision de resolver unilateralmente- &l CONTRATO
por causas de fusrza mayor, pues lo que correspondia era que la
Entidad notifique al Contratista la necesidad de resolverlo por mutuo

'disenso (por razones de fuarza mayor), fijando una facha en la que
ambas paries establezcan ios terminos de la resolucion.

Que, |2 resolucion unilateral del CONTRATO ha originado gastos ¥
pérdidas severas al CONSORCIO que deben sef indemnizados, de
“acuerdo al siguienia detalle: , T

=3

O Adouisicion de un arubo electrogang 0aia campamento: El
- CONSORCIO, adquirid  dicho equipo para alumbrar. €l
_campamento por el plazo de la Obra, Al haberse resuelto el
CONTRATO anies de su culminacion, no  SE . habria
recuperado a2 inv_ersién ofectuada, 1o Que les habria

provocado un perjuicio econodmico, ascendente a ja suma de
g/, 19,598.02 nuevos soles.

Dicho monto habria sido determinado en funcion al porcentaje
de avance real de ia obra, leniendo -en cuenta Qque el

5 pgrcentaje de obra valorizado asciende al 34 08%. pof lo que
' _{a cantidad dejada da recuperar es Ce 65.92%, Ello esiaria

especificado en los cuadros presentados €omo medios de

prueba.
(i) Consfruccion de Colcas:bara aimacen’amien.to de areng: El
. CONSORCIO se habria visto obligado, con ocasién de 12

Obra, . @ consiruir  tres  (03) colcas de. madsra para
almacenamiiento temporal de arena extraida del Rio Marafién, -

que implico el aiquiler del terrend, ademas de moevimiento
de tierras, excavacion, nivelacion ¥ compactacic’m del tzrreno,
calocacidn del cerco de madera, etc. :

E/l costo de 1a construccion de dichas colcas, cuya existencia
yede verificarse €n gl Acta de Constatacion Fisica- €
5, -ﬁnventario de ta Obra, asciende 2 la suma de S/ 17.539.30
k nuevo soles.

(i) Estudlol oceanografico
CONSORCIQ encafgd al Ing. Benjamin Lozanc Montas. Ia

;‘/’L raalizacion de 108 mancionados estudios, los cuales -debian,
N oser nreseniados al INRENA, para obtenel la autorizacion

‘CONSORCIO  ANACO!
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necesaria para ia extraczidn de a':na del Rio Maranon, y cuyo
costo ascendio a la suma de S/ 20,110.23 nusvos soles,

segun se acredita con los correspondientes recivos por
honorarios profesionales.

(iv) ~Construccidén de Poza dz concrsto para almacenamiento de

: " emuision: Para almacenar la emulsion asfaltica que se

requeria para ejecutar la pariida Base Negra, el CONSORCIO

debid construir una poza de concreto de 10 mts. de largo, por

7.50 mts. de ancho vy una altura de 2.70 mts., cuyo cosio

 ascendié a S/. 68,390.14 nuevc- soles, de acuerda a los
precios unitarios pactados en el CONTRATO.

. : {a "existencia y dimensicries de la poza .se encontrarian
. : creditadas por 2l Acta de Constaiacion Fisica e Inventario de

la Obra, y con el plano y visias presentadas como medios de
prueba.

T

S

V) Paralizacion intempestiva de Operadores de Equiog: Luego de
ta resolucion dal CONTRATO, el CONSORCIO paralizo, sus
labores y sus trabajadorss, pero no pudo hacer lo mismo con
los Operadores de Eqlipo, quienes debian retornar a Lima con
sus respectivos equipos, pofr 1o gque debid reconocer sus
jornales hasta la llegada de las barcazas a la ciudad de Naula,
lo que ocurfio veintidos dias después, a pesar de las
inmediatas gestionss d2l CONSORCIO. '

Esie costo, ascendeniz a la suma de S/. 33,284.21 nuevos
soles, y Gue se enconiraria acreditado en las planillas
ofrecidas como medio de prueba, no estaba contempladoe en la

.' partida de desmovilizacion, debiendo ser asumidos por la
- Entidad.

ateriales utilizados para la ejscucion de trabajos de acuerdo
al Expedianie Tecnico: Durante el -desarrolio de la Obra, la
Supervision habria emg;uo al CONSORCIO fa utilizacién de
( m?terlales que no fusron considerados en su propuasia
g
\

economica, lo que habria generado un mayor costo que no
p do ser recuperado con la utilidad o con la ‘gjecucion del
esto d= pariidas, al haberse resugiio en CONTRATO, antes
del plazo pravisto.

Este maycr cosio ha sido cuant{ﬂCﬂdo en la suma dz S/

o~ 257,431.80 nuevos soles, por concepto de “valorizacion por
/) _' transporie de arena para capa contaminanie’, y en 12 suma de

. 4V 8/, 14454416 nuevos soles, por concaplo d= vaiorizacion dz
™ arsna no considaraca en los sub drenas’. Taizs calculog

\
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corresponderian @ !2s valorizaciones aprobadas por la
Suparvision, sobre la base de ics Dr2Ci0s unitarios paciados, o
aue demosiraria que iales Wabajes fueron efectivamente

‘éjacutados.

(vily Intereses por capilel gue-no se percite como_consecuancia de
la manutencion de las carias flanza. v costo de manienimignto
de las mismas: De acuerdo a los sefalado en el CONTRATO, -
las cartas fianzas por Fiel Cumplimiento vy Seriedad de
Cumplimiento deberian tener vigencia hasta la aprobacion de
la Liquidacién Final, .mientras que las cartas fianza por
Adelanic en Efectivo y/o Materiales debian mantenerse
vigentas hasta ta amortizacion de les adelantos racibidos. Sin

B . ' embargo, respacto de las primaras, por causas ajanas al

CONSORCIO, el proceso de liguidacion no habria podido
concluirse en el plazo sefalado sino que resulta nscesario
esparar el pronunciamiento de los arbitrajes en tramiiz, lo que
implica mantenear vigentes las garantias indicadas y, por ende,
“asumir el mayor costo que representa mantanarias vigenias
por el fiempo que depara dicho proceso. '

Respectc de las garantias de adelanto en efectivo ylo

materiales, también raqueririan mantenerse viganiss por el

, “saldo, ya qus los materiales no habrian sido amortizados &n

: ' su totalidad. =

El CONSORClO habria otorgado once (11) canas flanza
agrupadas en los siguientes conceptos y montos:

_ : - Fiel Cumptimento: S/. 8'766,887.67
® J . Sseriedad de Cumplimiento: S/. 8'598,425.80
‘ : ' - Adelanto en Efectivo: $/. 4'578,044.96
>+ ‘Adelanto de Materiales: /. 5°882,702.43

L2 inmovilizacion de dichos montos dinerarios, por un paiiodo
' de} nueve (09) messs, habria privade al CONSORCIO de la

ogoriunidad de obtener intereses por los depésitos que

gfeneraria'n dichas cantidades e ser colocadas en una entidad -
fnanciera. La detzrminacion del perjuicio habria  sido’
. ; cuanificada en funcidn a las tasas de interes .comearcial
o . e (9.43%) por el plazo d= 9 meszs,'lo cual arroja la suma de S/,
| _ ‘ : 2356.876.99 nueves soles. Sz- sefald ademas que dicho’
| o /¥ monio 82 sequirs incremsntando en.tanio s2 manisnga en
i\i(/ tramita los procesoes arbitraies.

% .

W
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3'655.386.19 nuevo soles, incluyendo el Impuesto General a las
-Ventas-1GV ' '

b. Segunda Pretension.- Que, sin perjuicio de lo anterior, s& ordene ef pago
" del cincuenta por ciento (50%) de la utlilidad dejada de percibir, de’
conformidad con lo establecido en el pendllimo parrafo del articulo 162 del

TUO del Decreto Supremo No. 013-2001-PCM. I

Esta pretension fue sustentada en los siguientes fundamentos:

b.1. Que, de acusrdo con la norma citada, cuando Ia resolucion sea
atribuible a la Entidad, ésta debe reconocer al Contratista el
_cincuanta por ciento (50%) de la utilidad pravisia, calculada sobre el
' ® saldo que s deje de ejecutar. ’

b2 Que, en el presente caso, es evidentz que la resolucion dal
CONTRATO habria obedecido a una causa atribuible exclusivamenie .
a la Eniidad, por lo que cabria imponafiz Como sancidn, el pago dal
porcentaje de utilidad antes s=falado.

b.3. Quse, teniendo en cuénta gue |3 utilidad considerada y aceptada por

la Entidad en la Propuesta Economica del CONSORCIO, ascendia a

S/, 1°337°426.05 nuevo soles, y que las valorizaciones contenidas en

la Liquidacion de Obra que tendrian qus desconiarse, asciendsn a la

suma de S/ 478,701.85 nuevos soles, se desprende que se ha

Y dejade de percibir, por causa d2 la resolucion del CONTRATO, una

utitidad de S/, 858.724.20 nuavos soles. Por tanto, el CONSORCIO

tandria derecho a percibir la mitad de dicha suma, es decir, la suma
de Sf. 429,362.10 nuevo solgs. :

@ c. Tercera pretension.- Que, se declare le nulidad parcial del Acta de
' Varificacion realizada al momeénio de.la constaiacion fisica y enirega de la.
Obra, en a parie de la intervencion de personas no autorizadas nombradas
por {a Entidad, distintas a las establecidas en el segundo parrafo dal articulo
2 d3{ T.U.Q. del Decreto Supremo No. 013-2001-PCM. .
\ . - . .
| CONSORCIO sustenta esta pretension, indicando o sigutente:

c.1, C;!ue' de acusrdo con la norma citada, al momenta de efectuar 12
- Constatacion Fisica e Inventario en e! lugar de la obra, “ias pearigs s2
reunirén en presencia de Notario Publico o Juer de Paz, sagun
corresponda, y levantarén un acta. (...)" ' '

c.2.  Que. en el.presente caso, s& puads veriiicar qus 20 la mencionada
diligencia intervinigron des (02) ingadieros del CGOREL como
// vesdores. sobre la base ds jos dispussto sn gl Gicio No. 303-23GC3-
.' f»}jf;’ | MTC/22.07 de fecha 22 de mayo ¢z 2033 y &n iz Resolucion No.232-
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2003-MTC/22 =mitidos por ei MTVC: o ‘cual constituyz . una
vuineracion dala norma anies citada, por ser £sta de orden publico v
'da ohservancia obligatonia, lo qus habria generado la nulidad parcial
de ia refernida acia. . , _

d. Cuarta pretension.- Que, se ordzns el pago dz los fnferesesdy gasios qus
se devenguen hasta la fecha rsal de pago dz los monios” pratendidos
anieriormente, asi como las cosfes y costos quea se deriven del proceso
arbitral. :

Segun el- CONSORCIO, esta pretension derivaria de una consecuencia
logica y accesoria de io demandado, pues si se ampara la pretensidn
indemnizatoria, procedaria el pago de intereses en aplicacion de jos
“articulos 1242 y 1324 del Cédigo Civil. Por su parte, los cosios y costas se
imponen a la partz vencida en el proceso de conformidad con el articuio
412 de! Codigo Procasal Civil. '

4 1.2. Medios probatorigs de |z demanca

" Con el proposito da2 acreditar los hachos invocados en la demanda, el
CONSQRCIO ofrécio los siguientes madios probatorios:

a. -Convanio No. 077-2000-MTC/15.17 de fecha 22 de septiembre de 2000.
b. Adcdenda No. 01 al Convenio No. 077-2000-MTC/15.17 de fecha 03 de
- octubre de 2001. o o - : :
c. Aviso,de Convocatoria a la Licitacion Pablica No.015-2000-MTC/15.02
d. Resolucion Directoral No. 1083-2000-MTC/15.17 de fecha 01 de
diciembre de 2000. C '
e."Contrato de Obra Piblica No. 402-2001-MTC/15.17 d2 fecha 05 de -
octubre de 2001. , : _
f "Caria NotarialzNo. 003-2003-MTC/22 de fecha 12 de mayo de 2003,
mediante la cual PROVIAS DEPARTAMENTAL se adhiers 2 la
propu‘esta:-del:GOREL; para resolvar de mutuo acuerdo el CONVENIO.
\ocumento,{Privado de Resolucion de Convanic suscrito con fecha 14
d? mayo del afo 2003 entre el Ministerio- de Transportas ¥
Cbmunicacionss v el GOREL para la Ejacucién de la Carratera Nauta-
/ lé}uitcs,‘ suscrito con facha 14 de mayo da 2003.
/ h. Carta Notarial No. 007-2003-MTC/22 de fecha 12 de mayo de 2003,
! ;‘ﬁediante la cual PROVIAS DEPARTAMENTAL = comunic@ al
| CONSORCIO su decision da resolver el CONTRATO, por causal @8
fuerza mayor. - p
. Oficio No. 431-2003-GRUP de f=cha 14 ¢a mayo de 2003, madiante &l

-

- .. ; PR | birars
/L/ cual 2l GOREL remite al CONSORCIOQ Iz caria sen&idda an 2! hwersl
I . .
-

aniarior. _ - ' S
= i oo - ~ P S e —_ i ol = e |
_ ‘Jiij, Giicio No. 1147-2003-CONSUCODZZCACE echal ﬁ—.i’i::!:'. e “"_fL,‘fJ
dirigido por gt CONSUCODZ el SONSORCIC, v igs ~E33ulion3s NO
CONSORCIO ANACONDA ' N
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161—2003!CQNSUCODE-PRE y No. 152-2003/CONSUCODE-PRE,
ambas de fecha 24 d2 junio de 2003, que s2 adjuniaron con gicho oiicio.
k. Copia legalizada de'la Faciura 001121, Guia da Remision No.0000487 y
Ordan de Compra No. 00062, referidas al grupo electrogeno adgquindo
por el CONSORCIO, asi como los asientos 50 al 54 del Cuadarno de
Obra. . ' !
[, Copia de los Cuadros da Valorizaciones mensuaies recalculadas.
m. Acta de Constatacién Fisica e Inventario de la Obra "Construccion y
Mejoramiento de la Carrelera Nauta-iquites”, suscrita con fecha 20 de '
~ mayo del 2003. - ‘
n Fotos de las Colcas de Almacenamienio de Arena, ubicadas en el
' puerto Rio Marafon. : '
. 0. Recibcs p'or Honorarios No., 000388, 000401, 000403, 000410, emitidos
. por el Ing. Benjamin Lozano Montes, por la elaboracién del Estudio da
' Impacto Ambiental y Estudio Hidro-oceanografico. ,

p. Plano de Poza de Almacenamiento de Emulsion Asfaliica, con sus
respectivas vistas. = ’

g. Planillas de pago dz aobreros. ' _ .

r  Carta No. 066/2003-MCIN.RO de facha 20 de junio del 2003, dirigida por .
el CONSORCIO a PROVIAS. DEPARTAMENTAL, remitiendo la -
Liquidacion de la Obra, Cartas No. 067/2003-MCIN.RO y 063/2003-
MCIN.RO, -ambas de fecha 23 de junio de 2003, remitiendo
documentacion complementaria de dicha liquidacion, y los originales dzl
Cuaderno de Obra. ' _ AR

s. Cartas Fianza otorgadas por diversas instituciones del sistema

financiero, a favor del-CONSORCIO. - ‘

Circuiar oficial de la Superintendencia de Banca Y Seguros, sobre

compra y venta de moneda exiranjera. ' _

, u. Hojas de calculo gue contiena el detaile d= los montos reclamados por el
CONSORCIO por concepto dz indemnizacion.
. y. Copia ‘de la propuesta econémica ofertada por ei- CONSORCIO,
madiante Carta de fecha 29 de septiembra del ano 2000.
w. Copia de actuados relativos a los procesos arbitrales sequidos entre el
CONSORCIO, el GOREL y PROVIAS DEPARTAMENTAL, incluyendo el

. |_audo Arbitral de fecha 8 de septiembre del ano 2003. _

x. DIk ctiva  No. 003-2001-CONSUCODE/PRE,. emitido  por &l
COplSUCODE, sobre régimen. legal aplicable a las contrataciones
publicas. - : '

 Ofcio No. 308-2003-MTC/22.07 de fecha 22 de mayo de 2003, y la
Resolucion Directoral  No. p53.2003-MTC/22, mediante la cual se
[Acorpora 2 ingenieros como veedoras activos en la constatacion fisica e
inventario de la GQora. _— ‘ B :

Y La exhibicion del Cuadesrno de Odra. ‘por parie de PROVIAS
DEPARTAMENTAL.

a3 La exhibicion del original de la Canta Notarial de fecha 9 d= mayo del

_/lﬁ ,apo 2003, dirigica por el GOPEL 2 PROVIAS DEPARTAMENTAL, por

PosHRES SRR | | -
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hh Ls exhibicion‘del Expediente de Liguidacion Final de la QObra, remitido a
PROVIAS DEPARTAMENTAL, por parte de esta dltima.

cc.La exhibicion de las valorizacionss que el CONSORCIO ha venido
remitiendo a PROVIAS DEPARTAMENTAL, por parte de esta Ultima.

4.2, Posicic"m del GOREL respecto de las pretensiones formuladas por el
' CONSORCIO ' '

4.2.1. Con fecha 28 de octubre del aio 2003, el GOREL contestd fa demanda en

: el término oportuno,  solicitando que se declare infundadas todas las
pretensiones propuestas por el CONSORCIO en su escritc de demanda, en
los terminos que se detallan a continuacion: : '

a. Respecto de la ‘Primera Pretensiéon referida al pago de una
indemnizacién derivada de la indebida resolucion del CONTRATO.- El
GOREL contradice la pretension indeminizatoria del CONSORCIO, por los
siguientes argumeanios: ' ' : '

a.1. En pnmer lugar, sefiala que el CONSORCIO habria incurrido en una
serie de incumplimientos que perjudicaron ia viabilidad el Proyeclo
objeto del CONTRATO, siendo ademas, que gl Expediente Tacnico
efaborado también por el CONSORCIC, no cumplia con los
requerimientos establecidos en tas Bases Administrativas. '

a2 Tanto -PROVIAS DEPARTAMENTAL como el CONSORCIO habrian-
incumplido sus obligacicnes, esiando 'a que el CTAR LORETO (hoy
GOREL) habria desembalsado fondos hasta por un monto equivalents
al 75% del valor total del CONTRATO, ‘verificandose en la liquidacion
, del CONTRATO que tan solo se tenia un avance fisico real def 12%, al
L] _ vencimiento da! término contractual.

a.3. Es por elio.que el GOREL, medianie carta notarial de fecha 9 de mayo

,~7de\ 2003, habria sefialado a PROVIAS DEPARTAMENTAL los
aspectos antes mancionados, planteandole la  resolucion - del
CONIVENIO de mutuo disenso, detallando que s habia verificado que
el Contratista ha incurrido en serias deficiencias de caracter técnico
financiero, que impedian la conclusion de fa Obra, con =l presupuesto
establecido en el CONVENIO que el CTAR LORETO sz comprometio

afinanciar.

Es por eilo que ambas entidadeé dacidieron resolver el CONVENIO
por mutuo acuardo, en virtud a que el GOREL no se egncontraba an

] condiciones da. seguir destinando fondos a favor dz PROVIAS

L:;/DEPARTAMENTAL para la ejecucidn de un Expadiente Técnico y de
¥ un proceso constructivo que claramsntia habia fracasado. toda vez que

=
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sl saldo financiero del CONTRATO no- garantizaba ni cubria -ia
ejecucion del saldo de la Obra para la ejecucion total de los trabajos.

a4 Es en este conlexto que la entidad encargada, PROVIAS

DEPARTAMENTAL,, remitio caria notarial de resolucion unilateral de

" conirato por causal de fuerza mayor al CONSORCIQ, basandose en ia
resolucion det CONVENIO y en la clausula 10.2 del CONTRATO.

4 5. Del analisis de los documentos contractuales y cartas remitidas entre
las partes se puede apreciar 1o siguiente: :

(i) Que no. es cierfo que el CONSORCIO desconociera la -

o _posibilidad de que PROVIAS DEPARTAMENTAL se quedara
. ' sin financiamiento para la ejecucion del obra, ya que la Cidusuia .

' Décimo Tercera del CONTRATO sefala que se constituye

como causal de fuerza mayor que el MTCVC se queds sin el

financiamiento respectivo para su gjecucion. En opinion del

GOREL, estz solo hecho justificaria la resolucion  del

CONTRATO, puesto gue se trataria de una causal da fuerza

- mayor previamente pactada entre las partes. Asimismo, 1anto

" en el aviso de convocatoria de ia licitacién publica como en (a2

Ciausula Segunda del CONTRATO se estabiecid claramente

que el MTCVC era la entidad licitante por encargo del CTAR

LORETO (actualmente GOREL), quien ademas financiaba las

obras.

(i)  Que el CONSORCIO sabia perfectamente antes de comprar 1as

: Bases o0, en .todo caso, a Ia facha de- suscripcion del

CONTRATO, que la entidad contratante’ podia quedarse sin

financiamiento. No'obstante ello, acepté que dicha eventualidad

se constituyera como causal de fuerza mayor, aceptando

@ plenamente su contenido. . :

' (i) .-Que, no-es cierto que el CONSORCIO desconociera el
contenido del CONVENIO vy las relaciones que generaba el
financiamiento, puesto que tuvo acceso a este documento, tanto

si gue lo adjunto como recaudo de su demanda. En todo caso,
e acuerdo a las normas que permiten el acceso 3 la
documentacion piblica, pudo haber solicitado dicha informacion’
antes de suscribir el CONTRATO, y si no io hizo, se trataria de

Jna falta de diligencia de! propio CONSORCIO.

ue debe tenerse en cuenta que la carta de resolucion del

ONTRATO fue notificada al CONSORCIO cuando & plazo-

contractual ya estaba vencido, por lo-que éste era plenameanig

consciente ‘qua su condicidn como contratista y sjecutor de la
obra era sumamente precaria y que en cualquier momento

_ " podia resolvérsele el CONTRATO.

(V) Qua tampoco resulta cierto que 1 rsasuncion dz la titularicad

,?:{.?QOP".SURC!ﬁi?AﬂA@eNﬁOREL al resolver 2l CONVENIO implica que est2
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dsbs asumir ias consecuancias de los hechos y acciones
ejecutados por ! MTCVC durants al ejecucion del CONVENIO,
mas aun si ya se le habia comunicado 2 gste ultimo sobre los
incumplimientos en que habia incurrido. -

f

3. 6. Por otro lado, senala que la resolucion del CONVENIO no habria
respondido @ un animo o colusion entre ambas instituciones publicas a
fin de perjudicar al CONSORCIO, sino mas bien a salvaguardar los
intereses de! Estado y los recursos del GOREL. ' '

2 7 Finalmente! indica que pretender el pago de una indemnizacién
rasultaria absurdo, pugs el CONSORCIO habria recibido mas dinero
gue el equivalente al trabajo ejecutado, siendo mas bien ellos quienes

. ~_habrian generado danos al GOREL, los cuales habrian sido
: c:_uantiﬁcados en la Liquidacion del CONTRATO. Ademas, sefiala que
los montos reclamados carecen de sustento, pues aungue los gastos -
sefalados se hubiesen realizado, estos se encuentran cubierios enla
ejecucion del CONTRATO.

b. Respecto de la Segunda Pretension, referida al pago del 50% de la.
utilidad dejada de percibir.- Al respecto, el GOREL sedala gue 10

dispussto en el articulo 162 del Decreto -Supremo No.. 013-2001-PCM,

invocado como sustento de ésta pretension, no resulia aplicable al presenie

caso, puesio’ que lfa norma pare del supuesto que ia resoliJg:ic'm del .
CONTRATO sea consecuencia de un incumplimiento por pare de la

Entidad y que haya sido el propio Contratista guien haya manifestado su

decision de resolverlo, lo que no nabria sucadido en el caso de autos.

Asimismo sefiala que las normas de coniratacién publica no han previsto el

pago de penalidades o de algun porcentaje de utilidad a favor del

Contratista,. cuando-1a resolucién s2 motiva en causal de Caso fortuito ©

fuerza mayor.

Respecto de la-Tercera Pretension, referida a fa nulidad -parcia! del

cta~de Constatdcion Fisica e inventario.- Respecto de esta pretension:
el GOF{\EL sefiala que: .

A ‘La\} participacién de los miembros dei 'GOREL como veedores

| designados por el MTC era mas gue pertinente, en tanto el articulo

A 162 del Decreto Supremo No. 01 1.2001-PCM establece que &7 dicha

f difigencia deben participar las partes; y al haber reasumido el GOREL

3 J titularidad del CONTRATO era ovidentemente una pait2 de la
relacion contractual. . :

c.?2. Senala- adsmas, que estz punio ya habria _sido'des%indado por el
/‘ 'CONSUCODE en la Resolucion No. 161-2003-CONSUCODE/PRE,
i

j / emitida a proposito de ia constitucion del presente Tribunal Arbitral, en
‘}‘r/ CONSORCIO ANACONDA ' ' 3
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ja cual se estanlecic que el GOREL tenia calidad de parte en el
CONTRATO. '

c3. En consecuencia, los actos realizados .por los representantes del
GOREL co_n.posterioridad 5 1a resolucién dal CONVENIO resultarian

perfectamente validos ¥ correspondiéntes al actuar diligente de un .
funcionario publico. : '

d. Respecto de la Cuarta Pretension, referida al pago de intereses, costas

-y costos.- El GOREL sostiene que al no correspondar pago alguno pof los

- concepios dermmandados también resultaria infundado el pago de intereses a

favor del CONSORCIO demandante. Asimismo, corresponderia  al

. ' . demandante responder por el pago de los cosios, cosias y gastos arbitrates
' ‘ que se haincurrido. 7 - '

422 Medios Drobafon’os' de la contestacion de la damanda:

Para acreditar 1o afirmado en su contestacion de demanda, el GOREL
ofrecio los siguientes medios de prueba:

a.. L os documenios ofrecidos por el CONSORCIO en los puntos
12456,788101328Y 27 'de su demanda arbitral. . S
b, £| Aviso de Conveocatoria de la Licitacion Publica No. 01 5-2000-MTC/15.02.
¢ Cronogramas de Avance de Obra, de Desembolso Mensual, de Barras
Gantt, PERT-CPM, de Utilizacion de  Equipos Y de Adquisicion de
Matariales, actyalizados 2 \a fecha de inicio de la obra, gue fueran
ajcanzados por el CONSORCIO a la Supervision mediante Carta No.
- 076/2002-MCIN.RO ' : ' -
. ' d. Carta No. 027-2002/CNI-MTC, remitida por {a Supervision al MTCVC. _
' Asiento 283 de! Cuaderno de Obra, de facha 03 de octubre de 2002, en el
cual se trascribe la Cana No. 019-2002/CNI-MTC del 01 de octubre de
2002. Cod
nsiento 304 del Cuaderno de Obra, de techa 04 de noviembre de 2002, -
diante el cual se soficita al CONSORG!O un Calendario Acelerado de
“Obya (CAO}., - B o ' '
Cropograma scelerado de Avance de Obra, en Barras Gantt, PERT-CPM,
presentado mediante Carta No. 144/2002-MCIN.RO. -
Carta No. 079-02/JS-NI-Tr.lV de fecha 13 d2 noviembre da 2002, enviada
porfla Suparvision al CONSORCIO. -
Carta No. 150/2002-MCIN.RO del 21 ge noviembre de 2002, enviada por &l
CONSORCIO a la Supervision. -

_ . —Resolucion Diractoral No, 212-2002-MTC/22, que aprusba el Calendario
K . - Acelerado de Obra oresentado por el CONSORCIO ' '
. "k, Asiento 431 dél Cuagero de Obra, dz jacha 053 de febrero de 2003. qu2
. ;'ﬁj/ acreditaria el auaso injustificade de la Obra. ' '
N \-\:.:x . .
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Carta No. 016-2003/CNI-PROVIAS DEP, por i2 que la Supervision pone 2n
conocimiento de PROVIAS DEPARTAMENTAL; que el CONSQORCIQ esta
. incurso an causa! de resolucion del CONTRATO. o

. m. Oficio No. 369-2003-GLR/01, medianie. la ‘cua! el GOREL solicita

informacion de 1a Obra a PROVIAS DEPARTAMENTAL. .
n ' Cara notarial de fecha 09 de mayo de 2003, mediante la cual el GOREL
porie en conocimiento de PROVIAS DEPARTAMENTAL, que se encuenira
incursa en causal de resolucion d2l CONVENIO.
0. Carta notarial de fecha 18 de julic de 2003, mediante la cual el GOREL

formula observacionss a la liquidacién practicada por el CONSORCIO, en
todos sus exiremos. : . T . .

‘p. - Carta notarial de fecha 25 de julio de 2003, porla cual GOREL nctifica al
CONSORCIO ia liquidacion praciicada por la Sntidad mediante Resolucion,
Ejecutiva Regional No. 798-2003-GRL-P, que arroja un saldo de S/
73'873,576.22 nuevos soles, a cargo del Contralista. '

- Q. Las valorizaciones gue han sido remitidas por el CONSORCIO a PROVIAS
DEPARTAMENTAL vy cuya exhibicion fue oirecida por el primaro como
medio probatorio No. 30. En este punito, 2} GOREL precis¢ que dicha
exhibicion 'seria realizada por elios, por encontrarse en su poder -tales
documenios. '

4.3, Pretensiones formuladas por el GOREL en su escrito de reconvencion,
"y los argumentos gue las sustentan .

En su mismo escrito de contestacion de a2 demanda, el GOREL formuid
_reconvencion, solicitando -l Tribunal Arbiral que se- pronuncie de la
" siguisnie manera:

.3.1. Pretensiones planteadas por GOREL y sus fundamentos:

Primera Pretension.- “Daclarando la congicion de valida y consentida la
liquidacion praciicada por el Gobierrio Regional de Loreto, materializada a
ravés de la Resolicion Ejecutiva Regional No. 798-2003-GRL-P, ia cual fue
natificada al Consorcio Anaconda el 25 de julio de 2003, al ser el Gobierno

Regional el titular y competente conrespecio a fos derechos y cbligaciones

derivados dél contrato No. 402-2001-MTC/15.17",

Segunda Pretension.- “Se ordene al Consorcio Anaconda el pago a favor’
def Gobierno Regional de Lorelo de la suma ascencente a setenta y tres
_Afillones ochocienios sesenta y tres mil quinisntos setenta y seis y 22/100
nuevos soles (S/. 73'873,576.22), efectivizéndose el pago con la ordsn en af
Jaudo de ejecutar les cartas fianzas por un vaior S/. 25'928,968.69 cuyas
copias obran en el expediente, escriio d2 dsmanda del Conscreio Anaconda

7  {Anexo 1-Q), ¥ el pago directo por pariz cel Consorcio, Anaccnda g2 12
Y/ diterencia en dinero hasta alcanzar el monio de la liquidacidn practicada por

A . . . ; s . , .
1‘} sl Gobierno Regional ¢z Lorsio, 2stablecizncs en el laudo gue ef mismic—
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tiena la condicién de sentancia firma y con mériio de ejecucidn la orden de
pago de dicho monto derivado de la liquidacién”. -

Ambas pretensiones fueron sustentadas por ef GOREL, en los siguientes
fundamentos. o

4 Que, una vez resuelto el CONTRATO y aceptada dicha decision por el
CONSORCIO, se procedid, segun el articulo 117 del RECAE, a realizar la
Constatacién Fisica e Inventario-en el lugar de la Obra, con ia presencia del
Juez de P'az Letrado de Nauta, diligencia que comenzo el dia 20 de mayo
de 2003 y culmind el dia 23 del mismo mes. De esta manera se puso fin a
ta ejecucion confractual y se dio inicio al procedimiento de liquidacion del
CONTRATO. ' '

“b.  Dicha liquidacion se habria realizado al amparo de las normas del RECAE,
invocadas por el CONSORCIO en su Carta No. 066/2003-MCIN.RQO ai
preseniar su liquidacion, y en concordancia con fas clausulas 11.3 y 14.1.
dal CONTRATO, las cuales descripe datalladamente. |

o . _ X

c. = En el presente casg, mediante carias de fechas 20y _23 de junio del 2003,

- el CONSORCIO habria presentado su liquidacion ante Entidad no
competente, es decir, a PROVIAS DEPARTAMENTAL, a pesar de tener

conocimiento que el encargo que le fue ctorgado ya habia sido resuelio, v

que el GOREL habia asumido |2 plenitud de los derechos y obligaciongs

establecidos en el CONTRATO, de manera gue su titularidad respecto del
procedimienio de liquidacion estaba reconocida en la normatividad vigente,
lo que habria sido confirmado por el CONSUCODE, mediania Resolucion

No. 161-2003-CONSUCODE/PRE.

_ . : No obstanie lo sefalado, al comprender que ya no tenia compstencia para
- . _ _ realizar la liquidacion, PROVIAS DEPARTAMENTAL habria remitido al
GOREL el Oficio No. 415-2003-MTC/22 de iecha 26 de junio del afo 2003,
djuntando la-tiqiidacién del Contratista, fecha a partir de la cual se
comenzarian a compuiar los plazos para el GOREL. '

Luego de tomar conocimiento de dicha liquidacién, y dentro de!l plazo de 30
dids, el GOREL habria procedido a observarla en todos sus extramos, a
‘trapes del pronunciamiznto de fecha 18 de julio de 2003, remitidc por cana
notarial de la misma fecha.

Asimismo, mediante carta notarial del 25 de jufio de 2003, el GOREL habia
remitido su propia liquidacion del CONTRATO, aprobada madiante
Resolucion Ejecutiva Regional No. 793-2003-GRL-P de fecha 24 d= julio de
2003, la cual nunca fue observada por el CONSORCIC, quisn {2mpoco
solicité el inicio del proceso arbitral para logear la nulidad g2 dicho acio -
administrativo. -
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¢ ©  Ep tal sentido, al haber transcurrido todos lcs piazds para el inicio dal

> : proceso arbitral destinado a cuesiionar ia liquidacion practicada -por el

GOREL, fa misma habria quedado consenticz, surtiendo todos sus sfectos.
legales, 1o cual debe ser geclarado por el Tribunal Arbitral, ordenando el”
pago de los Monios establecidos en la liquidacion firme, de conformidad con

1a normatividad de contratacionss y adquisiciones del Estado aplicable.” .

) o : Asimismo, la liquidacion practicada por el GOREL resultaria firma y valida,
-en virtud del principio de validez de los actos administrativos emitidos por
autoridad competente y que no hayan sido ‘declarados nulos por autoridad
administrativa o jurisdiccional, principio recogido.en los articulos 8 y 9 de la
Ley No. 27444, : ' '

Q. Finalmente, a! no haberse producido el pago de su liquidacién, el GOREL
' habria iniciade el procedimiento de ejecucion de las canas fianza, 10 que
- motivé que e CONSQORCIO piantease una madida cautelar-anie un Tribunal
no competente (conformada por los arbitros Victor Palomino Ramirez,
Néstor Huaman Guerrero Y Aurelio Moncada Jiménez), en &l cual ss
ventilaban cinco solicitudes de ampliacion ds plazos, obtaniendo un
mandaio cautelar suscrito por (02) de los 2rbitros, en el que:se ordend al

" GOREL que se abstenga de la ejecucion de ias mencionadas.-garantias.

L

4.32. Medios orobatorios de _la reconvencion:

A fin de acreditar los hechos que sustenian sus pretensiones, el GOREL
ofrecio los siguientes medios de prueba:

. Asiento 304 del Cuaderno de Obra, .de fecha 04 de noviembpre de 2002, por

. e} cual la Supervision requiefe al CONSORCIO la presentacion del
Calendario Acelerado de Obra (CAQ). : ‘ L .
Cronograma Acelerade de Obra, €n Barras Gantt, PERT-CPM, presentado

por el CONSORCIO mediante Carta No. 144/2002-MCIN.RC

Carta No. 079-027JS-NI-Tr.IV del 13 de noviembre de 2002, enviada por la

\upervisién al CONSORC!O, sobre observaciones al CAO. .

. Carta No. 150/2002-MCIN.RO del 21 de noviembre de 2002, por la que el

C(;I)NSORCEO levanta las observaciones. - '

Ke' Resolucion Directoral No. 212-2002-MTC/22 por la cual el MTC aprueba &
C/AQ presentado por el CONSCRCIO. _ ' :

* Aeiento 431 de! Cuaderno de Obra, de fecha 06 de febrero de 2003, por la

cual se acredita el atraso injustificado dai contratista.

.Caria No. 016-2003#CNI-PROV1AS DEP, por la que la Supervision pong en

conocimiento dz PROVIAS DEPARTAMENTAL, que el CONSORCIO esta
4 incurso en causal de resolucion del CONTRATO. :
. hw[/ Oficic No. 339-2003-GLR/01, medianis la cual. el’ GOREL solicita
‘ "-\-\ iormacian da la obra a PROVIAS DEPARTAMENTAL.

/1
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Oficio  No. 370-2003-GRUO1, dirigido  por, el GOREL.- a PROVIAS
DEPARTAMENTAL, solicitando los actuados referentes a la basa nagra.
Carta notarial de fecha 09 de mayo d2 2003; mediante la cual 2f GOREL
pone en conocimiento-de PROVIAS DEPARTAMENTAL, que se 2ncuentra
incursa en causal de resolucion def CONVENIO. ’ -
Oficio No. 415-20023-MTC/22, por el cual PROVIAS DEPARTAMENTAL
pone en conocimiento del GOREL la liquidacion presentada por el
CONSORCIO. _ _ _ -
Cargo de constancia de interposicién de recurso de anulacion de laudo,
Oficio No. 508-2003-MTC/22 emitido por PROVIAS DEPARTAMENTAL,
sefalando que a base nsgra ha sido ejecutada por el CONSORCIO -
aplicando especificaciones diferentes al Expedienta Técnico.  ~
Pronunciamiento sobre la liquidacion practicada por el CONSORCIO,
remitida a este por carta notarial del 18 da jutio de 2003,
Carta notarial de fecha 25 de julio de 2003, mediante la cual s& nctifica al
CONSORCIO con la liguidacion aprobada mediante Resolucion Ejecutiva
Regional No. 798-2003-GRL-P, ofreciendo la exhibicion de documantos que
como recaudos forman parte de la mencionada rasolucion, y que por su
volumen no puaden ser anexados al escrito, solicitando que al aprobarse
este medio probatorio se sefiale fecha para izl exhibicion. T
Carta notarial de fécha 13 de agosto de 2003, mediante la cual se comunica
al CONSORCIO qu= la liquidacion del GOREL ha quedado consentida, y s&
requigre su pago. ' o '
Cartas notariales remitidas por el GOREL a diversas empresas financieras,
solicitando la ejecucidn de fas cartas fianza. ' :
Aviso de Convocatoria da la nueva licitacion pubiica para la ejecucion de la
obra, por la suma de S/ 47'613,886.63 nuievos soles. .

Ensayos realizados por fa PUCP, SENCICO, UNI y el consultor Carios
Rojas sobre los matariales utilizados y el proceso constructivo realizado por
el CONSORCIO. _ _ _

El peritaje de un ingeniero Civil consultor en disefic de carreteras, a fin de
que haga un-analisis de los t&rminos de ‘referencia de las Bases, y las
coteje con la propuasia tacnica del CONSORCIO vy su expedients definitivo.
<| peritaje de un Ingeniero Civil especizlista en disefio de carreleras a fin de
que realice el analisis detallado del proceso constructivo realizado por el
CONSORCIO, entre otros aspectos d2 1a obra que alli se detallan. -
insbeccion arbitral de las miembros del Tribunal Arbitral, a fin de que in situ
sa| comprugbe la inejecucion de obligaciones realizadas por, el
CGNSORCIO. r _ " I :
Lg exhibicion del Expediente Técnico, por parte de PROVIAS
. JEPARTAMENTAL L .

| 2 exhibicion de las bases de 12 licitacian, asi como la propuesia técnica y

o—
L—

o

acondmica del CONSORCIO que dizra lugar a queé se le otorgara la busna

gro, por parte de PROVIAS DEPARTAMENTAL.

“t a Ventana Indiscreia” del Canal d= Talevision Frecuencia Latina.

X, /{/ Lz zxhibicidon del video del rzporais elaborado por el.programa televisivo
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4.4 Posicion del CONSCRCIO respecto de la reconvencidn interpuesta por
el GOREL ' ‘ '

4.4.1. Oodsiciones y tachas a los medios probatorios ofrecidas bor el GOREL

Madiante escrito de fecha 7 de noviernbre daf ano 2003, &l CONSORCIO
formuld las siguientes cuestiones probatorias: :

a. Oposicion al peritaje d2 un Ingeniero Civil consultor en diseiio de
‘carreteras a fin de que colele las Bases del Procesos de Licitacién con-
ta Propuesia Técnica del Consorcio: Como sustento de dicha
oposicion, el CONSORCIO sefdald que la prueba ofrecida seria

inoficicsa, carente de objelo, impertinente, e incluso tardia, en la -

medida que el Expediente Técnico de fa Obra fue aprobado por el
propio MTCVC. ' !

b Oposicidon al-peritaje de un Inoenierd Civil especialista an diseho de

carreteras. en relacién con el proceso constructivo de la obra: En

opinion del CONSCRCIO, dicho medic probatorio  resultaria

impertinentz, debido a que la inspeccion de (os trabajos realizados

estuva inicialmente a cargo deal propio CTAR LORETO, pasando luego

a cargo de la emprasa supervisora Consorcio ALPHA CONSULT -

SERCONSULT, por o que no podria ahora renagarse por el trabajo
~ gjecutado por elios mismos. '

'« Oposicién a la inspeccién arbitral_in situ: Como susientc de esia
oposicion, ef CONSORCIO sedala que, por su condicién de abogados,
los miembros det Tribunal no podrian parcibir cuestiones técnicas.

Tacha por faiégdad contra el Oficio No. 415-2003-MTC/22; Al respecto,
el CONSORCIO afirmé que dicho documento careceria de fecha y
sello de recapeion, por lo que ne otorgaria ninguna verosimiiitud.

. Tacha por,_nulidad contra la_Resolucion Ejecutiva Regional No. 798-
 2003-GRL-P: En este extremo, 2l argumanto del CONSORCIO es que
: se trataria de una resolucién emitida por autoridad no competente, en
/ forma extemporanea, y que no cumpliria con lo establecido en la LCAE
/ y;él RECAE, en ta medida quas no se pronuncia sobre.la liquidacion
realizada por el CONSORCIO, sino que aprueba una liquidacién

/ \\___//distinta y no arreglada al CONTRATO. ~
P _

4.4.2. Excepciones _nropuestas por el CONSORCIO a ta reconvencion

{_ﬂ/ Mediante escrito da fecha 7 de noviembrz Gst
1w formuld las siguienias excepcionss procesaies a
‘ CONSORCID ANACONDA - ,
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2. Excepcion de incompetencia: Al raspactlo, &l CONSORC!O_se'ﬁa'Ic quea

la reconvencion propuesta por of GOREL no podia tramitarse an el

presente proceso arbitral, al considerar que no guardaba conexidad

con dJas pretensiones de la demanda, siendo ademas que la

controversia referente 2 la liquidacion final del CONTRATO seria

resuelta por otro Tribunal Arbitral, existiendo el riesgo de taudos
contradictorios. ' o :

b. Excepcion de caducidad: E! CONSORCIO sefjald que su liquidacion

(W |

del CONTRATO habria quedado consentida, al no haber sido

observada por PROVIAS DEPARTAMENTAL. Por otra parte, sefiala

que en el supuesto tedrico que el GOREL hubiese estado habilitado
~ para observar la liquidacion dei CONSORCIO, sus pronunciamientos
. al respecto se presentaron una vez transcurrido el plazo legal de 30

dias, habi:-;nd'o caducado por elio el presunio derecho del GOREL.

Pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones contenidas_en _ia

reconvencion

-Mediante escri{o de fecha 14 de noviembre del aho 2003, el CONSORC!O

cumplid con absolver ia r_econvencibn formulada por el GOREL, expresando
io siguienie respecto de ambas pretensiones:

a. La liquidacion p're,sentada por el GOREL carece de valor, al haber
quedado consentida la liquidacion practicada por el CONSORCIO, ia
cual no fue observada ni en tiempo ni en forma oportuna. :

- Encuanio a %a_oportunidad, el CONSORC!O sefiala qué,dé acuerdo al
articulo 164 del Decreto Supremo No. 013-2001-PCM y el articulo 43

producirse daniro del término de 30 dias, gesde ia recepcién de la
Jayidacion;-lo.cual no sucedio. Asimismo, dicho pronunciamiento debia
adopiar la forma da resolucion, lo cual tampoco fue cumplido.

Seﬁafa que las normas invocadas resultan aplicables, al existir un

laudq" arbitral que lo dispone, por lo que las referencias'reaﬁzadas pof

sl GOREL a la LCAE Yy el RECAE no resuliarian pertinentes. Sin

embargo, aun en el caso en que se decida aplicarias, sefala que dicho

pldzo habria . vencido igualmente, " a} no haberse emitido
fonunciamiento bajo 1a forma de rasotucion. '

Mediante Oficio No. 510-2003-MTC22.17 del 25 de julio de 2003,
PROVIAS DEPARTAMENTAL se nabria hecho-llegar la Resolucion
Dirsctoral No. 198-2003MTC/22, la cual adamés ds resultar
extemporanea, no se pronunciaba sobra su liguidacion, sino gue
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aprobaba una " distinta, con un saldo a.cargo del _Contratista,
ascendente a la suma de 5/, 20'722,378.65 nuevos soles.

Del mismo modo, a fines del julio de 2003, el CONSORCIQ habria |
recibido una segunda liguidacién, esta vez realizada por el GOREL por '
la suma de S/. 73'873,576.22 nuevos soles, existiendo una diferencia
abismal con respecto a la liquidacidn presentada por PROVIAS
DEPARTAMENTAL, lo cual demuestra’la grave inseguridad con que

se tramitd el procedimiento de liquidacion:.

c. No es cierto que la liquidacion del CONSOQRCIC se-haya presentado
ante autoridad no competente, pues PROVIAS DEPARTAMENTAL
recibi6 la fiquidacién sin devolverla o hacer observacion alguna acerca
de su competencia, sino todo lo contrario, pues realizd su propia

liquidacién mediante Oficio No. 510-2003-MTC/22.17 y Resalucion -
Directoral No. 396-2003-MTC/22. Mas aln, posteriormenie, PROVIAS
DEPARTAMENTAL notifico al CONSORCIO la Resolucion Direcloral
No. 402-2003-MTC/22, mediante la cual se intenté agregar o
reconocer el concepio de dafios y perjuicios considerados en la
liguidacion det GOREL. ' .

Tal actuacion de PROVIAS DEPARTAMENTAL no fue desautorizada
en ningun momento por el GOREL, quien conocia de lodos sus actos,
los cuales nunca obsarv. Ademas, en su carta de fecha 18 de julio,’
no menciond en-ningln momentc su posicion, en el santido que &
partir del 26 de junio de 2002 se empezarian a computar ios plazos,
por ser el momento en que recibio de PROVIAS DEPARTAMENTAL,
la liquidacién practicada por el CONSORCIO. ’

4. Finalmente, el GOREL intentaria desconocer que en el Documenio
o : Privado de Resolucion de Convenio, punto 2, numeral 2.3, sé habria

.66-#@»&&;'«...'9;,-'_,.....-

expresado que * (...) la constatacion fisica y liquidacion de la obra se
efectuaré enire el Conlratista y Provias Departamental”. Es decir, que

3 la Entidad compstente para llevar a cabo la fiquidacion de la obra era
g PROVIAS. DEPARTAMENTALyY no el GOREL. Asimismo, no habria
3. ' mencionado .que la liquidacién practicada por el GOREL, ascendente
3 . Ya suma de S/ 73'873,576.22, fue a su veZ rechazada por e
3 CONSORCIO mediante carta notarial de fecha 6 d@ agosto del ano
3 003. | :
= B \4. 4 Med'rLs probatorios de la contestacion a la reconvencion -
' | . \\pdfa acreditar lo afirmado al absolver la reconvencion del GOREL, el
5. CONSORCIO oiracié los siguientes medios da prueba:
£ a2 /1 Carta No. 006-2003-MCIN.RO dai 20 de junio de 2003. -
N7 ) e ) 3
] b.{l¥ Cana de fecha 18 d2 julio d2 2003. remitida por &l GOREL al CONSORCIO.
oy | CONSORCIO ANACONDA . '
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Cara de fecha 25 de julic de 2003, remitida por ef CONSORCIO MTC.

Carta de fecha 25 de julio de 2003, mediante Ia cual e GOREL remite la

Resolucion Ejecutiva Regional No. 798-2003-GRL-P. ‘

e. informe Teécnico Juridico elaborado por los apoderados del GOREL,
sefores Jorge Morante Figari y Hector Garcia Brionas. '

oo

f. Oficio No. 510-2003-MTC/22.17 y la Resolucién Directoral No. 388-2003-
MTC/22, emitidas por PROVIAS DEPARTAMENTAL. - :

g. Oficio No. 576-2003-MTC/22 emitido por PROVIAS DEPARTAMENTAL.

h. Carta notarial de fecha 08 de agosto de 2003, dirigida por el CONSORCIO
a PROVIAS DEPARTAMENTAL. '

I, Carta notarial de fecha 06 de agosto de 2003, dirigida por &l CONSQORCIO
al GOREL. B '

: Oficio No. 586-2003-MTC/22 y la Resolucion Directoral No. 402-2003-

. MTC/22 emitidos por PROVIAS DEPARTAMENTAL: _

K. Carta de fecha 12 de agosio de 2003, dirigida por el CONSORCIO a

_ PROVIAS DEPARTAMENTAL.

T Documente Privadc de Resolucion de Convenio No. 077-2000, de fecha 14
dz mayo de 2003. '

m.  Carta de fecha 14 de octubre de 2003, dirigida por e CONSORCIO a
PROVIAS DEPARTAMENTAL, solicitando nombramiento de arbitro.

n: Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral que resolveria la controversia
relativa a la hiquidacion del CO_NTRATO. :
A, Copia de la demanda arbitral relativa a las Ampliaciones de Plazo Nos. 4,5, .

- 6, 7y8. quese encuentra en tramita. _
0. Resolucion Directoral No. 246-2002-MTC/1 5.17 del 09 de abrit de 2002.
Laudo arbitral emitido en el primer arbitraje sobre regulacién lega!l del
CONTRATO. - , ;
- Copia del diario “La Region”, que da cuenta de ia toma por paria del Alcalde
~ de Nauta y pobladores, del campamanto del CONSORCIO.
Copia del Diario “(Jtimas Noticias”, con informacion sobre la toma de dicho
campamento. : :

; Comunicaciones d |- CONSORCIO dirigidas a diversas autoridades de-
. ‘ /—.\'a‘iuta, respecto- @ fos hechos irregulares por la intervencion del Frente

' Patrictico de Loreto. :
La) exhibicion del Cuaderno de Obra, por pare de PROVIAS
DE;PARTAMENTAL. o ' _
u. Layf exhibicion del expediente de Liquidacion Final de 1a Obra. por parte de
P/ROVIAS DEPARTAMENTAL.
/a exhibicion de las valorizaciones remitidas por el CONSORCIO a lo largo
“.__Jde la ejecucion de la obra, por parie de PROVIAS DEPARTAMENTAL,
La exhibicién del expediente de todas las actuaciones dal proceso de
adguisicion Y coniratacion referidas a este <aso, incluyendo toda
(’ - comunicacion cursada con la  Supervision. por parie. da PROVIAS
-\V ZPARTAMENTAL.
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s DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL RESPECTO DE LAS
EXCEPCIONES DEDUCIDAS POR EL CONSORCIO A LA
BECONVENCION |

Luego de poner en conocimiento del GOREL las excepciones deducidas
por el CONSORCIO respecto - de 1a reconvencion, las cuales fusron
absueltas mediante escrito de fecha 19 de noviembre de 2003, & Tribunal

" Arbitral procedio a pronunciarse al respecio en taérmino oportuno.

5.4. Respecto dela excepcion de incomoetenci'a

mediante Resolucion No, 30 de fecha 4 de diciembre del 2003, el Tribunal
Arbitral resolvié declarar infundada la excepcion de, incompsatancia, por
.‘ considerar que !as pretensiones de la reconvencion ienian elemantos
- comunes o afines con aquelias planteadas en la demanda, al derivar ambas
de una misma relacion juridica y de un mismo hecho, a saber, la resolucion
del CONTRATO. Asimismo, considerd también que el procsso arbitral -
invocado por las panes atin no habia sido declarado abierto, por lo gus este
Colegiado era competente para conocer las pretensiones d2 las panss que -
aun no habian sido planteadas, al haber sido quien primero emplazd a la
parie demandada con las pretensiones en cuestion.

Contra dicha decision, el CONSORCIO interpuso recurso de reposicidn con
fecha 11 de diciembre de 2003, el cual fue absuelio por el GOREL mediante
ascrito del 17 de. diciembre de 2003, declarandose infundado meadiante
Resalucion No. 33 de fecha 05 de enaro de 2004.

5 2o Respecto de la excepcién' de caducidad; "

@ ' La excepcion de caducidad no fue materia de un pronunciamiento anterior
' -~ en este proceso por sef de aplicacién lo dispuesto en el punto 8.4 det Acta
= instalacion del Tribunal Arbitral por el cual las excepciones procesales
“geran resueitas en el Laudo, salvo que el Tribunal Arbitral considere
conveniente resolverias antes de la smisién del mismo” (siendo esie tltimo’
e] caso de la excepcion de incompetencia senalada). Por tanto, esia

o . .
excepcion de caducidad sera resuelia en el presente Laudo.

. . AUDIENCIA DE CONC!LIACIOIN-Y FIJACION DE PUNTOS -
CONTROVERTIDOS ' | - '

/ Con fecha 12 diciembre de 2003, sa llavd a cabo 2 Audiencia d2
\é/ Conciliacion y Fijacion de Puntos Controveriidcs. que S€ dzsarroltd en &l
| siguiente orden. - '
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51. Ei Presidente del Tribunai invitd a ias paries 2 llegar "2 un acue=ido
_sonciliatorio, ante lo cual éstas manifesiaron su voluntad de continuar con el
procedimiento. :

6.2, Seguidaménte, el Tribunal Arbitral procedié a eétablecer los siguientes
puntos controvertidos: - - .

a. Respecio de la pfimera pretension de Ia deménda: .

o

24, Determinar si existio fuerza mayor o causa justificada para
que PROVIAS. DEPARTAMENTAL diera por resueito &l -
CONTRATO. ' -

a2 Verificado el punic przcedents, delerminar 2 quien es

~ imputable la resolucion dal CONTRATO.

a.3. Verificados les puntos precedentes, déterminar si la resolucion
‘del CONTRATO ha causado al CONSORCIO danos Y
pariuicios que deban ser indemnizados por el GOREL, y si la,
cuantia de éstos asciende a USS 1'000,000.00 mas los
intereses correspondientes. ‘

b.  Respecio de la sequnda preiensién d2 l2 damanda:

Da werificarsa que el CONTRATO iue resueito de manera -
injustificada por causa imputablz al GOREL, determinar si en virtud
da dicha resolucion debe pagar al CONSORCIO el 50% de 1a utilidad
dejada de percibir de conformidad con lo dispuesto por las normas
aplicables correspondientes . de ser el caso, determinar a cuanio

" asciende esa 50%. :

C. Respecto de 1a tercera pretension ds la demanda:

Determinar si en ia diligencia de Constatacion Fisica e Inventario de
Obra, Construccion y Mejoramignto de la Carretera Nauta-lquitos,
enctuada en el lugar de la obra del 20 al 23 de mayo de 2003,
. part‘iciparéh personas no~autorizadas ‘sequn las normas aplicables

corr}e‘spondientes.y si ello da lugar a la nulidad parcial del Acta

/ levantada en dicha -diligencia en los extremos referidos a la
intervencion de tales persones. '

Y
——

>._jesoecto de la pretension principat de 1a reconvencion:

d1. Determinar si la Entidad competente para participar en la
iquidacién  final  del CONTRATO era PROVIAS

,__.-’?'_,. _ DEPARTAMENTAL o 2l GOREL 2n funcion al CONVENIO vy
LAl sus addendas, el CONTRATO, el Documento Privado da
' - Resolucion de dicho Convenio dz fscha 14 de mayo de 2003y
. las normas anlicabies correspondienias. S -
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d.2. Verificado el'pun'to precedanie, dsterminar si la liquidacic‘a‘n
. final del CONTRATO praciicada por el CONSCRCIO
- mediante Carta No. 066-2003-MCIN de fecha 20 de junio de

valida y quedo consentida en funcion de los documantos Y
, normas sefialados en el punto anterior.

d.3. Deterrinar si la liquidacion final del CONTRATO practicada

- -por el GOREL vy aprobada mediante Resolucion Ejecutiva

Regional No. 798-2003-GRL-P fue valida y quedd consentida,

en funcion de los documentos y normas sefalados en el punto
anterior. . '

e Respecio da la pretension accesoria de la reconvencion:

e 1. Verificados los puntos precedentes, determinar si corresponde
que el CONSORCIO pague al GOREL la suma de s/

1

2003 y comunicada a PROVIAS DEPARTAMENTAL fue

73'873,576.22 Nuevos  Soles mas los  intzreses |

correspondientes, por conceplo de la liquidacion final dej .

.CONTRATO, segun la Resolucion Ejecutiva- Regional No.
798-2003-GRL-P de fecha 24 de julio de 2003 y otros medios
probatorios.

e.2. Verificado el punio precedente, determinar si procede que el
pago del CONSORCIO a! GOREL'se debe hacer efectivo con
la ejecucion de las cartas fianza entregadas como garantia del

] CONTRATO por la suma de S/. 25'926,966.69 vy el saldo de fa
/ k , obligacion mediante pagos directos, mas los intereses
/ correspondientes.

6.3 Acto seguido, el Tribunal Arbitral procedio a la admision de ios medios
atorios ofrecidos por las partes, de la siguiente manera:

" a. S\'e admiten los medios probatorios ofrecidos por el CONSORCIO en

SL\ escrito de demanda, detallados en el acapite denominado *medios
_ probatorios™ 1 al 30 y en su escrito de contestacion de la
H . réconvencion, igualmente datallados en el acapite denominado

Py “fnedios probatorios™ 1 al 24.

w7~/ adicionaimente, el Tribunal raquirié a PROVIAS DEPARTAMENTAL
o para que cumpia con exhibir los documentos ofrecidos como medios

de prueba No. 21 al 24 consisientes en lo siguiente: (i} La exhibicion
/]fdel Cuaderno de Obra, por parte de PROVIAS DEPARTAMENTAL, (i}

.} de PROVIAS DEPARTAMENTAL, (i) La exhibicion de (8

_ sm”mu?@f%ﬁ;%uorvs amitidas po ONSOR ‘I’.) a lo largo de la ejecucion

* W' SACKSOR & SONS CONSTRUET
RIS SUCURSAL PERY UCTION,
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(\§ La exhibicion dal expadiente de Liguidacion Final de la Obra. por pare |
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da _I; _Qbra, por parid d2 PROVIAS DZPARTAMENTAL, (iv) La
exnibicidn dzl expedienie de todas lzs aciuaciones del proczso ds

‘adquisicion y contratacion referidas a &siz caso, incluyendo toda

comunicacion cursada con la Supervision, por parte de PROVIAS
- DEPARTAMENTAL.. S

-

b. Se admiten los medios probatorios ofrecides por el GOREL en su
escrito de contestacion, que se detallan en el acapite denominado “3.
‘Medios Probatorios” 3.1 al 3.17 y en su escrito de reconvencian que

- se detallan en el acapite denominado 3. Medios Probatorios™ 3.1 al
3.10,3.12 al 3.14, 3.16 al 3.18y 3.23 al 3.25. S

Del mismo modo, el Tribunal requirid a PROVIAS DEPARTAMENTAL
a fin de que cumpia con exhibir los documentos ofrecidos como
madios de prueba No. 3.23 y 3.24 consistentes en: (i) La exhibicion de!
Expediente Técnico, por parte de PROVIAS DEPARTAMENTAL, (i) La
exhibicion de las bases de la licitacion, asi como 1a propuesta técnica y
econémica dzl CONSORCIO que diera.lugar a que se le oforgara la
buena pro, por pare de PROVIAS DEPARTAMENTAL. Asimismo, se
otorgo al GOREL un plazo de diez (10) dias utiles para que cumpla
con exhibir el video del reportaje eleborado por el programa "La
Ventana Indiscreta”.

6.4. Finalmente, el Tribunal Arbitral se reservd para un momento posterior el
pronunciamiento sobre la admision de ios medios probatorics ofrecidos por
el GOREL en su escrito de contestacion y reconvencion que se detallan en
el acépite "3. Medios Probatorios™ 3.1, 3.15, 3:20, 3.21,y 3.22, en razon
del recursd de oposicion y tachas a dichos medios’ probatorios formuladas
por el CONSCORCIO. :

EL EMPLAZAMIENTO A PROVIAS DEPARTAMENTAL

N

7.1. 'En él primer otrosi de su escrito de demanda, el CONSORCIO solicito que
se Ir;"comprenda en el proceso a PROVIAS DEPARTAMENTAL, por
considerar que ‘dicha Entidad fenia responsabilidad en los hachos aili
déscritos, al haber sido quien rasolvio el CONTRATO.

Sefaid qué dicha Entidad habria actuado dolosamente -al decidir resolver de .

mutuo acuerdo ei CONVENIO celebrado con el -GOREL, desconociendo los

' derechos deil CONSORCIO, teniendo en cusnia que esa posibilidad no

"\j; estaba previsia en el CONTRATO ni en el CONVENIQ, mas aun si habia un
izrcero que habia realizado inversionss y gasics.. ‘
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Sor allo, sefald que, tanto PROVIAS DEPARTAMENTAL como 2f GOREL
e habian ocasionado un perjuicio con la decisidn arbitraria que tomaron,
debiendo indemnizar al CONSORCIO segun el articulo 1321 da=l Codigo.
Civil, ‘por lo gque debia tenerse por. emplazada a dicha Entidad. Tales
argumentos fueron ampliados mediante escrito de fecha 13 de octubre de
2003, sefalando que la responsabilidad solidaria de ambas entidades ya
habia sido establecida en el faudo arbitral que resolvio Ia controversia sobre
regulacion iegal det CONTRATO. '

7.2,  Por su parte, mediante escrito de fecha 21 de octubre de 2003, el GOREL
solicitd que dicha solicitud sea declarada infundada, sefalando gue ef laudo
arbitral mencionado, derivaba de un proceso iniciado por el CONSORCIO

 cuando se encontraba vigente el. CONVENIO enire GOREL y PROVIAS

. DEPARTAMENTAL, de manera que el primero aun no habia reasumido la

.  pienitud de los derechos y deberes derivados del CONTRATO.

 Tal situacién seria distinta a la existente al iniciarse el presente proceso,
toda vez que el CONSUCODE habria determinado claramenie, madianta
Resolucion No. 161-2003-CONSUCODE/PRE, que una vez resuelto &l
CONVENIO el GOREL habria reasumido su competencia,.en tanto que
PROVIAS DEPARTAMENTAL no mantenia ninguna titularidad derivada del
CONTRATO, por ser una Entidad Encargada, que Unicaments actud como
representante de la Encargante. '

7.3. Por Resolucion No. ‘13.d‘e fecha 27 dé octubre del afio 2003, el Tribunal
Arbitral se pronuncid sobre el pedido formulado por el CONSORCIO,
daclarandoio infundado, entre otras razones, por considerar que la

/ naturaleza del CONVENIC era la de un "encargo de gestion”, y por tanto,

. no suponia la alteracion de la titularidad de la competencia del GOREL.

gquien mantenia su responsabilidad por elia, siendo por ello parte del

/ CONTRATO, y por tanto, también del convenio arbitral, debido a que fue

dicha Entidad quien realizd e! “encargo de gestion a__PROViA§
O ._ARTAMEN_]’_AL', de acuerdo a la normatividad vigente.

Dicha decisién fue cuestionada por el CONSORCIO mediante recurso de
/ reposicion-de fecha 05 de noviembre de 2003, el cual fue absuelto por el
] GOF?EL con fecha 12 de noviembre del mismo afio, declarandose
[ infundado, mediante Resolucion No. 28 de fecha 04 de diciembre de 2003.

R 8. ~—DECISION RESPECT_O DE LAS OPOSICIONES Y TACHAS,
FORMULADAS POR EL CONSORCIO CONTRA LOS MEDIOS
-/q'PROBATORlo'S ‘ '
. /" ; . . . S
“% Luego de realizado el traslado respectivo_al GOREL, cuizgn manifesid su
sosicion mediante escrito de fecha 19 de noviembre de 2003, =l Tribunal
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frbitral emitio la Resolucion No. 68 defecha 7 de junio gzl 2004,
pronunciandose respacto de las oposiciones y iachas formuladas por el
CONSQORCIO de la siguiente manera: - '

(i) declarande infundada la tacha por falsadad contra el Oficio No. 415-
- 2003-MTC/22 ofrecido como - medio probatorios 3.11 de la
reconvencion, ' . _
(iy  declarando infundada. ta tacha por nulidad contra ia Resolucion
Ejecutiva Regional No. 768-2003-GRL-P ofrecida como medio
probatorio 3.15 de la reconvencién, ,
(iily  declarando infundadas las oposiciones a los peritajes de pante
' ofracidos como medios probatorios 3.20y 3.21 de la reconvencion.
. . {iv) reservandose la decision sobre la oposicion al medio probatorio 3.22
. desla reconvencion formulada por e CONSORCIO. Posteriormente,
o - " mediante Resolucion No. 126 de fecha 28 de junio de 2005 58
rasuelve prescindir de estz medio probatorio consistente en una ..
inspeccién arbitral en la zona de |a Obra, ofrecido por el GOREL en
cu escrito de contestacion da demanda y raconvencion.

Posteriormente medianie escrito de fecha 31 d= mayo de 2005, el GOREL
cumplio con pracisar que 10S anexos de 1a Resolucién Ejecutiva Regional
No 798-2003-GRL-P antedicha, y ofrecidos como medio probatorio 3.15 de
ia reconvencion, ya habian sido incorporados al proceso. '

9 RECONDUCCION DEL PROCESO

Formulacion de nuevas pretensiones por parte del CONSORCIO,
relativas a la liguidacién del CONTRATO

. Nu

dyas pre't'ension'e‘s d=! CONSORCIO
v T :

Mediante Resoluciones No. 44 de fecha 13 de febrero del 2004, y 51 de
facha 27 de febrero de 2004, el Tribunal Arbitral dispuso otorgar un plazo
. para’ que el CONSORCIO plantes nuevas pretensiones relativas 2 la
T\ quqi'dacic'm final del CONTRATO, en virtud a la flexibilidad inmaner}te a todo
-\, arbitraje y con el fin de evitar instancids paralelas y _pronunciamientos
>~oniradictorios. : :

o ] - . "N . ¢ X . )
/) /&nte sllo, mediants escrifo de ‘echa 12 de marzo de 2004, aclarado
{\/ meadiante escritcs de fecha 24 y 29 del mismo mes, €l CONSORCIO
V' procedid a planiear sus nuevas pratensiones del modo siguiente:
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3 © a. Primera pretension principal.- El pago de S/ 10'223,680.43 nuevos
soles derivado de la liquidacién final del contrato de obra No. £02-2001-
. MTC/15.17 gue ha guédado consentida. .
K ' ' a.1. Primera. pretension subordinada: En la hipdtesis negada y no
) \ admitida de que se declarase que la liquidacion . final ael
3 ' _ Consorcio Anaconda no ha quedado consentida y/o que no es
: exigible el pago derivado de la misma, planteamos, sies que se
determinase algun saldo a favor def Gobierno Regional de Loreto
(lo ‘que negamos enfaticamente), que el pago de fa suma
resultante se realice: (i) a través de una obligacion de hacer, esio
es, pagar medianie la ejecucion de la obra referida en ef contrato,
en ef tramo del Km. 1 al Km. 7 a nivel de carpeta esiallica de 2
. . pulgadas, y (i) a través de una obligacion de dar consistente en
‘ : la enfrega del saldo del material en cancha inventariado en la
: ' constatacion fisica de'le obra, cuya acta pbra en autcs, .que haya
quedado como remanente de lo que se utilice en la ejecucion
acotada del tramo que consideramos abarca del km. 1.al km..7,
trabajo que se ejecutard en 80 dies calendario.

. _ a.2. Seégunda Pretension subordinada: £n la hipdlesis negada da

v - ' . qué se desestime fa pretensién-principal consignaca en el inciso

L a” solicitamos se declare firme la ampliacion def plazo No. 9 por

40 dias y que se disponga la cancelacion del adicionai No. 1 por

_ _ _ S/ 369.016.95 que fuera aprobado por Resolucién Dirgctoral No.

? 162-2003-MTC/22 y que ‘se deje sin efecto la Resolucion
: - Directoral No. 368-2003-MTC/22. '

. Segunda pretension. principal.- Sin perjuicio de lo anterior, 1a
devolucién de las cartas fianzas de fiel cumplimiento, seriedad de
cumplimiento, adefanto en efectivo y adelanto de materiales que fueron

' entregadas al : Ministerio de Transportes-PROVIAS Departamental,
s F ' segun lo establecido en el Contrate de Obra No. 402-2001-MTC/15.17.

Tercera pretensién principal.- Se reconozca y se ordene el pago d=
Yos costos financieros e intereses derivados dg las cartas fianzas de fiel
6gmpfimfento, seriedad de cumplimiento, adelanto de efectivoy adelanto
de materiales que fueron entregadas al Ministerio de Transportes y
\ Comunicaciones-PROVIAS Departarmental segun lo establecido en of
- - Contrato de Obra que no han sido devueltas a.pesar de haber concluido
8l contrato por causa no imputable al contratista. ’

po _ . . Cuarta Pretension Principal: El pago de intereses, gastos, COSICS ¥
' /+.i / costas del proceso arbiiral
A ' _
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9.1.2. Los fundamantos dz las nuevas pretensiones

Las mencionadas pretensiones fusron sustentacas por el 'CONSORCIO, en
lo siguiente:

a. Sohre la primera pretensién_principal: Durante [2 ejecucion  del
, CONTRATO se produjeron controversias que habrian motivado el inicio de
‘ ' diversos arbitrajes, €n unc de los cuales ya se habria emitido gl Laudo

Arbitral declarando 1a plena aplicacién del TUO de la LCAE, aprobado por
Decrate Supremo 012-2001-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreio
Supremo 01 3.2001-PCM, impugnado por €l GOREL mediante rscurso de
anutacion. - El segundo  proceso arbitral versaria estrictamente sobre
ampliaciones de piazo, asi como el pago de gastos generales, y noO habria .

sido aun resuglio.

. : ~ CONVENIO suscrito por el GOREL y PROVIAS DEPARTAMENTAL, esta
altima Entidad se encargaria de realizar ia liguidacion del CONTRATQ, por
lo que el CONSORCIO le habria presentado su liquidacién dentro del plazo
establecido en el Decreto Supremo'013-2001-PCM, la cual no habria sido
obsarvada oportunamente por la Entidad, quadando por elio conseantida.

-

Sin embargo, aun cuando se considere que la norma aplicable es &l RECAE"
{como sostendria el GOREL), el plazo para formular obhservacionzs tambien
habria vencido, en tanio no s€ habria emitido un pronunciamiento mediantie

resotucion.

"d'i."r‘-b

Mas aun, PROVIAS DEPARTAMENTAL habria recibido la liquidacion del
- CONSORCIO sin devoiverla o formular alguna observacion, y actuando
como entidad competente, y sin que el GOREL lo desautorizara en ningin

__momento. En consecuencia, en tanto estaria consentida la fiquidacion del

[
\

- Por otro lado, conforme al Documento Privado’ de Rasolucion de
|
|

E

Sabre fa primera pretension subordinada.- En la hipotesis negada gue

seldeclarase que ia fiquidacion del CONSORCIO no es exigibie, ¥ si se
' dejerminase un saldo a favor del GOREL, el pago podria realizarse
., mrdiante la ejecucion de la obra referida en el CONTRATO, en el tramo
oo 1 hasta el Km. 7, o mediante la entrega dol-saldo del material en
' -ncha inventariado en la Constatacion Fisica de la Obra.

C. Sobre la sequnda pretension subordinada.- La Ampliacion de plazo No.
: 9 y el Adicional No. 1, que se solicita se daclaren firmas. se dejaroa sin
i: sfecto  mediants Resolucidén. Directoral No. 568-2003-M7Ci22, sin

t;* ‘fundamento aigunoc. Esta praiansion estaria amparada 8 lz LCAE y enles
articulos 1363 y siguientes del Codigo Civil. :

" -CONSORCIO AN '
SIMAPERU S.A. # ycrogn?:A '

W. JACKSON & "
sucuss?ﬁ.spcggffsm”cm“ _

i

SR T e
SEimiresT T v PEOROE CHAVEZ MaNRmUE

'""'v.'.";G\,_OZI‘\I.S_C_)RCiO. corresponderia que se ordene el pago de la suma alli -

!

L




)

‘4 - Sobre la sequnda pretension principal.: En toial, el CONSORCIO habria
otorgado diversas cartas fianza hasta por un valor de S/ 25'G26.966.69 -
Nuevos Soles, las cuales s& habrian renovado y remitido 2l MTC, debiendo

ser devueltas, en tanto la liquidacién final de’'la Obra tiene un saido a favor
del CONSORCIO. -

Ademas, la resolucidn del CONTRATO se habria realizado por causal de-
fuerza mayor, de modo tal que no se le imputaria ningun incumplimiento al
contratista, siendo inaplicable y arbitraria la retencion de las cartas fianza.

2. " Sobre la tercera pretension principal.- La no devolucion de las caras
o flanzas estaria causando un detrimento econémico al CONSORCIO, que

daberia ser asumido por el GOREL, debiendo calcularse la suma debida a’
‘ : : través de peritos. Esta pretensidn se sustentaria en los arhculos 1242 y
L ~ siguientes del Cadigo Civil. :

f. Sobre la cuarta pretensién principal.- Les interesas y gastos que se
devenguen vendrian a ser consecuencia logica y accgsoria de lo
! ' reclamado, dz acuerdo con lo dispuesio en ef articulo 1324 del Codigo Civil.

9 1 3. Medios probatorios de las Auevas pretensiones

e

Para acréditar lo afirmado en el escriio- ds formulacién de nuevas
pretensiones, el CONSORCIO offecio los siguientes medios de prueba:

Convenio No. 077-2000-MTC/15.17 de fecha 22 de septiembra de 2000.
Addenda No. 01 ai Convenio No: 077-2000-MTC/15.17 de fecha 03 de
octubre de 2001. . ' _
Contrato de Obra Pulblica No. 402—2001-MTCI15;1?'de fecha 05 de octubre
de 2001. '
Resolucién Dlrectora[ No. 246- 2002 MTC/15.17 del 09 de ab il de 2002.
Carta Notarial de fecha 9 de mayo del afio 2003, dirigida por el GOREL a
PROVIAS DEPARTAMENTAL.
Charta Notaria! No. 008-2003-MTC/22 de fecha 12 de mayo d=> 2003,
mebiante la cual PROVIAS DEPARTAMENTAL se adhiere a la propuesta
OREL, para resolver de.mutuo acuerdo el CONVENIO. -
Cafta Notarial No. 007-2003-MTC/22 de fecha 12 de mayo de 2003,
mediante la cual PROVIAS DEPARTAMENTAL comunica al CONSORCIO .
decision de resolver el CONTRATO, por causal de fuerza mayor.
Cartas No. 067/2003-MCIN.RO, No. 068/2003-MCIN.RO y No. 069/2003-
MCIN.RO, dirigidas por ¢! CONSORCIO a PROVIAS DEPARTAMENTAL.
_Carta . de fecha 18 de julic de 2003, remitida por PROVIAS
DEPARTAMENTAL al CONSORCIO. '
/1 -Carta notarial de facha 18 de julio de 2603, madlante la cual el GOREL
Z\/ formula observacionas a ia liguidacidon practicada por el CONSCRCIO.
¥ Carta dal'CONCORCIO da fecha 24 de julic del 2/o 2003. S,
' N
/
!

I . . "

Eh
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L Oficio No. 510-2003-MTC/22.17 de fecha 2 de julic del afo 2003 vy la
Resolucion Directoral No. 385-2003-MTC/22. "

'm. _ Carta del GOREL de facha 25 de julio del afic 2003, asi como la liguidacion
contenida en la Resolucion Ejecutiva Regional No. 798-2003.
S Informe técnico-juridico elaborado por los apoderados del GOREL.

0. Oficio No. 576-2003-MTC/22 emitido por PROVIAS DEPARTAMENTAL.

p. Carta de fecha 12 de agosio de 2003, dmglda por el CONSORCIO a
. PROVIAS DEPARTAMENTAL.

g. Laudo Arbitral emitido en el primer arbitrajz sobre la regulacion legal del
CONTRATO y que obra en autos.

r. Copia de la demanda relativa a las Amphacmnes de Plazo Nos. 4, 5,6, 7y
8 que se encuentra en tramite.

s. Copia de las carias flanza.

. Cartas remitidas a PROVIAS DEPARTAMENTAL adjuntando las cartas

. flanza.
U Cuadro de resumen de liquidacion.

V. Carta notarial No. 21.2003-MTC/22 de.fecha 12 d= junio del afo 2003
dirigida por PROVIAS DEPARTAMENTAL al CONSORCIO negandose a la
devoiuc;on de las.carias fianza.

W, La exhibicion dal Expedlente de quwdacuon Final de la QObra, remitido a
PROVIAS DEPARTAMENTAL, por parie de esta ultima.

x. . Resolucion Directoral No. 188-2003-MTC/22 de fecha 16 de ab'zi de 2003.

Resolucién Directoral No. 162-2003-MTC/22.

z. - -Resolucién Directoral No. 368-2003-MTC/22.

aa. El p°F|taj de un Ingeniero Civil espacialisia en suelos y pavimentos a fin d2

" gue realice el analisis de la correccidn de fos trabajos realizados por el
CONSCRCIO.

bbz  El peritaje que debera ser llevado a cabo por un contador pubhco a fin de -

/ - que determine los monics resultantes ce los costos financieros € intareses

derivados de las cartas fianza.

=

Posicion del GOREL respecio de Ias nuevas pretensmnes formuladas
bor el CONSORCIO :

A. Ml‘diante est:rito de fecha 29 de abril de! afic 2004, el GOREL absclvio el
tr'a{sl_'ado de las nuevas pretensionas propuestas por el CONSORCIO,
saticitando que se declaren infundad'as por los siguienteé argumentos:

a. Respecto de la prfmera pretensién- pnnc:paf referida al pago ‘de Ia
liquidacion del CONTRATO.- Respacto de esta pretens:on el GORCL
- sostuvo 10 mgumnte

ﬁ a.l. Que no es cierto que segun 2l CONVENIO se haya establecido.quz la
k\\rF/ ’ liquidacion  de la Obra se efectuaria .=znira PROVIAS
' DEPARTAMENTAL y el Contratista.

CONSORCIO ANACONDA
SIKAPERU S.A. - Ty T SAC

W. JACKSON & S0NS CONSTRYCTION
- SQCURSAL PERU

i

N

S

PEORO E. CHAVEZ MANRIQUE .
Aepresentants Leqal




066D

2.2, Que mediantz carta notarial de fecha 18 de julio d=i 2003 ef GOREL

sa habria pronuncnado con respecto a la liquidacion presemaoa por el
' CO‘\!SORCIO observandold en su totalidad.

‘a.3. A parlir de da nohﬂcaaon de la carta notarial mencionada,. el
CONSORCIO habria contado con 15 dias para emilir su
prenunciamiento, es decir, hasta el 4 de agosto del 2003, sin embargo,

fuara de ese plazo, el CONSORCIO habria remitido la cana notarial de
fecha 6 de agosto del 2003.

a4, Venado el término, y.al no haber sometido e! CONSORCIO a arbitraje
su liquidacion deniro del ptazo de siete (07) ‘dias, habria quedado
cmsentlda l2 liquidacidn pracncada por el GOREL.

. b. Respecto de Ia pn'mera pretensién subord’r’nada, referida al pago del
saldo mediante obligaciones de hacer y de dar.- Con respacio a esta
pratension, el CONSORCIO ha planteado la ejecucién de la obra d=i ' Km. 1
al Km. 7, cuando, de conformidad con-el Acta de Constatacion Fisica de la L
 Obra, los trabajos ejecutados se encuentran entr2 &l Km. 1y el Km. 8. En
este sentido, el GOREL sostuvo que si se ordsna la ejecucion de la Obra,

gue sea realizada del Km. 1+000 al 8+000, por guardar proporcionalidad
con el trabajo deficientemente ejecutado.

c. Respecto de la segunda pretension subordinada, referfda; a la -
- Ampliacion de Plazo No. 09 y-el pago del Adicional No. 01.- El monto
corréspondiente al Presupuesto Adicional No. 1 ya se encontraria en la

liquidacion del CONTRATO elaborada por el CONSORCIO, por io que se
intenta hacer un doble cobro.

. d. Respecto de !a segunda prerensidn'princ'ipa!, referida a la devolucion

. de cartas fianza.- En este punic, el GOREL sosiuvo que dicha devolucidn
' procederia, por no. ser valida la liquidacién practicada por el
C\cDNSORCIO sing la realizada por el mismo GOREL. Por tanio, existiendo

un} saldo a favor del GOREL, resulta lagitimo recuperar dicho saldo

/ - meadiante la ejecucidn de lfas cartas fianza, 10 que ademas se ha solicitado’
la reconvencion.

_\-\é. ‘ especto de la tercera pretension prmc:paf referida al pago de costos
\/inancreros & intereses derivados de las cartas fianza- £ GOREL
~ sostuvo que el pago pretendido por el CONSORCIO no correspondia. al ser

»~ ‘una obligacion del Contratista mantener vigantes las garantias hasia que se

/_!/ c¢ztermine qué parte cuzsnta con saldo a favor en Ia llquzdncmn del
' ﬁ‘, CONTRATO.
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5 iazdios probatorios ofrecides oor el GOREL:

w
AN

Con el proposito de acrediiar 10 afirmado anteriormente, el GOREL oirecio
como medios de prueba, los ofrecidos en los escritos de demanda,
contestacidn, reconvencion, y en el escrito de ampliacion de preiensiones
presentado por el CONSORCIO. ' :

9.3, -Formulacion de nuevas pretension]es por parte del GOREL

Zn su mismo escrito de absolucion de las nuevas pretensiones planteadaé

por el CONSORCIO, el GOREL incprporé dos (02) nuevas pretensiones al .

proceso, al solicitar lo siguiente:

. : 9 3 1. Primera_pretension - Que si se ordena &l Consorcio Anaconda raalizar el
' cago en ejecucion de obra, ésta se realice entre los Km. 1+000 al Km.
8+000. ' ' :

Tsia pretension su fundamenta en ¢l hecho gque ios trabajos a isalizarse -
p ) |

antre los Km. 1+000 al Km. 8+000 guardan proporcionalidad con 2l trabajo
deficienternente ejecutado, tal y como constaria en el Acta de Constatacion
Fisica de'ia Obra. ' '

8932 Secr‘unda pretension.- Que se declare fa nulidad ‘de la Resolucién No. 246-
C 2002-MTC/15.17 que en Su oportunidad aprobo en forma irregular el
Expediente Técnico de la Obra. _

Sustenta dicha pretension, seAaiando que los alcances de dicha resolucion
trajeron como consecuencia la imposibilidad de ejecutar 1a Obra segun las

buenas practicas de la ingenieria, siendo que el tramo ejecutado. contaria
con miiltiples deficiencias.

mqsicién'-dei CONSORCIO respacio de las nuevas nretensiones del
GOREL L ' - _

ol techa 19 de mayo de 2004, é CONSORCIO absolvid las nuevas
! . . . .
preiensiones planteadas por el GOREL en los siguientes terminos:

e

/Sobre la_primera oretension planteada por el GOREL: El CONSORCIO
sostuvo que la pretension encaminada a a ejecucion de.la Obia entre 1os
Km. 1+000 y Km. 8+000.no debia prosperar, por carecer de sustento.
~ _J,.-Segl'm el Expedient2 Técnico, Memoria, valorizaciones y otios documentos
{41/ se acradita que la pretsnsion de ejecucidén de Obra debe realizarse entr2
" fos tramos Km. 0+000 ai Km. 7+000. .

i . .
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042 Sobrelasegunda preiznsion planizads por 2l GOREL: Sobra el pa;'*iﬁu!ar el

.CONSORCIO maniiesié que la solicitud dz nulidad de la Resolucion que

. aprobo el Expedienie Tecnico solicitada implicaria ir contra actos propiocs, lo

. cual no seria admisible, siendo qus dicho Expediente fue aprobado por la
' ~ propia Entidad y forma parte de las basas que regularon el proceso.

10. AUD]ENCIA COMPLEMENTARIA DE CONCILIAC[ON Y
FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Con fecha 19 de julio dei afio 2004, se lievdo a cabo la Audisncia

Complementaria de Conciliacion y Fijacién de Puntos Controveriidos, la
cual se desarrolld da |a siguiente mansra:

. 10.1. El Tribunal Arbitral invocé a las paries una vez mas a llegar a una
. conciliacion, quienes reiteraron su compromiso de continuar con las
conversac}ones y negociaciones paralelas sin afectar af procedimiznto.

10.2. Luggo, el Tribunal procedio a fijar como puntos controver’udos adlcmnaiﬂs
del proceso arbitral, los siguientes:

a. Determinar si corresponde que ef GOREL pague al CONSORCIO la
- suma de S/. 10'223,680.43 derivados de su liguidacion fina! del
CONTRATO.

‘Determinar si corresponde que ‘el GOREL devuelva al CONSORCIO
. las cantas fianzas de Fiel Cumplimiznto, Seriedad de Cumplimiznto,
Adelanto de Efectivo y Adelanto de Materizles qua fueron eniregadas
segun lo establecido.en el CONTRATO.

: c. En caso que se desestime e} punto "a" y se reconozca un saldo a
.’ ' : favor del GOR_E[. productc de la liquidacion del CONTRATO,
: : determinar si "corrasponde gque el CONSORCIO pague . sus
obhgac;ones a través de la ejecucion parcial de la Obra {Kilémetro 0
1 al Kllometro 7.a nivel carpeta asfallica de rodadura de dos pulgadas)
'r refenda en el CONTRATO y/o a través de la entrega del saldo del
\

material en cancha - mvemar:ado de la Constatacion Fisica de la
\' Otra.

d £n caso se desestime el acapite "b”, determinar si corfesponde que
sz declare firme la Ampliacion del Plazo No. 9 por 40 dias y si
-~ correspondez gue se ordens la cancalacion del Adicional No. 1 por S/, .

,’;' 369,016.95 que fuera aprobado por Resolucion Darectorat No. 162-
L “’ 2003-MTC/22 a favor del CONSORCIO '
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En caso sz amparz el punio “b", determinar si. corresponde
‘reconocer y ordenar el pago dz .costos financieros e intereses
. derivados d=a las-respactivas cartas fianza a favor del CONSORCIO.

 Determinar si corresponde declarar fa nulidad de la Resolucion No.
246-2002-MTC/15.17 de fecha 09 de abril de 2002 en virtud a que
trajo como consecuencia la imposibilidad de ejecutar ia obra segdn
las buenas practicas de la mgemena adoleciendo de muliples
deficiencias. :

—t

10.3. Acto sequido, el Tribunal Arbitral procedlo a resolvnr acerca de la admision
cde los medios probatonos ofrecidos por las par‘as de la siguiente manera:

: 2. Se admiten los medios probatorios ofrecidos por el CONSORCIO en

. _ su escrito de nuevas preiensionas del 12 de marzo del ano 2004 y
que se detallan en el acapite X! denominado "Medios Probatorios™
del 1 al 35, realizando diversas precisiones respecto de su actuacion,
ademas de diversos documantos acompafados en calidad de
anexos, sin la debida identificacion, que alli se detalian.

b. Sa admiten los medios probatorios ofrecidos por el GOREL en su
escrito de contestacion de nuavas preiensiones de facha 29 de abril
del 2004 que se detallan en el acapite denorhinado “Madios
Probatorios”. En adicion, el Tribunal Arbitral en relacion al medio
probatorio referido a la pretension de nulidad de Resolucion No. 246-
2002-MTC/15.17 del GOREL, dispuso no admitir la pericia cen la

-6 finalidad da elaborar un nuevo expedients técnico de ta Obra.
C. Finaimente, el Tribunal procedic a declarar abierta la etapa

probatoria.

NOMBRAMIENTO ~ DE _PERITO, DETERMINACION DEL
AMBITO DE LA PERICIA, PRESENTACION DEL INFORME
 PERICIAL Y FORMULACION DE OBSERVACIONES

j .

i

© 11,

Sin perjuicio de lo sefalado anteriormﬂnte durante la audiencia descrita en

. '\_ el/jnto anterior, el . Tribunal dispusc que las pericias ofrecidas por ambas

\-J'artes se consoliden en una sola, que seria conducida por el Tribunal
Arbitral, y que estaria a cargo de un‘ingeniero especialista en gjecucion de
s carreteras, suelos y pavimentos, quien efectuaria un analisis compleio y
destallado dal proceso y estado de construccion de la Obra
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: Para izl efeclo, solicitd a ambas partas gue presenten-una terna de peritos
N cada una, mandato que fue cumplido por el GOREL y el CONSORCIO
o medianie escritos de fecha 21 y 22 de julio de 2004, respectivamente.

11.2. Teniendo en cuenta ‘que en las ternas propuestas por ambas pares .
coincidia et nombre del Ingeniero Marino Marcelo Monge Prudencio,.
medianta Resolucion No. 75 de fecha 15 de septiembre de 2004 se .
procedio a nombrario como perite encargado de la elaboracion del informe
descrito anteriormente. : ,

11.3. Luego, medianta Resolucién No. 77 de facha 18 de octubre-de 2004, el
Tribunal procedid a fijar el ambito de la pericia, safalando que ésta debia
comprender: -

. _ {i) un andlisis completo y detallado del proceso 'y .estado de la
construccion de la obra ejecutada por el CONSORCIO, el cual
comprendera la verificacion de las calidades y condiciones de los
materiales ulilizados y de las canteras y el estudic de las diferentes
capas de pavimento, a fin de determinar si las partidas ejecutadas
cumplian ios requerimienios minimo. exigidos por el Expadiente
Técnico definitivo, : ' -

(i) ja valoracion del .saldo por ejecutar del tramo Km. 0+000 al Km.
7+000 a nivel de carpeta asfaliica de rodadura de dos pulgadas, y

(i) la valoracién de los materiales en cancha e instalaciones gque
pudieran ser de utilidad para la Obra y que fueran inventariados en la
Constatacion Fistca del 23 de mayo dej 2003.

11.3. Con fecha 16 de marzo del afio 2005, e! perito Marino Marcelo Monge
Prudencio, cumplid con presentar su informe pericial.

1 Dichg informe fue-observado por el CONSORCIO mediante escrito de fecha
/ 01 delabril de 2008, el cual fue absuelto por el GOREL meadiante escrito de
;,' | fecha/ 13 de abril del mismo afo. Asimismo, dichas obssrvaciones: fueron
[ absugsihias por el perito Marino Marcelo Mongs Prudencio, meadiants informe
/% defécha 15 de abril de 2005, :

11.5. Posteriormente; mediante Resolucion No. 113 de facha 28 de abril de 2005,
gt Trbunal Arbitral resolvi otorgar a ambas pares. un plazo
complamentario para que procedan a susteniar documentadamente sus
_observaciones al dictamen pericial elaborado por el parito Marino Marczlo

q'%%;" Monge Prudencio.
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cha susteniacion fus realizada por el CONSORCIO mediante escrito de
. izcha 18 de mayo d2 2005, siendo absuslta oor el GOREL meadiante escrito
i= fecha 02 de junio dz 2005. Asimismo, el perito Marino Marcelo Mongs
rudancio se pronuncié al respecto, mﬂdaant= escrito de la misma fecnha.

12, AUDIENCIAS DE PRUEBAS

Habiendo cumplidc PROVIAS DEPARTAMENTAL con realizar las
exhibiciones solicitadas por el Tribunal mediante escritos de fecha 19 de
enero de 2004, 01 de marzo y 01 d2 abril del mismo ano y habiendo
cumplido el GOREL con la exhibicién del medio probatorio ofrecido
 mediante escrito de fecha 16 de enero de 2004, se citd a las oar‘es a las
. = sngmontes audiancias de pruebas: '

12.1. Primeara Audiencia de Pruebas.- Con fecha 01 de abril de 2005, se llevd a
cabo la primera Audiencia de Pruebas, en la cual se realizé la axposicion
oral dzl informe pericial ordenado en autos, la cual estuvo a cargo del perito

. Marinc Marcelo Monge Prudencic, con intervencion dg las partes. '

12.2. Sequnda Audiencia de Pruebas.- Con-faecha 20 de junio del 2005, s2 llevo
a cabo la mencionada audiencia, en la cual el ingeniero Jorge Luis Donayre
Ordinola, sustentd las observaciones de parte realizadas por el
CONSOQRCIO al informe del perito Marino Marcelo Monge Prudencio, con
intarvencion de ambas partes. Asimismo, los miembros del Tribunal Arbitral

formularon sus preguntas y consultas al mencmnado ingeniero, quien
procadio a absoivﬂr.as en dicho acto

2.3. Tercera Audiencia de Pruebas.- Con facha 08 de julic dal 2005, se llevé a

_ , cabo la mencionada audiencia, en la gque se actuaron las declaraciones
.- ' ' testimoniales de -los ingenieros Mario Peraita Gibaja, Favio. Carazas
Fewnandez Saca y Vvilder Navarro Sanchez, en calidad de inspectores y
suporwsores de 1a obra, las cuales fueron incorporadas al proceso como

m=d|os probatoraos de oficio, mediante ‘Resclucion No. 127 de facha 23 de
leI"lIQ de 2005.

i 43. PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS Y AUDIENCIA
DE INFORMES ORALES
-

13.1. Habiando concluido 12 etapa probatoria, mediante Resolucion No. 133 de .

-, facha 20 de julio g2l afio 2005, el Tribunal Arbitral concedid alas pares un
. plazo de cinco (3) dias para la presentacion de sus alegaics escritos y para
- solicitar informes orales.

)

-
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Asi. mediante escdto dz fecha 26 de julio dai afio 2005, GOREL prasznid
sus alegatos respeciives, y. por su parte. madiante escrito de fecha 1 d=

' - : agosio dz] mismo afo, &l CONSORCIO pressnté un ascrito_cont2niendo
sus alegatos. o

13.2.- Tal y como estaba programado, con facha 19 de agosto dal afo 2005 se
llevd a cabo la Audiencia- de Informes Orales, en la que informaron
oralmente los abogados designados por cada una de las paries,
procediendo el Tribunal a realizar las preguntas que estimo pertinenias para
el esclarecimiento de los hechos materia de controversia.

Por ultimo, el Tribuna! Arbitral procedié & fijar en sesenta (60) dias habiles

el plazo para emitir el laudo arbitral, sin.parjuicio de su facultad discrecional

, de prorrogarlo de acuerdo a io establacido en el numeral 8.10 dal Acta de
. inatalacion. De estz modo, en razon de la complejicad de la matarna
' controvertida, madianie Resolucién N° 140 se resolvid prorrogar d2 ciicio el

plazo para laudar en quince (15) dias atiles. '

Asimismo, estando a lo solicitado por las panes medianie escritos de
“fachas 10, 21 y 24 de noviembre del presente afo, mediante Resolucion N°
141, e} Triounal dispuso una nueva amoliacidén dsl plazo para laudar, por
quince (15) dias adicionales a los establecides en la Resolucidén N° 140,
que vencerian.el 23 de diciembre d= 2005, ' '

CONSIDERANDO:

4. CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar 1o

. siguiente: (1) que, este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con la
AE y el RECAE, al que fas paries se sometieron .de manera
incgndicional: (i) aque, en ningtn momeanto se declaro procedente
récu§acién alguna contra un miembro del Tribunal Arbitral, o se declard
procedente algun reciamd contra las disposiciones establecidas en el Acta

| de Instalacidn de esie Tribunal Arbitral; (i) que, el CONSQORCIO presentd
', su ;demanda dentro de l0s plazos dispuestos Y ejercié plenamenta Su
.\ defecho de deisnsd frente 2 las pratensiones incorporadas por &l GOREL,
n._{iv) que, el GOREL fue debidamenis emplazado con la demanda, reconving

¥ ejercié plenamenie su derecho de defensa; (v) que, las part=s tuvieron

_plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatories, asi -

/\l/ como ejercer la facultad de presentar alegatos e inclusive, dg informal
>y oralmente; y, (Vi) que, aste Tribunal Arbitral ha proceds a laudar daniro del
plazo establecido. .
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5 ANALISIS CONJUNTO DE LA PRIMERA Y DE LA SEGUNDA
PRETENSIONES FORMULADAS POR EL CONSORCIQ EN SU SU
DENIANDA ARBITRAL

Este Tribunal ha considerado conveniente resolver conjuntamenie la
primera y la segunda pretensidn principal plantzadas por ei CONSORCIO
en su escrito ds. demanda, en atencién a que estas se encuentran
vinculadas entre si, por compartir la misma naturaleza indemnizatoria. En
efecto, ‘mientras que en la primera de dichas pretensiones se solicita e
pago de conceptos especificos en calidad de indemnizacidn, iz segunda
también comparte el mismo caracter, toda vez que se solicita el pago de un
ingreso dejado de percibir, es decir, de un lucro cesante.

L - &s por ello, que este Tribunal considera pertinente realizar un analisis
. unitaric de la resolucion del CONTRATO, y de sus consecuencias juridicas,
a efectos de evaluar el mérito de ambas pretens;ones de manera coherente

y armoniosa. :

Las pretensiones citadas fueron formuladas de la siguiente manéra:

“Primera pretensién.- Que se ordens el pago de la suma de
US$1'000,000.00 (Un millon y 00/100 délares americanos) por concepto
de indemnizacion por los danos y perjuicios ocasionados como

" consecuencia de la ilegal resolucion del Contrato de Obra No. 402-
2001-PCM/1S. 17 "

“Segunda Pretension.- Que, se ordene e!-pago del cincuenta por ciento
(50%} de la utilidad dejada de -percibir, de conformidad con Jo
“establecido en el articulo 162 del Decreto Supremo No. 013-2001-
CM rn .

Durante la audlenua correspondiente, se fijaron como puntos comrovertldos
de as pretonsionﬁs fos siguientes:

Dete‘rminar si existio fuerza ma/or 0 causa justificada para que
_ PF’OV!AS DEPARTAMENTAL diera por resuelfo ef contrato de obra
/ No. foz 2001-MTC/15.17..
; .
Determinar a quién es imputable la resolucion del conlrato de obra No.
\JOZ 2001-MTC/135.17. o

‘Determinar si /2 resolucion cal Conirato da Obra No. 402-2001-
' MTC/15.17 ha causado & CONSO’?CIO dafios y perjuicios que deban
ser indemnizados por of GOREL, y si iz cuaniia de estos asciendsz a
'e "- USS 1000,000.60(...) ' : ‘
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De-verificarse que el CONTRATO fue resuelio de manera injustificada

por causa imputable al GOREL, determinar si en virtud d= dicha
- resolucién debe pagar al CONSORCIO el 50% de la utilidad dejada de
percibir de conformidad con lo dispuesto por las normas aplicables

correspondientes, y de ser el caso, determinar-a cuanto asciende ese
50%. - :

2.1. Analisis de la éausa?-de fuerza mayor v su apiicaci'c')n al presente
CONTRATO

2.1.1. Como ha sido sefalado, tanto la primera como la“segunda pretensiones
principales dé la demanda arbitral tienen naturaleza indemnizatoria: sin
embargo, en ambos casos lo sclicitado por e CONSORCIO tiena como
presupuesto la resolucion indebida dei CONTRATO por parte de PROVIAS
DEPARTAMENTAL, la cual ha sido cuestionada por el demandanie
senalando que la causal dz fuerza mayor invocada por dlcha entidad coemo
‘sustento de su decision, na se habria configurado.

En tal séntido. el andlisis de esta pretension debe incluir, en primer lugar, un
examen de la causal mencionada, a fin de determinar si ésta fue

debidamente - aplicada a los hechos invocados por 'PROVEAS

DEPARTAMENTAL, de acuerdo a la normativa aplicable.

En segundo lugar, se debe realizar un analisis de los elementos de la
responsabilidad civil, a fin de determinar si los danos invocados por. el
CONSORCIO han sido causados por una indebida resolucién conlractual y
como consecuancia dv'-\ ella, deben ser resarcidos.

1.2. Al respecto, tal como quedo establecido en el CONTRATO_. las paries en

ejercicio dﬂ su libertad contractual regutaron la siguiente clausula

"CLAUSUL,A DECIMA: De Las Penafidades y Resofuc:ones del

Contrato

; (.) | - g

\ 10. 2/ EL M!N!STEPIO podra rnso!ver um!aterafmente este Conlrato
porcausas de fuerza mayor que hagan imposible a cuaiquiera de las

partes contmuar con los servicios pactados. En este caso EL

MINISTERIO efectuard la Liquidacion Final del Contrato, pagando

los trabajos realmente ejecutados y olros gastos establecidos en la
Ley, procediendo luvego a Iz devolucidn de lzs garanties que

Z f“/ corresponda a £L CONTRATISTA" ' :

CONSORCIO -ANACONDA
SIMAPERU S.A - Ty TSAC

W JACKSON & SONS CONSTRUCTION . %
SUCLRSAL PERU . . _ _ -

e f ?EDRO E. CHAVEZ MANR[QUE -
=R R-p—:smumte Legal




Como s2 desprende dz la misma, las partes convinieron expresamania que

PROVIAS DEPARTAMENTAL fuera titular de un derecho poiestativoy, de
resolucién del CONTRATO, gue surgiria cuando se presentara un supuesto

de.“fuerza mayor" que haga imposible a cuzalquisra de les pares continuar
con la relacion contractual establecida. _ : :

A este respecto, es imporiante sefialar que la referida clausula fue
validamenie pactada y no contraviene disposicidn alguna de nuestro
ordenamiento juridico. Comd se sabe, los coniraios administrativos que las
entidades del Estado suscriben con los particulares para obienar "su
colaboracion en el desarrollo de! interés publico, tienen un régimen
especial. Este se expresa, entre ofras cosas, en la vinculacion directa da
este tipo de contraios a normas expresas (en esie caso, la Ley 26850 y su

Reglamento, el Decreto Supremo 039-98-PCM) que se imponen ante las -

normas dgl Derecho Comun. - .
Por tanto, si bien en este tipo de contratos el ambito de libertad de los
particulares —como de la propia Administracion~ para fijar los i{&rmincs que
va a regir su relacién es menor, las partes estan en plena libertad de regular
las reglas que se les aplicaran siempre y cuando no coniravangan las
' normas de caracter imperative (que en el caso de este tipo de contralos, se
manifiesta, por ejemplo, en la obiigatoriedad de incluir ciertas clausulas tipo)
y no desnaturalicen la finalidad de desarrolio de funcidn publica propia de
estos contratosg,. : -

Por lo que debemos finalizar este punto senalando que el numeral 10.2 de
la Clausula Décima de! Contrato encuentra sustento directo en’ las
prerrogativas propias del poder piblico en estos contratos, asi como en el
_principio de libertad contractual, recogido expresamente en el articulo 1354
1 del Cadigo Civilgy) que senala lo siguiente: ' '

AN

.

7T W, JACKSON & SOMS CONSTRUCTION

/.‘;// 2 las ralacionss y siuacionss juridices rejulades sor olras isyes. 5i8TI
; S

Como explica FORNQ, “se frata de una siluacién juridica subjetiva de veniaja acliva —es un
tino de derecho subjetivo— que permile a su litular, medianie su ejercicio, provocar una
modificacicn en.la esiera juridica de otro sujeto, gquisn se encuentre sometido @ tal
posibilidad sin poder hacer neda pars impediro (io que, correlativamente, S& conligura
comojuna situacion juridica subjetiva dé desventajz inactiva denominada sujecion)”.

o . . )
FO/RNO FLOREZ, Hugo. “Rasolucidon por intimacién”. £n: THEMIS-Revisia de Derecha 38.
Nata 25, p. 109. :

CASSAGNE, Juan Carlos. “Los contraics de la Administracion y le figura del 22752t
administrativo®. Buanos Airss: Absledo-Perrol. 1882, op, 11-35

Cédigo Civil "Articulo. IX.- Las-dispesiciones dei Codigo Civil se 291
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"Articulo 1354.- Las pares pueGan dsierminar libremente el
contenido def contrato, siempra qué no se2a contrario a norma legal
de cardcter imperativo™..

2 1.3. Por ofro lado, se debe tener en cuenia que las partes tuvieron a bien
regular lo que se debia entender por "fusrza mayor”, supuesio que de
presentarse, permitiia. a PROVIAS DEPARTAMENTAL  resolver
unilateralmente el CONTRATO. Esta definicion fue fijada en el numeral
13.1. de la Clausula Décimo Tercera del CONTRATO, en los términos que
siguen:

“CLAUSULA DECIMO TERCERA: Fuerza Mayor o Caso Fortuito

. ‘ 13.1. Las partes han convenido en considerar como fuerza mayor, la
imposibilidad de EL MINISTERIO de seguir financiando las obras, a
los femomenos nalurales o actos del hombre, que se encueniran
fuera dej control de las partes contratanies y que no pudieran ser
evitades, tales como la guerra, terramolo, incendios, explosiones,
actos de sabotaje, elc. e '
No se considerard “Fuerza Mayor® ningtn evento causado por
negligencia o intencionalidad de una de las paries, sus agsntes o
empleados, ni ningun evenic que una parie diligenite pudo
razonablemente haber esperado tensr en cuenta en el momento de
celebrarse este Contrato y evitar o superer en el curso del
cumplimiento de sus obligaciones en virtud del mismo’.

-esta forma, tenemos que las pares definieron como “fuerza mayor” a
: cualguier evento que imposibifite ¢ entorpezca seriamente el cumplimiento
‘ dei CONTRATO, ‘estableciendo como caracteristicas del mismo su
inevitabilidad. (esto es, aquelias situacionzs que “se encuentran fuera del
control de las partes contratantes y que no pudieran ser evitadas’),
'\mprevisibi!fdad (esto es, "ningun evento que una parte diligente pudo
raizonab!emente haber esperado tener en cuentz en el momento de
ceiebrarse este Contrato”) e inimputabilidad {(esto es, "ningun evenfo
cdusado por negligencia o intencionalidad de una de las partes”) con
ra;spe;to a la parte que lo suire. '

Siando relevante para el ¢aso maisria de este proceso arbitral, ademas,
reparar que se establecio a la “imposibilidzd de &L MINISTERIO de seguir-
frnanciando las obras” -como-un supuesto zspacifico de estos evenios que,
ds’ presentarse conjuntamente con las caracteristicas anias sefaladas,
_ /} ~pzrmitiria el ejercicio del derecho ce resolucion dzl CONTRATO: por parte
Qﬁx’ de PROVIAS DEPARTAMENTAL.
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Por 1o tanto, iomando en cuznia lo hasta acui expuesto, podemos concluir
= lo siguiante: : _

(7} El MTC (luego -PROVIAS DEPARTAMENTAL) se encontraba
facultado para resolver uniiateraimente el CONTRATO si es'que Ia
continuacién del mismo devenia en imposible por alguné causal de
*fuerza mayor”; - ’

’ | (i) Las partes acordaron que la imposibilidad del MTC (hoy PROVIAS
DEPARTAMENTAL) de seguir finandiando la obra podia ser
considerada como una causal de "fuerza mayor" vy, .

(i) Ademas, las pares acordaron erpresamente que la imposibilidad del
MTC (hoy PROVIAS DEPARTAMENTAL) de seguir financiando la
obra podia ser calificada como una causa de “fuerza mayor”, siempre
y cuando dicha imposibilidad fusse producio de un_hacho gug tuviera
como caracteristica el ser ineviiable imorevisibie e inimoutable para
esta Gltima enfidad. T

5 1 4 Ahora bien, con posterioridad a la celebracion del CONTRATO 'y de
: acuerdo a los medios de prueba presentados, PROVIAS
DEPARTAMENTAL cursd al CONSORCIO (a Carta Notarial N° 007-2003-
MTC/22 de facha 12 de mayo de 2003, procediendo a "(...) .comunicarle la
decision de PROVIAS Departamental de resolver el contrato suscrito con su
representada por causas de fverza mayor ¢e-acuerdo @ o establecido en el
articulo 45° de la Ley N° 26850 y en el numaral 10.2 de la clédusufa-décima
del contrato (...)". '

Como la propia carta notarial sefzala, la rasolucion “se fundamenta en la
resolucion de mutuo acuerdo del Convenio N° 077-2000-#4TC/15.17 de
fecha 22 de septiembre de 2000 suscrito entre la Region Loreto (Ex CTAR
Loreto) v PROVIAS Departamental cuyo proceso se ha (sic) iniciado a
. soficitud de fa Regiéon segin Carta Notarial cursada a FROVIAS
Departamental .con fecha 09 de mayo de los corrientes y Carta Notarial de
18 PROVIAS Departamental de feche 12 de mayo aceptando la resolucion,
_ r fo cual nos imposibilita continuar efectuzndo los pagos generados por
- valorizaciones y Adicionales de Obra”.

E)n ese sentido, al ser justamente este acto cuestionado por la demandante
, en su primera pretensién, corresponde a este Tribunal analizar si la
« sesolucion contractual encuentra un sustento valido en la.norma que fuera

invocada por PROVIAS DEPARTAMENTAL (articulo 45 de la Ley N°
/-,’. ;- 26850) o en las reglas propias dzi CONTRATO (numerzl 0.2 de su
4 t\g!./ Clausula Décima). :

2.1.5. Al respecto. el primer parrafo dal atticulo 43 de la Ly N° 23353 ssdela lo
siguiants; ‘
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“Articulo 45.- Las paries poc-in resolver el conirato ds niufuo
acuerdo por causas no atribuibizs & 2sias o por caso foriuito o de
fuerza mayor, estableciendo los 3rminos de la resolucion.”

. En lo que respecta a ia invocacion de esla norma por parte de PR XOVIAS
DEPARTAMENTAL al momento de efectuar la resoiucion del CONTRATO,
este Tribunal considera que se trata de una aplicaciéon indebida o errada de .

. la norma en cuestién, toda vez que el supussto de hecho de la misma se
refiere a los casos de resolucion del CONTRATO por mutuo acuerdo entre -
las partes (en este ¢aso, entre PROVIAS DEPARTAMENTAL y el
CONSORCIOY, situacién gque no se ha verificado en este caso, pues la
rasolucion del CONTRATO se llevd & cabo ¢e manera upilateral por parte
de PROVIAS DEPARTAMENTAL.

. , Por lo tanto, el articulo 45 detla.Ley N°.26850 no podia ser considerado un
- sustento valido para el ejercicio del dsrache de resolucion del CONTRATO
por parte de PROVIAS DEPARTAMZNTAL, efectuado mediante: Carta

Notarial N® 007-2003- MTC!ZZ de fecha 12 de mayo de 2003 .

Asi las. c:osas corresponde anaiizar el segundo sustenio invocado por esta
Ultima en su carta de resolucién, es gacir, Iz aplicacion del numeral 10.2 de
la Clausula Décima del CONTRATO. a fin dg detnrminar si el mismo se
habrla configurado en e presente caso.

2. 1.6. Det tenor de ia carta citada, es claro qua PROV!AS DEPARTAM:NTAL
sustenid su decision en la causal dz fuerza mayor por imposibilidad de

- continuar con ! financiamiento de la cbra, en tanto que el GOREL ya no '
destinaria fondos a dicho fin, al haberse resuelto el CONVENIO por mutuo

“acuerdo enire ambas entidade:s.

Sin embargo, tal como se desorena~ de la Clausuia Décimo Tercera del -
CONTRATO, para que se configurase adecuadamente la faculiad de
PROVIAS DEPARTAMENTAL dz resolver unilateralmente dicha relacién

coniractual (con el CONSORCIO), no era suficiente que !a entidad se
, quedara sin los fondos necesarios para cubrir los gastos que generaba la
Obra puas se requeria ademas que dicha impesibilidad procediese de una

causa ajena a las partes y no de la nagligencia o mtencnonaiidad de una de |
ellas.

=h el prnse'um £aso dlcha causal de fuarza mayor estaria representada por

la rasolucion de muiuo acusrdo ¢zl CONVENIO, mediants el cual se

_ encargd al MTCVC (hoy PROVIAS DEPARTAMENTAL) la administracion

/ tacnica v financiera de la gjecucidn gzl Tramo !V de la Carretera Nauta-
ii iguitcs.
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2 1.7. Al respacio. este Tribuna! considera qua. la causal invocada por PROVIAS
DEPARTAMENTAL no cumg 2 £on el raguisito de s2r un evento inimpuiable

= o=

por lo que no puede ser considsrada.una causa de “fuerza mayor.

_ En efacto, la ausencia de fondos para el financiamiento de la obra como
.. producto de la resolucion dz muiue acuerdo dei CONVENIO, no puede’
' . considerarse como una causal valida de resolucion del CONTRATO por
fuerza mavyor, pues esta se produjo a raiz de una propuesta del GOREL
(realizada mediante carta de iacha 9 de mayo de 2003), a_la cual PROVIAS
DEPARTAMENTAL se habria adherido voluntariamente medianta cara
notarial N° 008-2003-MTC dzi 12 de mayo de 2003, plasmandose el
" acuerdo final en el Documento Privado dz Resolucion de Convenio de fecha

14 de mayo de 2003. ' : : '

. En otras palabras, tanto PROVIAS DEPARTAMENTAL.como el GOREL
tenian perfecto conocimieno que la resolucion del CONVENIO traeria

como consecuencia la impssioilidad del primero de seguir financiando la

obra. Por tanto, se puede colegir que PROVIAS DEPARTAMENTAL obro

con intencionalidad, es decir, conociendo (o pudiendo conocer) qua su

decision d= aceptar la resolucion de mutuo.acuerdo del CONVENIQ traesria

como cohsecuencia la impesinilidad d2 seguir cumpliendo las obligaciones

contractuales contraidas con el CONSORCIO. : o

En conclusién, si bien es probable que se haya producido una situacion de
insolvencia que haya hechc imposible continuar con el financiamiento de la
Obra, ésia no se constituyd en un fundamenio valido para proceder a la
resolucion unilateral del CONTRATO, dado gue no se- traté de una
consacuencia llevada a cabo sin nagligencia o intencionalidad por parte de
PROVIAS DEPARTAMENTAL.

_ Por otro lado, respecto de los argumentos exprasados por el GOREL. este
Tribunal considera fiecesario senalar lo siguiente: '

a. Respecto de’los supuestos incumplimientos en que habria incurrido el
CONSORCIO durante la ejecucion de la Obra, y que habrian .
peqjudicado la viabilidac del Proyscto, esle ‘Colegiado considera que no -

constituyen un argumento pertinente, que pueda justificar la indebida
resolucién contractual llevada a cabo.por PROVIAS DEPARTAMENTAL.

Ezéefecto, si el contratista inclrrid en un incumplimiento contractual, se
' d7 i0 proceder en estricta aplicacion de las normas que regulan dicha
tuacion. Asi. de confarmidad con el articulo 83 del RECAE, una vaz
verificado tal incumplimianio, la Entidad debio reguerir €l cumplimento
del CONTRATO y otorgar al Contratista un plazo de guince (13) dias

f/ ‘para gue subsane las dsiiciencias  supuestamenie  incurricas,

[_\i/ procadiendo en todo czso a resolverio por la causal de incumgpiimianto

' {no da fusrza mayor). 21 Cas0 =n qu2 &siz persistiera. - -
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Al no haberse procedido del modo indicado, este Tribunal considera que

| . no puede imputarse al contratista un comportamiento que no le fue
oportunamente objetado, que no se la otorgd la.oportunidad de subsanar
(segun lo exige et articulo 83 del RECAE antes citado), y que tampoco ie
fue imputado coma causal de resoiucion contractual, mucho menos en
esta instancia. Una pesicion contraria implicaria aceptar que la
imputacion de una causal especifica para sustentar la decision de -
resolver un contrato no tiene ninguna relevancia juridica, lo que no
puede ser aceptado por este Colegiado. ' '

b. Respecio del conocimiento que el CONSORCIO tenia respecto de la
posibilidad de que PROVIAS DEPARTAMENTAL se gqusdara sin
financiamiento para la ejecucion de la Obra, este Tribunal ‘concuerda

. ' con lo afirmado por el GOREL, en el sentido de gue se trataba de una
= circunsiancia que era conocida de antemano por-ambas paries, al'punto
que fue pievista como uno de los supuestos que configuraria la causal

de fuerza mayor, en la clausula Décimo Tercera def CONTRATO.

En tal sentido, es cierto que el CONSORCIO asumid la posibilidad de
que se produjese una situacion de falta d= financiamiento de la Obra, y
que dicha circunstancia pudiese determinar la extincién d2 la relacion
contractual’ sin embargo, también es cierto que de acuerdo al contenido
de la Clausula Décimo Tercera antes senalada, el Contratista solo
asumi6 dicho riesgo respecio de aqualias situaciones de insolvencia que
no fueran producto de la negligencia o intencionalidad de PROVIAS
DEPARTAMENTAL, situacidén que no s2 ha producido en el presente
caso, pues como hemoes visto, dicho proyecio prestd su consentimiento
para-la resolucion del CONVENIO, y de esa manera. ocasiond
intencionalmente la falta de fondos para proseguir con el financiamiento
" de la Obra. ' -

'/2.1.'9. Finalmente, en lo que respecta a la verificacion de alguna otra “causa
justificada” que hubiese permitido a PROVIAS DEPARTAMENTAL resolver
CONTRATO, del andiisis del caso esta no habria- sido alegada por esta -
en-iidad.e'n su carda notarial de resolucion, meotivo por el cual no es

. competencia de este Tribunal pronunciarse sobre este punto.

; 12.2. RZSpectO de las consecuencias de la indebida. resoluc_ic’m _del
AN CONTRATO v 1a capacidad del GOREL para responder por oS dafios

‘ - \ /causados . _ :
- h ) .

221 Sobre la base d2 lo anterior, corresponde determinar cusles son las
consecusncias juridicas producidas por 1a ‘indebida rasolucion  del
S [%?’/’CONTRATO por parte de PROVIAS DEPARTAMENTAL.

CONSORCIO ANACONDA . : ' - | 7
~ SIMAPERUS.A.-TyTSAC . : i
W, JACKSOI‘SJ & SONS CONSTRUCTION . . . 29 .

UCLRSAL PERY '
. PEDRO E. CHAVEZ M ' ’ /
Representants Le:ﬂmquﬁ o . /
L]




000650

Para tal efecto, debe tenerse en cuenta que el 'CONSORCIO no ha
solicitado a este Tribunal que daclare ia nuiidad del acto administrativo de
resolucion del CONTRATO emitido por PROVIAS DEPARTAMENTAL. sino
mas bien que se repare los perjuicics causados por la indebida aciuacion
de la Entidad al resolver dicha relacion juridica. En tal sentido, lo que el
CONSORCIO hasolicitado es que este Colegiado le otorgue una tutela de
naturaleza resarcitoria, esto es, unaz tutela que sancione la conducta
contraria a- Derecho, a_través del resarcimiento economicc de sus '
. consecuencias’ patrlmonxales que en este caso -estarian representadas por

los dafios y pefjuicios que la indebida resolucidn de! CONTRATO fe ha
causado al CONSORCIQ.

2.2.2. Pues bien, en lo que respecta a las consecuencias juridicas que se
producen a partir de la resolucidon del conirato cuando ésta se debe a
causas alribuibles a la Entidad, los articulos 45 de la LCAE y 117 del
RECAE senalan expresamente lo siguienta:

“Articulo 45.- {...) Cuando se ponga término al contrato, por causas
imputables a la Entidad. esta deberé liquidare la parte que haya sido
efectivamente ejecutada vy resarcme los- dafios vy perjuiclos
pcasionados (...)" : ' ' -

“Articulo 117.- () Cuando la resolucién sea por causa atribuible a
fa Entidad, ésta reconocera el Contratista el porcentaje de utilidad
establecido en el conirato en funcién a'lo realmente ejecutado. Los
gastos de la resolucion del contrato son de cargo de la parie que lo
incurnplié, salvo depOS cion distinta d2 Laudo Arbitral.”

Es importante precisar que, los Supugstos da hecho de las normas antes
citadas Unicamente se refieran a la resolucion del contrato por causas
afribuibles a la Entidad, sin hacer una distincion de la parte que haya
procedido a dejar sin efeclos la relacién contractual {(acreedor o deudor). En
tal sentido, este: Tribunal considera que ambas normas son de aplicacién -
tanto .a (i) los casos en que es la propia Entidad quien resuelve
indebidamente la reiacion contractual como a (i) aquelios en los que el

Contratlsta decide resolverlo, .al verificarse un mcumpl:mtento por parte de
la Entidad. C ’

Dichp lo anterior, vamos ‘que de una interpretacidn concordada de los _
artigulos “citados, en aquellos casos en los que la resolucién del = ¢

CENTRATO sea por causzs. atribuibles a la Entldad se denvan fas
lguientes consacuen{:[as ; :

a. En primer lugar, la Entidad quada obi:gaaa a liquidar la parte que haya
—/—;‘F/ sido efectivamente ejocu*ada por el Contratista. :

I o _
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y. Adicionalmente, y de manera indspendiente de lo anterior. ia Eniidad
queda obligada a resarcir los danos vy perjuicios ocasionadcs 2 este
ultimo. ' '

Es precisamente esta segunda consecuencgia 1a que ha sido invocada
por el CONSORCIO al solicitar et pago de una indemnizacién, la cual -
como veremos mas adelante--comprende tanto por el dafio emergente

{gastos realizados por el Contratista con posterioridad a ta resolucion) -

como por el lucro cesante (referido a la utilidad due dejo de percibir el
Contratista) generados -a proposito de la resolucion indebida del
CONTRATO. o

. : Debe tenerse presente ademas, tal como hamos senalado anteriormente,
._ que el CONSORCIO no ha solicitado a'este Tribuna!l-Arbitral.que declare la
nulidad del acto administrativo de resolucion del CONTRATO efectuado por

e : PROVIAS DEPARTAMENTAL. '

En ese sentido, al optar por una tutela resarcitoria (pago de una
indemnizacion) habria convalidado tacitamente, si bien no s causa. si les
efectos de la  resolucidn indebida efectuada _ por PROVIAS
DEPARTAMENTAL, produciéndose de esta manera la extincion de las
obligaciones a cargo de las partes por causas alribuibles a la Entidad, lo
que determina que'los articulos 45 de la LCAE y 117 del RECAE resulien
directamente aplicables al presente caso, a criterio de este Tribunal.

. Sin perjuicio de lo anterior, y antes de entrar a analizar cada uno de los
conceptos solicitados por el CONSORCIO en su primera y sagunda

_ necesario analizar la responsabilidad del GOREL respecto de la indebida
resotucion del CONTRATO. ‘

a. En .primer lugar, cabe indicar que el CONTRATO fue resuelto por
ROVIAS DEPARTAMENTAL, y no por el mismo GOREL, tal como se
\sprende de la Carta Notarial N° 007-2003-MTC/22 de fecha 12 de

mayo de 2003, por tratarse de la entidad que conjuntamente con el
Cohtratista,_habia suscrito el Contrato de Ejecucion de Obra N 402-
2001-MTC/15.17.

b. S/in-embargb. tal como se de'sprende del CONVENIO¢y asi como del
axto del CONTRATOg, el GOREL era la entidad encargada de

“CLAUSULA TERCERA.- Objeto del Convenio '
. For of prasenie Comenio =L CTAR LORZTO encarga 2 LA DIRECTION GENZRAL, a
A1 P . e - . - - —t " - -~ 3 f . _
4 Adminisiracion Técnica y rinancrera de la Sjzcucion de los Saldos de Oirz el iramo v
Ja la Carretara; Nauta — Iguiics. ubicede en los Distritos ¢2 Nauta e lquiios, Provincia d2

{tavnas. Defaramants de Loreio
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financiar la Obra y PROVIAS DEPARTAMENTAL de levar a cabo la
seleccion y supervision del Contraiista por encargo del GOREL,
situacién que era conocida por todas las paries involucradas.

Asimismo, de conformidad con el CONVEN!Og), ef GOREL tenia
respacto de PROVIAS DEPARTAMENTAL la facultad de supervisar la
corrscta utilizacion de los recursos financiados para fa ejecucion de la
Obra, asi como el desarrollo de la misma, : '

c. Atendiendo a lo anterior, es posible -aﬁrma.r que de conformidéd con la
dafinicion contenida en el ariculo 71q de la- LPAG, PROVIAS

(.. _ ) )
CLAUSULA CUARTA.- Tipo y Modalidad del Convenio o

. Et presente Convenio se gjecutard bajo el Tipo de Ejecucion Presupuestaria indirecta con
menejo de fondos en la modalidad de Encargo, previsia en el inciso b) del articulo 33°dz=fa
Ley N° 27209 — Ley de Gestion Presupuestaria del £stado’. o

Ley 27209.- “Articulo 53.- (...} b} Ejecucion Presupuestaria Indirecta: Se produce
cuanda la ejecucion fisica y/o financiéra'de lag Actividades'y Proyactos asi como d2 sus
respectivos Componentes, es realizada por unz Enlidad distinta al Pliego, sea por efecio
de un contrato celebrado con una Entidad Privada a litlulo oneroso, o, ¢on una Entidad
Publica, sea a titulo oneroso o gratuiio. ' _ _
_Cuando se trale def tipo de Ejecucion Prasupuastaria, que se celebre enire Entidadzs del
Secior Publico a titulo gratuite, résulla eficaz la suscripcion de Convenios”,

* “CLAUSULA SEGUNDA: Objeto del Contrato
D : . .

22 g financiamiento de la Obra estera a cargo de EL CONSEJO TRANSITORIO D=
ADMINISTRACION REGIONAL DE LORETO-CTAR LORETO, con recursos provenienles
de ia Fusnle de Financiamignto 1.00: Recursos Ordinarios y 1.0%: Canon y Sobrecanan. y
sujeia a las Leyes Anuales de Presupussic’ del Sector Publico, en base al Convenioc N°
077-2000-MTC/15.17 y su Addends N° 007-2001-MTC/15.17, suscritos entre CTAR Loreio
y ia Direccion General de Caminos™. '

“CLAUSULA QUINTA.- De las obligaciones de las partes
A.- DEL CTARLORETO S _

a.1. Supervisar y evaluar la ejecucion def presenie Convenio.’ _ '
2.2\ Supervisar la ejecucion de la obra materiz del Encargo.
(...} ) C
B8.- DE LA DIRECCION GENERAL _

b.3: Informar a EL GTAR LORETO acerca del avance de la Obra, a. solicitud por Escrito del
CTHR LORETO. . .

b.4{ Presentar a EL CTAR LORETO las rendiciones de cuenlas para su aprobacidon

(/) _ . _ . '

/54 Brindar las facilidades necesarias a los funcionarios de EL CTAR LO:; RET0, e fin de
gue lengen accesc & los documentos y ragistros contables, durants la suparvision de las
acrividades desarroliacas en ef marce cal presente Convenio (..}

s Ley gel Procedimiento Administrative Generat
!
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DSPARTAMENTAL racivié un “encargo de gestion” dzl GOREL, a
traves del cual esta ultima como titular del plizgo presupuestario, ie
proveia a aguella de los fondos necesarios para ejecutar la Obra; siendo
que PROVIAS DEPARTAMENTAL, actuando a titulo personal pero en
interes y por cuenta del. GOREL, era la encargada de ia administracion
técnica y financiera de la misma.

. En este punto es preciso sefialar que, mediante Resolucion N° 161-
 2003-CONSUCOQODE/PRE de fecha 24 de junio del afio 2003, ! Consejo

Supefior de Contrataciones y Adguisiciones del Estado-CONSUCODE
ha sefalado expresamente que o

“(...) puede concluirse que el Gobiarno Regional de Lorefo (antes
CTAR Loreto) es parie del contrato y por tanto del Convenio Arbifral
en tanto y en cuanio fue esta entidad la que realizo el encargo a
Provias Departamental de que realice.todas fas acciones dispugstas
para car cumplimiento a fas diferentes etapes def proceso para la
ejecucion de la obra materia del contralo de 5 de octubre de 2001

(..)"

Resultando relevante, ademas, lo sefiatado por CONSUCODE en el
considerando 14.5. de la referida resolucion:

“Hay que precisar que el ENCARGO no-enerva fa titularidad del
Gobkierno Regional dz Loreto en el confrato, por cuantc Provias

Departamental estuva ‘encargada’ de la ejecucién presupuestal, fo-

gue significa unicamente que cumplia las funciones y acciones
necesarias en nombre del Gobiemo Regional de Loreto, en tanto

entidad ‘encargante’’y, por lanto, litular real de los derechos y
obligaciones inhsrentes al conirato’.

d. Asimismo., la vinculacién existente entre el GOREL vy PROVIAS
DEPARTAMENTAL se ve corroborada en tanio Ia resolucion del
CONTRATQ: no fue una decision adoptada unilateralmente por
PROVIAS DEPARTAMENTAL, sino que respondié a un acuerdo entre
icha Entidad y el GOREL para extinguir las refaciones establecidas con

711 La realizacién de actividades. con caracier material, igcnico 0 £g Servicios de

competencia de un grgano pusde ser encargada & otros Grganos o entidades por razones

de ?ﬁcacfa,- o cuando 13 encargada posea los medios idénsas para su desempeno por si

misma. . o

7% 2 =] encargo es formalizado mediante convenio, donds consie fa expresg mencidn da la
a-tividad o actividades a las que afecien el plazo ¢e vigencia, 12 naiuralez? y su alcance.
7:.3 =l organc encarganie psrmanece oof la Hularidad de la comgsigncie y con I
rassonsabilidac porelia, d2hiendo.supervisar Iz actividad. .

e 71 & Madians norma con rango d2 ley, pusda faculiarse 2 las aniidadas 5 realicar

’ /\\‘f{f srcargos e §esiion @ parsonas juridices nc es!ziales, cuande rezonas 52 indois tdcnica y

[ 3

nrasupuasiedn lo heca accnsaizbie haio o5 mismos idrmingg Dravisics =n 2352 ariiculs,

i-np sncaras deberd rzaiizerse con sujscidn & Derecho A Sminisiraiive”.
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el CONSORCIO, al punio gus ello fue con519nado COmMO un acuerda

entre ambas eniidades, en =i numeral 2. 2 del Documento Privado da

Resoclucion de Convenio de fecha 14 'de mayo de 2005 en el que

inclusc "se establecieron ciertas pautas para llevar adzslante Ia
- liquidacién de la obra .

Asi, es claro que la resolucidén del CONTRATO se encontrd motivada
concretamente por-ia resolucién del CONVENIO, propuesta por el
GOREL dias antes mediante cata de fecha 09 de mayo de 2003, y

aceptada por PROVIAS D:PARiAM NTAL el mismo 12 de mayo de!
mismo afio. - ' : ' '

e. Por otro lado, en ningun momento del presente proceso el GOREL ha
pretendido deslindar su responsabilidad respecto de la resolucién por
_ fuerza mayor llevada a cabo por PROVIAS DEPARTAMENTAL, sino:
® ' : que por el contrario, en todo momentc ha avalado v justificado dicha
decisidon, conforme se desprende de su escrito de contestacion de la
demanda presentado el 28 de ocwbre de 2003 (pp. 338-344).

Ademas, el GOREL ha reivindicado todos ios derechos y obligaciones
. originadas en el CONTRATO asi como su calidad de parte en el mismo,
- por lo que se puede colegir gque esia entidad ha aceptado las

consecuancias que se derivan de dicha resclucion contractual.

En efecto, el GOREL manifestdé expresamente en su escrito de
contestacion de demanda (p. 343, 347) que luego de hacerse efectiva la
resolucion del CONVENIO habia ‘reasumido™ 1a - titularidad dal
CONTRATO y que por tanto formaba parte de la relacidn contractual.

Por lo anterior, este Tribunal considera qué resulta de aplicacién al
prasente caso eI articulo 1325 del Cédigo Civil, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 1325.- Z/ deudor que para gfecutar su obhgacron»se
vale' de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de
estos, salvo pacto en conirario.” - :

| respecto, el \'artlculo -antas citado regu{a un supuesto de
esponsabilidad objetiva y directa. Cabe destacar que, si bien el "autor -

d{recto del dano” (en este caso,PROVIAS DEPARTAMENTAL) es una

ersona distinta al “responsable” (en este caso, el GOREL coma titular),

" el criterio de imputacion de la responsabilidad lo constituifia fa relacién

Y preexistente entre éstos, a través de_la-cual el “responsable” ejerce

- Zv; cierto tipo de cont_ro[ respecto del tercero del cual se vale para gjgcutar

: la prestacion a su cargo, dabizndo asumir no solo les béneficios cue le

reporte la actividad de estz uliimo sino ademas las consscuancias
econbmilcas negativas derivadas de su actuar iicito.
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=32 senlido, se puads dscirque gl * arcumamo que consiftuys la ratio
g is de la norma (o que dabizra constituirlo), es el que pons énfasis en
e debe asumir la responsabilidad por los dafos que pueds producir un
cercero, el deudor que insera la participacion de aquél en ef
cumplimiento de Ia obligacion; es decir, quien genera 0 inseria ese resgo
serd quien debe responder por los perjuicios causados, ya que es ei gue
crea la ocasionalidad necesaria para la produccién del dafio. -

{'[‘)‘ [k}

-Q

Ahora bien, en este czso, tal como ha quedado acr’edjtado' en autos el
GOREL —en tanto Entidad “encargante” de la Obra- ejercia ciertas
facultades de supervisidn 'y conirol respecto de PROVIAS
DEPARTAMENTAL. De otro lado, esta ultima era la enfidad encargada
de llevar a cabo la administracion técnica y financiera de la Obra-en
interés y por cuenta del GOREL, de quien habia recibido un “encargo de
gestion”.” Por lo tanto, habiéndose verificado una relacion juridica
. : preexistente entre ambas entidades, previa. a la conducta ilictta
provocada por PROVIAS DEPARTAMENTAL (esto es, la’resolucion
indebida de! CONTRATO), se ha configurado el supuasto de hecho
contemplado en el artjculo 1325 antes citado, debiendo ﬂxtenderse fa
responsabilidad al GORr- '

g. Adicionalmente, es importante resaltar que el articulo 71.3 de la LPAG
sefiala que "el organo encargante permanece con la titularidad de la
competencia y con le resoonsabilidad oor ella, debiendo supnrwsar fa
acnwdad »

En ese sentido, haciendo una interpretacion sisiematica de los ariiculos
1325 del Cédigo Civil y 71.3. de la LPAG este Tribunal considera que las
‘consecuencias y eveniuales dafios ocasionados a raiz de la indebida
resolucion del CONTRATO deben ser asumidos por el GOREL como
parte de su responsabilidad contractual.

_ Respecto de los dafios _susc_ep'ﬁbles de indemnizacion a causa de fa .
resolucion indebida del CONTRATO

2.3.1. Como ha sido sedalado, de conformidad con los articulos 45 de la LCAE y
117 del RECAE una de las consecuencias juridicas d2 la indebida
rasolucion del CONTRATO es el pago, por pare def GOREL, de una

. indemnizacién por dafos y pel']UICIOS a favor del Contratlsta {an este caso,

/:. del CONSORCIO)..

¢/

! MISPIRETA GALVZIZ Cerios. ‘Rz ssonsafﬁn’ dad en osug:cjonas sjscuizczs por rarcero”
Sn: Codigo Civil comezntado por ics 100 msjoras zspscisusias. Temz W4 - Derecho d2
Ouiigacionas, Gacsta Juridica S.A. Lima, 2394, Pag. 840, -
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5 3.2, Pues bisn, t2niendo en cuenia Gue el dafio zlegado por el Contratista se ha
originado, a propésito de la resolucion dal CONTRATO, y guz la Entidad
transgredid lo dispuesio expresamenie’ en una disposicion contractual
espacifica {la Ciausula Décimo Tercerfa) lzsionando de esta manera el
interes que el CONSORCIO tenia como acreedor de determinadas
prestaciones ' a cargo de la Entidad, nos hallamos ante un supuesto de
responsabilidad civil de naturaleza contractuz!, debiendo por ello'aplicarsele.
las normas relativas a fa “lnsjecucion de Obligaciones” previstas en nuestro
Codigo Civil, a fin. de determinar cuales son los dafos que deben .ser
indemnizados. i -

Sobre el particutar, el articulo 1321 del mencionado cuerpo legal senala o

siguiente: ' '

“Articulo 1321.- {...) £l resarcimiento por'la ingjecucién de la,_
. obligacién o por su cumplimienio parcial, tardio o defectuoso,
comprendz tanto el dano emergénfe como el lucro cesanie, en
cuanto ssan consecuencia inmediata y directz de -tal
ingjecucion. (...)"
. . IR
De acuerdo con la norma antes citada, e responsable debse indemnizar
tanto el dafo emergente como &l lucro cesante, pero dnicamante si son una
consecuencia directa e inmediata de la indshida resolucion del
CONTRATO. En este punio, deba precisarse que el denominado dadoc
emargente comprande la peérdida o disminucion patrimonial sufrida por la
victima como consecuencia dz la ingjecucion, mientras que el llamado lucro
. cesante esta constituido por todos aguellos monios que’dejaron de ingresar
en su patrimonio, por efecio de! evenio dancso. '

Adicionalmente, es importante’ sefialar que nos encontramos ante. "una
consecuancia directa de un evento”, cuango existe entre éstos una relacidn
iogica de causalidad, de manera tal qua no sueda considerarse que el dano
ag_producto de“alguna otra causa distinta a Ia ingjecucion del contrato..De
oiro. lado, un dafo se considera “una consecuencia inmediata de un
evento’, cuando se manifiesta o se hace visible en un momento
/ terjnploraimente proximo a la ocurrencia del hecho dafoso, & diferancia de o
_ que ocurre con el llamado "daio ulterior”, que aparece luego de transcuirido
( un plazo razonable luego de la ocurrancia dzl hecho.

‘ \2.3.3. Aora bien,-en su demanda el CONSORCIO ha rectamado el resarcimiento
g5 una serie de conceplos, sin_efectuar su calificacion como dafio
"«Jemercen’te o como lucre cesante. ' : :

~ Tal distincién, provenienie de la docirina especializada en materia ds
44 e .. . . . .
/% rasponsabilidad civil, resulia sumamenia ralevaniz para el pressnig €aso,

\

F o pu2s a criterio de este Tribunal, aguellos monics gqus reprssantsn un ¢anc

" amarmants ions Higt jab=n s3r indemnizados g"“r =] 2
ccusomo_aﬂéﬁﬁngcasmncc@ al Contratisia, gaebzn s. rindemnizados si2ampra gu
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/ hayan sido debidamenie acraditados, puzas laz disminucion satrimoniz
sufrida por éste como consecuancia ds la indsbida resolucion zoniraciuz.
pusde variar d2 un caso 2 ofro, no pudiéndo ser calculade en Sase a unz
farmula general. : : '

En lo que respecta al lucro cesante, éste consiituye una CONSECUBNCiE
logica de la resolucién indebida del CONTRATO, pues resulta evidenie qus
en cualquier caso dicho evente detiene o frusira su’ejecucion, parjudicancs
al Coniratista, quien como consecuencia da la conducta antijuridica de 'z
Entidad, se vera imposibilitado de continuario y de percibir ia gananca
esperada de tal negocio. 7

Por lo tanto, cofresponde a este Tribunal analizar cada uno de lcs
: ) _ conceptos solicitados por el CONSORCIO en su primera y S&gunca
. _pretensiones principales a fin de-establecer si-se ftrate- d@ un daid
emergente O de un lucro cesante, y si los mismos cumplen con el requisio
de ser una consecuencia directa e inmediata de dicho evento.

24 Analisis de los danos y montos reclamados por él CON_SORCIO en su
© primera p__retensié_n principal -

241 En este caso concreto, el CONSORCIO se ha limitado a anumerar una
Y serie de conceptos cuya indemnizacién solicita, sin especificar sy
naturaleza, y que han sido expuesios en el punto 4.1.1. de 108 vistos cel

presenta laudo. o '

En total, los conceptos reclamados. por e CONSORCIO en caiidad de
indemnizacion, ascenderian a la cantidad de S 3'655.386.19 (Trzs
millones seiscientos cincuenta y cinco mil trescientos ochenta y S€is Y .

10/100 nuevos soleg), suma que inciviria el Impuesto General 2 las Venias-
e\Y AN ) _ :

Enl relacién con los conceptos sedalados precedentemante, el GOREL se
haliimitado a sostener en su esarito de contestacion —de manera.generica—
; gue ios m'o_ntos reclamados carecen de sustento, pues aungue 10S gastos
\ . sefialados se hubiesen efectivamente rsalizado, éstos se encuenvan

S cubiartos en la ejecucion del CONTRATO.

aniendo en cuenta lo anterior, pasamos 2 analizar la naturaleza de cada
uno da los dafios alegacos por el CONSORCIO en su primera preiension
principal a fin de determinar la naturalzza de los mismos (esto es, si
Y/ constituyen un dafo emerganis o un lucro cesante) y si los mismos resultan
gf\ ssr una consecusncia directa & inmediata de la resolucion indsbida del
- CONTRATO. L - :

£
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5 4.2. Resoecto de la adouisicidn dai arupo_elecirogeng para el camoamernio. ia

_construccion de colcas para almacenamienio de arena. del estudio |
; ' oceanografico v de-impacto ambiental, v de la. construccion de ooza dg
concreto para almacenamignio de emulsion

\

Segun el CONSORCI!O, con ocasion de la ejecucion de la Obra, sz habria
.visto obligado a {i} adquirir un grupo electrégeno para el campamento, (i)
constru|r tres - (03) colcas de madera para almacenamiento ternporal de
arena extraida del Rio Maranén, (iil) a encargar la realizacion de estudios
oceanograﬂcos y de impacto ambiental; y (iv) a construir una po7a de
concreto para almacenamiento de emutsidn asfaltica.

En todos los casos seﬁalados, estamos anie gastos o costos gue el
CONSCRCIO tuvo que asumir a propdsito de la ejecucibn de !a Obra. Sin
.einbargo, de acuerdo a los .medios probatorios presentados se puede
advertir que dichoes gastos fueron realizados con anterioridad a la resolucion
indebida del CONTRATO. ' a

Enlo gue respecta a'astos conceptos, si bien desde e! punto de vista de la
naturaieza de los danos sufridos estos serian asimilabies a la figura del
dafic emargente -en tanto que se trata de gastos que habrian causado una
dismintcion en la esfera patrimonial del Contratista-; tal como se ha
mencionado con anterioridad, para que un dafo determinado pueda ser -
resarcido debe tratarse de una consecuencia directa e inmediata del evento
dafioso: es decir, eéste Ultimo debe haber sido la causa del egreso
patrimonial efectuado por la victima, situacion gque no se verifica en el
- presente caso, pués los gastos indicados no han sido reatwados por &
CONSORCIO a propasito de la resolucion del CONTRATO, y en tal seritido,
no son una consecuencia directa del hecho ilicito, toda vez gue habrian sido
-'efectuados con anterioridad a ia refarida resolucion.

Por elio, este Tribunal considera que tales'.gastos no deben ser
incorporados en una indemnizacion a favor del CONSORCIO..

473, Raspecto de la Daraliz_acic'm intempestiva de Operadores de Equipo

A EI} CONSORCIO alega que Iluégo de la resolucion indebida del
' CDNTRATO paralizo ia ejecucion dz la Obra, debiendo cesar a todos sus

abajadores en sus respectivas labores, medida que no pudo adoptar con -
los Cperadores de Equipe, quienss debian retornar a Lima con sus
respectivos equipes, por lo que debid reconocer sus jornales hasta la .
o f /li=gada de las barcazas a la ciudad de Nauta, lo que ocurrio veintidos (22).
Lﬁ‘ dias después, a pesar dz las inmeadiatas gestionss del CONSORCIO.

A

Zn tal sentido, afirma qua debid asumir e paﬂo d2 dichos jornalas por un
CONSORCIOANASRHDAC ente & la suma de 5/.-33.294.21 nuavos soles, 2f cual estaria
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3 creditade” con las oplanilias ofrecidas como medio de prugda en la
3 dermmanda, concepio que no se enconiraria contemplado en la parida de
y desmovilizacion, por lo gue dsberiz ser resarcido por la entidad
, demandada. ' /
L En opinidn de este Trbunal, en este caso se estaria reéclzmando la
B reparacion de un concepto que si calificaria como un dafio emargente, pues

) ' se frata de un gasic o egreso patrimonial que el CONSORCIO habria
realizado como consecuencia directa e inmediata de la indebida resclucion

- del CONTRATO', por lo gue corresponderia reconocerlo como tal.

Ahora bien, en cuanio a la eéxtension de dicho . dano y a su monto, el

CONSORCIO ha alegado que pagé los jornales de sus operarios durante
) “los veintidos dias siguientes a la resolucion def CONTRATO, io que debe
. ) ser contrastado con los medios de prueba prasentados para tal efacto, pues
solo corresponderia reconocer diches pagos por los dias gue hayan
! quedado dﬁbldameme acredltados por el Contratista.

. Puss bien, para acrecitar aste punto, el CONSQRCIO ha presentado un

' documento identificado como "Auiorizacion de Pago de Personal Eventual”,

, correspondiente a los jornales supuestamente pagados a 21 emplaados deat

‘ ' CONSORCIO, desde gl dia 21 de mavo d2 2003 hasta el dia 04 ¢z junio del

) - ' mismo afo inclusive, documento que a criterio de este Tribunal, acreditaria

y ‘suficienterente los pagos realizados, al contar con las firmas del personal
- en sanal de aceptacion,

Asimismo, el CONSORCIQ ha presentado copia certificada de [zs planilias
) ' de pago de su personal (especificamente de las paginas 161 a 167 de su
N ' respectivo [ibro), las cuales dafian cuenta de los pagos realizados entre los
. dias 15 al 21 de mayo_de 2003, los cuales también deben ser raconocidos

. como parie de la mdnmmzacmn que el GOREL debe abonar a favor de!
' _ CONSORCIO. ‘ : ‘ .

* '. 5

3 . En tal sentido, a electos de determinar de manera exacta & monto que

rresponde .oiorgar por este concepto, deberda liquidarse los pagos
efectuados, exclusivamente sobre Ja base da los documentos mencionados.
i unlcament= por_los dias consignados en ellos, debiendo sedalarse que
dIChcz suma no podra excader en ningun caso, al monto solicitado por el
Cohtratista {S/. 33,294.21 nuevos soles).

-

_ 24 47 Raspacto dz los materiales u-.mzados Dara la e|e<:ucmn ds irabajos de
? acuerdo al Expediente Técnico
1 _ )

, _ kS U/Dor oiro lado, el CONSOQCIO gfirma cue =2 nabrtan utilizads &n la Obra
i g

, : R materiales que no fueron consuda'ados originalmentz en su propuesia

CONSGﬁe@nMAQ@DA}o que habria generado un - mayor costo gus no DUdO B2
7 © SIMAPERUS.A-TyTSAC :
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recuperado con.la utitidad o con la ejecucion del resto de particas, al
raberse resuelto el CONTRATO, antes del plazo previsto.

En otras palabras, €l Contraiista estaria reclamando 1a indemnizacion de un
concepto que calificaria como dafo emergente y no como un lucro casante,
ol tratarse de una inversion que debe ser reiniegrada a pesar que la misma
no estaba considerada en su propuesta gconomica.

-}
o}

£n primer lugar, debe adverirse que de manera similar a los conceptos .

analizados en el numeral 2.4.2. anterior, los montos. invertidos en 1os

‘materiales fueron realizados por el Contratista con anterioridad a la indebida

resaolucion del CONTRATO. £n ese sentido, dichos gasios no podrian ser
considerados como una consecuencia directa e inmediata del avanio

~ dafoso, pues si bien fueron efactuados a proposito da la ejecucion de la.

Obra estos no constiiuyen un €greso patrimonial que se derive de dicha
rasolucion. Por ello, este Tribunal considera qug iales gastos no deben ser
incorporadas en una indemnizacion a favor del CONSORCIO.

Qagonacio de los intgreses pof capital que no 52 percibe como consacuencia
da la manutencion de las cartas fianza. v cosio de mantenimienig ds ias
mismas

En este extremo, ef CONSORCIO reclama basicamenta en su demanda el
costo de mantenimiento de once (11) cartas fianzas otorgadas por un monto
iotal de S/.-25°926,061.91 nuevos soles; asi como &l perjuicio economico
resultante de tener inmovilizado por el periodo de nueve (8) msses una
linea de cradito bancaria por dicho fonto, lo cual habria privado al
Contratista —segin sefiala- de obtener interéses por los depdsitos que

generaria la misma cantidad al ser colocados en ‘cualquier entidad -

financiera, para to.cual aplica una 1asa de interés comercial de 9.43%,
sagun circular expedida por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP,
gue adjunia.

Por tanto, sefala un monio total de Sf. 2'356,8?5.99 bor este concapto.

e

 Cabe destacar que, posteriormente, mediante escrito de fecha 12 de marzo

def:’ 2004, e CONSORCIO replantea sus pretensiones, solicitando de
manera autonoma gque se reconozca y sSe ordzne el -pago de 10s costcs
foancieros e intereses 'derivados de. (as caras fianzas de Fi€l
Cumplimiento, Sertedad d= Cumplimignto, Adeianto en Eiactivo y Adelanio
da Materiales. En dicho escrito, el CONSQRCIO szfiala que Cs montos
raclamados deben calcularss a travas de peritos; para lo cua!l con fecha 27

d= agosto de 2004 presenta un peritaja dz paniz, reisrnido a los rubros get il

(\i/ caleulo de intereses por retencion y manienimiento de cartas fianza. ¥ i}
1

calculo del parjuicio por ciarre de linea g2 crédiid banzario.
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En tal sentido. habiéndosz- planieado esiz mismo tema como una
pretensidon aulonoma en esie proceso, estz Tribunal efectuars of
proAunciamiento de fondo raspecto de este rubro de la indemnizacién, al
resolver la mencionada pretension, para jo cual sz remite al analisis del
punto 09 de la parie considerativa, denominado “analisis de la tercera |
pretension principal planteada por el CONSORCIO en su escrito de fecha
.12 de marzo de 2004, sobre pago de cosios financiéros e intereses
- derivados de las carias fianza™ -
Por otro tado, en lo que respecta al supuesto perjuicio econdmico derivado
de tener inmovilizada una linea de crédito bancaria por S/. 25°826,051.91
nueves soles, por el periodo de nueve (09) meses, este Tribunal considera
. gue el Contratista no ha acraditado con pruebas documentales suficiantes y
] fehacientes ninguno de los hechos siguienies vinculados al supuesto
.,- , ~ perjuicio -alegado: (i} en primer lugar la existencia de una linea d= crédito
por una entidad del Sistema Bancario nacional y por el monto alegado; (i} Ia
inmovilizacion de dicha linea de crédito, (ili) que dicha inmovilizacion e
haya originado un perjuicio econdémico cierto, derivado por ejemplo, de
haber colocado dicho dinero en otra entidad financiera, segin alega.

En esie punto, cabz senalar que el CONSORC!O caicula dicho pETjUICIO
aplicando una tasa de interés comercial del 8.43%; sin embargo, dicha tasa
se refiere a créditos comerciaies (y no a intareses por depdsitos bancarios)
y ademas, corresponde a una fecha fija, esio es al 25 de junioc de 2003,
segun consta de la circular de la Superintendencia de Banca, Segurcs y
AFP que adjunta como medio de prueba, facha gue no tiene vinculacion
alguna con los . hechos materia de .esis proceso: siendo que,

adicionaimente, las tasas bancarias estan sujeias a variacionas constantes
durantz2 un periodo de tiempo determinado.

‘ Por otra parte es importante anotar que, posteriormenie, en su escrito de
.' S replanteamiento de pretensiones, de fecha 12 de marzo de 2004, ef
NSORCIO, respecio de la pretensién de costos financieros e intereses,
soligita que la suma a pagar se calcule mediante peritos. En tal sentido, la
penaa de parte presentada con fzcha 27 de agosto de 2004, resulta
/ contrad:ctona con el perjuicio econdmico alegado en su demanda inicial

; (tasa.de 9. 43%) ya que, en gste caso estima una utilidad del 5% dejada de
= pergibir, que arroja una suma total de S/. §78,275.34 nuevos soles por
concepto de " per;usulo de cierre de linea d= éradito bancarlo

Por tanto, este Tribunal, considera guz este exiremo, referido a la exisiancia

. . -de periuicio econémico darivado ds haber t2nido inmovilizado una linza de

-~ . crédito bancaric, no debe sar amparada; sin perjuicio ¢al pronunciamianto

/+i/ de fondo de este Tribunal respecio de los cosics financieros e interases

' ‘}u derivados de las cartas flanzas otor aaaa por el CONSORCIGC. punto gus
* sera rasuelto mas adalante. .

CONSORCIO ANACONDA . : ..
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2.5. Calculo correépondiente_al cincuenta por ciento (50%). de la utilidad -
dejada de_percibir a partir de la indebida resolucién det CONTRATO
reclamada por el CONSOIRCIO como segunda pretension principal

—

251, Como segunda pretension principal de su demanda, el CONSORCIO ha
solicitado a éste Tribunal que ordene él pago de una suma de dinero -
ascendente al cincuenta por ciento (50%) de fa utilidad dejada de percibir
como consecuencia de la indebida resolucion del CONTRATO. Segin -
afirma. dicho pago debe ser impuesto al GOREL en calidad de sancion, al-
ser evidente que fa resolucion del CONTRATO se habria producido por
causas atribuibles a dicha Entidad. '

-

Sustenta su pedido en lo safialado en el articulo 162 del Decreto Suptemo
013-2001-PCM, cuyo texto es el siguiente: : '

w W o

“Articulo 162.- (...) Cuando la resolucién sea por causa atribuible a
la Entidad, ésta reconocerd al coniratista el cincuenia por ciento

- (50%) de la utilidad prevista, calculaca sobre el saldo que se deja de
ejecutar (...} o :

En otras palabras, con dicho pedido el CONSORC!IO no ha hecho olra cosa

‘que solicitar a este Tribunal que ordens al GOREL el pago de una
indemnizacion - por danos y perjuicios a su favor, en calidad de lucro
cesante. Al respecto, -es preciso sefalar que la norma invocada por el
CONSORCIO es una norma que no resulta aplicable al presente caso por
- razones de temporaiidad, pugs como ya ha sido determinado por éste
Tribunal mediante Resolucion N° 04 del 08 de septiembre de 2003, en &l
incidente suscitado a proposito de la normatividad aplicable al arbitraje, fa’
_ presente controversia debe ser resuelta a partir de las disposiciones
/ contenidas en la Lay N° 26650 y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 0339-98-PCM, por ser las normas bajo las cuales se
realizo la convocatoria a la Licitacion Piblica N° 015-2000-MTC/1 5.02 que
origind la suscripcion del CONTRATO, y no bajo las normas del Decreto
SupFemo 013-2001-PCM, a la cual pertenace el articulo 162 antes citado.

idqd-’"ﬁ'-d-‘qv

LIF S

_ézs.z_ Aho'rf’a bien a pesar que en el presente caso ia demandante ha invocado la
norma equivocada para efectos del calcule dellucro cesante; corresponde @
A eétéTribunal analizar si, a pesar de elio, 2! GOREL se encuantra obligado

- al pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios por este concepio 3

favor del Contratista. : )
como se ha se afirmado en el numarzl 2.3.3. anterior, el lucro c‘e‘sanfe_
= sar considerado una consecuencia iagica de la indebic? resolucion dzl
] NTRATO. En ese sentido, siendo guz 2n gl presente caso ha quacdado
orpel & 2solucion del CONTR =T i sctuada d2 manara
arangke la r2solucio ONTRZTO ha sido ef X i

= Flh
c?nﬁiqé‘%a%%mr pang d2 PROVIAS DEFLRTAMENTAL, s2 na=e .:'ecisr_a
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stablecer alounos ciiterios a efactos d= fijar el quentum mdemn:zatono que
dabe ser resarcido a favor dal CONSORCIQ en calidad de Jucro cesante.

Al respecto, este Tribunal consideraQus toda vez que no existe una norma
de caracter especial vigente a la iecha de los hechos que regule
expresamente los criterios para fijar el quantum indemnizatorio del lucro
cesante, es preciso fecurrir a las normas del Derecho Comiun,
especificamente, a aquellas referidas al contrato de obra y a 103 principios
que rigen en materia de responsab:hdad civil.

C

2.5.3. Entre las normas que requlan el contrato de obra, encontramos que el -

articulo 1786 regula ia indemnizacion que debe otorgarse al Contratista,
cuando el comitente (quizn encarga la obra) decide separarse del contrato.
' Dicha disposicion sefala lo siguiente: - : ' _
) , ‘ : ¢

. ' : “Articulo 1786.- Ei comitente pusde separarse del .conitrato, aun
cuando se hava iniciado la ejecucicn de la obra, indemnizando al
coniratista. por los trabajos realizados, los gastos soportados, los
meteriales preparados y lo que hubiere podido ganar si la obra

hub:era sido concluida.” (E} resaltado es nuesiro).

Atendiendo a la norma antes citada, en aqueilos supuestos en los que el
comitente ponga término al contraio de manera unilateral este debe
indemnizar al Contratista con aquellc que esta ultima hubiese podido
" “ganar”.en caso la obra hubiera sido conciuida. Notese -que cuando el
legistador utiliza el términp “ganar”, no ha especificado si dicha ganancia
sta referida al integro de la contraprestacion pactada o sélo a la utilidad
qua hubiese dejado de percibir Ia contratlsta. '

En este punto, este Tribunal considera que el hecho que el CONSORCIO
tenga derecho a reclamar un lucro cesante no significa que este deba ser
mdernmzado con el mtegro de la contraprestacion dejada de. pﬂrmbw a partir
de Ia resolucidon-indabida del CONTRATQ. En efecto, cuando el articulo
1785 def Codigo Civil establece que la contratista tiene derecho a fa
gananc:a gue hubiese dejado de percibir, se esta refiriendo.a la utilidad que
le hublese reportado la obra en caso esta hubiese continuado con la
. elecucm‘l del CONTRATQ, debiendo deducirse del monto pactado en
calidad de contraprastacion los gastos en los que aquelia hubiese temdo

\JLA incurrir para la ejacumon dela Oora

e b,

v Al respacto, el profesor Fernando DE TRAZtGNi._S GC{AND-‘\ refrlendose
-al calculo del lucro cesante sefiala lo siguiente:
Iy . )
I “Sin embargo, debe adveriirse gue 8l lucro cesante nc e§ el ingreso
’t bruto dejado de percibir sino 12 ganancia frustrada: / sf bien ef dafnio
. impids que s produzcs el ingreso también es verdad gue 2n muchos

CONSORCIO SRRCENEAIC “--”'ﬂpfﬂ por 1o Zus cads caso dabe ser ==s*_.u;ﬂc:o an
E:-ﬂa“ERUS& TyTSkC w
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particular- esto conlleva igualments que cierios gastos no s2 :éngan
que realizar. Por tanto, 2l Jucro cesanie serd el ingress brufo
frustrado_msnos Jos gastos que no _hz sido necesario realizar.™® (F)
resaltado es nuestiro). —

Adicionalmente, ta interpretacion esbozada det articulo 1786, segln la cual
la “ganancia” debe ser entendida como la utilidad dejada de percibir, se
sustenta en el principio de reparacién integral de los dafios que rige en
materia de responsabilidad civil, el cual consiste en asegurar a fa victima ej
exacio eguivalente pecuniario de !a pérdida patrimonial que ha sufrido, Al
respecto, el profesor Juan ESPINOZA ESPINQZA sefiala que “la reparacion
civil busca una salisfaccion del interés lesionado, pero por equivaiencia. Por
ello es bueno tener en cuenta que el haber sufrido un da2fo no debe
consiituir una causa de enriquecimiento.”"

Por lo tanto, es claro que una interpretacidn d2 la norma gue considere que
se debe indemnizar a la contratista con el pago de la toialidad de la
contraprestacion pactada en ef CONTRATO (sin deducir los gasios en lo
‘ ) gue esta hubiese tenido qus incurrir para la ejecucion de \a obra),
contravendria directamente el principio de reparecion integral de los dadnos,
gebiendo optarse entonces por la interpretacion acogida por este Tribunal,

sagun fa cual dicha indemnizacién no comprende la t{otalidad de la

contraprestacion pactada, sino tnicamente la utilidad dejada d= percibir.

. ~ 2.5.4. En este order de ideas, si bien en ol presente caso este Tribunal considera

que, de conformidad con e! articuto 1786 del Codigo Civil, en orincipio,

_corresponderia al GOREL indemnizar al CONSORCIO en calidad de lucro

4 cesante con la utilidad que esie dejd de percibir a partir de la resolucion.

indebida del CONTRATO: se debe tomar en cuenta que en atencion al
principio de congruencia recogido en el articulo V1t del Cédigo Procesal Civil

este Colegiado no puede ir mas alla de fo padido por las partes, ni fundarsu

. " decisién en hachos diversos de jos que han side alegados por estas.

En, el presenfé'.'cfaso;_el CONSORCIO ha' solicitado como segunda
. pretension principal de su demanda, que se ordene al GOREL &l pago del

cinc‘y‘enta por ciento (50%) de la utilidad dejada de percibir por la parte de la

; : L - - .
DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. "La Responsabificad Extracontractual” Vol 1V-
Tofmo I Parz Lesr el Cédigo Civil, Ponlificia Universidad Caidlica cal Paru FONDO

\\—jbiTORIAL, Lima, 2001, Pag. 42. _ _
" ESPINOZA ESP[NOZA, Juan, “Der2cho de la Responsabilidad Civil”, Sagunca Edicion,

Gaceta Juridica S.A., Lima, 2003, P&c.203. Adicionaimante, el profasor Fernando DE

/- TRAZEGNIES GRANDA sefala qus "Zi principio ganeral gué rige casi undnimameniz 2n '

/ ;ﬂ./. ssta mé.'erfa'con;fs:*_e en que Iz victima dede ser rasarcide por todo ef czfio cuz sele h
& ceusado. Esie principio €s &l qUe 52 CONOCe Comio reperacion plena o ialzzrz.”
Responsabiligad Extracontractual” Vol IV - Tomo Ii Para Leer 2l Codizo Civil P
Univerﬁi%ﬁﬁezon;a dal Peri FONDO ZDITCRIAL, Lima, 2061, Fag. 13.
COYSORCIO A A .
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obra no ejecutada de acuerdo a lo senalado en &l ar‘uculo 102 dei Dzcreto
Supremo 013-2001-PCM.

“Ahora bien, sin perjui‘cio que este Tribunal considera que dicha norma no

- rasulta aplicable al caso materia de anzalisis por razones de temporalidad,
con dicho pedido el CONSORC!IO ha delimitado el monto indemnizatorio-
que le corresponde recibir en calidad de lucro cesante.-En otras palabras,
la parte demandante ha valorade el perjuicio produci do-en su -contra,
derivado de la indebida resolucion del CONTRATQO efectuada PROVIAS
DEPARTAMENTAL, en un monto equivalente al cincuenta por ciento (50%)
de ia utilidad dejada de percibir; debiendo este porcentaje ser considerado
comad un limite maximo al momento de efectuar el calculo efectivo del lucro
cesante. : :

. 2.5.5. En el presente caso, en su escrito de demanda el CONSORCIO ha ofrecido
: como medio de prueba el documento denominado "Desagregado de Gastos
Genszsrales y Utilidad- Oferia”, gue forma parte del EXpEdleﬂfD Técnico de la
- QObra, vy _gue se encuenira debidameniz visado pOF~ PROVIAS

. DEPARTAMENTAL, del cual se desprenden los siguiantes valores:

Costo de ejecucion de 1a Obra: $/. 33'220,838.33

Costo total directo dz la Obra: 8/, 23'517,896.48
Porcantaie de la utilidad: 5.686820%.

Cien por ciento (100%) de |a utilidad: S/. 1'337,426.05

- Pues bien, teniendo en cuenta el integro de la utilidad pactada por la
ejecucion de 1a Obra (S/. 1'337,428.05 nuevcs soles), debe establecerse
~ cual es el monto de la utilidad que ya ha sido percibida por el CONSORCIO
sobre la base de las valorizaciones aprobadas por la Supervision y que han
 sido efectivamente pagadas al Contratista, pues la indemnizacion que
debera otorgarsele, como lucro cesante, ascendara al cincuenia por ciento
50%) del monto de la utilidad que no ha percibido.

Porito anterzormente expuasio, el Tribunal considera que la segunda
pretfnsmn principal formulada por el CONSORCIO en su demanda arbitral
debs declararse FUNDADA EN PARTE.

31 ANALISIS DE LA TERCERA PRETENSION PLANTEADA POR
\_"EL CONSORCIO .

) , “Tercera pretensron - Que, se declare la nulidad parc:af del Acta de
: /y Verificacion realizada al momento de /a constatacron fisica y entrega
Y. .de la Obra " -
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_ Durante 1a audier_\cia cbrrespondiente. s2 fjd como punto controvertiido de la
. presente pretension del CONSORCIO, el siguisnie:

“Determinar si en la diligencia de Constatacion Fisica e Inventario
de Obra, Construccion y Mejoramiento de la Carretera Nauta-
iquitos, padiciparon personas no autorizadas segun ‘las normas
_ . aplicables y si ello da lugar a la nulidad parcial del Acta levantada
. en dicha diligencia”. : "

Sobre dicha bass, corresponde én primer lugar analizar si los
representantes del GOREL pueden ser’'considerados como personas no
autorizadas, de acuerdo a las normas que regulan la diligancia de
Constatacién Fisica y Entrega de la Obra, toda vez que su pariicipacion en

: " ja misma en calidad de veedores, ha quadado acreditada por el propio texto
9o ~ del acta cuestionada. - = '

[ &%)
RS

’ o ‘ Segun la posicion del CONSQORCIO, tai participacién vulneraria o sefalado
: en el ariculo 162 de! Decreto Supfemo N° 013-2001-PCM, que dispone 1o
siguiente: o o

-

«Articulo 162.- Efectos de (a resolucion del contrato de obra.- £n
la resolucion de los contralos de obra, ésta se parelizdra en forma
inmediata, salvo los caSos en que, estrictamente por razones de
seguridad o disposiciones reglamentarias de construccion, ello no
"~ sea posible. ' ' '

-
L

La parie que resuslve deberd indicar en su carta de resolucion, la
iecha vy hora para efectuar la constatacion fisica e inveniario en ef
lugar de la obra, con una anticipacién no_menor de dos (2) dias. En
esta fecha, las partes se reunirén en presencia de Notario Pablico o
Juez de Paz, segin corresponda, y levantaran un acta. {...}»

.-w-‘-—i-

/k_l\respecto.' este -Tribunal ha establecido anteriormente, -al resolver las
[ pretensiones primera y, segunda formuladas por el CONSORCIO, gue las
! normas del Decreto Supremo No. 013-2001-PCM no resultan aplicables al
(‘presénte caso, el cual deba- ser resuelto de acuerdo con las disposiciones
conte:nidas en el Decreto Suoremo’ 039-98-PCM, por ser éstas las que
sust?'ntaron ia convocatoria a la Licitacion Publica N° 015-2000-MTC/15.02
_ que/-'originé la suscripcion del CONTRATO. :

\\_ijr/l embargo, este ultimo cuerpo normativo también regula la misma
hipotasis en su articulo 117, indicando que las parnes deben reunirse en
presencia del Notario Publico o dal Juez de Paz, y levaniar un acta de la

f/,l diligencia. : B
Zia’ E .
? cEisorainpncamasste Colegiado, 2! haberse resuelto el CONVENIO, el
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sstablecida con el CONSORCIO, adoumendo asi la calidad ds parta, 'y
\ sncontrandose autorizada para asistir y paricipar en la diligencia dea
. - Constatacion Fisica e Inventario defa Obra.

| . Pese a ello, sus representantes habrian participado en una calidad distinta,
. es decir, como veedores, en atencidn a io acordado con PROVIAS
‘ DEPARTAMENTAL en el Documento Privado de Resolucidon de Convenio
- de fecha 14 de mayo de 2001, lo cual resultaba pertinente a criterio dz este
Tribunal, en-tanto fue dicha ent:dad la gue tuvo bajo su cargo el conirol e
inspeccion de la. QObra durante su. ejecucion y hasta la resolucion del
. CONTRATO. :
.
- En segundo lugar, el ariiculo 117 del RECAE no establece de modo
. expreso la prohibicién de que terceros con interés puedan participar de la
. Constatacidn Fisica e Inventario de ta Obra, ni mucho menos sanciona con
’ nulidad dicho acto en funcion:ds tal circunstancia, en tanto no se sefala
que solamente \as partes pueden encontrarse alli presentes. Por ello, aun
cuando este Tribunal considera qus el GOREL no tenia la calidad de
tercero sino da parte, -tampoco puade afirmarse que del enunciado de!-
-~ articulo antes citado, se desgrenda necesariamente una norma qus prohiba
gue personas ajenas a las partes puedan encontrarse presentss en ia
difigencia, ni suscribir el acta correspondienta.

3:2. Al haberse determinado que los representantes del GOREL no pueden ser
considerados como personas no autorizadas de acuerdo a la normativa
aplicable, resulta innecesario analizar si su participacién origina la nulidad
parcial dei Acta de Verificacion realizada durantz2 1a Constatacion Fisica e
Inventario de ta Obra; sin embargo, este Tribunal considera conveniente
abordar también este segundo punto, a efectos de demostrar que Ia
participacion de los representantes dsl GOREL, aun cuando hubiese sido
indebida, no constltwrla un vicio capaz de generar la nulidad del acia
cuestionada. -

Deraguerdo con la- regulacion de la invalidez de los actos administrativos
realizada por la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
(en adelante, la LPAG), no todo vicio o irregularidad en ios requisitos de
valldez;de un acto es susceptible de genesrar su anulacidn. Ello se
despre?de del articulo 10, inciso 2, de dicha norma, ques sehala
expresamente lo sigtiente; '

P ~—  «Articulo 10.- Causales de nulidad.- Son vicics dsf acto -
’ administrativo, que causan su nulidad dn pleno derescno, fos
siguientes: : ‘ . '
(...) _ o '
- 2. El defecto o la omisidn de alguno de sus raquisitcs d2 vzligez,
“\ﬂ_g salvo que se presenis af:m_, ce los supussics de conssrvasicn ¢l
CONSORCIO ANACONBA = se rofiers of Aicuio 14.( . )» -
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En efecto, de acuerdo con dicha norma, para gue un vicio o -irregularidad
pueda generar la nulidad ¢z un acio administrativo, debe verificarsz que no

3 , .
_ - nos encontremos ante alguno de los supuestos de conservacion dei acto
k - ‘administrativo regutados en el articulo 14 de la LPAG. De acuerdo con ésta
* Gitima norma, el acto administrativo mantiene su validez,_ si- el vicio que

contiens no resulta frascendente, senalando que dicha situacidn se produce
en los siguientes supuesics: :

.

cArticulo 14.- Conservacion del acto.-
142 Son aclos administrativos  afectados  por vicios 0
trascendentes, los siguientes: .

14.2.1.E! acto cuyo contenido sea-impreciso o incongrueni2 con las
cuestiones surgidas en la motivacion.

14.2.2 £} acto emitido con una molivacién insuficiente o parcial.

14.2.3 El acto emitido cen infraccién a ias formalidades no esenciales
del procedimienio, consideranco como tales agusllas Cuya
realizacién correcta no hubiera impedido o cambiado ef
sentido de la decisién final en aspectos imporianias, o0 cuyo
incumplimiento  no. afectare el debido  procsso’ del
administrado. :

14.2. 4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo
»que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido,
. de no haberse producido el vicio. ' '

14.2.5 Aquellos emitidos con omision de documentacion no-esenciai»

J.l'd' » UJN Jul v » .u > ..-. .- - _

Kl

n el presente caso,-aun cuando se considarase que |a participacién de 10s
oresentantes del GOREL en el Acta de Verificacion’ constituye un vicio de
dicLho-aclo ~posicion qua no es fa asumida por esie Tribunal, como ha sido
sehalado anteriormente-, dicho vicio no podria ser considerado
trascendente, pues por la naturaleza de dicha intervencion como veedores,
los representantes del GOREL se han limitado a realizar observaciones
c sjbre el estado de la Obra, que Unicamenie han sido registradas como
\ tdles en el acta en cuestion, sin que puada sostenerse-que su ausencia

‘\.._/ﬁubiese cambiado 2! sentido del acto en cuastion.

) ; 4 En opinion de este Tribunal: la anufacion ds un acto acministrativo
/. censtituye una grave sancion. y en muchos casos implica dasachar toda la
;  activicad q?aﬁ%mandc su emision, con los cosios que ello supone, por lo
© ILSGF%H%%‘& us el vicio sea ge tal magnit ‘rascancancia, qua No
5121,;;; =y ;,-rsgcﬁ-, el vic de tal magnitud y lrascunc;,n, a, q
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nueda ser convalidado en modo aiguno. Ellc no ocurre en el presenie caso,
oues como ha sido senalado, aun cuando se’ {ratase da’ parsonas no
autorizadas legalmente para paricipar de la difigencia, tal supuasto vicio no
es determinante, encontrandonos en un supuesto de conservacion del acto
administrativo. Por tales consideraciones, este Colegiado considera que Ia
tercera pretension analizada previamente, deba ser desestimada. '

4 ANALISIS DE LA CUARTA PRETENSION PLANTEADA POR
EL CONSORCIO - ' B '

“Cuarta pretension.- Que, se ordene el pago de los intereses ¥ gasfos
gque se devenguen hasta la fecha real de pago de Jos montos

.' o pretendidos anteriormente, asi como las costas Yy costos que se
deriven.del proceso arbitral”

4.1 En relacion con esta pretension, corresponde. aclarar en primer fugar, gue
ssta comprende hasta ires (03) concepios distintos Yy claramente
separables entre si, a saber, el pago de intereses, de gaslos, y de las
costas y costos del presente proceso arbitral. '

Teniendo en cuenta tal distincion, este Tribunal -procederd a resolver en

este punto Unicamente el exiremo referido a los dos primeros conceptos

(intereses 'y gastos), dejando para un momanto posterior lo referente 2 ias

costas y costos del proceso, toda vez que dicho pedido ha sido formulado

tambien por el CONSORCIO como cuarta pretension principal de su escrito
7" de fecha 12 de marzo de 2004. ' :

£n segundo t&rmino, debe precisarse también que al haber sido formulada

en el escrito de demanda arbiiral, los intzreses y gastos cuyo pago se

Sulicita en esta pretension, se encuentran reféndos exclusivamente a
aglelios montos pretendidos en |4 primera y en la segunda pretension.

principal  del mismo esérito, - es decir, al monto solicitado como

ind;emniz"acic')n por la indebida resolucion del CONTRATO vy al monto

o ! equivalente al cincuenta por ciento {50%) de la utitidad dejada de percibir,

L i \ de acuerdo con el articulo 162 del Decreto Supremo N° 013-2001-PCM.,

42. Pues bien, en cuanto al pago de intereses derivados de la indemnizacion

"‘x/sbiicitada, ia cual ha sido parcialmente otorgada por este Tribunal, éstcs

5. ’ ca A e -
. deben ser concedidos de conformidad con (o sefnalado en el articulo 1985
4 ) del Codigo Civil, norma que‘requla el pago de intereses derivados de una
r [ . indzmnizacion, sefialando gu2 tales intereses deben ser los fegales, y que
' ¥ deben calcularse cesde ja fecha de ‘produccién del dafio. Veamos:

; \. - - - . - -

. ,

. _ CONSORCIO ANAGONDA

] SIMAPERUS.A. - Ty TSAC

' _W. JACKSON & SONS CONSTRUCTION

SUCURSAL PERU

B
1]

o

o

Toeor

S i FEDRD £ CHAVEZ MANRIQUE
: Reprasentante Legal )

s ing
i
3

/

;'"{‘w-\




INARE IS
fu‘q[:'

«Articulo 1885.- Contenido de la indemnizacién.- (...) El monto de
ia indemnizacién devenga inlereses legales desde la fecha en qua se
produjo el dano.» . )
©n esa misma linea, el articulo 238 de la LPAG ha sefalado que ia cuantia
de la indemnizacion que deba ser abonada por la Administracion Publica,
incluye los intereses legales gue deben calcularse desde la fecha de

produccidn del perjuicio, como se sefala a continuacion:
Responsabilidad de la-Administracion Piblica

«Articulo 238.- Disposiciones Generales.-

(...} S - s
238 5 La cuantia de la indemnizacion incluira 10§ intereses fegales y
se calculara con referencia al dia en que e! perjuicio se produjo.» '

En el presente caso, el perjuicio se produjo al momento en que PROVIAS
DEPARTAMENTAL resolvid indebidamente el CONTRATO suscrito con el
CONSORCIO, invocando la ocurrencia de un supuesto -de fusrza mayor,
evento que se produjo con fecha 12 de mayo de 2003, por lo que dicha
facha debe considerarse el término inicial para el calculo de los intereses
legales por la indemnizacion otorgada, tenizndo como término final la fecha
" efectiva de su pago.

Por otro lado, en cuanto al pago de gasios. derivados de la indemnizacion,
el CONSORCIO no ha precisado que conceplos comprende dantro de
dicha categoria, ni tampoco ha. ofrecido medios de prueba destinados a
acreditar su ocurrencia ni su cuantia, por o que debe desestimarse dicho
tremo de la. prétension, al no encontrarse sustentadc con material
propatorio alguno. ' ‘ .

Finalmente, en. cuanto al pago de intereses derivados de la suma
prefendida por el CONSORCIO como.segunda pretension principal de su
defanda, debe precisarse que al haber sido aquella desestimada, carece
d objeto pronunciarse respecto del pago de los intereses que dicha suma
ubiese devengado, por tratarse dé um concepto accesoric al primero.
Dicha situacion se produca también en cuanto al pago de gastos derivados
de dicha suma, a lo que deb2 agregarse que tales gastos tampoco han s:@o
espacificados ni tampoco probados en su ocuirencia ni en su cuantia.
debiando ser desestimados. '
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5. ANALISIS CONJUNTO DE LAS PRETENSIONES DEL
- CONSORCIO Y DEL GOREL RELATIVAS A LA LIQUIDACION
DEL CONTRATO DE OBRA, Y PRONUNCIAMIENTO SOBRE
LA EXCEPCION DE CADUCiDAD PROPUESTA POR EL
CONSORCIO N 1

T_emendo en. cuenta la vinculacion existente entre sus respactivos

fundamentos, este Tribunal ha considerado conveniente resolver

conjuntamente (i) la primera pretensidn principal formulada por el

CONSORCIO mediante su escrito de fecha 12 de marzo de 2004, (i) las

oretensiones primera y segunda formuladas por el GOREL 2n su

reconvencion, todas ellas referidas a la liquidacion del conirato de obra, y

. : (iii} 12 excepcion de caducidad deducida por el CONSORCIO respecto de la

' reconvencion del GOREL mediante escrito de fecha 07 de noviembre da2
2003, debido a que todas ellas estan intimamente ligadas entre si. o

En cuanto a las pretensiones antes citadas, éstas fusron formu1adas ge la

siguiente manera: - :

Primera. pretensién orincipal del CONSORCIO

“El pago de S/, 10'223,680.43 derivado de la liquidacion final del
Contrato de Obra~ N° 402-2001-MTC/15.17 que ha quedado
consentida” C _

Prime?a pretension de la raconvencidn del GOREL

- “Declarar la condicién de vélida y consentida la liquidacion

_ presentada por el Gobierno Regional de Loreto, materializada a

o - través de la Resolucién Ejecutiva Regional N° 798-2003-GRL-P,

la cual fue notificada al Consorcio Anaconda el 25 de'julio de

003 al ser el Gobierno Regional-el titular y competente con

- respecto a'los deréchos y obhgac:ones denvados del contrato
( N° 402- 2001 MTC” '

Saqunda pretansion de ia recdnvenc_ibn dai GOREL

}
! B
.\‘\;/“Se ordene al Consorcio Anaconda el pago a favor del GOREL
de la suma ascendente a setenta y tres miliones ochocientos
setenta y tres mil quinientos setenta y seis y 22/100 nuevos
. soles (S/. 73'873,576.22) efectivizandose el pago con la orden en
‘&/ el laudo deo ‘e,fecurar las cartas fianza por un valor S/
W25 926,966.69 cuyas copias obran en el expediente, escrito de -
demanda del Consorcio Anaconda (Anexo 1-Q), y el pago directo
cgusomorAmmmAdef Consorcio Anaconda de la diferencia en dinero
SwaPEMS At y B¥anzar el monto de la liquidacién practicada por el
W JACKSON & SONS CONSTRUCTION o B
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Gobierno Regional de Loreto, estableciendo en el iaudo que el i
mismo tiene condicion de sentencia firme y con mérito de

ejecucion la orden de pago de dicho monto derivado de la
liguidacion™.

Como se puede adveriir, todas estas pretensiones estan estrechamente
vinculadas entre si, al referirse todas ellas a la hquidacidon del mismo -
CONTRATO, y-al pago de’la suma que de ella se deriva. Asi, ambas paries
sostienen que sus respeclivas liquidaciones resultan validas y habrian
quedado firmes, solicitando su pago; sin embargo, teniendo en cuenta gue
la Liquidacion Final de 'un contrato constituye un acto unico, y que por ello -
resultaria juridicamente imposible amparar dichas pretensionas de manera
. 2 simultanea, este Tribunal considera que en este caso es necesario raalizar
un analisis unico del proceso de liquidacion. -

Adicionalmente, como - consecuencia de dicho analisis, el Tribunal

_ procedera a pronunciarse respecto de la excepcion de caducidad propuesta
por el CONSORCIO respecto de las pretensiones primera y segunda de la
reconvencion del GOREL, dado que ella se sustenta .en los mismos
fundamentos que su primera pretension principal antes descrita, a saber,
que su liquidacién habria quedado consentida, y que habria caducado el
deracho dei GOREL para formular observaciones a ia misma.

Pues bien, respecto de las pretensicnes relaiivas a la liguidacion del
CONTRATO, las partes y el Tribunai fijaron lo$ siguientes punios
, controvertidos: ,

a. Determinar si la entidad competente para participar en la liquidacion
final del CONTRATO era PROVIAS DEPARTAMENTAL ¢ e GOREL
en funcién -al CONVENIO Y SUS ADDENDAS, el CONTRATO, el

Documento Privado de Resolucién de Convenio de fecha 14 dg

mayo de-2003, y las normas aplicables correspondientas.

"Verificado el punto precedente, determinar si fa liquidacion final del
CONTRATO practicada por el CONSQRCIO mediante Carta N° 066-
_ 2003 MCIN de fecha 20 de junio de 2003 y comunicada a PROVIAS
_ ' DEPARTAMENTAL fue valica y quedd consentida en funcion de los
\_/documentos y normas senalades en el punto anterior.

¢ Detarminar si Ia liguidacion final de! CONJRATO pracucada por el
GOREL y sprobads mediants Resolucion Ejecutiva Rsgional N° 798-
/4 2003-GRL-P iue valida y quedd consentida, en funcion de los

“\.’ documentos y normas sefielzcas en ef punto anterior. -
COHSORcfo\fer’ﬁcaﬂos los puntos precedantes, detarminar si corresponc’s gue el
SHA PERY T4 Tr‘rS‘mmP pague al GOREL Iz suma de 8/ 73373.575.22 mas
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~5 interzass correspondianies, por concapto oz la liquidacion final

- dal CCHTRATO, segun la Resolucion Ejecutiva Regional N7 798-

2003-33L-P de fecha 24 de julio de 2003 y otros medios probaiorios.

e, Veriicado el punto precadente, determinar si corresponds pagar al

CONSORCIO la suma de &/ 10'223,680.43 derivada d2 SU
liguidacién final de! CONTRATO.

51. Analisis sobre lanorma aplicable a la liguidacién del CONTRATO
Antes de pasar a analizar el procedimiento seguido para la liquidacién def
CONTRATO, es necesano pronunciarnos previamente sobre la norma que
servira de parametro para su evaluacidn, en la medida que las posiciones
de las partes respecto al'tema bajo.analisis, se sustentan en ia aplicacidn
de distintos cuerpos normativos. Asi, mientras que el CONSORCIO
sostiena que el procedimiento de liquidacion debe evaluarse 2 la luz de las
normas dal Decreto Supremo 013-2001-PCM, el GOREL ha afirmado que
deba zplicarse el Decreto Suprema N° (39-98-PCM.

Cabe sahalar que el CONSCRCIO sustenta su posicion en la existencia de
un jaudo arbitral, el cual habria deierminado gue la norma aplicable al
CONTRATO seria el Decreto Supremo 013-2001-PCM.

Al respecto, debe sefalarse que desde el inicio del arbitraje, este Tribunal

//yaha asumido una posicidn respecto a la norma aplicable para resolver la
-ontroversia entre las partes, indicando que ésia seria la Ley N° 27850 y su
Reglameanio, aprobado por Decreto Supremo NO 038-98-PCM, posicion que
quadd expuesta y sustentada en la Resolucidn N° 4 que ha quadado firme,
como se detalla en el punto 3 de los vistos del presente faudo, denominado
“Incidente sobre normatividad aplicable al arbitraje”.

£

/ Sin\embargo, y a-mayor abundamiento, caba precisar que lo sefialado en el
/ taudo arbitral invocado por el CONSORCIO no tiene mayor implicancia ni
o vindula en modo alguno a este Tribunal Arbitral, no solo porque s€ trata de
Y und dacision que ain no ha quedado firme, al estar sujeta 2 un recurso de
\ adfulacion ante el Poder Judicial, en tramite a la fecha dz emision del
) gresante laudo, sino tambien porqus este Colegiado constituy2 un fuero

independiente que no se encuentra sujzto @ mandato imperativo de ninguna

autoridad, pudiendo rasolver de acuerdo a su propio criterio e interpratacidn
,r ,dz las normas, la controversia que las partes han sometido a su
(‘\n,/ consideracion, corho lo sefiala el articulo18 da la LGA."

Ley General de Arbitraje

“Articulo 18.- Disposicion general.- Los £75i
CONSQREIO sAMACTNDY 2/27c2n o cargo con =8t
SIMAPERBU Sk« Erbsaie sus fuaciones tienen piang inds
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5.2. ‘Anéliisis del pr_ocedimientb de tiquidacion del CONTRATO, a {a.luz de
las normas del Decreto Supremo, N° 039-88-PCM. y descripcion de los
hechos suscitados en el presente caso : ) :

Habiéndose determinado que la liguidacion del CONTRATO sera evaluada
por este Tribuna! a la luz de las disposiciones de! Decreto Supremo 039-38-
PCM, debe sedalarse que el procedimiento previsto para tal proposito se
encuentra establecido en el articulo 119 dei citado reglamenio, de la
siguiente manera: '

{i) En primer lugar, el Contratista debe elaborar la_ Liquidacién del
‘. : ~ Contrato, dentro del plazo de 30 dias o 1/10 del plazo de ejecucion
de la obra, ei que resulte mas corto, contados desde el dia siguiente

. de la recepcidn de la misma. '

“En el presente caso, y tal como se desprandea de la Clausula Tercera
' del CONTRATO, el plazo pactado para la ejecucion de la Obra fug de
' - 360 dias, por lo que un décimo del mismo eduivale a 36 dias para la
' presentacion de la fiquidacion a la Entidad. Es por elio, que debe
considerarse el plazo de 30 dias reguiado por ia norma, por tratarse
del plazo mas corno para este caso.

(i) Luego, la Entidad cuenta con un plazo igual de 30 dias para
7 pronunciarse sobre la liquidacion presentada por el Contratista.
simismo, de no encontrarse conforme con dicha fiquidacién, cuenta
con 10 dias adicionales para practicar una nueva, la cual debe ser
hotificada al Contratilsta_.-“En caso de no efectuarse esta nueva
licﬁuidacic’m, agueliia elaborada por éste Ultimo se tiene por aprooada.

(ili) _Uha vez,pra'_cticada_"la nueva liquidacion por parte de la Entidad, el

W. JACKSDN & §
sucun?ﬁsrgggsmvmu"

¥ . :

2 (#ontratistﬁ tuenta con un plazo de 15 dias para observarla, pues de
Y ) . Jo contrario, ésta quedara consentida. T
oy “ psirhisno, una vez agotado este procedimiento pbr ambas paries, -

) cualquiera de ellas se encuentra facultada para presentar su solicitud de

.{ " arbitraje para resolver la controversia surgida entre ellas raspecto dzs la

R liquidacién def CONTRATO, de conformidad con lo senalado por el primer

» \ parrafo del articulo 156 del Decreto Supremo 038-98-PCM.

) T : ' .
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Zn esie punio, es nacesaric sedalar gue de conformidad con o establecido

: : - 2 - -
an el articulo 12 del reglamento citado ™, los plazos sedalados an g articulo .
119 antes citados, deben ser computados como dias habiles, en tanto dicha

. disposicion no realiza ninguna mencion especifica respecto de Ia naturaleza

de los plazos alli previstos.

Teniendo .en cuenta lo anterior, pasaremos a analizar si dicho
procedimiento fue agotado en el presente caso o si, por el contrario, alguna
de las liquidaciones que fueran practicadas.por las pares ha quedado’
consentida. ) )

- ow
el

5.3. Respecto de la entidad comﬁetenfe Tpara_.!leva‘r a cabo la liguidacion -

‘del CONTRATO ‘

53.1. Un pri'rner' aspecto que debe considerarse, es el refativo a la Entidad

competente para llevar adelante el procedimiento de liquidacién del
CONTRATO, dado que las posiciones sosienidas por las partes, difieren en
~ este punto. :

En efecio, a fin de sustentar su pretension, el CONSORCIO sostiene que la
. entidad competente para tal efeclo era PROVIAS DEPARTAMENTAL, por
7 ser dicha Entidad la que suscribi el CONTRATO, y porgue en el

" Documento Privado de Resolucion de Convenio de fecha 14 de mayo de
2003, se establecio textualmente que «fa Constatacién Fisica y Liquidacion
de Jla Obra se efectuara enire e Contratista y PROVIAS
DEPARTAMENTALy. - . ' o

‘Asjmismo, ha sefialado que a iravés de diversos documsntos (el
- COI\QVENSIO, el CONTRATO, el Documento Privado de Resolucion de
_ COI\{VEN!O, etc.), anto el GOREL como PROVIAS DEPARTAMENTAL e
incluso la empresa supervisora . Consorcio ALPHA CONSULT —
SERCONSULT,. habrian aceptado dicha ‘compeiencia, por lo. que no
regiltaria coherenté cuestionarla en el presente arbitiaje, mas aun si
iteriormente no se planted ningln tipo de objecidn ni observacién  al
respecfo. ' ' '

Por su parte, el GOREL sostiene que PROVIAS DEPARTAMENTAL no eré.
1 competiente para liavar adelante la liquidacion del CONTRATO, por lo qué
(‘Ef/ el 'CONSORCIO habria presentado su liquidacion ante una enlidad no

: ." “Articulo 12.--Computo de plazos.- Zn todos los cases en gue e Lav o of Bscizmento
2stsbizzean clazos en dias sin_calificsrics. so computardn come ¢izs a3bies en la
' Republica del Pert v en la iccalidsd en iz que s2 realiza el proceso &= ssisccidn. Son
inhabies los dias domingo, sébado y leriados no lzborablas, asi come ios Cizs dg duelo
nacionatl no leborable caclarados por of Podar Sjsculivo, S plazo sxchevs &l iz inicial ¢
CO.‘igSi’fCﬁ eiﬁ{,{aégﬁﬁenc{miento.l [Enizsis 5.;.-5;&:29 dsi Tribunal)
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competente, pese a tener pleno conocimiento de que el encargo efectuado
2 PROVIAS DEPARTAMENTAL habia quedado resueltd y que, como
consecuencia de elio, el GOREL habia asumido {a plenitud de los derechos
y obligaciones establecidos en el CONTRATO. '

5.3.2. Respecto a este puntd, el articulo 119 del RECAE fija la competencia para -
levar adelante la .liquidacion del. CONTRATO, sefalanda qué ésta le
corresponde a “La Entidad”. . .

Ahora bien, segun el articulo 1 de la misma norma, tal referencia a “La
Entidad”, debe entenderse dirigida a todas las entidades sefaladas en el
articulo 2 de ta LCAE, disposicién que establece lo siguiente:

fArticulo 2.- Se encueniran sujetas a la presente norma, todas las
entidades del Sector Publico, .con personeria juridica de cerecho
publico y las entidades comprendidas en el Articulo 24 de la Ley N°

26703, Ley de Gestion Presupuastaria del Estado.

Asimismo, se encuentran comprandidas deniro de los elcances de la

presente Ley: las empresas del Estado de derecho publico o privado;

ya sean de propiedad del Gobierno Central, Regional o Locel, y ias

empresas mixtas en las cuales el conirol de las decisionas de los:
organos de geslion esté en manos del Estado y en general los .
organismos y dependencias del Estedo a los que ia Ley otorgue

capacidad para celebrar contratos. {...)" '

Como se pueds apreciar, la norma antes citada otorga la denominacion de
“Entidad” 2 todas los Grganismos con personalidad juridica de derecho
publico, y a aquellas que representan un pliego en el Presupuzssto Anual def
" Sactor Publico, définidas en el articulo 24 de la Ley N° 26703"3 adoptando

Ley 26703. Ley de Gestion Presupuestaria del'Estado

“A rf\cu‘lo 24.- =1 Anteproyecio de la Ley Anual de Presupuesto del Sector Pablico, es
sometlido a la aprobacion del Consejo de Ministros y remitido por el Presidente de la
Republica al Poder Legislalivo para’ Su aprobacién, de acuverdo al procedimiznto
corres‘ipondienre, 2n los plazos establacidos por la Constitucion Politica def Perd.

i Para jos éfectos dé la aprobacion de los ingrescs y gastos del Presupuesio Anual daf
\ Sectar Publico, de acuerdo a lo establecido por of anticulo 77 de fa Constitucion Politica del
<N\ Peny, se considera Gobierno Ceniral a ios Plizgos Presupuestarios represzniativos d= los

. Podares Legisiativo, Ejecutivo y Judicig!, asi como al Ministerio Publice, Jurado Nacional
% Eiscciones. Oficina Nacional de Proceses Electorales, Ragisiro Nacion2l de
tdentificacion v Sstado Civil, Consgjo Nacional d2 la Magistraturz, Dafansoriz del Fueblo,

/3 Lontraloria General de la Republica y Trisuna!l Consiiiucional.

[V : .

% $a ~gnsidaran Insianciss Dascentralizasas 2 1as Dlisgns Presypusstarics corrasagneiontes
aios nivales g2 Gobierno Recional y Local, les instituciones Publicas Dsscaniraiizeces. Ios
Drzanismes Descaniralizados AulonomIs. Sociedades dz Sensiicenciz PiLiicz y demas

CONSORCIO: ANACRYNRASr Pudlico.” (Srniasis 23rezads por 2 Tribunal) :
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asi’un criterio de naturaleza economica. Adicionalmente, dicha norma
incluye a las empresas estalales (sean de derecho publico o privado),
haciendo. finalmente una referencia generica a lodas las entidades ©
dependencias con capacidad para contratar. - i

Por ello, ‘este Tribunal estima que debe considerarse como “Entidad” al

' organismo que proveeria de los fondos necesarios para la ejecucién de la
Obra, siendo titular de un pliego” presupuestario, de acuerdo al criterio
economico senalado en el articulo 2 antes citado, y que adermas tenia
capacidad juridica para asumir todas las consecuencias juridicas derivadas
dal CONTRATO celebrado con el Contratista, es decir al GOREL en su
calidad de entidad "encargants” de la Obra. .

“£n efecto, de acuerdo a'lo seAalado en la Clausula Cuarta del CONVENIO, .
éste se ejecutaria bajo el tipo de Ejecucion Presupuestaria indiracta, con
‘manejo de fondos en la modaiidad de Encargo, figura definida en &l articulo
53 de la Ley N° 27209, Ley de Gestion Presupuestaria del Estado™, asi
como en el articulo 33 de la Diractiva de Tesoreria para el Afio Fiscal 2000,.

~ aprobada por Resolucion Directoral - 045-98-EF/77.15. Ambas normas

~ establecen la existencia de una entidad "encargante”, que es !a Unidad
Ejecutoré de donde proceden l0s recursos paré a Obra, que en esle caso
seria el GOREL, y de una eniidad "encargada’, que es 1a dependsncia que
los recibe. : ' ' _

Lo -anterior se encuentra iambien consignado en el texto del propio
Y CONTRATO, concretamentz en su Clausula 2.2 en la cual se sepald
[ textuaimente que. «el finansiamiento de la obra estard a cargo de EL
CONSEJC TRANSITORIC. DE ADMINISTRACION REGIONAL DE
LORETO- CTAR LORETO, con recursos provenientes de ia Fuente -de
Cinanciamiento '1.00; Recursos Ordinarios y 1.01: Canon y Sobrecanon
(.)», por lo. cual no exisiz duda alguna de que era el GOREL quien
destinaria sus-fondos a la siacucion de la Obra, lo cual era ademas’ de

conocimiento d2! CONSORC!Q.

15.3.3. Pc}r otro lado, si bien en el lizral .10 de la Clausula Quinta dal CONVEN!O,
- s€ estabiecid la obligacidn €= CROVIAS DEPARTAMENTAL de elaborar 1a

% wartieulo 53.- Tipos de Ejecucisn Presupuestal de las Actividades, Proyectos y
Componentes.- La Sjecucion Prziususstariz de les Aciividadss y Proyacics asi como de
sus respactivos Compongnies, 52 s.eie 2 jos siguizntes fipes:

o) . . _ :
/)u/ b) Eienucion Presupusstarz ~adirecfa; S2 produce cuando la ejecucion fisica y/o
N\ :
¥ :

- - -'J - - - & W - ". . ._ . ) I ’
TR VNMg VY Y Y YR sveve. @~ v v v YW ee e -

Fnanciara de las acn. tzdss y proyacics @si como gz sus rasoectives
componanias, es realizaz: 2o ung Eniidad distintg al Plizgor 382 557 Jefzoio g un
=T a1 con .-: Satided Privede 2 il neross. o, con une Saticed
~ CONSORCIO GEAL ﬁDA_' bra?o on & ZACES FrvELE B titulo oneross.. o, Soh ung Salc
SIMA PERY S VPYRSac=E 2 fitulo opg=izl 5 Gralunc,
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‘nqdidacién fina! de i3 obra'® sefelandose incluso en su Clausula Octava,
que la'vigencia de dicho convenio se extendaria por todo el tiempo que dure
Ja ejecucion y la liquidacion de la misma'®, debz advertirse gue_dichos
ehcaraos quedaron sin efecto luego de su resolucion, pues a partir de dicho
momento el GOREL asumié todas las situaciones juridicas derivadas de la
relacion contractual estabizcida con ef CONSORCIO, tal como ha sido
reconocido por ef CONSUCODE mediante Resolucion N° 161-2003-
CONSUCODE/PRE de fecha 24 de junio del afo 2003, de la siguiente
manera: _ '

. /

«14.1. El objeto " principal del convenio, es decir, /a ejecucion
presupuestal -en si misma, constituird una’ finalidad propia de la
Unidad Ejecutora ‘encargada” (PROVIAS DEPARTAMENTAL, en
. : o este caso), por lo que —como regla general- todos los actos que
© - realice 'a efectos de .arrbar-a su. cumplimiento son, desde su
concepcion hasta su gjecucion, imputzbles pnicamenie a dicha
- entidad. ‘ ' o

(...} o _ _ .
14.4. La regla general a que hace referencia of numeral 14.1., sin
embargo, funciona en el supuesto gue of Convenio suscrito esté
_ vigente, pues si el mismo dejo de surtir efoctos por cualguier rezon,
- lza entidad “encargada’ ya no tendria porqué asumir dichas
resoonsabilicadss, debido a gue la entidad *encargant2” ya no
ostaria obligada a efectuar la “transferencia de fondos” y por tanto 0
podria cumplir.ia ejecucion presupugstal correspondiente, a misma.
que, al haberse dejado sin efacto el encargo, vuelve a ser obligacion

de la entidad “encargante” : '

I14.5.'Hay qae precisar que el encargo no ene‘rva -.fa titularidad del
Gobierno Regional de Loreto ‘en el Contrato, por cuanto Provias
epartamental estuvo "encargada’ de la ejecucion presupuestal, /o

1

'qug significa unicamente que cumplia las funciones y acciones

necesarias: en nombre def Gobierno Regional de Loreio, en tanto

enlidad “encargante” y por- tanto, litular real de log dersechos y
! ob"ﬁgaciones inherentes al contrato.» -

sclzusula Quinta.- De las obligaciones de las partes

(...} _

B. De la Diréc¢ion General - *

(..} '

h 10. Elaborar la liquicacién final d2 los irabajos obyeto cef prasants convenic. {..)"

Clausula Octava del Convenio
MZ| mreccain Ssrhianin (20CrE URE VIgEAZIE pOr gl tiem e durs la 2iscucidn y liguidacion
CONSORCIT, KRACORDA™™ g vizencia por el fiempo que dure 2 2/20Uzion ¥ IQUIEEt
SiA PERD SAT FTSAC
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Lo anizriormente expuesto se debe -tal como ha stdo ssfalagg en Ia
opinién citada, que este Tribunal compare- a que 12 naturalezy del
- CONVENIO era la de un "encargo de gestion”, mediante el cual el GORE(
encargd a PROVIAS DEPARTAMENTAL la realizacion: de determinadas
actividades, sin gue ello significase la perdldq de la litularidad de sys
competencias, ni mucho menos de su Tesponsabilidad por ellas. Asj o
establece el articulo 71 de la LPAG, en los siguientes términos:

«Articulo 71.- Encargo de gestion
71.1 La realizacién de actividades con carécter material, técnico o
- de servicios de competencia -dg un organo puede ser
encargada a olros Organos o entidades por razones de
eficacia, 0 cuando la encargada posea los medios idéneos
para su desempefio por si misma.

71.2 Elencargo es formalizado mediante convenio, donde conste la |
-expresa mencién de la actividead o actividades & Jas que
afecten el plazo de vigencia, la naturaleza y su alcance.

71.3 El 6rcano sncargante permanece con la tituladdad de [a
competfencia v con la responsabilidad _por elfa desbiendo
supervisar la actividad.» (Enfasis agregado por el Tribunal)

Lo anteriormente expuesto ha sido confirmado también por el articulo 65.2
del mismo cuerpo legal; el cual establece que el “encargo de gestion” no
modifica la titularidad de las competenc‘as Iacalmﬂnte establecidas a favor’
de un organo. Veamaos:

~ «Articulo 65.- Ejercicio de la competencra
(...} o
65.2. El encarcro de aﬂsnon la delegacion de firma v la suo!nnc;a no
suponen alteracion de la titularided de la compeiencia. (...}»
" (El'subrayado es nuestro) )

Por ! eilo a criterio de este Tribunal, el “hecho de que PROVIAS
DE! ARTAMENTAL haya sido quien suscribio el CONTRATO con el
CONSORC!O no seria un elemento suficienie para atorgarle el stalus de
""nUdad a efectos de la liquidacion del CONTRATO, en tanto que su
pa'tlcapacmn se encontraba directamente motivada en el cumpiimiento del
epcargo realizado a su favor por el GOREL, quien como hemos visto
\-—-/proveza de los fondos necesarios para su ejacucion, con Cargo a su propio
prasupusasto. :

. -Ahora bien, un segundo punio que dabe analizar se. es sila tarea dz llavar
~ agelante la liquidacidon, pudo ser vanads madiantz 2! Documento Privado de
p=soiucrgcoﬁm Convenio suscrito con fecha 14 de mayo de 2302, ¢ado que

rCOHSORCIO AN
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an 2sis tanto el GOREL como PROVIAS DEPAR?AMENTAL establecieron
gue ésia ultima se encargaria de la liquidacion dal CONTRATO.

particulares, la actuacion de la Administracién -Publica no se realiza de
‘manera espontanea en un amplio -ambito de libertad contractual,
enmarcandose mas bien dentro de los limites establecidos por fa ley.
Entonces es la ley, enténdida en sentido formal, ia Unica que puede atribuir
-compatencias a los 6rganos de la-Administracion, asi como maodificarlas,
atribuyéndolas a otro u otros 6rganos. " :

En esa linea; el profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA sefala lo

+ Al respscto, debe considerarse que a diferencia de lo.que ocurre con jos
‘ siguiente: o

LN

. ' ' "Ej principio de legalidad de la Administracion, con el contenido
‘explicado, se expresa en un' mecanismo tecnico preciso. 1a legalidad
atribuye potestades a la' Administracion, precisamente. La legalidad
otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion
confiriéndoia al efecto poderes juridicos. Toda accién administrativa
se nos presenta asi como ejercicio de un poder airibuido previamente
por la Ley y por ellz delimitado y construido. Sin una atribucion legal
previa de potestades’ la -Administfacion no puede ectuar,
simplemente”.’’ K "

£s por ello, que la competencia para llevar adelante ¢l procedimignto de

/ iquidacién del CONTRATO, atribuida al GOREL, no puede ser modificada

absolutamente ni pusde ser objeto de renuncia a traves de un acio

administrativo o de un convenio celebrado entre entidades publicas {como
saria 2! caso del Documento Privado de.Resolucién de Convenio) pues’
/ como hemos visto, tal compatencia estd establecida en la ley, pudiendo

- @ - modificarse Unicamente a través de otra norma de similar rango, debiendo

“teperse en cuenta ademas, que su ejeicicio constituye una obligacién por

parte de su titular, conforme lo establece el articulo 65.1. de la LPAG."®

5.3.5. Pcn;! ultim'o-,‘ una vez determinada la competencia del GOREL para lievar
J . adelante la liquidacion del CONTRATO, corresponde analizar si la
-" présantacién de la liquidacion por parte del CONSORCIO ante una entidad
\ L : '

-%,_//GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. “Curso de Deracho
Adminisirative”. Volumen |. B2cima edicion. Madric: CIVITAS. 2000. p. 451,

“Articulo 65.- Ejercicio de la competencia

= ___r'ercr'::fo de ia compatancia es uns obligacion directs del érgano acrminisirativo que
sz alribuicz coms sropia, salvo of cambio de sompstsnacia por Motives G2 calzcacion
W o oevocacion segun ic previsto e asia Lay ! )"
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incompsiente -en  este .caso, anle PROVIA S DEPARTAMENT Al-,
determina que no deba reconocersale ningun sfzcto juridico.

Al respec’té, debe adverirse que de acuerdo con la norma contenida en el
articulo 13 del TUO de la Ley de Normas Gznerales de Procedimientos
Administrativos; aprobado por Decreto Supremo N°® 02-94-JUS™®, recogida
~ también en el articulo 82 de la LPAG®, cuando un administrado inicia un
tramite o presenta una  solicitud ante un érgan'ol administrativo
incompetiente, éste debe remitirlo al organo competente, lo que sucedié en
el presente caso, pues’luego de recibir fa liquidacion elaborada por el
CONSORCIO, PROVIAS DEPARTAMENTAL procedid a remitir dicho
documento ai GOREL madxante Oficio N® 415-2003-MTC/22 de fecha 26 de
;unto de 2003. '

. _Asimismo, tanto la presentacion de la. liguidacion ante. PROVIAS

' ' DEPARTAMENTAL, - producida el dia 20 de .junio d=2.2003. como su
recepcion por parte del GOREL, producida el 26 de junio del mismo afo, se
efectuaron dentro del plazo de treinta (30) dias habiles regulado por el
articuio 119 del RECAE. En afecto, teniendo en cusnta qua la Constatacion
Fisica d2 la Obra culmino el dia 23 de mayo de 2003, el plazo mancionado
se extendia hasta el dia 04 de julio del mismo-afio, de modo que ‘la
presentacion de la liquidacion del- CONSCRCIQO se . habria producido
oportunamente, a criterio de este Tribunal. ' :

" Ademas, este Colegiado ha podido adveriir la .existencia dz una
- coniradiccion entre la posicion adoptada por el GOREL al interior del
presenie arbitraje, con 1a conducta observada por ésté inmediaiameantz
después de la resolucion del CONVENIO, puss el GOREL ha sostenido en
diversos escritos, que el CONSORCIO presentd su liquidacion ante una
entidad incompetente, pese.a que ella misma —es decir, el GOREL-
suscribid el Documento Privado de Resolucion de! Convenio de fecha 14 de

. ayo de 2005, en el que indicaba que ia liguidacién debia efectuarse ante
PROVIAS DEPARTAML_N TAL. ' '

a1tera<:|on de las competzncias del GOREL para realizar fa liquidacion,

/ En oplnion de-este Tribunal, si bien este ultimo pacto no podié producir una
!
3

3 "Ar't{i:u.fc 13.- La incompatencia- pusde declararse dz oficio o a instancia d2 los
\ intefasados. -El Organo -adminisirativo que se estime-incompelente para fa tramitacidn o
\/r?séfuc g de un asunfo remitira dareclamantn les actueciones al organc gu2 esnmn

compsatente

“Articulo 82.- Declinacion de competencia

' 82.1 £l érgano adminisirativo que se eslime incompe.’-.— te parz lz tramiiecidn o resoiucion
};{ de un asunio remite dirsclemenie las aciuaciones af ¢ ;: no gus consiCze comodlenia,
B 11}\ con conocfma‘enro del acminisirado. (...)"
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como ha sido sefalado, se debe tener en cuenta que la conducta de -ésie
ultimo frente al CONSORCIOQ, ha generado en éste la expectativa de un
comportamiento coherente con lo anterior, por 10-que resulta improcadente
que el GOREL alegue en esta instancia arbitral la ineficacia de la

' fiquidacion del CONSQRCIO. por haber sido preseniada ante entidad
incompetente, En ctras palabras, este Tribunal considera que el GOREL no
podria alegar tal incompetencia, pues independientemente de que ésta
haya -existido 0 no, la conducta previa de dicha entidad habria contribuido a
provocar {a! situacion. ' '

Asi, sin perjuicio de los argumnntos sanalados precedentemente resuita de
aplicacion al presenie caso, la denominada "teoria de fos actos propios o
venire contra factumn proprium non valet, ia cual deriva del principio general
de Ia buena fe, y sanciona como inadmisible toda pretension licita pero que
rﬂsultﬂ objeuvamnnte confradictoria. con ‘un compor’tam:ento anterior
fectuado por el mismo sujetogy,.

Respecto a los alcances de la mencionada teoria, cuya aplicacidn nace
precisamente en el ambito ds las relaciones entre la Adminisiracion .Publica
y los administrades, gl profesor Alejandro BORDA sefiala lo siguiente

“(...) compartimos-el criterio de Diez-Picazo en cuanto gue funda la
sancién a la conducta contradictoria en la necesidad de guardar una
conducta coherente: Ensena este autor que cuando una persona ha
- suscitado' en olra, con su conducta, una confianza fundada -
conforme a la buena fe= en una determinada conducta fulura
(manteniendo un senﬂdo objetivo d=duc:do de la conducta anterior)

RDA, Alejandro. “La tedria de los actes propios”. Tercera edicion. Busnos Aires;
AB"LEDO PERROT. 2000. p. 53. '

El mismo autor cita antre les paginas 51y 53 dai réferido texto, entre otras. las siguisntes
opinionas de intergs, las cudies consignamos a mayor abundamiento sobra la materia:
ENNECERUS y NIPPERDEY: "a nadiz /e 2s licito hacer valar un derecho en contradiccion
con su anterior conducta, cuando esta conducta interpretada objetivamenta segun 12 ley,
"\ segun las buenas costumbres o la buena fe. jusiifica ia conclusion de que nc se haré valer
ol deracho, 0 cuando el efercicio pusizror chequs contra fa lay, las buenas costumbras o {3
~~hiena. fe", PUIG BRUTAU: “la bese de la docinna esté en el he¢he g2 que se ha
observado una conducta que jusliica l2 conclusion o creencia de que ne ss hard valer un
cderecho™ COMPAGNUCCI DE CASO: “wna barrera opuesia a la praiension judicial,
impidigndeose con eflc gl obrar incoharanie gue jesiona iz confianza sussitaca en la otra
. etz Ce le relacidn e impone a los sujsics un comportamiento probo en las relacionss
UI juridicas™ ALSINA ATIENZA: “se reducs & que, quian, mediants clerna conducta, pesiliva a
NY' negativa, infundz 0 ¢ras en oira parsona. lz2 confianza fundada de que 2gusl maniendrd su
I comporiamienio en lo sucesivo. deberd. si, mantenaro efaciivameante, aungue 2n su fuero
coﬂsggmagmmmse abrigzgc oirg oropésic an razlices”.
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no debe defraudar la confianzz suscitada y resulta inadmisible toda
. actuacion incompatible con ella” 2z
Por tanto, en aplicacién de la teoria de los actos propios antes sefialada,
corresponde desestimar los argumentos planteados por el GOREL en :
relacion a este punto, mas aun si se tiene en cuenta que dicha entidad .
habria contestado la liquidacion del CONSORCIO, que le fuera remitida por
PROVIAS DEPARTAMENTAL, sin objetar o realizar alguna observacién
‘acerca de la existencia de un vicio en su tramitacion, conducta que habria
subsanado finalmente cualquier vicio que hubiese podido existir en el
procedimiénto.

Siendo esto asi, este Tribunal debe concluir en esie punio que, pese a que
la competencia para realizar la fiquidacion del CONTRATO e correspondia
-1 GOREL, su presentacion ante PROVIAS DEPARTAMENTAL no puede
generar un desconocimiento’ de sus.efectos. juridicos, por los argumentos
que han sido expuestos precedentemente. ' '

54. Respecio ‘de las observaciones _efectuadas por el GOREL a la
liquidacion presentada por el CONSORCIO '

5.4.1 Luego de haber concluido que . la liquidacion preseniada por el
CONSORCIO antz PROVIAS DEPARTAMENTAL con fecha 20 da junio de
2003 produjo efectos juridicos respecto del GOREL, corresponde anora
analizar si tal liquidacion habria quedado consentida, teniendo en cuenta
‘que ‘el CONSORCIO ha cuestionado la validez de las observaciones
realizadas ‘por e GOREL mediante caria.notarial recibida con fecha 18 de
julio de.2003, al considerar gue no han sido efectuadas “ni en tiempo ni en
rma oportuna’. oo S : .

Il
1

En \cuanto a la. gportunidad de dichas -observaciones, el CONSORCIO
© sefala que habrian sido efectuadas de manera extemporansa, cuando ya

/ se encontraba vencido el plazo de 30 dias regulado en el articuio 154 del

Decteto Supremo N° 013-2001. -

Pgt otro lado, respecto a la forma d= tales obsarvaciones, sefiala que éstas

habrian sido presentadas mediante carta notarial, cuando debieron adoptar

. la forma de resolucion, por lo que no debe reconocérseles ningun efecto

A\ sjuridico, declarando que la liquidacion presentada por el CCONSQORCIO
Z.‘F habria quedado consentida. . -' S '

i
5.4.2. =n cuanto al primer punto, este Tribunal daba recordar que los Dizzos para
evaluar el procedimiento de ligquidacion son los gque SE ghncuaniran

i SORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 85:

CONSORCIO ANACONDA
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regulades en el articuio 119 del Decreto Supremo N® 039-98-PCM, por ser

la norma aplicable al presente proceso, y no aquallos establecidos en el
- Decreto  Supremo  013-2001-PCM, por lo que las alegaciones del.

CONSORCIO deben ser analizadas teniendo en cuenta-dicha base legal.

Bor ofro lado, como ha sido sustentado en el punto anterior, la liquidacion
‘del CONSORCIO debe considerarse eficaz frente al GOREL, pese a haber
sido presentada ante. una entidad incompetente; sin embargo, eilo no
significa que el plazo para la presentacion de observaciones por parie de'la
Entidad competente (en este caso, del GOREL), deba computarse a partir
de la fecha en que la liquidacion fue presentada, sino mas bien a partir del
momento en que la entidad competente recibio tal liguidacion, pugs soic a
partir de ese momento se ‘encontraba objetivamente en la posibilidad de
plantear observaciones. ' '

En el .presente-caso,'iuego de recibir ja liquidacion del CONSORCIO,
PROVIAS DEPARTAMENTAL la remitié al GOREL mediante Oficio N° 415-
2003-MTC/22 de fecha 26 de junio de 2003, de modo gue el plazo para fa
presentacion de observaciones vencia el dia 11 de agoesio del mismo afo.
£n tal sentido, las observaciones presentadas por-el GOREL con fecha 17
de julio de 2003, fueron efectuadas oportunamente, a critefio de este

Tribunal.

5. 4.3, Por otro lado, en relacion con el cuestionamiento de fa forma adoptada por

_ las observaciones del GOREL, éste se sustenta en la aplicacion dei articulo
43 de Decreto Supremo N° 012-2001-PCM, norma que Como ha sido

_~ sefialado reiteradas veces, nNno resulta. pertinente para resolver 1a

controversia suscitada entre las partes, por lo que debe ser descariada del.’
analisis. )

n payjuicio de elio. debe tenerse en cuenta lo sefialado por el articulo 4 de
ta LPAG, norma que regula la forma de los actos administraiivos en general,
efialando lo siguiente:

‘Articulo 4.- Forma de los actos administrativos.

4 1 Los actos administrativos deberan expresarse por.escrito, salvo
“que por la naturaleza y circunstancies del caso, ! -prdenamiento’
juridico haya previsto olra forma, siempre que permiia tener
constancia ¢z su existencia. :

42 E| acto sscrito indica la fecha y lugar en. gue es emilido.

Al ‘
_’\:‘;ﬁ, denominacién dal oérgano del cual emana, nombrs y firma de la
‘| autoridad interviniente. _
. (.'.)!I
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D= acuerdo con dicha norma, todo acto administrativo - requiere -

necesariamentie de una forma escrita que parmita tener constancia de su
axistencia, salvo gue exista alguna disposicién especifica que exija una
forma distinta.- ' :

En ol presente caso, luego de haber descartado la norma invocada por el
CONSORCIO, vemos que el articulo 119 del Decreto Supremo N° (338-58-
PCM. no establece ninguna formalidad especifica para la formulaciéon de
observaciones por parte de la Entidad, limitandose a sefialar que ésta “debe
pronunciarse respecto de la liguidacion efectusda”; por lo que bastaria que
tales observaciones hayan sido efectuadas por escrito, para afirmar que
éstas han adoptado una forma valida segun nuestro ordenamiento juridico.

P

A criterio de esfe_ TFibunal', tal éxigehcia_ habria quedado cumplida por las

. observaciones formuladas por el GOREL mediante carta notarial de fecha

18 de julic de 2003, mas aun si ésta se encuentra suscrita. por el propic

Dresidente Regional de Loreto, es decir, por el mismo funcionario
competente para suscribir la resolucion exigida por el CONSORCIO.

5.4.4. Sin perjuicio de ello, aun cuando se considarase gque las observaciones a ia

liguidacion deben necesariamente adoptar la forma de resolucion, este

. Tribunal considera que ello no generaria su invalidez, tal como lo ha
sostenido el CONSORCIO. | o :

En efecto, un acto administfativo puede ser declarado nulo, cuando
presenta ‘algun defecio o caréece de alguno de ‘los requisiios del acto
administrativo descritos “en el articuio 3 de la LPAG, siempre que no
- estemos ante algin supuesto de conservacion del acto administrativo.

i acto _adminisirativo no pueda ser producido de cualguier manera, a
olunt?d del érgano emisor, sino que deba seguirse un procedimiento
Sraviojy determinado para su produccion, lo que implica —entre otras cosas-

:( la norma antes citada senala lo siguiente:

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos.
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

) (--)
, 5. Procedimiento regular.- Antes de su emisidn, el acto debe ser
) conformado mediante el cumplimiento  del procedimiento
| :/ ‘administrativo previsio para su generacion.”

\; _

Sin embargo, como ha sido sefalado anteriormente al resotver !aﬂlerce‘f
oretension principal de la demanda, no todo vicio © 1rreg_1._xlar;u:-‘=.-_' zn =
cc“%r%ciedirr}iento es susceptible de gsnerar |2 anu;a_f::on o= f
NS : ’ - iora o o irmio A Jioio PESTET ISR

sn’#g&%}é{%ﬂ%ﬁﬁ nues se requiers aue se trais de un Viclo . y3
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Entre tales requisitas, se encuentra el de procedimiento regular, que exige ..
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“gue dzlo contrario debe conservarse la validez del acto; tal como 10 sefala
exprasasnente el articulo 14 dz [a LPAG.

En el presente caso, de considerarse que'_'las observaciones debieron
- consignarse en una resolucion administrativa —posicién que como ha sido

sefalado, no es la adoptada por este Colegiado- ‘nos.encontrariamos ante

uno de los supuestos de conservacién regulados por el citado articulo 14,

pues la observancia de dicha formalidad no hubiese variado el contenido o
el sentido de la decision. '

En otras palabras, 1a simple omision formal producida en este caso, NO

podria privar por si rnisma, de efectos juridicos a las observaciones

realizadas por el GOREL, en tanto que no existe una relacidn entre ! vicio |

. . incurrido y la decision de fondo que justifique declarar su invalidez, pues el
- contenido de la carta notarial presentada por el GOREL con fecha 18 de
julio de 2003 ha cumplido satisfactortamenie su finalidad, que es la de '

comunicar los cuestionamientes a 13 fiquidacion del CONSORCIO, ios

cuales no habrian variado, en caso gue se hublesen recogido en una
resolucién administrativa. ) - : ,
Bor io anterior, este Tribunal considera que las observacionas efectuadas
por el. GOREL mediante cana notarial de fecha 17 de julio de 2003,
i resultaron validas y produjeron todos sus efecios, de manera que no puede
sostenerse que la liquidacidn -del CONTRATO presentada pof el
CONSORCIO haya quedado consentida, debiendo desestimarse por elio la,

aretension formulada en ese sentido. ' .

5.5. Respecto de . la excepcién‘__dé caducidad interpuesta por el
CONSQRCIO ' S o .

. PorNo expuesto precedentemente, este Tribunal se encuentra en aptitud-de
pronunciarse - . sobre la -excepcién de caducidad formulada - por el
CONSORCIO en su escrito de fecha 07 de noviembre de 2003, la misma
que/segun el punto 8.4 del Acta de Instalacién, debe ser resuelta en la parte
copsiderativa del Laudo.

[

r

B i
A

Tt

\

omo fundamanto de dicha excepcion, el CONSORCIO ha sefialado que su

, : liquidacion del CONTRATO habria quedado consentida, al no haber sido
" observada por PROVIAS DEPARTAMENTAL en el plazo establecido
. legalrhente. ' -

/ rabilitado para observar Ia liuidacion del CONSQRCIO, . sus

@;Asimismo, sefiala que en el supuesio tedrico que & GOREL hubiese estado -

pronunciamientos se presemarcn una vez transcurrido el plazs izsgal de 30 -
dias establecido en el aniculo 164 daf Decreio Supremo N° §13-2001-PCM,

rabiando caducado por ello su a cuastionar ia liquidacion det coniraiisia.
. CONSORCID ANACONDA g mEEsE _ : ‘
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5 5.2, Alrespaclo, al analizar la competencia paré llevar adelante el procedimianto
de liquidacion del CONTRATO, se ha establecido que ésta le corraspondia

-3t GOREL, por lo que cualquier acto U omisién imputable a PROVIAS
DEPARTAMENTAL no resulta relevante para efectos de ‘resolver la

excepcién propuesia, dabiendo circunscribirse el analisis a los actos

efectuados por el érgano competente.
En tal sentido, como ha sido senalado en. el punto 6.3. precedente, el
GOREL observé ia liquidacion preparada por & CONSORCIO dentro del
plazo establecido por el articulo 119 del Decreto Supremo N° 038-98-PCM,
_ observando la forma escrita exigida por nuestro ordenamiento juridico, por
. fo que -este Colegiado le ha reconocido plenos efectos juridicos.

£n consecusncia, al no haber quedado consentida [a liquidacion presentada

“por el CONSORCIO, no se .verifica la daducidad alegada por la
demandante, lo gque determina que la presente excepcién deba ser
.desestimada. -

'5.5. Respecto de las observaciones efectuadas por el CONSORCEO. ala
liquidacion del CONTRATO realizada por el GOREL '

5.6.1. Luego de formular sus observaciones a la liquidacién del CONSORCIO a

traves de la carta notarial recibida el 18 de julio'de 2003, el GOREL glabord
una nueva liquidacion del CONTRATO, ascendente a la suma de S/
73'873,576.22 nuevos soles, la cual fue aprobada mediante ‘Resoiucidn

mismo ano.

y ' ~fectud dicha nueva liquidacion, la cual fue presentada dentro del plazo de
R TR /_?Oe\dias habiles establecido en el arliculo 119 del RECAE, segin este
* Tribunal ha podido verificar. Sin embargo, et GOREL ha sostenido que ésta

i ha quedado consentida, al no haber recibide ninguna observacion por parte
delfONSORClO. | ‘ |

A,

liquidacion referida anteriormente, de la siguiente manera:

'« AcUSaMOS racibo de sus cartas notariales de las referencies 2y b,
/ ‘ por las qus nos hacen llegar su prefendido pronuACi2misnid sobre la
Ly fiquidscion graciiceds dOr nuesuo consorcio £si como iz fouidacidn

jecutiva Regional N° 798-2003-GRL-P de fecha 24 de julio de 2004, la cual
fue notificada al CONSORCIO el dia siguiente, esto es, el 25 de julio del

© 5.8.2. Ta afirmacion resulta errada a criterio de este Tribunal, pues mediante -
. Carta Notarial de fecha 06 de agosto de 2003, recibida el 07 daf mismo mes’
% afo. el CONSORCIO manifesté al GOREL su disconformidad con la-

CONSDRZIO ANASGNDASC'2 Zor sy Eniizad. :
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Al raspecto, dando respuesta & sus comunicaciones, manifastamos

nuestro rechazo v no_aceplacidon dél contenido de fas mismas, por
carecer de sustento técnico y juridico . L)» (En.asw, agrocaao por el
Tribunal) ' ' :

Posteriormente, el CONSORCIO agrega:

«4. Que, no estamos de acuerdo con-el pretendido calculo dé la
Liquidacién de la Obra efectuada por ustedes; y como tal, nos
ratificamos, una vez mas, en nuestra liquidacion presentada dentro
.del plazo de ley, la cual como insistimos ha sido aprobada conforme
e los dispositivos legeles mencionados: {...)» '

- De esta manera, resulta evidente que e CONSORCIO expresd su

desacuerdo con la liquidacion practicada por-el GOREL, lo que a criterio de
este Tribunal, constituye. una  manifestacidn suficiente para que dicha
comunicacion pueda considerarse como una observacion. En-efecto, si bien
es cierto que dicha carta no realiza up anabisis detallado de cada uno dz2 los
rubros comprendidos en 1a liguidacion del GOREL, también lo es que tal
pronunciamiento resultaria innscesario, habida cuenta que el CONSORCIO

se remite expresamente a.su propia liquidacion, ratificandosz en sus .

tarminos.

5.6.3. Ademas, debe tenerse en cuenta que la formulacién de observaciones por

- parte del CONSORCIO, respecto de la liquidacion del GOREL, constituye

una carga impuesta por el articulo 118 del RECAE con el propdsito de

hacer explicita 1a controversia enire fas partes raspecto de la liquidacion del

CONTRATO, la cual no serd resuelta por la propia Entidad sino que debe

referirse en todo caso a un procesc arbitral, por lo que debe censiderarse

cumplida siempre que la comunicacion cursada por el Contratista exprese

de manera lndubuable Su desacuerdo s:tuacmn que en este caso. ha
quedado vermcada

.-" -

or otro !ado Cabe senalar que la carta notarial de fecha 07 de agosto de
2003 fue prﬂséntada dentro del plazo dz 15 dias habiles. sefiatados en el

rllculo 119 antes citado, debiendo considerarse que las obsarvaciones se
efectuaron de manzara oportuna _

[
—_

\/En consecuencia, al habarse observado valida y oportunaments la

~figuidacidn det GOREL, contenida en la Resolucion E;ecuuva Regional N°
798-2003-GRL-P, no puede considerarse que ésta haya quedado
consentida, Io que determina que deba rachazarse la primera pratensién de
la reconvencion dat GOREL, daclaréndola infundada.

S

: 4

y

1

h

et

£n cuanto 2 la segunda pratension de dicha ent_icf‘.ad, ésta deba ser también
rechazada, en 2l sxtremo en el cual solicitia el pago dzla suma d2
" CONSORED- %Rcamguavos soles darivad s de su liquidaczion,

J
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57. Respecto de la situacidn final de la'liqguidacion del CONTRATO

'5.7.1. Sobre la base del analisis del procedimienio de liguidacion del CONTRATO,

" este Tribunal ha llegado a la conclusion -de que ninguna de las

liquidaciones, ni la formulada por el Contratista ni aguella elaborada por ia

_ Entidad, ha quedado consentida, debiendo rechazarse en ambos casos las

pratensiones de las partes referidas al pago ds los montos qua ambas
‘consignan. . : ' C

. 5.7.2. Por otro lado, este Colegiado ha podido advertir que ni en.la demanda
: arbitral, ni en la reconvencién, ni en los escritos presentados por las paries
. - para reformular sus respectivas pretensiones, ‘se ha . soliciiado I3
elaboracion de una tercera liquidacion, distinta a lzs anteriores. sino que s
“ha limitado la competencia de este Tribunal, 2 la verificacion de la.situacion
juridica de las liquidaciones de las partes, ta cual ha sido resuzlia en &t

sentido ya expuesto. o '

Sor tanto, en aplicacion del principio de congruencia, recogido en ia norma

: ' VIl del Cédigo Procesal Civil®®, este Tribunai no puede ir mas alia de lo
- padido  expresamente porlas partes, encontrandose por ello impadido de

eiaborar una liquidacion distinta, y de pronunciarss acerca de cade uno de
los rubros que ésta deba incluir, pues de lo contrario se estaria vuinerando

!.f" el mencionado principio, y en gonsacuancia también:el debido proceso da
las pares. ' - -

.

5.7.3. Sin embargo, teniendo en cuenta que ias paries han solicitado que este
Colegiado se.pronuncie aceica de la resolucion del CONTRATQ, la cual fue
‘raalizada invocando la ocurrencia de un supuesto de “fuerza mayor”, la
rompeiendia delimitada por las partes permite que éste Tribunal precise, d2
manera general y- como una consescuencia da lo sefnalado al resolver la
'prinﬁ‘era_preten_sién principal de la demanda, que la liquidacion final del
COF\{TRATO que debera ser elaborada, no pueds incluir ningun concepto
que jpresuponga la resolucion por incumplimiento ‘del contratista, asi como
ningun tipo de penalidad por incumplimiento del mismo, en tanto que la
, - rel icion coniractual fue\ resuelta por la Entidad invocando una causal
X djstinta, a saber, la ocurrencia de un caso fortuito o de fuerza mayor, ta cual
—fa sido defendida y sustentada por la &ntidad a lo largo de todo el proceso -
arbitral. . '

/!
4,

LAY

e

Vil.- Juez y Derecho.- = Jusz debe aplicar el Caracho gue correspondz a1 proceso,
zungue no heye sido invocado por ias p2res o-fo fave sido errneameniz. Sin
. no puede ir mas alld del_petitoric ni funcar su decision en hachos civerse
CONSORCIS” IMACGNDAzcos porlas panes. "
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6. ANALISIS CONJUNTO DE_LAS PRETENSIONES DE LAS
'PARTES REFERIDAS A LA. FORMA DE PAGCTEE‘T;?_“‘
- LIQUIDACION DEL CONTRATO e

6.1. En cuamo a la forma de pago del monto resulianie de la quwdacaon del
CONTRATO, tanio el CONSORCIO como el GOREL han formulado
diversas pretensionas las cuales a criterio de este Tribunal ameritan pn 5™
analisis conjunto, por encontrarse estrechamente vinculadas entre si. Tales "=+
pretensiones son las siguientes: ' L

Primera pretension subordmada del CONSORCIO fOT]’T‘!Ulaua en su escrito
de facha 12 de marzo de 2004

“Primera pretension subordinada: En la hipdtesis negada y no
admitida de que se declarase que la liquidacion final del Consorcio
Anaconda no ha quedado consentida y/o gue no es exigible el pago
derivado de la misma, planteamos, si es que se determinase algun
saldo a favor del Gobierno Regional de Loreto {lo que negamos
enfaticamente), que el pago de la suma resultante se realice: (i) a
través de una obligacion de hacer, esto es, pagar mediante la
- ejecucion de la obra referida en el contrato, en el tramo del Km. 1 al
-Km. 7 a nivel de carpeta asfaltica de 2 pulgadas, y (ii} a través de una
obligacion de dar consistente en la entrega del saldo del material en
cancha inventariado en la constatacién fisica de la obra, cuya acta
sobra én autos, que haya quedado como remanente de lo que se utilice
“en la gjecucién acotada del tramo que consideramos abarca del km. 1
/-al km. 7, trabajo que se ejecutara en 80 dias calendario.”

Primera Dretﬂnsmn del GORFL formulada en su. escrlto de fecha 29 da
brirds 2004
_—Y_

”Prims_lra pr‘etehsién Que sise ordena al Consorcio. Anaconda realizar
el pago en ejecucién de obra ésta se reahce ‘entre los Km. 1+000 al
Km. §+000", - .

EnAa aud[enc:a'correspondiente, las partes y el Tribunal fijaron el siguiente
unto controvertido, referido a la primera prétensién subordinada del

‘CONSORCIO:
! «En’caso gue se desestime of punic “a2” y se reconczca un saldo a
J 7 favor del GOREL producfo de Iz liguidacion ::‘ef c ONTPATO,
a4 ; R .
™ determinar. si- corresponds que ef CONSORCIO  pzcus sus

omhgac:ones a lraves de la2 zracucicn narzial d2 fa Shr2 .rfu’orraro 0.
CONSORC!D ANACONDA '
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&l Kilometro 7 a nivel carpata asféliics ¢z rodadura de dos pulgadas)
rsrenda en ef CONTRATO y/o a lraves d2 la entrega del saldo del
material en canchsa inveniariado de la constatacion fisica de iz obra.»

6.2 A fin de realizar un analisis ordenado de la coniroversia suscitada entre las

‘partes a proposito de este puntd, este Tribunal considera necesarlo realizar

las siguientes precisiones: ,

(i) En primer lugar, tal como se advierte de su propio texto, la pratension

olanteada por el CONSORCIO tiens caracter subordinedo a su

primera pretension principal, relativa al pago de la suma de

S/.10'233,680.43 nuevos soles derivados de su liquidacidn final del

- CONTRATO, o que significa que 0nicamente debe ser materia de un
pronunciamiento an caso que aquélla haya sido rechazada.

£n el presente caso, 13 pretension principal dei CONSORCIO ha sido

desestimada por este Colegiado en- et apartado anterior, a! analizar
.las preiensiones relafivas a la liguidacién del CONTRATO,
concluyendo gue 12 liquidacién practizada por el CONSQORCIO no
hebia quedado consentida, por lo gue corresponde amilir un
pronunciamiento’ respacto de la cusstion- planteada de manera
subordinada.

(i) Por otro lado, se debe aclarar que al margen 'del resultadd que se
pueda desprender ds la elaboralmon de la nueva liquidacion del
CONTRATO, y de sies el GOREL o 2 CONSORCIO quisn tendria
un salde a su favor, es posible que est2 Tribunal se pronunciz sobre

- la situacion propuesta en esie punto, en tanto exisizn ofros
glementos que daterminan la viabilidad de 1a pretension incoada y de
sus efectos sobre la futura hqmdac:on det CONTRATO.

WGF uitimo, es necasario aczvertlr que la primera pretensxon dei
GOREL ha sido formulada de manera condicionada 2 la pretensidn.
planteada por el CONSORCIO, en concrete, al hecho de2 que se
disponga que éste ultimo realice un pago en gjecucion de obra. En tal
S°ﬂt|d0 este Tribunal sélo debera pronunciarse al respecio en caso
\ etermmn previamente que dicho pagd deberia realizarse, puss
_ d lo contrario no se habria producido el presupuesto necesario para
;\/ronunmarse respecto de lo solicitado por el GOREL.

!

. 8.3, Pues bien, mediante esta pratensidon el CONSQORCIO sclicita ques si se
declarase que su liquidacidon no es exigible, y si se daterminase la

/— existencia de un saldo a fevor del GOREL, el-pago de dicho saldo s= re=~ur:D
'Q\E’/ (iy madiante la ejecucion da fa Obra 2n 2l framo que se extiandz dasdz el
' \,‘ Km. 1+000 hasta el Km. 7+000 a nival de ¢ carpeta ‘asfaltica de 2 puigadas, ¥

—
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(i) medianta l2 entraga del saldo del maizsrial en cancha invantariado en la
giligencia de Consta‘acnm Fisica e Inveniario de ta Obra.

_ Respecto de fa pretansion de pago medianie ia ejecucion de la obra, debe
tenerse en cuenta que la Unica obligacién que podria nacer de una eventual
Liquidacidon favorable al GOREL —en caso de producirse ésta, saria una

. obligacion de dar suma de dinero, la cual tendria al GOREL como acreedor
y al CONSORCIO enia pos:cron de deudor.

Por tanto, o que el CONSORCiO pretende es que este Tribunal lo autorice
a cumplir con el pago de dicha obligacion mediante la ejecucion de una
prestacion alternativa v_distinta_a la oriainal, consistente en la ejecucion
~.parcial de la obra, por lo que debe detérminarse si tal extremo de la solicitud
del CONSORCEO resul ta wab!e y exigible a la luz de !a normativa aphcable

6.4. Como ha pedido constatar este -Trlbunal, tai premensmn de pago no se
. deriva ni de las normas de la LCAE, del RECAE ni del CONTRATO, los
cuales no conlienan disposicidn alguna que autorice a la parte qus rasulte
deudora de ia liquidacion final, a efectuar su pago - medianie una prestacion
alternativa, como s=-r|a 2l caso de la proslaoon de hacer, consistante en la
EJECUCIOﬂ de la Obra.

fectivaments, la Unica obligacidon que se deriva de la liquidacidn final del
contrato es netamente dineraria, es decir, consistente en una cbligacién de
dar una suma de dinero pura y simple, {a qua débe sér salisfecha mediante
la entrega de!l bien debido, que en esie caso es el monto de dinero que

. resulte luego de ia liquidacién.

En’el presente caso, el CONSORCIO estarxa realmente solicitando gque se
le autcrice a efectuar una dacién en pago, .que .nuestro orannamiento
'contempia entre los modos de extincion de las obhgacmnes

se sabe, la dacmn en pago constituye una modificacion objativa de la
obligacién, que consiste en.el cambic de la prestacion -originalmente
pactada por otra que la sustituye. Dicha figura implica por si misma, un
nuevd ‘negocio juridico, en el cual las pares acuerdan modificar el
contenido de la obligacion original, planieando una nueva reglamentacion
sobrg la prestacion a ejecutar, y ha sido reconocida en nuesiro
-ord}enamtento juridico, especificamente an el amculo 120:: de nuestro
_Bodlgo Civil, de la s:gulnnte manera:

,_M‘
—
" ‘\
-

~

"Articuio 1265.- Definicién.« £l pago queda efectuado cuando el
'/ acreedor recibe como cancelacién iotal o parc:a.’ una prnslac:on

/;/ diferente 2 Ia que debia cumphrs=-

T Dela norma aniss citada sz daspre 'Idf‘: gque toda dacidn en pago rsquisra
ser zcepiaca por ambas paries. siluacion qu2 no se ha vzriiicado en 2l
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prasaniz €aso, pues aungue el GOREL ha formulads una prziension
solicitando que 1a ejecucion d2 la.Obra s= realice entre los Kms. 1+000 al
8+000, ha condicionado dicho pedido al hecho de que sea el Tribunal quien
le ordene aceptar dicha dacidn en pago, por lo que no puede considerarse
tal hecho como una conformidad para récibir ~2n caso de existir .algun saldo .
a su favor- una prestacion distinta a la entrega de la suma de dinsro que
eventualmente pueda existir como producto de la liguidacién.

Por otro lado, no existe ninguna norma legal o contractual que obllgue af
acresdor & aceptar una prestacion de hacer como la propuesta, y que
pueda sustentar un pronuq_cnamrento de este Tribunal en dicho sentido.

. Obligar al GOREL a aceplar una prestacion distiﬁta, supondria efectuar un
~ pronunciamiento sin sustento juridico alguno, lo que no puede ser admitido
por este.Colegiado, mas aun cuando se trata:de un arbitraje de derecho, en

que toda decision que se- adopte uebe estar respaldada por nuesiro
ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, la pretension plantzada por el CONSORCIO
consistente en la ejecucidn de la obra desde 2! iramo Km. 1+000 al Km.
7+000, no puede ser amparada por aste Tribunal, mas aon si dicha obra ya
ha sido concluida por un tercero, a saber, por el Consorcio Vial Nauta, lo
gue determina que lo solicitado haya davenido en un imposible factico.

En consecuencia de ello, debe advertirse también que no se ha producido
el presupuesto o condicidn .necesaria para emitir un pronunciamiento
respecto de la pretension planteada por el GOREL. Asi. al haberse
declarado infundada ia pretension del CONSORCIQ, carece de objeto
pronunciarse sobre el pedido del GOREL referida a la ejecucion de la Obra
entre ios Km. 1+000 al Km. 8+000.-

8.5, _.Sin embargo, el razonamiento anterior. no puede ser aplicado_de manera
abspluta respecto’ 'del _material inventariado en cancha, toda vez que
respacto a-este exiremo de lo solicitado, si existe una disposicion expresa
que exige que se reconozca al Contratista el valor de dichos materiales, la

_ cual;debe ser interpretada en concordancia con las normas contractuales y

i Io df:spuesto en las Bases de la Licitacién Pablica N° 015-2000- MTCJ"IS 02

i q/e dio origen al CONTRATO (en adelaite, las Bases)

“_De acuerdo con lo sefalado en el numeral 12.2.3 de las Bases y en el
numeral 5.8 del CONTRATO, la Entidad dabe proporcionar al Contratista
determinados “adelantos para materiales”; es decir, dsbe entregarle
gaterminadas sumas de dinero dastinadas a la adquisicion de materiales

. para la ejecucidon de f[a obra, los cuzles .deben sz=r amoriizados

/l, prograsivamenta, en la medida qus tales materiales vayan sizndo utilizados _

N8 ml,orporados a la Obra a lo largo del process.construciivo, ‘al como o

=% -
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sefiala el humeral 12.3.2 de las Bases ds 1a Llcuacaon de la sigliante
manera:

“12.3 La Amortizacion del Adelanto para Maleriales e Insumos, se
efectuara mensualmente en la valorizacion correspond;eme en un
monto equivalente al matérial utrhzado (...

Por otro lado, la ciéusu‘la-9.1 2 del CONTRATQ establece expresamente la
obligacion del Contratisia de "poner a disposicién de la obra, el sumrmst‘ro
de equ:pos materiales y herramientas (.. )"

A criterio de este -Trlbunal, de IaS' normas coniractuales antes citadas. se
- desprende claramente que los materiales en cancha son de propiedad del
Contratista (en este caso, del CONSORCIO) cesde el momento en que son
adguiridos_por éste, y sélo dejaran de serio una vez que sean utilizados e
incorporados a fa Obra, pues a partir de dicho momento son reconocidos.
por la Entidad, quien a2 manera de contraprastacion, amoriiza la parte
correspondiente al adelanto que e ha otorgauo para su adqmsm:on

Sin embargo, también es cierto que dichos materia!es son adqumdos por el
Contratista para la ejecucidn de_la Obra, y no para otro propodsitc, existiendo
~un evidente nexo causal entre tal adquisicidn y e! CONTRATO que debia
ejecutarse, de manera que la abrupta paralizacion de los irabajos como-
consecuencia de una indebida resolucion contractual por parte de la
Entidad, determina que el Contratisia ya no pueda continuar incorporando
el materia a la Obra, y amonizando e} adslanto que le ha sido otorgado,
causandole un evidente perjuicio. ' '

Es por ello, que el articulo 17856 del Cadigo Civil, norma aohcable al
presente caso, establece la obligacién de reconocer al Contratista los
maieriales preparados para la realizacidn de la Obra, tal como se puede
B cnaracontmuacaon .

rrAmcu!o 1786.- £l comitents | puade separarse del contrafo aun
cuando va se haya iniciado la ejecucion de fa Obra, indemnizando al
/ ‘Contrarfsfa por los trabajos. realizados, los gastos soporfados, los
materrafas preparados y lo que hubiera podido ganar si la obra
hubrese sido conciwda 5

-

te Tribunal considera que 3| bmn no puade disponer gue s2 pagué al
GOREL con una obligacién de dar, conmsenta en a entrega (en especifico)
de los citados maizsriales en cancha, debigndose desestimar por 2llo dicho
/"/*' extremo de lo pretendido por el CONSORCIO, se le debse reconocer el valor
\é' de los mismos, el cual debz ssr considerada en la hquicacion final del
{ CONTRATO. ' -

CON - : _ _ o
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7.  ANALISIS DE LA SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA

PLANTEADA POR EL CONSORCIO EN_SU ESCRITO DE .
FECHA 12 DE MARZO DE 2004, SOBRE LA AMPLIACION DE
PLAZON®°OSY PRESUPUESTO AD]C!ONAL N° 01

«Segunda pretension subordinada: En Ia hfpotesrs negada de que se -
desestime la pretensién principal consignada en el inciso “a”
solicitamos se declare firme la Ampliacién del Plazo No. 9 por 40 dias
y la cancelacién del adicional No. 1 ascendente a la suma de S/
369,076.85 que fueran aprobado por Resolfucién Directoral No. 188-
. 2003-MTC/22 y por Resolucién Directoral No. 162-2003-MTC/22, y que

seé deje sin efecto la Resolucién Directoral No. 368-2003-MTC/22.»

7.1. Mediante |a presente pretension subordinada, el CONSORCIO ha solicitado
que, en caso se desestime su pretension principal sobre pago del monto de
su liquidacion del CONTRATO, este Tribunal dzclare firme la Ampliacion de

. Plazo N® 09 por cuarenta (40) dias y la ¢ancelacion del Presupuesto
Adicional N° 01 por la suma de $/.369,016.85 nuevos soles, los cuales
-habian sido aprobados por PROVIAS DEPARTAMENTAL, para ser
posteriormente dejados sin efecto medianie la Resolucion Directoral N°.
358-2003-MTC/22 de fecha 11 de julio de 2003; sin fundamento-alguno, lo
cual a.su.entender determina gue se irate de una decision nula.

7.2, AI raspecto, este Tribunal ha podide verificar que efectlvamente medianta
"/ Resolucidn Directoral N° 162-2003-MTC/22 de fecha 03 de abril de 2003, -
' / P PROViAS DEPARTAMENTAL aprobo el Presupuesto Adicional N° 01 por
77" concepto de mayores metrados y partidas nuevas no contempladas
originaimente en _el CONTRATO, especificamente respacio del-
“Mejoramiento de la Sub Rasante entre las progresivas Km. 1+240 — Km.
—8+240", por un. monto ascendente a la suma dea S! 368,016.95 nuevos
5ol {

. Por su parte, mediante Resolucion Directoral N° 188-2003-MTC/22 de fecha
,f’ 16 d== abril de 2003, la Entidad resolvié aprobar la Ampliacion de Plazo'N°
1 0g D‘OI’ cuarenta (40) dias calendario para la gjecucion dé la Obra, indicando
_ exgrresamente que los gastos ganerales qua dicha ampliacion generaria ya
_‘-.__j'enc:ontraban incluidos en el Presupuesto Adicional N° 01.

En tal sentido, meadiante los actos administrativos sefialados, |a

Administracion Pubhca reconocid situacionss juridicas favorables para el -

CONSORCIO, s partir del momen=o mismo de su emision, tal como Io
C dispcne el anticulo 10 de la LPA

]

. ZACONSOR%'TWEO%A Eﬁéac.-'a del acte administrative
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Sita FERU SA.- Ty TSAC _ , _ ~—
- k

W. JACKSON & SONS CONSTRUCTION

e
SUCURSAL PERY '

PEDRQ £. CHAVET #MANRIQUE
Arocetertants Legal




0O0726

©n efecto, 2 partir del momento en que 2 emitio |a Resolucion Direcioral N°
462:2003-MTC/22, el CONSORCIO adquirié el derecho a percibir el pago
de la suma aprobada como Presupuesto Adicional N° 01; del mismo modo,
una vez emitida la Resolucion Directoral N° 188-2003-MTC/22 el
CONSORCIO adquirié et derecho a qua se le reconozca la ampliacion del
plazo contractual, por el t&rmino otorgado,

73 Sin embargo, posteriormente mediante Reé_oiu;ién Directoral N° 368-2003-
MTC/22 de fecha 11 de julio de 2003, PROVIAS DEPARTAMENTAL habria
“dejado sin efecto” tal ampliacion de .plazo y el presupuesto adicionai,

ejecutando asi lo'acordado con el GOREL en &l purito 2.2. del Documento

." _ .Privado de Resolucion de Convenio de fecha 14 de mayo de 2003, porlo -

'

gue no cabe duda alguna de que dicha decisién se encontré metivada por
la resolucion del CONVENIO suscrito entre ambas entidades.

Esto vltimo resulta mas clarg aun si tenemes en cuenta que la resolucion
cusstionada expresa, en su pare considerativa, que como-producto dela
resolucion del CONVENIO, el GOREL dejaria dg enuegar los recurses
patrimoniales necesarios para la ejecucion de la Obra, por lo que la
. Ampliacion de Plazo N° 97y el Prasupuesto Adicional N° 01 serian
“materialmente imposibias de cumplir’, por 1o qu2 resultaba conveniente
dejar sin efecto los citados actos administrativos. ' ' '
i

En opinion de este Tribunal, si bien dicha resolucién contractual fue

efectuada aplicando indebidamente la causal de fuerza mayor pactada enel

CONTRATO (tal como ha sido sustentado al analizar la primera y segunda

. _ pretensiones principales de la demanda), debe tenerse en considaracion —a
: foctos de resolver esta pretension- que el CONSORCIO consintid gn sus
" electos, pues lejos de solicitar a este-Colegiado Gue declare ta nulidad del.

- acte mismo de resolucion del CONTRATO, optd por solicitar 2l pago de un

I
_ ; © indemnizacion paor los danos ocasicnados por dicha indebida resoiucion
o ‘ confractual. : - -
' A E ese sentido, es claro que el Contratista no pretendid que se declare ia

gencia del CONTRATO y se prosiga con sus ejecucion, lo que entre otras
cosas hubiese implicado también la ejecucion del Prasupuasio Adicional N°
01’ teniendo en cuenta la Ampliacion de Plazo otorgada por !a Entidad. por
el plazo de 40 dias. ' '

T\ 15.1. £t acto administrativo es eficsz 2 parlir oz Gue 1a notificacion legaimsnis raalizaca

prodgucs sus efscles, canforma 2 'is dispuesic en & oresentza capiiuin.

2. Ef ‘acto administrativo gue nios2 ben;:’s’:r’cs 2l acminisiredo sz _envencs
' desca 12 foohs G Su emisis. Seivs dispesicion difsranie el mism ;
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7.5,  Elio significa que, aun cuando la Entidad haya ¢ejado sin efecte situaciones
juridicas previamente reconocidas al adminisirado, éstas ya no podran
desplegar sus efectos practicos, toda,vez que resulta imposible reanudar
los trabzjos de ejecucion de la Obra, mas aun si tenemos en cuanta que
ésta ha sido concluida por un tarcero, a sabzar, el Consorcio Vial Nauta, tal
como ha sido acreditado en autos. '

Es por ello, que este Tribunal conszdera qua no puede declararse firme la
Ampliacion de Plazo N°. 08 ni mucho menos disponerse el pago del
Presupuasto Adicional N° 01; en tanto que los trabajos que motivaron tales

" actos administrativos, no llegaron a ser ejecutados por gl Contratista, ni
podrian .ser -ejecutados en el futuro, toda vez.que el CONTRATO ha
quedado resuslto, y que el mismo CONSORCIO ha consentido en los
efectos de tai resolucion, a saber, en la exiincién de las- oohga-.,:ones
coniractuales de las partes.

76. Por otro lado, de la revision de los asisntos del’ Cuaderno de Obra, -
extendidos a parir de la emision de la Resolucion Directoral N° 162-2003-
MTC/22 de fecha 03 de abril de 2003, que. aprobé el Presupuesto Adicional

N? 01, este Tribunal ha podido advertir que no existe ninguna maniiesiacion
de la Supervisién, que.d& cuenta o autorice el inicio de los trabajos de
ejecucion del mencionado Prasupuesto Adicional, ex15tlendo unicamentie en
el asmmo 519, extendido por el Contratista, una indicaciéon dz2 que se

~ tramitaria la Ampliacion dé Plazo N° 09, vinculada a dicho adicional, asiento

/'? en el cual tampoco se indica que éste ha comanzado a ejecutarse

/" Ep ese orden de ideas, al no habarsz iniciade la ejecucion de los trabajos
que sustentaron la aprobacion del Presupuesto Adicional N° 01,y
posteriormente de la Ampliacion de Plazo N° 09, este Tribunal estima que.

corresponde amparar 10 pretendido por &l CONSORC!O en anio que

elld, implicaria - disponer el pago de una suma d2 dinz2ro .como
contraprestacmn por trabajos 'que nunca s2 ejecutaran, convalidando un
ennquecnmlemo mdebido del Coniratista a costa de la Entidad.

; Por,!o antenor a criterio dn este Tribuna!, la presante pretension, para que
-\ se Y=clare firma la Ampiiacidon de Plazo N° 09 y se disponga la cancelacidon
j Prasupuesto Adicional N° 01, debe ser daclarada INFUNDADA.

*

8. ANALISIS DE LA  SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL
PLANTEADA POR EL CONSORCIO EN SU ESCRITO DE
'FECHA 12 DE MARZO DE 2004. SOBRE. DEVOLUCION DE

/U CARTAS FIANZA

“Segunda pretensién principal: sin perjuicio de o anteriof, Iz
CONSQReMmOAN fdgMpaC e las cartas ﬁanzas de fiel cumplimiento, seriedad.de
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cumplimiento; ade!anto en erectrvo y ade!anto de marenaies que
fueron entregadas  Ministerio de - Transportes- PROVIAS
DEPARTAMENTAL segun lo estab!ec:do en el Contrato de Obra N°
402 2001- MTC/15 17 "

Respecto de esta Pretension, en la Audiencia correspondiente se senaid el
51gmente punto controvertido;

Dererm:nar si corresponde que el GOREL devuelva al CONSORCIO -
las cartas fianzas de fiel cumplimiento, seriedad de cumplimiento, -
adelanto de efectivo y ‘adelanto de meateriales que fueron entregadas
segin lo eslab!nc:do en el CONTRATQ

8.1. Antes de analizar el fondo de la presente prenensmn es necesario aclarar
que, st bien este Tribunal ha daclarado previamente que ninguna de las .
liquidaciones efectuadas por las paries ha quecado consentida, y que por
ello corresponde efectuar una nueva liquidacion, ello no-impide que este
Tribunal se pronuncie sobre la pretension de devolucicn de las cartas
fianzas entregadas por el CONSORCIO, en tanto que la posibilidad de-
gjecucion de las mismas no se éncuentra nacesariamente sujeta o en
espera de que exista una hquldamon firme, como se vera a continuacién.

8.2. Segun ha sido afirmado por el CONSORCIO, este habria entregado a la
' Entidad diversas cartas fianza hasta por un valor de S/. 25'926,966.69
nuevos soles, las cuales se habrian renovado en diversas -oportunidades,
las que en su opinidn deberian ser devueltas, en tanto la fiquidacion de la
obra arrojaria un saldo a su favor. Ademas, sefala que la resolucion del
CONTRATO se habria realizado por una causal de fuerza mayor siendo
por ello arbitraria la retencion de dichas cartas..

sy parte el GOREL sostuvo que la devoiuuon sohcutada carecia de .
fundamento, en.tanto la liquidacion del CONSORCIO no habia quedado
consentida, sino’ mas bien. la liquidacion de la Entidad, de manera -que
resuitaba iegrilmo recuperar su saldo medlame ia e;ecucnon de . dichas

Ny ' garantlas
s
i 3.

Al respecto, segun se aprec:a de los” docu'nentos presentados por el

- CONSORCIO en su demanda inicial, escrito de replanteamiento de

Jetensmnes de fecha 12 de marzo dzs 2004 y escrito de fecha 27 de agosto
de 2004, las cartas fianza entregadas por dicho CONSORCIO han venido.
siendo renovadas en forma sucesiva; siendo qua las ultimas renovaciones '
acreditadas en autos, son squéllas cuyas copias adjuntaron 2n su escrito de

4}; fecha 27 de agosto de 2004, segun detalle siguiente:

\
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l Carlg Fianza Fechode Ecnco C te F Mon!
! Na. vencimiento otorgante oncepio Hono en -
i nuavos soles
NZ 32 indicgo
D193-324767 19709 04 aCP expresameanie enlio 2'033.046.30
: cons ionze
No sz indico .
D174-235700 04/0%/04 - BCP exprascmeante enldo 17403.413.49
' coqdc flonza :
00020512 - 08/10/04 Interbank Adeicnio en efective | _17'871.735.01
: ) No 52 indica
D193-328748 1940904 BCP exprasamenie enla 2737¢.528.04
_ ’ cane fianzo .
000297523719 30109104 &. FIMSnCI2re figl cumplimiznto ; 2704, 753.07
- _— . " Agdewnnio de- i
£51572 3410/ : 2 ) = 285 N
000295515728 03/10/04 8. Fingnciard ot ancles 328%.702.48
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En tal sentido, en atencién a lo desarrollado en los puntos precedentes,
“corrasponde  distinguir en el analisis d= 'la presente pretension, los
conceptos que garantizan las respectivas cartas fianza y los supuestos en
qus estas rasultan ejecutables; a fin de determinar si proceds o No Ssu
devolucidn al CONSORCIO. , . )

para tal efecto, es-relevante precisar que las once cartas fianza (11) cuya
- devglucion se solicita, pueden ser agrupadas en tres (03) rubros: (i)
garania de fiel cumplimiento, (i) garantia de seriedad de cumplimanto y {iii)
adelan\os en eféctivo.y/o para materiales; figiendose |a ejecucion de diches

cartas fianza sequn lo establecido en el CONTRATO, la LCAE y el RECAE.

En refacién’ a2 las Cartas Fianza de Fiel Cumplimiento, este - Tribunal
_considera pertinente citar el articulo 42 del RECAE norma que establece lo
siguente: -

“Articulo 42..- {..) La garantia de fisl cumplimiento sersd ejecutada
para cubrir las penalicadss establecides en el Articulo 82 o en el
conirato, cuando el incumpiimiento def Contratista haya gquedado
/i dsterminado mediante dacisién o resolucién adminisirstiva o faudo
arbiiral, consentides y luego de descontar los adzudes qug pudiera
" tenerla Entidad con ef Coniralisia.” _ '
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Fay

sabar, (i)
cada dia calendario de retraso
‘Incumplimiento del Conirato, la cual
~a resolver €l conirato

- cumplimiento de la prestacion.”

pues bien, en el present2 caso, teni

A su vez, el adicuto 82 del RECAE "hace rafsrencia a dos tipos de
- panalidages que estarian cubiertas por la garantia de Fiel Cumplimiento, a
la Penalidad por Mora, !a cual "se genera automaticamente por
injustificado”, ¥ (i)
“se genera st la Entidad se ve obligada
por incumplimiento, diferente de Ia demora en el

la Penalidad "por

endo en cuenta que el CONTRATO

nunca fue resuelto por incumplimienio del Contratista, es claro que no

podria generarse ja Penalidad por

Asimismo, respecto de la Pe
devengarse, y motivar con elio la
Clurnplimiento. pues Como
necesario gue o) Contratista se
_ incumplimignto determinada -

adamas 2

incumplimiento del Contrato, 1a cual por .
tanto no tendria que sef incluida en la liquidacion final del mismo.

-

penalidad por Mora, ésta 1@mpoco podria

ejecucion de la garantia de Fiel

se desprende del articulo 42 aniss citado, €s

encuenire en una situacion de

iravés de -una decision

administrativa © arbitral firme, situacion gue no- podria generarse en el

. presente caso, toda
imputacion que no 5& ha \_feriﬁcado.

Esta posicion se Ve respaldada con lo
la Clausula 10.3 del CONTRATO,

penalidad por Mora sé genara en casod de incumplimiento

vez que ello prasupone

que la Entidad realice una

establecido por ias propias panes en
disposicién que _establece que. la,
an el inicio ¢

culminacion de las Obras, por causas imputables al Contratista, supuesic

qua no podria producirse
ol CONTRATO- ja Entidad

no
CONSQORCIO. '

en el presenie caso pues como dijimos,

a| resolver .

Impuio incumplimiento  alguno al

En tal sentido,al. no existir entre 1as penalidades cubiertas por la garantia

de Fiel Cumplimiento, ninguna queg o

caysa para resolver el CONTRATO-,
fianzas entregadas por este concepto,

/38.5. - En cuanto @
] conformidad con

\ JONSORCIO debia entregar dichas
b 8°598,426.80.

No obstaniz, en este caso especial se
~ =i anticulo 42 del RECAE,

/(? i V- .
S\ cumpiimientc

At sard ejecutads cuando
T
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imputable 2l Contratista, haye guedado

ueda generarse validamenie en gste

caso —por no haberse imputado incumplimiento algune al Contratista, como

este Tribuna! estima Ggue las cartas -
deben ser devueitas.

X

las Cértés_. Fianza de Seriedad de Cumpiimiento,. de
o establecido en la clausula 6.2. del CONTRATO, el

garantias por el monto total de STAN

dabe izner en cuenta lo dispuesto en

ol cual establece que/a garantiz ¢2 serizdad dg

la rasolucion contraciuzal, por causs

caterminada mediznis decision O

on zdministrativa 0 laudo araiiral, consentidos”.
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'En ofras palabras, de acuerdo a la norma citada, I2 ejecucion de este tipo,
ge garantia soio procederia si la resolucion contraciual hubiese obedzacido a
un incumplimiento imputabdie al Contratista {en esi2 caso, al CONSOQORCIO),
lo que-como hemos visto, no s ha verificado &n el presente caso, pues no
solo se ha producido una indebida resolucion de! CONTRATOQ invocando
una causal de fuerza mayof, sino que adamas, la =ntidad nunca imputd una
causal de Incumplimiento, al momento de resolver i CONTRATO

En consecuencia, este “Tribunal considera procedente que deben
devolverse a! contratista las Cartas Fianza de Seriedad de Cumplimienio,
en tanto no se ha verificado, ni podra verificarse en & futuro, e supuesto
*previsto en el RECAE para su gjecucion. -
. . . 8.6. Respeclo de las Cartas Fianzas por Adelantos, de conformidad con [2
' " clausula 6.3 del CONTRA‘TOZ"‘ tratandose de la garantia por Adelanto
Directo en Efectivo, la misma debia renovarss irimestralmente por & monio
pendiente de amortizar hasta la amortizacion total, mientras que &n gl caso
‘de la garantia para Compra d2 Materiales, ésia dabia mantenerse vigente
hasta ta utilizacion total de 10s materiales y/o 1nsumos, a satisfaccion de la
Entidad; lo cual s concordants con o establecido en el articulo 89 del
RECAE™. | S '

Por tanto, este Tribunal estima que las cartas fianza pof adelantos (en
afectivo y/o para materiales) si estan directamente afectas al resultado de
liquidacion de la obra que se realice, en tanto que el CONSORCIO ha

= . wg.3. GARANTIAS POR ADELANTOS

EL MINISTERIO a solicitud de =L CONTRATISTA entregard el adelanto fjaco en le
_ cldusula 5.2 a) de! presente Conirato, conira enir2G? de una garantia por el monio
~eplicitada, la cual debera estar vigenle por un plaze minimo de novenia (90) dias
calandario y renovable trimestralmente por- el monto pendiente de amortizar, hasta la
- amortizacion total. ' '

Serd de responsabilidad de EL CONTRATISTA la renovacion trimestral de 1z Caria Flanza
por los saldos pendientes desamonizacion del adelanio &n efectivo. T
Traténdose de los adelantos indicados en la clausula 5.2 b} le garantiz 52 mantandré
vigenle hasta la utilizacion total de los’ matgrizizs y/o insumos & satisfaccion de EL
" MINISTERIO pudiendo reducirse en jorma progorcional conforme 52 cumpla con sSu
Utiiisacion, segun fas valorizaciones de obra”. ' ' :

e s Articulo 89.- Garantia por adelantos.- t 5 Enticad entragara los adalantes filados en les

ca L . : ; s P
. capes. @ solicitud del Contratisia, contra entrega ce una garentia pof o moniic que soliciie,
ia misma que ceberad estar vigente por un plazo minimo de noventa (90} dias calendario y

rdngvehie trimestraiments por al monto psndientz de amortizar, hastz 12 amoriizacion toial

\/f_:’ agzlanto.’
' /i iratancose g2 lus adelantos s2i
Ve f " som -
' LY s
N

siadcs ea el incise b) el Aricuio 68, iz garaniiz s€
ndré vigant2 haste la enirggs & salisieccion g@ la Entidad ¢al matznal insumo O
in. pudienso ‘reducirss Je mangra orogarzional conforme 32 cumdia <on gicha
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recibido adelantos superiores a los efectivamenta incorporados a iz misma,
. por lo qua dichas garantigs rasultan susceplibies de sef gjecutadas de no

_cumplir el CONSORCIO con los pagos o davoluciones a su cargo por
" saldos a favor de GOREL, derivados de dicha liquidacion.

£n consecuencia, no corresponde la davolucidn de las cartas fianza que

- garantiza los adelantos antes indicados, las mismas que deberan
manienerse vigentes hasta. 'que se realice y se aprueba una nueva
liquidacion de Obra. . . : o '

8.7. Fina'ments, el CONSORCIO ha sefialado en su escrito de alegatos de

facha 1 de agosio de 2005 que algunas cartas fianza cuya devolucidn se ha
solicitado no se encontrarian actualmente vigenies. “

. . Respecto de este punio, estz Tribunal considera necesario precisar que,

- ' independientemente  del ‘tipo de garaniia de que se lrate -e
independientemnenta del concepto por el cual gstas fueron otorgadas,
" aquellas garantias que no se encuentran vigentes ya no resultan
ejecutables, por lo que carsce de seniido que el GOREL o PROVIAS
DEPARTAMENTAL las mantengan bajo su poder, debiendo ser por tanlo
devuelias. ) :

Por tanto, este Tribunal considera que debe declarase FUNDADA EN
PARTE la presante pretension, y en consecuencia, ordenarse que el
GOREL devuelva al Contratisia (i) en general, aquellas cartas fianza que
tenga en su poder y que s encuentren vencidas, por sér inejecuiables,

: independientemente del.concepio por el cual fusron. otorgadas, y (i) en
~articular, las Cartas Fianza de Fiel Cumplimiento y- Seriedad de

: Cumplimiento que tenga en su poder, 0 en caso de no tenerlas en su poder,
realizar las gestiones pertinentes ante ef MTC (ante quien los Bancos
otorgaron dichas cartas fianza), para que se proceda a devolverias al
CONSORCIO. Asimismo, -&l CONSORCIO dzbard mantener vigentes las

. Canas Fianza de Adeldénto en Efectivo y/o >para Materiales hasta la
ealizacion de la:nuevaliguidacion del CONTRATO. '

/

8. A Austs DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
, ( PLANTEADA POR EL CONSORCIQO _EN. SU ESCRITO ‘DE -
FECHA 12 DE MARZO DE 2004, SOBRE PAGO DE COSTOS

. FNANCIEROS E INTERESES DERIVADOS DE LAS CARTAS -
FIANZA

-~

,'/!" “Tercera pretension principal: Se reconozca y se ordene ef pago de Jos

!—k{l costos financieros e intereses derivados de las cartas fianza de fiel
1\ cumplimiento, seriedad de cumplimento, adelahto en efectivo y
adelanto de materiales que fueran entregadas al Ministerio de
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SHAPERUS.A.- Ty T SAC ;
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Transportes y Comunicaciones- PROVIAS Departamental segun lo
_establecidc en el Contrato de Obra, que no kan sido devueltas a pesar
de haber concluido el CONTRATO por causa no imputable al
contratista.” -

En relacion con esta pretension, en fa Audiencia correspondiznie se
establecio el siguiente punto controvertida: '

En caso se ampare e punto "b", determinar si corresponde raconocer
y ordenar el pago de cosios finanicieros e intereses derivados de fas
respectivas cartas fianzes a favor del CONSORCIO

Como fundamento de esta pretension, el CONSORCIO alega que habria
otorgado 11 cartas fianza hasta por un valor de S/. 25'926,965.69, las
cuales se habrian renovado y remitido al MTC: d=biendo ser devueltas, en
tanto 12 liquidacion final de |a obra tiene un saldo a favor del CONSORCIO.

Por su parte, el GOREL ha sefalado que lo solicitado por el CONSORCIO
no procedia, al ser una obligacion del Contratista mantener vigentes las
garantias hasta que se determine qué parte cuenta con un saldo & favor en
la liquidacidn. -

Sobre el particular, tal como se sefald al resolver la priméra pretension
principal formutada -por el CONSORCIO en su demanda arbitral, se debe
tener presente que éste ha solicitado estos conceptos como un rubro
espacial de su indemnizacion por indebida resotucion del CONTRATO. Sin
embargo, al momento de replantear sus pretensiones mediante su escrito
de fecha 12 de marzo del 2004, este petitorio ha sido solicitade d= manera

. auténoma y, por ianto, resulia. pertinents snalizarlo en este punto, de

manera independiente.

. - L ]
"Pues bien, teniendo en cuenta que la pretension de devolucion de las cartas
fianza ha sido.declarada fundada en parte, en el sentido que se davuelva al
CONSORCIO Tlas cartas fianza de [iel Cumplimiente, Seriedad de
Cumplimiento y aquéllas que ya no se encuentran vigentes, es ciaro que el
ngantenirniento y renovacion de dichas garantias le ha causado un parjuicio
aconomico al Contratista, que deba ser reconocido por este Tribunal, toda
v{az que dichas cartas no debieron ser renovadas luego de la resolucion del
CONTRATO. pues como ha sido sefalado repetidas veces, gsta no se
grodujo por una causal de incumplimiento, sino por una causal de fuerza

\ Jnayor.

i
Fo

CONSORCIO- ANACONDA
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_En tal sentido, corresponde que el GOREL devuelva al CONSORCIO los

 cosies financisros 2n que éste ha incurrido por la renovacion de las caras

fianzas de Fiel Cumplimient'o y Seriedad de Cumplimiento, que sé& hayan
sroducido luego Ze |a casolucion contractua! ‘sfectuada con fscha 12 de
mayo de 2003, cuyo monio dabe ser liquidado por el Coniratisia, teniendo
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como base lo efectivamente cobrado por ese concerto. por las entidades
del sistema financiero que otorgaron tales garantias.

9.4 En segundo lugar, respecto de los costos financieros por fa renovacion de
las garantias restantes, esto es, de las cartas fianza por.Adelantos {sea en
efectivo_y/ para compia de materiales), este Tribunal considera gque no
deben reconocerse, en tanto su renovacién no ha generado ningun dafo
ilegitimo al CONSORC!O, ya que era su obligacion mantenerlas vigenies
hasta la existencia de una liquidacion final del '‘CONTRATO, teniendo en
cuenta los diversos conceplos gque éstas garaniizan, como ha sido
analizado en la pretensién de devolucion, : -

En el presente caso, ninguna de las liquidaciones efectuadas por las parntes
ha quedado consentida, de manera que no existe aun una liquidacion firme
gus establezca un saldo a favor de algunas de fas partes, y que permita
afirmar con cerieza si los conceptos que tales canas garantizan-saran o no
incluidos en la liquidacion del CONTRATO, por lo que é&stas ‘deben
mantenerse viganies hasta que dicha situacion sg produzca.

g:5. Por otro iade, ademas de! pago de costos financiercs por devolucion de las
cartas fianza, el CONSORCIQ ha solicitado qua'se le reconozca y pague
los “intereses derivados de las cartas fianzas”. - y
| respecto, este Tribunal considera gue tal exiremo debe des=astimarse,
debido a que el Contratista no ha acrediiado que se l2 haya inmovilizado los
mMonios de las cartas fianza por e! periodo-de nueve meses que alega, ni
tampoco que —en caso de axistir depositos inmovilizados-, éstos no hayan
percibido ningun tipo de interés por parte de las entidades financisras en las
que e encuentran. En tal sentido, corresponde aplicar ef articuio 1331 del
\  Codigo Civil, debiendo dessstimarse este extramo de la pretension
\ solfcitada. e ' '

En consecuencia, la presente pretensidn deviene en FUNDADA EN

' ARTE. y, por tanto, corresponde reconocer al CONSORCIO sblo los

0 costos financieros derivades del mantenimiento y renovacion de las cartas

W fianza de Fiel Cumplimiento y Seariedad de Cumplimiento, producidas con
prosterioridad a la resollcion del CONTRATO.
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10. ANALISIS DE LA SEGUNDA PRtTENSION PLANTEADA POR
- EL GOREL EN SU ESCRITO DE FECHA 29 DE ABRIL DE
2004

“Segunda. pretenéién‘ Que se declare la nulidad de la Resolucién
Directoral N° 246-2002-MTC/15.17 que .en su oportunidad aprobo el
Expediente Técnico de a'a Obra.”

‘ - " .10.1. Ensu escrito de reformulacion de pretensionas, el GOREL .solicita que se

' ' dgeclare nulo el acto administrativo emitido’ por - PROVIAS

DEPARTAMENTAL, mediantz el cual se aprobd el Expadignta Tacnico de

la ©bra, sefialando -que dicho acto administrativo tuvo como consacuencia

1a aprobacion de un expediente ingjecutable segin las buenas pragticas de

" la ingenieria, originando que el tramo de l2 Obra que fue ejecutado tuviera
." _ - mutltiples deficiencias. :

Por su parte, el CONSORCIO manifesi¢ que la nulidad solicitada implicaria
ir contra actos propios, o cual no, seria admisible, puas dicho exoeadiente

- fue aprobado por la propia Enlidad y formd parte de las basss que
regularon el procedimiento de licitacian.

10.2. En primer lugar, este Tribunal ha bodido advertir que el COREL no ha -
sustentade su pretensidn, en ninguna de las causales de nulidad del acto

administrativo que se encuentran reguladas en la ley..’ limitandose
anicamente a sefalar que el Expediente Técnico tenia miuitiples
deficiencias desde el punto de vista {&cnico, las cuales ademés no han sido
desarrolladas ni sustentadas suficientamente a criterio de estz Tribunal, de
mansra dque resuliaria aplicable en 2l presanis caso lo establscido por el
articulo 220 del Codigo Procesal-Ci\'fiI.

_En este Dunto es necesario sedalar quz la e\ndem:la prass ntada al
proceso, e incorporada al*informa Dencsal elaborado por =l Ing. Marino
Viarcelo Monge. Prudencio, acerca del estado de deterioro en que se
encontraba el tramo de la Obra que sz llegd a ejecutar, no resuita
.c:‘PncIuyente a criterio de este Tribunal, para sustentar lo ‘elirmado por el
GOREL en la pretension bajo analisis, toda vez que no- resulta claro si el
eterioro de la Obra fue ocasionado por la ejecucion de un expediente
t!'ecr'lico deficiente, o por ia ausencia de una proteccion adzcuada de los
;rabajbs luego de la entr2ga fisica de la Obra, teniendo =2n cuenia los
diversos factores externos que podrian habarla afectado.
10.3. Por ofro lado, debe advertirse ademaés, que la Administracién Publica que
aprobd el Expediente Técnico de la Obra, lo hizo en el pizno gjzrcicio de
'sus facultades, las cuales revisten un cierto grado dz discreciznalidad. pues
no existe ninguna norma que estzblezca parametros para Zzizrminar con
exactitud. desde el punto de vista i4cnico, cuando un expacizniz d2be ser
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‘aprobado y cuando debe ser desaprobado, existiendo anicameanie una serie
da criterics propios de la. ingenieria que debsn ser evaluados por el
personal ‘calificado. de la Enticad (en este caso, de PROVIAS
DEPARTAMENTAL), a efectos de adoptar una decision. -
En tal sentido, al haberse aprobado el expediente técnico en gjercicio de
 facultades discrecionales, no es posible afirmar que dicho acto
administrativo contiene un .vicio que genesre su nulidad, dz=biendo
desestimarse por tal motivo lo pretendido por el GOREL.

10.4. Adicionalmentie, debe tenerse en cuenta que él Ekpediente Técnico fue
aprobado por PROVIAS DEPARTAMENTAL, luego de haber sido evaluado
por su personal calificado, por lo que un cuestionamiento enesta instancia .
" resulta inadmisible desde el punto de vista de la doctrina de los actos '
.- propios o "venire conira facturn proprio, non valet’, que ha sido desarrollada
al resolvar acerca de la Entidad competente para llevar a cabo el
procedimiento de liquidacion del CONTRATO, en el numeral 5 de la pare
considerativar del prasente laudo. o

En efecto, en, aplicacién de la citada doctrina, la Administracién Pubiica no
" puede ponersé en contradiccion con sus propics actos anteriores, a traveés
- dal ejercicio de una conducta incompatibie con una anterior deliberada,

juridicamente relevante y plenamente eficaz, como en este caso seria la.

aprobacion del Expediente Técnico por parfe de PROVIAS

DEPARTAMENTAL, vy por encargd del GOREL, expresado a través del
" CONVENIQ suscrito entre ambas entidades.

Por lo anteriormenta expueste, este Tribunal considera que la pretension
formulada por el GOREL, debe ser declara INFUNDADA.

11. _ANALISIS DE .LA- CUARTA PRETENSION  PRINCIPAL "
> ANTEADA-POR EL CONSORCIO EN SU ESCRITO DE
FECHA 12 DE MARZO DE 2004. SOBRE PAGO DE
. INTERESES. GASTOS, Y COSTAS Y (COST0S DEL
ARBITRAJE . ' o

“Cuarta pretensién principal: El pago de intereses, gastos, costos ¥
costas del proceso arbitral.”

11.1. .En relacidén con ssia pretension,.este Tribunal considera necasario aciarar

' Gue &sia incluye conceplos distintos, pues por un lado se solicita el pago de

- /{: intarases v gastes, mientras que por 2! otro se pretende gu2 se condene al
\ GOREL al pago d=2 las costas y cestos del presente proceso arbitral.
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11.2. :*1 cuanio a los interesss solicitades, al haber sido pretendidos en &) escrito
ge {echa 12 de marzo de 2004, &sios se refieren a aquellos que s2 habrian
Gavangado como producto de la faita de pago de la liquidacion dal
CONSORCIO. Sin embargo, como ha quedado establecido al resolver la
primera pretension del CONSORCIO, formulada en su escritc de facha 12
cda2 marzo de 2004, dicha liquidacion fue vélidamente observada por el
GOREL y por tanto, no habria quedado corsantida.

-£n .consecuencia, suendo los mtereses un concepto accesono a una
obligacién principal de' pago, este Tribunal considera que estos no deben
ser reconocidos, en tanto dicha obligacion principal de pago no existiria, al
no haber quedada consantida la liquidacién etaborada por el CONSCORCIO.

11.3. Por oiro lado, en cuanto al pago de gastos derivados de la liquidacidn, &}
CONSORCIO no ha precisado qué conceptos comprende deniro de dicha
categoria, ni tampoco ha ofrecido medios de prueba destinados a acreditar
su ocurrencia ni su cuantia, por 1o que debe desestimarse dicho extramo de
‘12 pretensidon, al no encontrars2 suslentaba con ningun tipo de material
‘srobatorio. -

11.4. rinalmente, en io que se refiefe al pago de las costas y costos dai arbitraje,
el articulo 52° de la Ley General de"Arbiiraje, aplicable ante el silencio de ia
LCAE y el RECAE, dispone qus los arbitros sa pronunciaran en el laudo
sobre los “gastos” del arbitraje, teniendo presente lo pactado por las paries
en el convenio arbitral‘

Agrega que tales "gastos” incluyen, paro no se I:mnan a las retribuciones
7 dz los arbitros, de los abogades de las partes y las retribucionas del
secretario. Ademas, la norma legal establece gue si el convenio arbitral no
contizne pacto algunc sobres los gasios, los arbitros se pronunciaran en el -
laudo arbiiral por su condena o exoneracion, teniendo en considzracion el
resultado o sentido dei mismo.

/-}t ndiendo a queiho existe pacto sobre las costas o cosios en el convenio

/ arbitral celzbrado entre las paries, corresponde a esie Tribunal Arbitral
~estdblecer a quign Corresponde asumir Eas costas y costos de este proceso
arbjtral.

/

"Fl-tal seniido, este Colegiado considera a efecttos de regular el page de
iales conceptes, el buen compdriamiento procesal de las paries y (a
incertidumbre juridica que existia entre eilas y que motivo el presente
arbitraje. al margen del hacho d2 que en concepio del Tribuna!l Arbitral
L‘ ‘ambas partes ienian motivos suficienizs y atendibles para litigar, habida
., cuznia de que debian deiandsr sus prétensionas en vig arbitral y d2 que
algunas de eflas han sido amparadzas y oiras desastimadas.
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En consecuencia, este Tribunal estima qus cada parle debs asumir
diractamante ios gasios o costos que sufrio: esto es, asumir los gastos,
costos y costas que incurid como consacusncia del presenfe proceso
arbitral, como son los honoranos de los arbiiros, ~del secretario arbitral, su
‘defensa legal, etc. :

En concordancia con ‘lo anterior, y teniendo en cuenta que duranie la
- tramitacion del presente proceso, el GOREL ha z2sumido diversos gasios
de!l arbitraje por cuenia .del CONSORCIO dsmandante. este Tribunal
" considera que tales montos  deben serle restituidos, sin perjuicio de lo
sefialado en la Resolucidn N°® 16 de fecha 05 de noviembre dz 2003,
respecto del mayor monto de honorarios que deberd ser asumido por el
GOREL, en funcidon de su reconvencion.

Por las razones 'expuestaé, de acuerdo ‘con lo establacido por la LCAE y el
RECAE, como por lo dispuesto en ia LGA, este Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA: -

PRIMEROQO: Declarar IF\FUNDADA la excepcidn dz caducxcad deducida por el
CONSORCIO respecio ge Ia reconvencion. :

- SEGUNDO: Declarar FUNDADA EN PARTE la primera pretension principal
planteada por el CONSORCIO en su demanda arbitral, referida al pago de una
indemnizacion por dafos y' perjuicios causados por la indebida resolucion del
CONTRATO. }

En consecuancia, s2 ordena_que el GOREL restituya al CONSORCIO el pago gue

debid efectuar a los trabajadores operarics de equipos, por paralizacion

mten-\pesttva de labores, el cual debera liquidarse de acuerdo a lo sefialado en el
puntj2 4.3. dela parte cansiderativa del presonte laudo.

TERGERO: Declarar'_‘-FUNDADA EN PARTE la sagunda pretension principal
planfeada por el CONSORCIO en su escrile de demanda, referida a! pago de un
cesanie ascendente al cincuenta por ciento (50%) de la utilidad dejada de
rcibir como consecuencia d-= la indebida resolucion del CONTRATO

CUARTO: Declarar INFUNDADA |a tercera pretewsmn principal planteada por &l
CONSORCIO en su escrito de demanda, referida a la nulidad parcial del Acta
MVenfcacmn realizada al momento de |2 constatacion fisica y entrega de la Obra.

\ QUINTO: Declarar FUNDADA EN PARTE ta cuaria preler‘smﬁ principa! planteada
por el CONSORCIO en su escritc d2 demanda, en al extramo gue asiicita el pago

ﬂ/’ de intereses derivados de la indsmnizacion por dafios y parjuicics.
i/ _ _ r
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En consacuencia, se ordena gque el GOREL pague al CONSORCIO los interzses
legales devengados pof la suma sefizlada en los-punics segundo y tarcere de la
parie resolutiva d= 1a presente resolucion, caleulados dasczs el dia 12 de mzyo de
2003 hasta su fecha de pago efectivo.

SEXTO: Declarar INFUNDADA . la primera pretiensidn planteada por el
CONSORCIO en su escrito de fecha 12 de marze de 2004, referiga’ al pago de
S/.10'223,680.43 nuevos soles, derivados de la liquidacion final del CONTRATO
elaborada por &) CONSORCIO. ' : ‘ . _

-SETIMO: Declarar  INFUNDADA la primera, pretension de la reconvencion

pianteada por e GOREL, referida a que se declare valida ysconseniida la

liquidacion practicada por éste mediante Resolucién Ejecutiva Regional N°'798-
© 2003-GRL-P . o

OCTAVO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension de la feconvancion

. planteada por el GOREL, referida al pago de ta suma de $/.73,873,576.22 nueves
soles, a través de la ejecucion de las canas fianzas por un valor S/, 25'926',956.69
y el pago directo de fa diferencia por pare dsl CONSORC!O. |

NOVENQ: Declarar INFUNDADA la primera pretension subordinada planteada por

- gl CONSORCIQ en su escrito-de fecha 12 de marzo da 2004, referida al pago de
un eventual saldo a favor del GOREL derivade d= la liquidacion final del
CONTRATO, a través de. (i) una obligacién de hacsr, consisteniz en gl pago
mediante la ejecucion de la Obra, en e} tramo del Km. 1 al Km. 7, a nivel de

. carpeta asfaliica de 2 pulgadas, y (i} una obligacion e dar, consistente en ia
entrega del saldo del material en cancha inveniariado.-en la diligencia de
Constatacion Fisica.y Entrega de la Obra. '

DECIMO: Declarar que CARECE DE OBJETO pronunciarse. sobre la primera

etension formulada por el GOREL en su escrito de fecha 29 de abril d2 2004,

@ _ refe\riga a la ejecucion de la’obra por parte del CONSORCIO entre los Km.-1+000
al Km 8+000. e :

! UNDECIMO: Declarar INFUNDADA la segunda pratension subordinada formulada
i\ porgf CONSORCIO en su escrito de facha 12 de marzo de 2004, reierida @ que se

' ‘*\ ‘dectare firme la.Ampliacién de Plazo N® 03 por cuarenta (40) dias, y la cancelacion

A Prasupuesio Adicional N°® 01 ascendanie a la suma d2 5/.369.016.95 nuevos
soles. ' - '

WV formulada por el CONSORCIO en su escrito de fecha 12 de marzo de 2004, en ei -
exfremo que solicita la devolucidn de las carias fianza de Fiel Cumplimiento y
Seriedad da Cumplimignto. ' ! - :

QDUODECIMO: Declarar FUNDADA EN PARTE la segunda pretension principal

vusiva al CONSORCIO (i) las

/hEn consecuencia, se ordena al GOREL

v r A
' - Ll
/é/ ‘cartas fianza que tenga en su poder ¥y Qu

ar (b
11T T

s2 sncusntren vencigas, por Sef
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: n-'=j=cuLab]es mdﬂpendlnnte'nento del concepto por 2l cual fueron otorgadas, vy w}'

las cartas fianza de Fiel Cumplimiento y Seriedad de Cumphmmmo que se
encuentren vigentes y que est2n bajo su podar, © 2n caso de no tenerlas bajo su
poder, realizar las gestiones periinenies ante 21 MTC para que proceda 2
devolverlas at CONSORCIO, debiendo éste ullimo mantener vigentes las cartas
franza por Adelantos en Efectivo y/o para Materialas hasta que se: apruebm una
fiquidacion ﬂna[ del CONTRATO, de manera defnmva

DECIMO TERCERQ: Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretension
principal formulada por el CONSORCIO en su escrito de fecha 12 de marzo de
2004, ordenandose que el GOREL reintegre al CONSORCIO los costos
financieros incurridos en la renovacion de las caras fianzas de Fiel Cumplimiento

y Serizsdad de Cumplimlanto producidas con posizrioridad a la resoilucion del
CONTRATO. -

DECIMO CUARTO: Declarar INFUNDADA la s=gunda pretension formulzda por el
GOREL en su escrita de fecha 29 da abril de 2004, referida a la nulidad de la
-Resolucion N° 246-2002-MTC/15.17 quﬁ ap obo el Expadiente Técnico ¢z la Obra.

DECIMO QUINTO: Declarar INFUNDADA |z cuartia pratension principal formulada
por el CONSORCIO, referida al pago de los intereses y gastes derivados d2 |a
liquidacion del CONTRATO que fuera elaborada por ef CONSORCIO.

DECIMO SEXTO: Disponer que cada part2 cubra sus propios gastcs y los gastos

comunes —honorarios del Tribunal Arbitral y del 5==cre‘ar|o arbitral; es dacir sus
costas y costos, en parles :gualss

BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA
esidente dei Tribunal .
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