Cajamarca, enero 29 de 2020

Serior

Dr. HOMERO ABSALON SALAZAR CHAVEZ

Secretario General

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio y Produccién de Cajamarca
Jirdn Juan Villanueva N° 571

Cajamarca

Asunto : PRESENTA LAUDO DE DERECHO

Referencia : PROCESO ARBITRAL INSTITUCIONAL 008-2018-CA.CCPC

De mi especial consideracion

Mediante el presente, en mi condicion de Presidente del Tribunal Arbitral, alcanzo para
su notificacion a las partes procesales, el Laudo en Derecho (dictado en mayoria) que
pone fin a la controversia suscitada entre el Consorcio Saneamiento Cutervo y el
Gobierno Regional de Cajamarca; el mismo que consta de un original y siete juegos de
cuarenta y cinco (45) folios cada uno.

En tal sentido, de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 50° del Reglamento
Procesal del Centro de Arbitraje-de la Camara de Comercio y Produccion de
Cajamarca, en adelante EL CENTRO, habiéndose presentado el Laudo dentro del
plazo para laudar, debe ser notificado a las partes dentro de los cinco (05) dias de
entrega por la Presidente.

Sin otro particular; quedo de usted.

Atentamente,
L ]
A/ -
VIGTOR ALBERTO HUAMAN ROJAS
ABOGABO~ARBITRO
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PROCESO ARBITRAL
CONSORCIO SANEAMIENTO CUTERVO
GOBIERNO REGIONAL DE CAJAMARCA & PROREGION

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DICTADO EN EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL SEGUIDO POR CONSORCIO
SANEAMIENTO CUTERVO CON EL GOBIERNO REGIONAL DE CAJAMARCA Y UNIDAD
EJECUTORA PROGRAMAS REGIONALES, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL
CONFORMADO POR SU PRESIDENTE ABOGADO VICTOR ALBERTO HUAMAN ROJAS,
EL ARBITRO ABOGADO JUAN JASHIM VALDIVIESO CERNA, Y EL ARBITRO ABOGADO
RAUL ERNESTO ARROYO MESTANZA

LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION

Dado en la ciudad de Cajamarca, a los veintinueve dias del mes de enero de dos mil
veinte.

DEMANDANTE: Consorcio Saneamiento Cutervo (en adelante denominado EL
CONSORCIO).

DEMANDADOS: Gobierno Regional de Cajamarca (en adelante denominado GORE
CAJAMARCA) y Unidad Ejecutora Programas Regionales (en adelante denominada
PROREGION).

I. CLAUSULA ARBITRAL

1. Por Contrato N2 106-2016-GR-CAJ/PROREGION, AMC N2 030-2015-
GR.CAJ/PROREGION, de fecha 18 de marzo de 2016, celebrado entre EL
CONSORCIO y PROREGION, se pacto el servicio de “Ejecucion de metas
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reducidas en redes de agua y alcantarillado y aplicacion de la sub cldusula
11.4 de las condiciones generales del Contrato”, como meta integrante
del proyecto de inversion publica “Mejoramiento y ampliaciéon de los
sistemas de agua potable, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales de la ciudad de Cutervo”, por un monto de S/. 4'939,331.88
(Cuatro Millones Novecientos Treinta y Nueve Mil Trescientos Treinta y
Uno y 88/100 Soles), en adelante denominado EL CONTRATO; habiéndose
establecido en la clausula Décimo Novena el rubro referido a la solucién
de controversias.

2. Al respecto, en el convenio arbitral contenido en la Décimo Novena de EL
CONTRATO se dispone textualmente que:

. “CLAUSULA DECIMO NOVENA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Todo litigio o controversia, derivados o relacionados con este acto
juridico, serd resuelto mediante arbitraje, de conformidad con los
Reglamentos Arbitrales del Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio y Produccion de Cajamarca, a cuyas normas, administracion y
decision se someten las partes en forma incondicional, declarando
conocerlas y aceptarlas en su integridad.

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

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de
. cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia”,
(Enfasis agregado)

Il. COMPOSICION DEL ARBITRAIJE

3. Mediante peticion de arbitraje, de fecha 27 de abril de 2018, EL
CONSORCIO inicia el arbitraje, peticion que es admitida a tramite
mediante Resolucion N2 01, de fecha 30 de abril de 2018, expedida por
Secretaria General del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio y
Produccién de Cajamarca, en adelante denominada EL CENTRO. EL
CONSORCIO designa como darbitro de parte al abogado Raul Ernesto
Arroyo Mestanza, quien acepta por Carta de fecha 21 de mayo de 2018.

Laudo arbitral de derecho
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Por escrito de fecha 03 de mayo de 2018, PROREGION, se somete al
arbitraje institucional, indicando que la propuesta del arbitro de parte
estaria sujeta a una atribucion del Gobernado Regional del GORE
CAJAMARCA. Es por ello que, por escrito del 09 de mayo de 2018, el
Procurador Publico del GORE CAJAMARCA, se apersona al proceso, se
somete al arbitraje institucional y designa como arbitro de parte al
abogado Jashim Valdivieso Cerna, el mismo que acepta la encomienda el
22 de mayo de 2018.

Mediante Carta de fecha 13 de junio de 2018, tanto el arbitro propuesto
por EL CONSORCIO como por el GORE CAJAMARCA, de manera conjunta y
consensuada propusieron al abogado Victor Alberto Huaman Rojas para
que se desempefiara como Presidente del Tribunal Arbitral; en razén de
lo cual, el citado arbitro, acepta formalmente el encargo conferido por
Carta de fecha 19 de junio de 2018.

[Il. REGLAS DE INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

4.

Por Resolucion N2 01, de fecha 10 de julio de 2018 se fijaron las reglas de
instalacion que regirian el desarrollo del presente arbitraje, el monto de
los honorarios del Tribunal Arbitral, los honorarios profesionales de la
Secretaria Arbitral, y gastos administrativos a favor de EL CENTRO, asi
como las demas disposiciones basicas para llevar adelante el
procedimiento arbitral; designandose como Secretario Arbitral, al Dr.
Homero Absalon Salazar Chavez, declarandose abierto el proceso,
confiriéndose el plazo respectivo para la presentacién de la demanda.

IV. DEMANDA PRESENTADA POR EL CONSORCIO

5.

Laudo arbitral de derecho
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Mediante escrito de fecha 28 de agosto de 2018, EL CONSORCIO
interpuso demanda arbitral contra el GORE CAJAMARCA y PROREGION.

PRETENSIONES
EL CONSORCIO planted las siguientes pretensiones:
A. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Se deje sin efecto la Resolucién de Contrato notificada mediante Carta
Notarial N2 011-2018-GR.CAJ/PROREGION de fecha 21 de marzo de
2018.




PROCESO ARBITRAL
CONSORCIO SANEAMIENTO CUTERVO
GOBIERNO REGIONAL DE CAJAMARCA & PROREGION

B. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Se deje sin efecto la Carta N2 003-2018 de fecha 13 de febrero de
2018, mediante la cual se requiere notarialmente, bajo
apercibimiento de resolucién de contrato.

C. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Se declare y confirme que la resolucién de contrato efectuado por
parte de EL CONSORCIO es valida y por causa imputable a la Entidad,
producto de no cumplir con absolver el requerimiento notarial dentro
del plazo de 15 dias concedido.

D. CUARTA PRETENSION PRINCIPAL
Se reconozcan y se paguen los mayores gastos generales.
E. PRIMERA PRETENSION ACCESORIA

Se ordene el pago de los gastos financieros que ha asumido EL
CONSORCIO por la renovacion de las Cartas Fianza.

F. SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA

Se ordene el pago de las costas y costos del proceso, honorarios del
arbitraje, derechos administrativos y demas gastos que genere el
arbitraje..

G. TERCERA PRETENSION ACCESORIA
Se ordene |la devolucion de las Cartas Fianza.

Posteriormente mediante escrito de fecha 25 de septiembre de 2018, EL
CONSORCIO adjunté medios probatorios documentales sobre liquidacion
de gastos generales, siendo el monto reclamado por esta pretension la
suma de S/, 1101,742.61 {(Un Millon Ciento Un Mil Setecientos Cuarenta
y Dos y 61/100 Soles).

e EL CONSORCIO FUNDAMENTA SUS PRETENSIONES EN LOS SIGUIENTES
ARGUMENTOS:

El origen de la controversia: suscripcion del Contrato de Ejecucién de

Obra mejoramiento y ampliacion de los sistemas de agua potable,

'
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alcantarillado y tratamiento de aguas residuales en la ciudad de
Cutervo.

Con fecha 31 de diciembre de 2015, PROREGION, convocé la Adjudicacion
de Menor Cuantia N2 030-2015-GR.CAJ/PROREGION, derivada de la
Licitacion Publica N2 001-2015 para la contratacion en la “Ejecucién de
metas reducidas en redes de agua y alcantarillado y aplicacién de la sub
cldusula 11.4 de las condiciones generales del Contrato”, como meta
integrante del proyecto de inversion publica “Mejoramiento y ampliacion
de los sistemas de agua potable, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales de la ciudad de Cutervo”.

Refiere EL CONSORCIO que como consecuencia de su participacion, les
fue adjudicada la Buena Pro, habiéndose suscrito EL CONTRATO con fecha
18 de marzo de 2016. En virtud de la ejecucion de EL CONTRATO, se
procedio a la entrega de obra, la misma que estuvo afecta a un Pliego de
Observaciones por parte de PROREGION, las mismas que fueron
levantadas mediante documento de fecha 09 de octubre de 2017.

Con fecha 16 de octubre de 2017 el Supervisor de Obra procede a
inspeccionar las subsanaciones y como consecuencia emite el Informe N2
048-2017. Posteriormente, mediante Carta N2 066-2017 de fecha 25 de
octubre de 2017, PROREGION exhorta a cumplir las obligaciones, pero de
manera genérica, sin presentar en forma objetiva y detallada cuales son
las supuestas observaciones que no se habrian levantado.

Mediante Carta N2 037-2017 de fecha 31 de octubre de 2017, EL
CONSORCIO reitera a PROREGION que las observaciones ya habian sido
levantadas con fecha 09 de octubre de 2017. El 28 de diciembre de 2017
se procede a la verificacion de la obra, participando todas las partes y se
levanta el Acta de Verificacion de Levantamiento de Observaciones.

Con Carta Notarial N2 003-2018 de fecha 13 de febrero de 2018,
PROREGION requiere a EL CONSORCIO, bajo apercibimiento de resolver
EL CONTRATO.

EL CONSORCIO responde a PROREGION por Carta Notarial de fecha 28 de
febrero de 2018, manifestando que el requerimiento es extemporaneo y
que no habrian cumplido con las observaciones anotadas en el Acta de
Verificacion de Levantamiento de Observaciones del 28 de diciembre de
2017, habiendo vencido el plazo el 08 de enero de 2018.

Laudo arbitral de derecho /
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EL CONSORCIO mediante Carta Notarial de fecha 28 de febrero de 2018,
requiere a su vez a PROREGION para que cumpla con sus obligaciones,
bajo apercibimiento de resolver EL CONTRATO, hecho que asi ocurrié
mediante Carta Notarial N2 0004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de
marzo de 2018.

PROREGION, con fecha 21 de marzo de 2018 (dos dias después en que EL
CONSORCIO habia dejado sin efecto EL CONTRATO por la resolucion
contractual) notifica la Carta Notarial N2 011-2018, donde por su parte
resuelve EL CONTRATO.

Argumentos de la demanda en relacion a que se deje sin efecto la
Resolucion de EL CONTRATO, notificada por Carta Notarial N2 011-2018-
GR.CAJ/PROREGION/DE de fecha 21 de marzo de 2018

Sostiene EL CONSORCIO que PROREGION resolvio EL CONTRATO,
notificada por Carta Notarial N2 011-2018-GR.CAJ/PROREGION/DE de
fecha 21 de marzo de 2018, a pesar que por su parte habian ya notificado
la resolucion contractual por Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC
de fecha 19 de marzo de 2018, en cuyo caso, EL CONTRATO ya no tenia
vigencia, debido a que ya se habia notificado con antelacion la resolucion
contractual; en cuyo caso, resultaba siendo un imposible juridico que
PROREGION “pretenda resolver lo que ya no tenia eficacia legal”.

Indica EL CONSORCIO que al momento en que se realiza el Acta de
Verificacion de Subsanacion de Observaciones de fecha 28 de diciembre
de 2017, se hicieron dos observaciones por parte suya (i) Las partidas
puestas en marcha tanto del sistema de agua potable, como del
alcantarillado habrian sido reducidos por PROREGION y por lo tanto, las
observaciones hechas con respecto a la puesta en marcha, no se puede
gjecutar hasta que PROREGION complete la ejecucion de la obra; (ii) Se
solicito se otorgue la libre disponibilidad de pases, servidumbres y
licencias sociales a fin de proceder a la reparacion del pavimento de la
Avenida San Juan o en su defecto se proceda a un deductivo de la partida
de concreto.

Ninguna de las dos observaciones advertidas por EL CONSORCIO fue
objeto de pronunciamiento por parte de PROREGION, dentro del plazo de

de derecho
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05 (cinco) dias, de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 2109,
numeral 3) del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Arguye EL CONSORCIO que frente a este incumplimiento por parte de
PROREGION, se notificd la Carta Notarial N2 003-2018-JHMA/GG-CSC de
fecha 28 de febrero de 2018, por la cual se requiere el cumplimiento de
ambas observaciones, concediéndose el plazo perentorio de 15 (quince)
dias habiles, bajo apercibimiento de resolucion de contrato, conforme asi
lo prescribe el Articulo 1692 del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

Es asi que mediante Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha
19 de marzo de 2018, frente a la omision en el cumplimiento del
requerimiento, EL CONSORCIO resuelve en forma total EL CONTRATO; en
consecuencia, arguye la parte demandante, que al haberse resuelto
previamente EL CONTRATO, el acto de resolucion posterior, realizado por
PROREGION es ineficaz y no puede ser oponible, ya que no puede
resolverse lo que ya no existe y ya no existian obligaciones entre las
partes.

Argumentos de la demanda en relacidn a que se deje sin efecto la Carta
N2 003-2018-GR.CAJ/PROREGION/DE de fecha 13 de febrero de 2018,
mediante la cual se procede al requerimiento notarial, bajo
apercibimiento de resolucidn contractual

Sostiene EL CONSORCIO que el acto de requerimiento notarial por parte
de PROREGION, y que sirve luego de sustento para la resolucion
contractual efectuada por la Entidad, resulta siendo ineficaz, debido a que
no cumplid con un acto previo y obligatorio, como era absolver las
observaciones consignadas en el Acta de Verificacion de Levantamiento
de Observaciones de fecha 28 de diciembre de 2017.

Indica EL CONSORCIO que PROREGION ha infringido una norma
imperativa y de obligatorio cumplimiento, como es el numeral 3) del
Articulo 2102 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en
cuyo caso, la Entidad tenia hasta el 08 de enero de 2018 para absolver las
observaciones consignadas en el Acta, lo cual nunca ocurrid; no obstante
ello, dos meses después, les es notificada la resolucion contractual.

Argumentos de la demanda en relacién a que se declare y confirme que

la resoluciéon de contrato efectuada por EL CONSORCIO es valida y por
de derecho
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causa imputable a la Entidad, producto del incumplimiento de absolver
el requerimiento dentro del plazo de 15 (quince) dias de concedido

Indica EL CONSORCIO que esta pretension es de pleno derecho; pues, al
haberse resuelto el contratc con antelacién a la resolucién contractual
que efectuara la Entidad; en cuyo caso, al declararse fundada la primera
pretension, la consecuencia juridica de la misma es que la resolucion de
EL CONTRATO realizada por la demandante debe ser considerada valida.

Argumentos de la demanda respecto al pago de costas y costos del
proceso, y gastos financieros

Indica EL CONSORCIO que una de las consecuencias al momento de la
expedicion del Laudo es ordenar la imposicién de las costas y costos a la
parte vencida.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

10.

Laudo arbitral de derecho
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Por escrito de fecha 09 de octubre de 2018, PROREGION contestd la
demanda, ofreciendo los medios probatorios de su parte; del mismo
modo, dedujo las excepciones de oscuridad o ambigliedad en el modo de
proponer la demanda y de litispendencia.

Mediante escrito de fecha 17 de octubre de 2018, el GORE CAJAMARCA
contesta la demanda arbitral, y cumple con el ofrecimiento de sus medios
de prueba en aplicacién del principio de comunidad de la prueba.

Por Resolucion N2 06, de fecha 08 de noviembre de 2018, el Tribunal
Arbitral, dispuso en el Articulo Primero, tener por contestada la demanda
formulada por PROREGION y el GORE CAJAMARCA, teniéndose por
ofrecidos los medios de prueba; y, en el Articulo Segundo de su parte
resolutiva, se dispuso tener por formuladas las excepciones de oscuridad
o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda y la excepcion de
litispendencia deducidas por PROREGION, disponiéndose correr traslado
a la parte contraria por el plazo de 20 (veinte) dias habiles para la
absolucion correspondiente.

En consecuencia, nos encontramos en el estado procesal de resolver las
dos excepciones, debiéndose para el efecto tomar en cuenta los
siguientes términos:

=
yi
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Primero: Con referencia a la excepcién de oscuridad o ambigiiedad en el
modo de proponer la demanda, el GORE CAJAMARCA fundamenta el
pedido en atencién al Cddigo Procesal Civil (Articulo 4462, numeral 4),
indicando seguidamente que no se habria precisado el monto a cancelar
por los mayores gastos generales peticionados en la cuarta pretension de
la demanda.

Segundo: En relacidn a la aplicacidn de las normas previstas en el Cédigo
Procesal Civil, segin el articulado citado por el GORE CAJAMARCA,
conviene indicar que el Articulo 342, numeral 1) de la Ley de Arbitraje,
disposicion que bajo el epigrafe LIBERTAD DE REGULACION DE
ACTUACIONES, dispone claramente que las partes podran determinar
libremente las reglas procesales a las que se sujeta el Tribunal Arbitral en
sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable,

el Tribunal Arbitral decidird las reglas que considere mas apropiadas
teniendo en cuenta las circunstancias del caso. En otras palabras, para el
caso de arbitrajes ad hoc, se aplican las reglas procesales que las partesy
los arbitros determinen en el Acta de Instalacion Arbitral (o en ulteriores
disposiciones del Tribunal Arbitral en su condicién de director del
proceso, Articulo 402 de la Ley de Arbitraje); y en el caso de los arbitrajes
institucionales, se aplica el Acta de Instalacion y el Reglamento Procesal
del Centro de Arbitraje respectivo.

Tercero: Asi, el numeral 3) del Articulo 349, del acotado cuerpo
normativo, contiene un orden de prelacion de las reglas procesales
aplicables en el caso de no existir disposicion pactada por las partes,
tanto en los Reglamentos Procesales y Acta de Instalacion, en el caso de
arbitrajes institucionales o el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, en

el caso de arbitrajes ad hoc, en la que se pactan las reglas procesales
respectivas. De ser asl, se aplicard supletoriamente la Ley de Arbitraje. Si
no existe narma aplicable en la Ley de Arbitraje, el Tribunal Arbitral podra
recurrir, segun su criterio, a los principios arbitrales asi como a los usos y
costumbres en materia arbitral.’

Cuarto: Este orden de prelacién de las reglas procesales aplicables,
prevista en el Articulo 342 de la Ley de Arbitraje, encuentra concordancia
con lo dispuesto en la Décima Disposicion Complementaria del mismo
texto normativo, cuando indica que las disposiciones procesales de esta
norma respecto de cualquier actuacion judicial prevalecen sobre las
normas del Codigo Procesal Civil.

de derecho
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Quinto: Comentando el numeral 3) del Articulo en mencidn, Franz
Kundmdiiller Caminiti indica: “En este punto también encontramos una
innovacion respecto de la anterior Ley, puesto que ésta no contenia
referencia a los usos y costumbres en materia arbitral. Adicionalmente,
nétese que la disposicion materia de comentario establece un orden de
prelacion que excluye también en este caso la aplicacion del Cédigo
Procesal Civil y de cualquier otro cuerpo normativo cuya aplicacidn sea
inapropiada” *. (énfasis y subrayado agregado)

Sexto: Jorge Santistevan de Noriega, comparte el mismo criterio, cuando
sefiala: “La delimitacién de las fuentes que se aplican en el desarrollo de
los arbitrajes en ejercicio de la libertad de regulacién (articulo 342 del DL
1071), partiendo de las normas que las partes hayan establecido
especialmente para regir las actuaciones arbitrales los reglamentos a que
éstas se hayan sometido, las que hayan dispuesto los arbitros, la propia
norma general de arbitraje, los principios arbitrales y la costumbre
arbitral, excluyendo como fuente supletoria _al Cédigo Procesal Civil
(articulo 34.32 y Décima Disposicién Complementaria del DL 1071)2.
(énfasis y subrayado agregado)

Séptimo: Ahora bien, no debemos confundir las reglas procesales
aplicables a un arbitraje, que como hemos visto estan sujetas, en
principio, al acuerdo de las partes y los arbitros, las que pueden estar
contenidas en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral (arbitrajes ad
hoc) y los Reglamentos Procesales y la propia Acta de Instalacion
(arbitrajes institucionales), o inclusive en el dictado de reglas
complementarias dispuestas por el propio Tribunal Arbitral (Articulo 402
de la Ley de Arbitraje), con la utilizacidn en el arbitraje, de los principios y
conceptos procesales desarrollados en el Cédigo Procesal Civil.

Octavo: En conclusion, tenemos que en la Ley de Arbitraje (Articulo 34.32
y Décima Disposicion Complementaria) asi como en el Acta de Instalacién
y el Reglamento Procesal de EL CENTRO, no hacen referencia a la
aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil, en el caracter de
regulacion procesal del proceso arbitral; sin embargo, sus instituciones

' KUNDMULLER CAMINITI, Franz En COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE, Tomo .
Instituto Peruano de Arbitraje, Primera Edicion, enero de 2011. Pag. 392,

? SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL, ;VECINOS
DISTANTES?: EL DEBIDO PROCESO EN SEDE ARBITRAL.

En hitp://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12215/12780 consulta realizada el 03

de julio de 2019.
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(principios procesales) pueden utilizarse dentro de un arbitraje, cuando
se trate de un desarrollo necesario, apropiado y pertinente al proceso.

Noveno: Hechas estas precisiones, conviene indicar que la excepcién de
oscuridad o ambigliedad en el modo de proponer la demanda, se
fundamenta en que la parte actora no habria fijado el monto de la cuarta
pretension relacionada con el pago de mayores gastos generales. Sin
embargo, tamafa aseveracion no encuentra correlato con el escrito con
sumilla “LIQUIDACION DE GASTOS GENERALES” presentado por EL
CONSORCIO con fecha 25 de septiembre de 2018, por el cual, se indica
que esta pretension alcanza la suma de S/. 1'101,742.61 (Un Millén
Ciento Un Mil Setecientos Cuarenta y Dos y 61/100 Soles), escrito que a
su vez merecio la expedicion de la Resolucion N2 05, de fecha 07 de
noviembre de 2018, en la cual, en el Articulo Segundo de su parte
resolutiva se dispuso requerir a Secretaria General de EL CENTRO se sirva
realizar la Liquidacién Adicional de Honorarios por la ampliacién del
monto de la controversias y tener por ofrecidos los medios probatorios
del citado escrito, corriéndose traslado a la entidad demandada.

Por consiguiente, al no existir asidero alguno en la excepcion de oscuridad
o ambigtiedad en el modo de proponer la demanda, debe desestimarse.

Décimo: En relacion a la excepcion de litispendencia, sostiene el GORE
CAJAMARCA que mediante Proceso Arbitral N2 005-2018-CA.CCPC, la
Entidad habria interpuesto demanda arbitral cuya pretension es dejar sin
efecto legal la Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, mediante la
cual, EL CONSORCIO comunica su decision de resolver en forma total EL
CONTRATO, en cuyo caso, existiria otro proceso pendiente entre las
mismas partes, por el mismo objeto y por la misma causa.

Décimo primero: Al respecto conviene indicar que el proceso que nos
ocupa tiene como primera pretension principal de la demanda que se
deje sin efecto la Resolucion de EL CONTRATO, notificada por Carta
Notarial N2 011-2018-GR.CAJ/PROREGION/DE de fecha 21 de marzo de
2018, resolucion contractual notificada por PROREGION. En cambio, en el
proceso arbitral N2 005-2018-CA.CCPC, la pretension de la demanda
formulada por el GORE CAJAMARCA es dejar sin efecto legal la Carta
Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, mediante la cual, EL CONSORCIO
comunica su decision de resolver en forma total ELCONTRATO.

Laudo arbitral de derecho
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Décimo segundo: Dentro de este contexto, debemos indicar que la
excepcion de litispendencia en el dmbito procesal, se puede formular
cuando existe otro proceso idéntico y pendiente entre las mismas partes,
en virtud de la misma causa y por el mismo objeto, es decir, frente a la
coexistencia de dos pretensiones cuyos elementos son idénticos. Nuestra
Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia en Casacién N2 878-2004,
expedida el 06 de julio de 2005, indica que “los petitorios y los intereses
para obrar de cada una de las partes en los procesos referidos y en el
presente son distintos, por lo que no se configuraba la triple identidad
para amparar la excepcion de litispendencia”, triple identidad que no se
presenta en el caso de autos, debiéndose desestimar la excepcion
formulada.

AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS
Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

El viernes 07 de diciembre de 2018, a horas 9:30 de la mafiana, en la sede
del Tribunal Arbitral, con la concurrencia de la parte demandante EL
CONSORCIO, debidamente representado por Jorge Hernando Mendoza
Aguilar, con la participacion de la parte demandada a través de la
Procuradora Adjunta del GORE CAJAMARCA, abogada Georgette del Alva
Sdenz Cieza de Coronel y por PROREGION, debidamente representado por
el Jefe de Asesoria Legal abogado Nilton Fernando lzquierdo Marin,
acompafiado de la abogada Esther Palacios Huaman, se llevé a cabo la
Audiencia previamente programada sobre Conciliacion, Fijacion de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios. Audiencia en la
cual, conforme se desprende del acta correspondiente, se dio por
fracasada la etapa conciliatoria.

El Tribunal Arbitral da cuenta de la existencia de una relacién juridica
procesal valida entre las partes, por lo que declara saneada la relacion
procesal, disponiéndose que las excepciones sean resueltas
conjuntamente con el Laudo, de conformidad con lo dispuesto por el
Articulo 329 del Reglamento Procesal de EL CENTRO.

PUNTOS CONTROVERTIDOS:

A continuaciéon el Tribunal Arbitral, procedié a fijar los puntos
controvertidos, en funcion a las pretensiones propuestas por EL
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CONSORCIO y por el GORE CAJAMARCA y PROREGION, habiendo las
partes asistentes prestado su conformidad.

En relacién a la demanda y contestacion:

A) Determinar si es procedente o no dejar sin efecto la Carta N2 003-
2018 de fecha 13.02.2018, mediante la cual se requiere
notarialmente al demandante bajo apercibimiento de resolver el
contrato.

B) Determinar si es procedente o no dejar sin efecto la Resolucion de
Contrato notificada mediante Carta Notarial N2 011-2018-
GR.CAJ/PROREGION de fecha 21.03.2018.

C) Determinar si es procedente o no declarar y confirmar que la
resolucion de contrato efectuada por la parte demandante es valida
y por causa imputable a la Entidad, producto de no cumplir con
absolver el requerimiento notarial dentro del plazo de 15 dias de
concedido.

D) Determinar sies procedente o no que se reconozcan y se paguen los
mayores “GASTOS GENERALES” en favor de la parte demandante.

E) Determinar si es procedente o no ordenar el pago de los gastos
financieros que esta asumiendo la parte demandante por la
renovacion de las Cartas Fianza.

F) Determinar si es procedente o no ordenar el pago de las costa y
costos del proceso, honorarios del arbitraje, derechos
administrativos y demds gastos que genere el presente arbitraje.

G) Determinar si es procedente o no ordenar la devolucion de las Cartas
Fianza en favor de la parte demandante.

Seguidamente se procedié a admitir los medios probatorios ofrecidos por
las partes procesales respecto de la controversia sometida a arbitraje con
el siguiente resultado:

DE LA PARTE DEMANDANTE, se admitieron los documentos ofrecidos en
la demanda que obran en el acapite IV MEDIOS PROBATORIOS y ANEXOS,
enumerados del anexo 2-A al anexo 2-H.

DE LA PARTE DEMANDADA, Por PROREGION se admiten los documentos
ofrecidos en la contestacion de demanda de fecha 09 de octubre de 2018,
en el acdpite VI MEDIOS PROBATORIOS, anexos 1-A al 1-Q. Por el GORE
CAJAMARCA, los medios probatorios ofrecidos en el escrito de
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contestacion de demanda de fecha 17 de octubre de 2018, en el acédpite D
MEDIOS PROBATORIOS, D1 Pericia de especialista acreditado.

ALEGATOS E INFORME ORAL

Por Resolucion N2 12, de fecha 08 de agosto de 2019, al haber
transcurrido el plazo otorgado al GORE CAJAMARCA para la presentacion
de su pericia de parte, en efectividad del apercibimiento decretado, se
dispuso en el Articulo Primero de la parte resolutiva, PRESCINDIR de la
pericia de parte ofrecida por el GORE CAJAMARCA, por no haber sido
presentada dentro del plazo perentorio otorgado por el Tribunal. Se
dispuso el cierre de la etapa probatoria, por encontrarnos ante medios de
prueba de actuacién inmediata, se concedid a las partes el plazo para la
formulacion de alegados escritos y se fijo dia y hora para la realizacion de
la audiencia de INFORMES ORALES para el lunes 26 de agosto de 2019 a
horas 10:00 am, realizacion de la audiencia que posteriormente fuera
suspendida por Resolucion N2 13, de fecha 23 de agosto de 2019.

Mediante escrito de fecha 15 de agosto de 2019, el GORE CAJAMARCA
presenta alegatos escritos; del mismo modo, por escrito de fecha 16 de
agosto de 2019 EL CONSORCIO hace lo propio.

Por Resolucién N2 15, de fecha 15 de noviembre de 2019, el Tribunal
Arbitral en mayoria, declar6 fundado en parte el recurso de
reconsideracion formulado por PROREGION y se cité a las partes a la
audiencia de INFORMES ORALES para el lunes 02 de diciembre de 2019 a
horas 11:00 am, en las instalaciones del Centro de Arbitraje, ubicadas en
el Jiron Juan Villanueva N2 571, segundo piso.

Mediante Resolucion N2 16, de fecha 29 de noviembre de 2019, el
Tribunal Arbitral en mayoria, desestimo el pedido de reprogramacion de
audiencia formulado por el GORE CAJAMARCA vy se tuvo por presentados
los alegatos escritos por parte de PROREGION.

Sostuvo el Tribunal Arbitral en la Resolucion N2 16:

Primero: Mediante Resolucion N2 15, de fecha 15 de noviembre de 2019,
el Tribunal Arbitral dispuso, en el Articulo Primero de su parte resolutiva,
otorgar a las partes el plazo de diez (10) dias habiles para que presenten
sus alegatos escritos, dejandose constancia que tanto el GORE

Laudo arbitral de derecho
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CAJAMARCA como EL CONSORCIO han cumplido ya con la presentacién
de los alegatos escritos, situacion que no es Obice, para que, si asi lo
estimasen, presenten alegatos nuevos o complementarios. Por escrito del
visto (i) PROREGION, cumple con presentar alegatos escritos, los cuales,
deben agregarse a los autos y notificarse a las partes.

Segundo: Mediante el escrito del visto (ii), el GORE CAJAMARCA solicita
reprogramacion de la Audiencia de Informes Orales, la cual, por
Resolucion N2 15 fue fijada para el lunes 02 de diciembre de 2019 a horas
11:00 a.m., sefiala la peticionante que el 02 de diciembre de 2019, se
habrian notificado la realizacion de dos audiencias arbitrales para las 9:00
a.m.y 4:00 p.m.

Tercero: Prescribe el numeral 262 del Acta de Instalaciéon, que el Tribunal
Arbitral concedera a las partes un plazo de diez (10) dias hébiles para que
presenten sus alegatos escritos y en su caso soliciten la realizacién de una
Audiencia de Informes Orales. El Tribunal Arbitral podra igualmente
disponer la realizacion de dicha audiencia atin en el caso que las partes no
la hayan solicitado, si lo estima conveniente. Por su parte, el Articulo 392
del Reglamento Procesal de EL CENTRO, dispone que el Tribunal se
encuentra facultado para citar a las partes a INFORME ORAL, en cualquier
momento antes del Laudo; siempre que considere que ello contribuye a
esclarecer la controversia, diferencia, desavenencia, litigio o cuestiones
que se hayan sometido a arbitraje

Cuarto: En el presente caso, todas las partes procesales han cumplido ya
con la presentacion de sus alegatos escritos, los cuales, podrian ser objeto
de su verbalizacion durante la denominada Audiencia de Informes Orales.
En cuyo caso, el argumento de que se requeriria de un plazo mayor para la
realizacion de esta audiencia, por encontrarnos ante un caso complejo, no
resulta atendible.

En el mismo sentido, el Tribunal Arbitral hace la atingencia que las fechas
previamente programadas para dos actuaciones arbitrales distintas a la
que nos ocupa (9:00 a.m. y 4:00 p.m.), no se entrecruzan; en cuyo caso,
considerando ademads que la oficina de Procuraduria Publica del GORE
CAJAMARCA, tiene diversos abogados adscritos a ella, determina también
que no se estime el pedido de reprogramacion; pues, el Procurador
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Publico puede perfectamente disponer su participacién directa o a través
de uno de los abogados adscritos.

Quinto: Por su parte, el Articulo 319, literal e) del Reglamento Procesal de
EL CENTRO, dispone textualmente “Si una o ambas partes no concurren a
una audiencia el Tribunal Arbitral continuard con ésta. Si concurriendo,
se negaran a suscribir el acta respectiva, se dejard constancia de ese
hecho en el acta”. Por consiguiente, la inconcurrencia de una o ambas
partes a la audiencia de Informes Orales, no suspende su realizacién.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- TENER POR PRESENTADOS los alegatos escritos formulados
por PROREGION, debiéndose agregar a los autos, con conocimiento de las
partes procesales.

SEGUNDO.- DESESTIMAR el pedido de reprogramacién de la audiencia de
Informes Orales solicitado por el GORE CAJAMARCA.

En el mismo sentido, considerando la renuencia reiterada del arbitro Juan
Jashim Valdivieso Cerna, el Tribunal Arbitral dispuso notificar a las partes
sobre la regla procesal para la adopcion de decisiones al interior del
Tribunal Arbitral, que fuera adoptada por unanimidad de los miembros
del Tribunal el 08 de noviembre de 2018, teniendo en cuenta para ello lo
prescrito en el Articulo 52.22 de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N2
1071, en concordancia con lo dispuesto por el Articulo 402 del mismo
cuerpo normativo. Regla procesélique indica textualmente:

“REGLA: El sentido del voto se discute por-el Tribunal Arbitral en un
periodo maximo de 72 horas (tres dias) desde su proposicién a debate, si
no hubiera consenso, el o los arbitros podra emitir su voto en discordia o
singular. Esto significa que el arbitro que no haga traslado de su po'sicién,
conviene expresamente en lo acordado por la mayoria, en su caso, o por
la propuesta del Presidente, en caso de disidencia”

La Audiencia de Informes Orales se realizo el lunes 02 de diciembre de
2019 a horas 11:00 a.m., con la concurrencia de la parte demandante,
representada por Jorge Hernando Mendoza Aguilar, asesorado por su
abogado Christian Alberto Redtegui Orihuela y por la parte demandada el
abogado Nilton Paco Garcia Mendoza, adscrito a la Oficina de
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Procuraduria Publica del GORE CAJAMARCA, sin la concurrencia de
PROREGION, pese a encontrarse debidamente notificado.

En este acto, el Tribunal Arbitral dio inicio a la Audiencia, cediendo el uso
de la palabra a la parte demandante, quien por intermedio de su abogado
defensor expuso sus argumentos de defensa. Del mismo modo, se cedid
el uso de la palabra al abogado del GORE CAJAMARCA, quien expuso sus
argumentos de contradiccion.

El Tribunal Arbitral tuvo la oportunidad de formular a las partes las
preguntas aclaratorias, las que fueron debidamente contestadas por los
abogados de ambas partes.

Por escrito de fecha 05 de diciembre de 2019, el GORE CAJAMARCA
presenta Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N2 16 que no
acepto el pedido de reprogramacion de la audiencia de Informes Orales.
En tal sentido, de conformidad con la regla procesal prevista en el
Articulo 292 del Acta de Instalacion, el impugnatorio sera resuelto de
plano, sin necesidad de ponerlo en conocimiento de la parte contraria.
Debiéndose tener en cuenta lo siguiente:

Primero: Teniendo en cuenta el Recurso de Reconsideracion interpuesto
por el GORE CAJAMARCA, debemos indicar que siguiendo al autor Ricardo
Lugue Gamero®, existen criterios sustantivos para que el recurso sea
admitido y finalmente encausado, a saber: i) que se presente por los
sujetos que estan legitimados por la norma; ii) que la reconsideracion se
encuentre debidamente motivada; vy, iii) que la resolucidn en cuestion sea
recurrible en reconsideracion.

Segundo: Con relacién al primer requisito, la norma limita su ejercicio a
aquellos que son considerados “parte” dentro del proceso. En lo que se
refiere al segundo requisito, motivacion del recurso de reconsideracion,
siguiendo al autor citado previamente “(...) debemos entender que este,
ademds debe contener nuevas razones o argumentos que hagan que el
tribunal reconsidere su decision, parte de dicha maotivacion debe ser la
demostracion o alegacién de un agravio a la parte que presenta el

recurso, ya que de otra forma se prestaria el uso de éste a una posible
forma de perturbar el avance del proceso. Con lo cual, no sélo deberdn

confluir en el recurso razones de orden juridico (alegaciones de errores)

* LUQUE GAMERO, Ricardo. COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE. Tomo I.
Instituto Peruano de Arbitraje. Primera Ediciéon, enero 2011, Pag. 574.
Laudo arbitral de derecho
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sino gue también deberd concurrir la existencia de un agravio o perjuicio
que se produciria de mantenerse la resolucion tal cual fue dictada
originalmente”®. Esto es, que pueden ser materia del recurso de
reconsideracion tanto los errores de forma (in procedendo) como de
fondo (in iudicando).

Por ultimo, en atencidn a que la resolucion en cuestion sea recurrible en
reconsideracion, debemos indicar que existen limitaciones normativas
dictadas por la propia LA que restringen su utilizacién. Asi tenemos: en los
casos de resoluciones que resuelven la recusacion (Articulo 29.72 de la
LA); la remocidn (Articulo 30.12 de la LA); las excepciones (Articulo 41.42
de la LA); o las que resuelven la interpretacion, integracion, rectificacion o
exclusion del laudo (Articulo 582 de la LA), tampoco pueden ser materia
de reconsideracion y que en todo caso la discusion respecto de ellas se
podra presentar en el recurso de anulacion de laudo.

TERCERO: Pasaremos ahora al analisis de cada uno de los tres requisitos
sustantivos que hemos pergefiado previamente. Asi tenemos que, tanto
el primer como el teréé_r-Fe_—cmisito smesentan; pues, el Recurso de
Reconsideraciéon ha sido interpuesto en término habil por el GORE
CAJAMARCA, parte demandada en el presente proceso arbitral, con
calidad de parte procesal. Del mismo modo, es pasible de interponer el
Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N2 16, de fecha 29 de
noviembre de 2019, conforme a la norma prevista en el Articulo 47.32 de
la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N2 1071.

CUARTO: Ahora bien, con referencia al segundo requisito, debemos
advertir que en el caso que nos ocupa, el GORE CAJAMARCA no ha podido
determinar objetivamente cudles son las razones de orden juridico, esto
es, cudles son las alegaciones de errores in procedendo o in iudicando de
la Resolucion N2 16, de fecha 29 de noviembre de 2019, que como hemos
visto desestima el pedido de reprogramacion de la audiencia de Informes
Orales; y en qué medida tales razones le causarian agravio; en otras
palabras, por qué razon el desestimar un pedido de reprogramacion, le
cause agravio alguno, si inclusive, como asi aparece del Acta de Informes
Orales de fecha 02 de diciembre de 2019, el GORE CAJAMARCA estuvo
debidamente representado por el abogado adscrito a su Procuraduria
PUblica y participé activamente en los alegatos orales. Con lo cual, este

* LUQUE GAMERO, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 575.
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supuesto normativo no se adecua a los hechos expuestos por la parte
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VIII.

impugnante, debiéndose desestimar la misma.

PLAZO PARA LAUDAR
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16. En la misma audiencia de Informes Orales, en atencién a la regla procesal
prevista en el Articulo 272 del Acta de Instalacidn, se da por concluida la
instruccion y se fija plazo para laudar dentro de los treinta (30) dias
habiles, el cual podrd ser ampliado discrecionalmente por el Tribunal

Por Resolucién N2 18, de fecha 15 de enero de 2020 se amplia por Unica
vez el plazo para laudar hasta por diez (10) dl’asm el cual se
computara desde el dia miércoles 15 de enero hasta el dia miércoles 29
de enero de 2020, fecha en que indefectiblemente se emitira el Laudo
Arbitral.

Mediante escrito de fecha 21 de enero de 2020, el GORE CAJAMARCA,
formula Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N2 18, de fecha
15 de enero de 2020, indicando que no estd de acuerdo con la ampliacion
dél"El’é‘EB’Eéra laudar. En tal sentido, nos encontramos en la etapa
procesal de resolver este recurso impugnatorio de plano, conforme lo
dispone la regla procesal prevista en el Articulo 292 del Acta de
Instalacion, asi tenemos:

Primero: Prescribe la regla procesal prevista en el Articulo 312 del Acta de
Instalacion que, con el cierre de la instruccién, se fijara el plazo para
laudar en treinta (30) dias habiles, el cual podra ser ampliado
discrecionalmente por decisién del Tribunal Arbitral por treinta (30) dias
habiles adicionales, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 442
del Reglamento Procesal de EL CENTRO.

Segundo: En el presente caso, dentro del plazo ordinario para laudar, el
Tribunal Arbitral en mayoria notificé a las partes procesales, su decision
discrecional de ampliar el plazo para laudar por diez (10) dias habiles,
conforme asi aparece con la Resolucion N2 18, de fecha 15 de enero de
2020y el cargo de notificacion a las partes procesales.

Tercero: Por consiguiente, no existe vulneracion alguna en el
cumplimiento formal de una regla procesal previamente dictada en el
decurso normal del presente proceso arbitral; con lo cual, tampoco existe
agravio alguno en disponer el plazo ampliatorio para la emision del
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Laudo, que se constituye ademas en una utilizada en el comun de los
procesos arbitrales, debiéndose desestimar el impugnatorio.

En consecuencia, estando cancelados los honorarios del Tribunal Arbitral,
tanto ordinarios como adicionales, los honorarios de la Secretaria Arbitral
y los gastos administrativos a favor de EL CENTRO, en este acto el
Tribunal Arbitral procede a dictar el laudo arbitral dentro del plazo legal y
contractual.

IX. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

17

18.

19.

Laudo arbitral de derecho
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Cuestiones preliminares

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde
confirmar lo siguiente: i) que el Tribunal Arbitral se constituyé de
conformidad con el convenio arbitral suscrito por las partes; ii) que EL
CONSORCIO presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos; iii)
que el GORE CAJAMARCA y PROREGION fueron debidamente emplazados
con la demanda y ejercieron plenamente su derecho de defensa; iv) que
las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como, ejercieron la facultad de presentar
alegatos escritos e, inclusive, de informar oralmente; y, v) que el Tribunal
Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos legales y acordados
con las partes durante el proceso arbitral.

Marco legal aplicable para resolver la controversia

El marco legal para resolver la controversia estard compuesto por la
aplicacion de la Constitucién Politica del Peru, las disposiciones de la Ley
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N2 1017 (en
adelante denominado simplemente Ley de Contrataciones) y su
Reglamento D.S. N2 184-2008-EF (en adelante denominado simplemente
Reglamento de la Ley de Contrataciones) y sus modificatorias; asi como
de las normas de derecho publico y las de derecho privado.

Aqui debemos precisar que si bien EL CONTRATO fue suscrito a los 18 dias
del mes de marzo de 2016, fecha en la cual, ya estaba en vigencia la Ley
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de Contrataciones del Estado, Ley N2 30225 y su Reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF (vigentes desde el 09 de
enero de 2016), no menos cierto es que la Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley

N2 30225, establece que "Los procedimientos de seleccion iniciados antes
de la entrada en vigencia de la presente Ley se rigen por las normas

vigentes al momento de su convocatoria." (El subrayado es agregado).

Como puede apreciarse, la Ley establece una disposicion transitoria que
tiene por objeto que los procedimientos de seleccion iniciados antes de
su entrada en vigencia, continlen rigiéndose por las normas vigentes al
momento de su convocatoria; permitiéndose de este modo la aplicacién
ultractiva de la anterior Ley, siempre que se haya convocado el
respectivo procedimiento de seleccidn bajo dicho marco normativo.

En dicho contexto, la referida disposicion transitoria establece la
aplicacion ultractiva de la anterior normativa de contratacion publica, lo
que configuraria una excepcidn a la regla de aplicacién inmediata de la ley
desde su entrada en vigencia.

Por ende, si la convocatoria de un procedimiento de seleccion se llevd a
cabo durante la vigencia de la anterior Ley y del anterior Reglamento (en
nuestro caso, la convocatoria se realizd el 31 de diciembre de 2015), el
desarrollo del mismo debe realizarse empleando la anterior normativa,

con la finalidad de mantener inalterables las condiciones de seleccion,
generando seguridad juridica; en cuyo caso, como hemos visto, son de
aplicacién al caso que nos ocupa la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto Legislativo N2 1017 y su Reglamento D.S. N2 184-2008-EF y sus
modificatorias.

Analisis de la materia controvertida
PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente o no dejar sin efecto la Resolucién de EL
CONTRATO, notificada mediante Carta Notarial N2 011-2018-
GR.CAJ/PROREGION de fecha 21 de marzo de 2018; y, por consiguiente,
si se debe dejar sin efecto la Carta N2 003-2018 de fecha 13 de febrero
de 2018, mediante la cual se requiere notarialmente a EL CONSORCIO
bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Laudo arbitral de derecho q /
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En torno a esta primera pretension principal de la demanda, el Tribunal
Arbitral estima oportuno advertir la Naturaleza de EL CONTRATO, a partir
de lo cual se podra determinar los alcances de las instituciones y su
aplicacion.

Para tal efecto, en primer lugar, resulta relevante considerar lo sefialado
por el Tribunal Constitucional respecto del caracter de la contratacién
publica: “La contratacion especial tiene un cariz singular que la diferencia
de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al estar
comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria una
especial regulacion que permita una adecuada transparencia en las
operaciones” > (énfasis agregado).

La misma linea es adoptada por la doctrina, asi para Juan Carlos Cassagne,
“En el dmbito contractual, la idea de lo publico se vincula, por una parte,
con el Estado como sujeto contratante pero, fundamentalmente, su
principal conexién es con el interés general o bien comun que persiguen,
de manera relevante e inmediata, los organos estatales al ejercer la
funcion administrativa”® (énfasis agregado).

Siendo ello asi, podemos advertir que nos encontramos frente a una
categoria tipica del Derecho Administrativo, el contrato administrativo,
sobre el cual, Manuel Marifa Diez, sefala que es “..) un acuerdo de
voluntades entre un drgano del Estado y un particular que genera efectos
juridicos en materia administrativa, razén por la cual el érgano del Estado

. .y . ooa . 7
debe haber actuado en ejercicio de su funcién administrativa””.

En consecuencia, los contratos formalizados bajo el ambito de la Ley de
Contrataciones del Estado tienen naturaleza administrativa, formando
parte del Derecho Administrativo.

Siendo ello asi, al haberse establecido en la normativa de contratacion
estatal las causales para la resolucion contractual y su procedimiento, no
requiere de aplicacion supletoria o interpretacién alguna por otra rama
del derecho (por ejemplo civil), siendo completo y suficiente el contenido
expreso que establecen los Articulos 1692 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, que regula el procedimiento de resolucién contractual.

% STC N° 020-2003-Al/TC, numeral 11, expedida el 17 de mayo de 2004.

% CASSAGNE, Juan Carlos. El Contrato Administrativo. Buenos Aires. Editorial Abeledo - Perrot,
Segunda Edicion. Pag. 13

"MARIA DIEZ, Manuel. Derecho Administrativo. Buenos Aires. Editorial Plus Ultra, 1979. Segunda
Edicidn, Tomo III. Pag. 33
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Del mismo modo, conviene tener presente que existen principios que
regulan los procedimientos administrativos, los cuales se encuentran
previstos en la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, norma que resulta siendo aplicable a los actos administrativos
gue emitan las diferentes entidades administrativas.

Asi, el Principio de legalidad contemplado en el Numeral 1.12 del Articulo
IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Decreto Supremo N2 004-2019-
JUS, determina que “Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las facultades que
le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas”; por su parte del Numeral 1.22, del mismo cuerpo normativo
regula el Principio del debido procedimiento y refiere que “Los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias
comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser
notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a
exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y
a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a
obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por
autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las
decisiones que los afecten. La institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La
regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable sélo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo”.

Del mismo modo, el Principio de predictibilidad o de confianza legitima
regulado en el Numeral 1.152 del texto legal objeto de glosa, determina
que “La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus
representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada
procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento, el
administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos,
tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.
Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas
en la prdctica y los antecedentes administrativos, salvo que por las
razones que se expliciten, por escrito, decida apararse de ellos. La
autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y

no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad
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administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la
interpretacidn de las normas aplicables”. (énfasis y subrayado agregados).

Sera en aplicacion de estos principios, que toda actuacién de la
Administracion Publica debera estar enmarcada dentro de una norma
legal autoritativa que la faculte a realizar determinada accién
administrativa, pues los sujetos de derecho publico solo pueden hacer
aquello que les esta expresamente permitido y atribuido por las normas
que regulan su competencia.

Resulta pertinente resefiar lo manifestado por el jurista peruano Juan
Carlos Morén Urbina al comentar el Principio de Legalidad en el ambito
administrativo: “Si en el derecho privado la capacidad es la regla, y la
incapacidad es la excepcion, en el Derecho Publico la relacion es
precisamente a la inversa, ya que en resguardo de la libertad individual y
derechos de los ciudadanos, la ley no asigna a cada sujeto de derecho,
dmbito y fin predeterminado, mds bien sus aptitudes se determinan por
proposiciones positivas, declarativas y marginalmente limitativas. Como
se puede apreciar, las competencias publicas mantienen una situacicn
precisamente inversa, ya que debiendo su creacion y subsistencia a la ley,
por ende, siempre debe contar con una norma que le sefiale su campo
atributivo, que légicamente no puede ser ilimitado. Con acierto se sefiala
que mientras los sujetos de derecho privado, pueden hacer todo lo que no
estd prohibido, los sujetos de derecho publico sélo pueden hacer aquello
que les sea expresamente facultado (..)” (Enfasis y subrayado es
agregado)®.

A fin de determinar si es procedente o no dejar sin efecto la Resolucion
de EL CONTRATO practicada por PROREGION, conviene tener presentes
los hechos acreditados en el presente arbitraje. Asi tenemos:

a) Con fecha 31 de diciembre de 2015, PROREGION, convocd la
Adjudicaciéon de Menor Cuantia N2 030-2015-GR.CAJ/PROREGION,
derivada de la Licitacion Publica N2 001-2015 para la contratacion en
la “Ejecucion de metas reducidas en redes de agua y alcantarillado y
aplicacion de la sub cldusula 11.4 de las condiciones generales del
Contrato”, como meta integrante del proyecto de inversién publica

¥ MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Lima, 2007. Editorial Gaceta Juridica. 6" Edicién. Pag. 62
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“Mejoramiento y ampliacion de los sistemas de agua potable,
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales de la ciudad de
Cutervo”,

Culminada al 100% (cien por ciento) la ejecucién de la obra, con fecha
28 de diciembre de 2017 se procede a la recepcion, participando
todas las partes y se levanta el Acta de Verificacion de Levantamiento
de Observaciones, momento en el cual, EL CONSORCIO formulé dos
observaciones, a saber:

(i) Las partidas puestas en marcha tanto del sistema de agua
potable, como del alcantarillado habrian sido deducidos por
PROREGION y por lo tanto, las observaciones hechas con
respecto a la puesta en marcha, no se podian ejecutar hasta
que PROREGION complete la ejecucion de la obra;

(ii) Se solicito se otorgue la libre disponibilidad de pases,
servidumbres y licencias sociales a fin de proceder a la
reparacién del pavimento de la Avenida San Juan o en su
defecto se proceda a un deductivo de la partida de concreto.

Ninguna de las dos observaciones advertidas por EL CONSORCIO fue
objeto de pronunciamiento por parte de PROREGION, dentro del
plazo perentorio de 05 (cinco) dias, de conformidad con lo dispuesto
por el Articulo 2102, numeral 3) del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Frente a este incumplimiento normativo por parte de PROREGION, se
notificd la Carta Notarial N2 003-2018-JHMA/GG-CSC de fecha 28 de
febrero de 2018, por la cual se requiere el cumplimiento de ambas
observaciones, concediéndose el plazo perentorio de 15 (quince) dias
habiles, bajo apercibimiento de resolucién de contrato, conforme asi
lo prescribe el Articulo 1692 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones.

Mediante Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de
marzo de 2018, frente a la omision en el cumplimiento del
requerimiento, EL CONSORCIO resuelve en forma total EL CONTRATO.

Por Carta Notarial N2 011-2018-GR.CAI/PROREGION/DE de fecha 21
de marzo de 2018 (esto es, dos dias después), PROREGION notifica la
resolucion contractual a EL CONSORCIO.
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Dentro de este contexto, tenemos que cuando se expide la Carta Notarial
N2 011-2018-GR.CAJ/PROREGION/DE de fecha 21 de marzo de 2018, que
resuelve en forma total EL CONTRATO por parte de PROREGION, ya se
habia notificado con una antelacion de dos dias la resolucion contractual
practicada por EL CONSORCIO, ello mediante Carta Notarial N2 004-2018-
JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de marzo de 2018.

Aqui es necesario hacer referencia a la OPINION N2 086-2018/DTN 9, de
fecha 19 de junio de 2018, expedida por la Direccion Técnico Normativa
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, OSCE cuando

indica claramente que el contrato quedara resuelto de pleno derecho,
una vez que se efectue la recepcion de la referida comunicacion. Se
sostiene:

“OPINION N2 086-2018/DTN

221

()

Tal como se ha indicado al absolver la consulta anterior, si alqguna de
las partes del contrato falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada debe requerirla dentro del plazo legal establecido, a
través de una carta notarial, bajo apercibimiento de resolver el

contrato. En caso la parte requerida persista en su incumplimiento, la
parte perjudicada quedard facultada para resolver el contrato,
debiendo remitir por via notarial el documento en el que manifieste tal
decision. De esta manera, el contrato quedara resuelto de pleno
derecho _una vez que se efectue la recepcion de la referida
comunicacion.

Como puede evidenciarse, la resolucion contractual se materializa una
vez que la parte requerida recibe la comunicacién donde su
contraparte (la parte afectada) le informa la decision de resolver el
mismo; por tanto, desde aguel momento, el contrato dejard de surtir

? En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas
referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratacion publica, planteadas sobre temas
genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o especificos, de conformidad con
lo dispuesto por el inciso i) del articulo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N® 1017, y la Segunda Disposicion Complementaria Final de su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF.
Laudo arbitral de derecho
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efectos y ambas partes -Entidad y contratista- quedardn
desvinculadas”.

(énfasis y subrayado agregados)

Sobre este punto, es preciso citar a De La Puente y Lavalle®®, quien
menciona lo siguiente: “(..) la_resolucion deja sin efecto la relacién
juridica patrimonial, la convierte en ineficaz, de tal manera que elfla deja
de ligar a las partes en el sentido que ya no subsiste el deber de cumplir
las obligaciones que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las
respectivas prestaciones.” (El subrayado es agregado).

Por su parte, Garcia de Enterria'! sefiala que la resolucion “(...) es una
forma de extincion anticipada del contrato actuada facultativamente por
una de las partes, cuya funcién consiste en salvaguardar su interés
contractual como defensa frente al riesgo de que quede frustrado por la
conducta de la otra parte”. (El subrayado es agregado).

En virtud de lo expuesto, puede colegirse que si una de las partes (Entidad
0 contratista) resuelve debidamente un contrato - es decir, siguiendo el
procedimiento y cumpliendo los requisitos y formalidades previstas en la
normativa de contrataciones del Estado - no cabria la posibilidad de que
su contraparte efectué una nueva resolucion respecto del mismo
contrato, puesto que para entonces, la relacion juridica ya se encontraria

extinta.

Tan cierta es esta afirmacién que la citada OPINION N2 086-2018/DTN,
concluye sin admitir dudas o0 ambages:

“(..)

3.2 Una vez materializada la debida resolucion del contrato -
siguiendo el procedimiento, y cumplido los requisitos y formalidades
prévfstos en la normativa de contrataciones del Estado - no cabria
iniciar un nuevo procedimiento de resolucion contractual respecto
del mismo contrato, puesto que para entonces, la relacion juridica
entre la Entidad y el contratista se encontraria extinta”.

' DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ Contrato en general - Comeniarios a la Seccién
Primera del Libro VII del Cddigo Civil, Tomo I, Lima: Palestra Editores S.R.L., 2001, pag. 455.

" GARCIA DE ENTERRI{A, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I, reimpresién 2001, Madrid:
Civitas, 2001, Pag. 750.
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En el mismo orden de ideas, tenemos que mediante Resolucién N2 1375-
2018-TEC-S4, de fecha 23 de julio de 2018, expedida por la Sala N2 04, del
Tribunal de Contrataciones del Estado del OSCE, se indica literalmente en
los fundamentos 18 y 19:

“18.- Por otro lado, en relacién a la resolucién del Contrato efectuada
por el Consorcio a través de la Carta Notarial N2 626 del 16 de
diciembre de 2015, se debe indicar que, como se ha verificado, a
través de la Resolucion N® G-418-2015 del 1 de septiembre de 2015, la
Entidad dispuso la resolucidn total del Contrato derivado del proceso
de seleccion; por lo tanto, dado que dicha decisién puso fin a la
relacion contractual entre ambas partes, no resulta posible que
dicho Contrato sea materia de nueva resolucion contractual por
parte del Consorcio.

19.- En tal sentido, la resolucién contractual efectuada por el
Consorcio no surtié efecto alguno, pues la Entidad ya habia dispuesto
su resolucion a través de la Resolucion N® G-418-2015 del 1 de
septiembre de 2015 (...)”

En consecuencia, con la notificacién de la Resolucién de EL CONTRATO,
realizada por Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de
marzo de 2018, frente a la omisién en el cumplimiento del requerimiento
formulado a PROREGION (referido a las dos observaciones contenidas en
el Acta de Verificacion), formalmente ya no habia vinculacidn contractual;
y, por tanto, ya no existia una relacion juridica patrimonial entre las
partes; en razon de lo cual, no era juridicamente posible que PROREGION,

dos dias después de notificada la resoluciéon contractual, proceda a su vez
a resolver el contrato mediante la Carta Notarial N2 011-2018-
GR.CAJ/PROREGION/DE de fecha 21 de marzo de 2018; pues, como bien
se sostiene en la OPINION N2 086-2018/DTN, no cabe iniciar un nuevo
procedimiento de resolucion contractual, respecto del mismo contrato,
puesto que para entonces, la relacién juridica entre la PROREGION y EL
CONSORCIO se encontraba ya extinta. En razén de lo cual, la primera
pretension de la demanda debe ampararse y disponer se deje sin efecto
legal la Carta Notarial N2 011-2018-GR.CAJ/PROREGION/DE de fecha 21
de marzo de 2018

Laudo arbitral de derecho
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Dentro de este orden de ideas, conviene indicar que se debe dejar sin
efecto la Carta N2 003-2018 de fecha 13 de febrero de 2018, mediante la
cual se requiere notarialmente a EL CONSORCIO bajo apercibimiento de
resolver el contrato; pues, efectivamente, el citado requerimiento vulnera
e inobserva una norma publica contenida en el Articulo Articulo 2109,
numeral 3) de Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; en
razon de que PROREGION jamas se pronuncio sobre las dos observaciones
realizadas por EL CONSORCIO, las mismas que estuvieron anotadas en el
Acta de Verificacion respectiva, pronunciamiento al que estaba obligada

A\

dentro del plazo perentorio de cinco (05) dias. y Qi&
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en los Articulos IV del Titulo Preliminar, numerales 1.1) y 1.15) del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Decreto Supremo N2 004-2013-JUS; pues, la autoridad administrativa se
somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar
arbitrariomente. Nulidad del acto administrativo qije encuentra
concordancia con lo previsto por el Articulo 10.12 del acotado texto
normativo, al indicarse de modo expreso que son vicios del acto
administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, |a contravencién
a la Constitucion, a las leyes o las normas reglamentarias.
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2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente o no declarar y confirmar que la resolucién
de contrato efectuada por la parte demandante es valida y por causa
imputable a la Entidad, producto de no cumplir con absolver el
requerimiento notarial dentro del plazo de 15 dias de concedido.

A fin de determinar la validez de la Resolucion de EL CONTRATO por parte
de EL CONSORCIO, debemos precisar que el Articulo 1672 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones, sostiene que cualquiera de las partes puede
poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripciéon del
mismo, siempre gue se encuentre previsto expresamente en el contrato
con sujecion a la Ley.

Laudo arbitral de derecho
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En el mismo orden de ideas, el Articulo 1682 del acotado, bajo la sumilla
CAUSALES DE RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO, preceptiia en su
parte in fine:

“..)

El _contratista _podrd solicitar _la__resolucion del contrato, de
conformidad con el inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los casos en
que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones
esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o en el
contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
establecido en el articulo 1692”

El Articulo 409, literal c) de la Ley de Contrataciones indica por su parte:

“1.)

¢) Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad, y

no _haya sido materia de subsanacion, esta ultima podrd resolver el
contrato en forma total o parcial, mediante la remisién por la via

notarial del documento en el que se manifieste esta decisién y el
motivo que la justifica. (...) lqgual derecho le asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre
que el contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta
no hay subsanado su incumplimiento”.

El Articulo 1692 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, bajo el
epigrafe PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION DE CONTRATO, dispone en su
segundo parrafo, que dependiendo del monto contractual y de la
complejidad, envergadura o sofisticacién de la contratacion, el plazo para
el cumplimiento del requerimiento no podra ser mayor a quince (15) dias,
plazo este Ultimo que se otorgard necesariamente en el caso de obras. Si
vencido este plazo el incumplimiento continta, la parte perjudicada
podra resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando
mediante carta notarial la decisién de resolver el contrato.

De otro lado, hay que tener presente también el Principio de Buena Fe
contractual, segin el cual, toda interpretacién debera efectuarse de
forma tal que la conclusion a la que se llegue refleje y respete la confianza
que la voluntad declarada en el contrato generé en ambas partes. Ello
teniendo en cuenta que la confianza surgida fue la que generd que se

Laudo arbitral de derecho
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contrataria en los términos en que se hizo y que las partes se
comportaran como lo hicieron. Al respecto, EMILIO BETTI nos sefiala que
el Principio de Buena Fe puede concebirse esencialmente como: “{...) una
actitud de cooperacion encaminada a cumplir de modo positivo la
expectativa de la otra parte, actitud que tiene como aspectos mds
destacados la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad de

sacrificio, la prontitud en ayudar a la otra parte (...)"."*

Como se aprecia, existe un vinculo estrecho entre el Principio de Buena
Fe y el valor de la confianza que se generan mutuamente las partes al
momento de celebrar un contrato en ver satisfechos sus propios
intereses. Cabe sefialar que este principio se encuentra expresamente
recogido en el Articulo 1682 y 13622 del Cadigo Civil, de acuerdo al cual,
los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segln las reglas
de la buena fe y comun intencién de las partes.

Por otra parte, tanto en el criterio de PROREGION y el GORE CAJAMARCA,
el contratista no ha podido resolver EL CONTRATO, considerando que la
renuencia para el cumplimiento de las dos observaciones realizadas en el
Acta de Verificacion al momento de la Recepcion de Obra, que son
justamente las imputable a la Entidad, se constituirian en obligaciones
“no esenciales”.

Tamafia aseveracion no puede ser oponible; pues, el procedimiento para
la Recepcion de Obra se encuentra contemplado expresamente en la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento; siendo por tanto de
obligatorio cumplimiento, en virtud de los Principios de Legalidad y de
Predictibilidad o de Confianza Legitima, que indican claramente que la
autoridad administrativa debe actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho y, ademas, que la autoridad administrativa se somete al
ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente.

Del mismo modo, la Recepcién de Obra se encuentra descrita en las Bases
Integradas, conforme asi se infiere del numeral 11, epigrafe RECEPCION
DE LA OBRA, en donde se indica expresamente que la recepcion de la
obra se efectuara en concordancia con lo establecido en el Articulo 2102
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Igualmenfei la
Recepcion de Obra, forma parte de EL CONTRATO conforme a la clausula

2 BETTI, Emilio. “Interpretacién de la Ley y de los Actos Juridicos”. Traduccion de José Luis de los
Mozos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid. Pag. 348
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DECIMA SEGUNDA (denominada DUODECIMA) con el epigrafe
CONFORMIDAD DE LA OBRA.

En conclusién, tanto la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
las Bases Integradas y EL CONTRATO han establecido el procedimiento
para la Recepcién de Obra, con lo cual, para este Tribunal, dicho
cumplimiento si se debe considerar como una obligaciéon esencial del
contrato.

Al respecto es muy ilustrativa la OPINION N2 027-2014/DTN (ver numeral
2.4), de fecha 13 de febrero de 2014, por la cual, para determinar si una
obligacion es esencial o no esencial, se indica claramente que no requiere
estar denominada como tal en las Bases o el Contrato; pues, su
calificacion no depende de su denominacién, sino del hecho de ser
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato. Se indica
textualmente:

“...)

2.4 En este punto, es preciso reiterar que el tltimo pdrrafo del
articulo 168 del Reglamento sefiala que “El contratista podrd
solicitar la resolucion del contrato, de conformidad con el
inciso c¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos que la Entidad
incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, las
mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, (...).”
(El subrayado es agregado).

Al respecto, debe sefialarse que, la normativa de
contrataciones del Estado exige que las obligaciones esenciales
estén incluidas en el contrato o en las Bases con la finalidad de
que las partes tengan conocimiento de su contenido y alcance
pero no establece la forma en que deben denominarse.

En esa medida, una obligacion esencial puede denominarse
expresamente como tal o puede no incluir dicha denominacion;
correspondiendo, en este ultimo caso, distinguirla por su
condicién de ser indispensable para alcanzar la finalidad del
contrato.

En consecuencia, un contrato suscrito bajo el ambito de la
normativa de contrataciones del Estado puede contener

obligaciones esenciales denominadas expresamente como tal u
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obligaciones esenciales sin denominacién, dado que la
calificacion de una obligacion como esencial no depende de su
denominacidn, sino del hecho de ser indispensable para
alcanzar la finalidad del contrato.

Finalmente, cabe precisar que cualquier controversia
relacionada con la resolucidn de un contrato - incluso respecto
a la naturaleza esencial o no esencial de una obligacion -,
podrd ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o
arbitraje, de conformidad con el ultimo pdrrafo del articulo 170
del Reglamento”.

En nuestro caso la denominada finalidad del contrato no se concretizo;
pues, una vez realizadas las subsanaciones del Pliego de Observaciones
por parte de EL CONSORCIO y al momento de faccionarse el Acta de
Verificacién, el contratista formuldé dos observaciones formales a la
Entidad, la misma que segin mandato expreso del Articulo 2102, numeral
3) del Reglamento de la Ley, tenia que pronunciarse dentro del plazo
perentorio de cinco (05) dias, situaciones juridicas que no se presentaron
justamente por el incumplimiento de dicha obligacion esencial (legal y
contractual) por parte de la Entidad.

Este incumplimiento legal y contractual de la Entidad fue requerido por EL
CONSORCIO mediante Carta Notarial N2 003-2018-JHMA/GG-CSC, de
fecha 28 de febrero de 2018, que contiene el requerimiento de
obligaciones, otorgdndose el plazo de quince (15) dias para el
cumplimiento, bajo apercibimiento de resolucion contractual,
cumpliéndose a cabalidad lo dispuesto por el Articulo 1692, segundo
paragrafo, del Reglamento de la Ley de Contrataciones. Por_ello,
persistiendo el incumplimiento del requerimiento notarial, determinaron
que ulteriormente EL CONSORCIO proceda a la resoluciéon contractual por
Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de marzo de
2018. En cuyo caso, al haberse cumplido fielmente la normatividad
prevista, determina efectivamente la validez de la citada resolucién
contractual.

3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente o no que se reconozcan y se paguen los
mayores “GASTOS GENERALES” en favor de la parte demandante en el
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importe de S/. 1'101.742.61 (Un Millén Ciento Un Mil Setecientos
Cuarenta y Dos y 61/100 Soles)

Sobre esta pretension, tanto el GORE CAJAMARCA y PROREGION
adujeron que no se habria cuantificado la misma, para lo cual iw se
dedujo la excepcion de oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer
la demanda, la misma que ha sido desestimada, en razon de que dicha
argumentacion no encuentra asidero con el escrito con sumilla
“LIQUIDACION DE GASTOS GENERALES” presentado por EL CONSORCIO
con fecha 25 de septiembre de 2018, por el cual, se indica que esta
pretension alcanza la suma de SLl_'_t_l_M@.Gl (Un Millén Ciento Un Mil
Setecientos Cuarenta y Dos y 61/100 Soles), escrito que a su vez merecio
la expedicidn de la Resolucion N2 05, de fecha 07 de noviembre de 2018,
en la cual, en el Articulo Segundo de su parte resolutiva se dispuso
requerir a Secretaria General de EL CENTRO se sirva realizar la Liquidacion
Adicional de Honorarios por la ampliacion del monto de la controversia
(monto que fuera cancelado en su integridad por parte de EL
CONSORCIO) y tener por ofrecidos los medios probatorios del citado
escrito, corriéndose traslado a la entidad demandada, sin que esta haya
efectuado pronunciamiento alguno.

Al respecto, el Articulo 2032 del Reglamento de la Ley, dispone que las
ampliaciones de plazo en los contratos de obra, daran lugar al pago de
mayores gastos generales variables iguales al numero de dias
correspondientes a la ampliacion multiplicados por el gasto general
variable diario, salvo en los casos de prestaciones adicionales de obra.

Aqui es necesario hacer referencia a la OPINION N2 012-2014/DTN, de
fecha 22 de enero de 2014, cuando se indica:

“2.1.1 En primer lugar, debe sefialarse que los pdrrafos primero y
segundo del articulo 202 del Reglamento regulan los efectos de la
ampliacion del plazo de ejecucion de los contratos de obra, conforme
a lo siguiente:

“Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn lugar al

pago de mayores gastos generales variables iquales al nuimero de

dias correspondientes a la ampliacion multiplicados por el gasto

general variable diario, salvo en los casos de prestaciones adicionales
de obra.
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Sélo cuando la ampliacion de plazo sea generada por la paralizacion
total de la obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dard
lugar al pago de mayores gastos generales variables debidamente
acreditados, de aquellos conceptos que forman parte de la estructura
de gastos generales variables de la oferta econémica del contratista o
del valor referencial, segtn el caso.” (El resaltado es agregado).

Como se aprecia, las disposiciones citadas establecen el pago de
mayores gastos generales variables al contratista como consecuencia
econémica de la aprobacién de la ampliacion del plazo de ejecucion de
un contrato de obra, con el objeto de reconocer los mayores costos
indirectos que debe asumir el contratista, derivados del incremento

del plazo de obra.

2.1.2 Ahora bien, considerando que los articulos 412 de la Ley y 200"
del Reglamento establecen como causales de ampliacion del plazo de
ejecucion de un contrato de obra supuestos derivados, principalmente,
del atraso o paralizacion de la obra, se puede inferir que la diferencia
entre el primer y segundo pdrrafo del articulo 2022 del Reglamento
radica en que el primero regula el pago de mayores gastos generales
variables cuando la ampliacion del plazo contractual es generada por
atraso en la ejecucion de la obra; en cambio, el segundo regula el
pago de mayores gastos generales variables cuando la ampliacién del
plazo se genera por la paralizacion de la obra™.

En esa medida, la aprobacion de una ampliacion del plazo contractual
generada por el atraso en la ejecucion de una obra por causas ajenas
a la voluntad del contratista, determina la obligacién de la Entidad de
reconocer a este los mayores gastos generales variables equivalentes
al numero de dias correspondientes a la ampliacion, multiplicados por

el gasto general variable diario.

13 Articulo 200°.- Causales de ampliacion de plazo

(-0

3.
4.

Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la

Entidad.
Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado.
Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. (...).” (El subrayado es agregado).

' Un criterio similar puede apreciarse en las Opiniones N° 094-2012/DTN y 074-2013/DTN.
Laudo arbitral de derecho
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Por su parte, el sequndo pdrrafo del articulo citado regula el pago de
mayores gastos generales variables, especificamente, cuando la
ampliacion del plazo contractual fue generada por la paralizacion de
la obra. En este supuesto, se reconoce al contratista los mayores

gastos generales variables debidamente acreditados de aquellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales
variables de la oferta econémica del contratista o del valor referencial,
seguin corresponda™.

Fluye del Acta de Conciliacién N2 006-2016/C.C.E.LK, que EL CONSORCIO
de manera expresa renuncio al pago de los mayores gastos generales por
la ampliacion de plazo de 51 dias calendarios, monto que ascendia segtn
liquidacion a la suma de S/. 225,185.91 (Doscientos Veinticinco Mil y
Ciento Ochenta y Cinco y 91/100 Soles). En razén de lo cual, dicho
importe no puede ser considerado para el pago correspondiente, estando
a la renuncia expresa

Sin embargo, ello no se condice con las Resoluciones Directorales
Ejecutivas: N2 264-16-GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacion de Plazo N2 03
por 20 dias); N2 043-17-GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacion de Plazo N2
06 por 20 dias); N2 049-17-GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacion de Plazo
N2 07 por 29 dias); N2 120-17-GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacién de
Plazo N2 10 por 20 dias); N2 135-17-GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacién
de Plazo N2 11 por 13 dias); N2 145-17-GR.CAJ/PROREGION/DE
(Ampliacion de Plazo N2 12 por 06 dias); vy, N2 160-16-
GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacion de Plazo N2 13 por 30 dias); de las
cuales se colige que, efectivamente PROREGION amplio los plazos por
atraso y paralizacion de la obra, inglli:s_i!ise indica en la Resolucion N2
043-17-GR.CAJ/PROREGION/DE (Ampliacion de Plazo N2 06 por 20 dias)
que “dicho plazo es el tiempo estimado para que PROREGION logre
conseguir la liberacion de pases, terrenos y demds licencias necesarias
ante la Municipalidad de Cutervo, momento en el cual, se concluye el
hecho invocado y se cuantificard y se solicitara una ampliacion de plazo
por los dias paralizados”.

' El Articulo 203° del Reglamento sefiala que en los contratos de obra a precios unitarios se utilizan los
gastos generales variables de la oferta para calcular el gasto general diario. Asimismo, en los contratos
de obra a suma alzada, se utilizan los gastos generales variables del valor referencial para calcular el
gasto general diario.
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En consecuencia, estando a la Liquidacién de Gastos Generales, que
contiene el calculo de mayores metrados, formulada por EL CONSORCIO,
se debe amparar esta pretension, descontando el monto objeto de
renuncia por la conciliacion extrajudicial, ordenando que el GORE
CAJAMARCA cancele la suma de S/. 836,023.14 (Ochocientos Treinta y
Seis Mil Veintitrés y 14/100 Soles).

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente o no ordenar el pago de los gastos
financieros que estd asumiendo la parte demandante por la renovacion
de las Cartas Fianza.

El Tribunal Arbitral, en clara congruencia con la resolucién a las
pretensiones anteriores, considera que este punto controvertido debe ser
amparado.

Esto es asi, pues si bien las garantias constituidas para la ejecucién de EL
CONTRATO, referidas a la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento y por Fiel
Cumplimiento de Adicional de Obra, se constituyen en obligaciones
contractuales para su normal ejecucion, tal como asi lo disponen los
Articulos 1552 y 1582 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, el
hecho de encontrarnos ante una Resolucion de Contrato arbitraria que
supone la tramitacion del presente arbitraje, han determinado que EL
CONSORCIO siga cancelando la renovacion de la Garantia de Fiel
Cumplimiento y por Fiel Cumplimiento de Adicional de Obra, con la carga
economica que ello ha involucrado durante estos meses de tramitacion
arbitral, teniendo en cuenta, claro esta, el monto de la Garantia de Fiel
Cumplimiento y por Fiel Cumplimiento de Adicional de Obra N2 01 en la
suma de S/. 28,420.00 (Veintiocho Mil Cuatrocientos Veinte y 00/100
Soles), segln el célculo realizado por EL CONSORCIO, que fuera a su vez
requerido mediante Resolucion N2 14, de fecha 02 de septiembre de
20109.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente o no ordenar el pago de las costas y costos
del proceso, honorarios del arbitraje, derechos administrativos y demas
gastos que genere el presente arbitraje.
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El Articulo 692 del Decreto Legislativo N2 1071, norma que regula el
arbitraje, dispone que las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea
directamente o por referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a
los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el Tribunal Arbitral, dispondra
lo conveniente.

Por su parte, el Articulo 702 del mismo cuerpo normativo, dispone que el
Tribunal Arbitral fijard en el laudo, los COSTOS DEL ARBITRAJE. Estos
costos incluyen:

a) Los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral.

b) Los honorarios y gastos del secretario.

c) Los gastos administrativos de la institucidn arbitral.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el Tribunal Arbitral.

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

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

Carolina de Trazegnies Thorne, indica que “Los costos del arbitraje pueden
ser clasificados en dos grandes categorias generales. En primer lugar, los
costos del procedimiento arbitral o los costos del arbitraje ‘propiamente
dichos’. Estos incluyen los honorarios y gastos de los drbitros, los costos
administrativos de la institucion arbitral u honorarios del secretario, los
costos de la entidad nominadora, si la hubiera, y los costos de los peritos
designados de oficio por el tribunal arbitral. En segundo lugar, pueden
identificarse los gastos de defensa de las partes, es decir, los gastos en
que cada parte tuvo que incurrir para presentar su caso ante el tribunal
arbitral”*®.

En el mismo sentido, el Articulo 732 numeral 1) del mismo texto legal,
dispone que el Tribunal Arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de
acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el Tribunal Arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

' DE TRAZEGNIES THORNE, Carolina. En Comentarios a la Ley de Arbitraje. Tomo 1. Instituto
Peruano de Arbitraje, Primera Edicidn, enero de 201 1. Pag. 788.
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En el convenio arbitral las partes no han establecido pacto alguno acerca
de los costos del proceso arbitral. Atendiendo a esta situacion,
corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse sobre este tema de manera
discrecional y apelando a su debida prudencia; debiéndose para el efecto,
tener presente las circunstancias del caso y la conducta procesal de las
partes.

El Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el pago de los costos
del proceso arbitral, tener en cuenta el resultado o sentido del laudo, el
mismo que como hemos visto, declara fundadas las pretensiones de la
demanda; asi como la actitud y comportamiento procesal de las partes,
debiéndose tener presente la pertinencia y cuantia de las pretensiones.
Debiéndose para el efecto, validar que solamente EL CONSORCIO, en su
condicion de demandante, ha cumplido con el pago oportuno y de modo
integro de la totalidad de los honorarios del Tribunal Arbitral, los gastos
administrativos de EL CENTRO, asi como los honorarios del Secretario
Arbitral; es decir, el GORE CAJAMARCA, no ha cumplido con el pago del
50% (cincuenta por ciento) de los costos arbitrales que le correspondian,
maxime si tomamos en consideracion que inclusive EL CONSORCIO,
asumio por cuenta propia, los gastos de transporte y demdas conexos para
el traslado del arbitro designado por el propio GORE CAJAMARCA.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima amparar la condena de
costos procesales. Para cuyo efecto, el GORE CAJAMARCA deberd
cancelar a EL CONSORCIO los gastos administrativos de EL CENTRO,
honorarios del Tribunal Arbitral y honorarios del Secretario Arbitral, que
fueran cancelados de manera integra por la demandante, tanto de la
liquidacién ordinaria, como los contenidos en las dos liquidaciones
adicionales de honorarios, en la suma de S/. 18,496.14 (Dieciocho Mil
Cuatrocientos Noventa y Seis y 14/100 Soles), S/. 39,232.98 (Treinta y
Nueve Mil Doscientos Treinta y Dos y 98/100 Soles) y S/. 3,269.42 (Tres
Mil Doscientos Sesenta y Nueve y 42/100 Soles), respectivamente, lo que
hace un total de S/. 60,998.54 (Sesenta Mil Novecientos Noventa y Ocho
y 54/100 Soles).

Del mismo modo, el GORE CAJAMARCA debera cubrir los gastos
razonables incurridos por EL CONSORCIO para su defensa en el arbitraje,
esto es, el honorario que corresponde al abogado patrocinante de la
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parte vencedora, estableciéndose en 5% (cinco por ciento) del monto
ordenado pagar en el Laudo, que asciende a la suma de S/. 926,541.68
(Novecientos Veintiséis Mil Quinientos Cuarenta y Uno y 68/100 Soles);
en cuyo caso el 5% (cinco por ciento) por concepto de costo a favor del
abogado patrocinante de la parte vencedora, asciende a S/. 46,327.08
(Cuarenta y Seis Mil Trescientos Veintisiete y 08/10 Soles).

Enigual forma, EL GORE CAJAMARCA, debera reconocer los demas gastos
razonables originados en las actuaciones arbitrales, como son los gastos
de transporte, vidticos y demas conexos con relaciéon al traslado del
arbitro Juan Jashim Valdivieso Cerna en la suma de S/. 1,100.00 (Mil Cien
y 00/100 Soles).

6. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si es procedente o no ordenar la devolucion de las Cartas
Fianza en favor de la parte demandante.

Al haberse declarado fundada la pretension de dotar de validez juridica la
resolucion contractual realizada por EL CONSORCIO, notificada por Carta
Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de marzo de 2018, por
haberse cumplido fielmente la normatividad prevista, determina
efectivamente que la resolucién ha dejado sin efecto la relacion juridica
patrimonial, lo que la convierte en ineficaz, de tal manera que ella deja de
ligar a las partes en el sentido que ya no subsiste el deber de cumplir las
obligaciones que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las
respectivas prestaciones; en cuyo caso, es procedente ordenar la
devolucion de las Cartas Fianza en favor de la parte demandante.

En tal sentido, se ordena la devolucién de las Cartas Fianza de Fiel
Cumplimiento de Obra en el importe de S/. 493,933.20 (Cuatrocientos
Noventa y Tres Mil Novecientos Treinta y Tres y 20/100 Soles); vy, la
devolucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento por Adicional de Obra
N2 01 en el importe de S/. 75,521.11 (Setenta y Cinco Mil Quinientos
Veintiuno y 11/100 Soles).

X. LA PUBLICIDAD DEL PRESENTE LAUDO

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 512 del Decreto
Legislativo N2 1071, en todos los arbitrajes regidos por este cuerpo
normativo en los que interviene el Estado peruano como parte, las
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actuaciones arbitrales y el laudo son publicos una vez que ha concluido el
proceso arbitral.

Es por ello que, se dispone la remision al Organismo Supervisor de las
Contrataciones con el Estado OSCE, copia del presente laudo arbitral.

XI. GARANTIA DE CUMPLIMIENTO Y VALOR DE CONDENA DEL LAUDO

El Articulo 662 del Decreto Legislativo N2 1071, de la norma que regula el
arbitraje, bajo el epigrafe GARANTIA DE CUMPLIMIENTO, regula lo
relacionado a la denominada garantia de cumplimiento del Laudo
Arbitral. En atencién a lo indicado, preceptta el numeral 1) del articulo
glosado, que la interposicion del Recurso de Anulacién no suspende la
obligacion de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial,
salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspensidén y
cumpla con el requisito de la garantia acordada por las partes o
establecida en el reglamento arbitral aplicable.

El numeral 2) del citado articulo, prescribe que si no se ha acordado
requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior concederd la
suspension, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada y de
realizacion automatica en favor de la otra parte con una vigencia no
menor a 06 (seis) meses renovables por todo el tiempo que dure el
tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de la condena
contenida en el laudo.

Por su parte, de acuerdo al numeral 6) del articulo objeto de glosa, si el
Recurso de Anulacion es desestimado, la Corte Superior, bajo
responsabilidad, entregara la fianza bancaria a la parte vencedora del
recurso. En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolvera a la parte
gue interpuso el recurso.

Es importante sefialar que es razonable y justificado que la norma que
regula el arbitraje establezca las medidas necesarias para garantizar el
cumplimiento de la ejecucion del Laudo Arbitral, toda vez que es ésta la
finalidad del arbitraje. Es mas, cuando estamos inmersos en el ambito del
arbitraje en contratacion publica, tenemos que la realidad nos muestra
que se ha ido burocratizando la ejecucion del Laudo Arbitral, tomando el
Recurso de Anulacion previsto en la Ley, como una etapa necesaria e
inevitable del proceder administrativo.
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El Articulo 662 de la Ley de Arbitraje, como hemos visto, incorpora un
cambio sustancial respecto de los efectos del recurso de Anulacién del
Laudo. A diferencia de la Ley Arbitral de 1996, el Recurso de Anulacién no
suspende el cumplimiento o la ejecucion del laudo. Sélo se produce la
suspension cuando se cumple con el requisito de la garantia acordado

por las partes o, a falta de éste, cuando se constituye fianza bancaria
por una cantidad equivalente al valor de condena del laudo.

Cuando no hay valor de condena, los arbitros fijan el monto de la fianza
bancaria sujeto a graduacion por la Corte Superior que conoce del
recurso, de la misma manera, si los arbitros no fijan el monto de la fianza
bancaria, la Corte Superior podra determinarlo a pedido de parte. De esta
manera, el requisito de garantia se aplica para laudos cuyo valor esté
determinado, sea determinable, o incluso cuando carezca de valor
monetario que puede ser cuantificado.

Si no se exigieran este tipo de garantias, la satisfaccion del Laudo, tendria
recién que pasar por la espera de agotar el control jurisdiccional ante el
Poder Judicial, para luego, recién con el pronunciamiento de la Sala Civil
(Articulo 642, numeral 12 de la Ley de Arbitraje) y eventualmente con el
que realice la Corte Suprema, (mediante el Recurso de Casacion, Articulo
642, numeral 52) proceder a iniciar su ejecucién, con la consecuente
postergacion de la satisfaccidn del derecho en conflicto.

Es por ello que la fianza u otra garantia bancaria que se otorga para
admitir el eventual pedido de suspensién del Laudo en el Recurso de
Anulacion, tiene un particular objetivo: garantizar a la parte vencedora
que el efecto suspensivo del recurso de anulacién no perjudique los
intereses de ésta, en cuanto a su real satisfaccion y contrarreste los
efectos frente a un recurso dilatorio, provocado por la parte vencida para
dicho fin.'” (énfasis agregado)

La idea central de esta innovacidon es favorecer el cumplimiento de los

Laudos y desincentivar la interposicion maliciosa de los Recursos de

Anulacién®®,

" LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y Arbitraje. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(. Segunda Edicion, septiembre de 2010. Pag. 206.

1% Exposicion de motivos, Decreto Legislativo N° 1071. Pag. 27-28.
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Comentando el inciso 2) de la norma bajo analisis, Martin Mejorada
Chauca, indica que “...) si no se convino previamente las caracteristicas
de la garantia, el impugnante deberd acompafiar a su pedido de
suspension una fianza bancaria solidaria, incondicionada y de
realizacion automatica a favor de la otra parte, con una vigencia no
menor de 6 meses renovables durante todo el proceso y por una cantidad
equivalente al valor de condena contenida en el laudo. Si el laudo no
sefiala monto de condena, el tribunal arbitral podria indicar la suma de
la garantia que habra de constituirse. Si el tribunal no lo hace, el
recurrente tendria que pedirle que sefiale el monto a la Corte Superior que

conoce el recurso de anulacion (...)”19 (énfasis agregado).

En tal sentido el Tribunal Arbitral, en su condicion de director del proceso,
con las facultades que le son inherentes, previstas en el Articulo 402 de la
Ley de Arbitraje, teniendo en cuenta que se estan declarando fundadas
las pretensiones de la demanda, establece el VALOR DE CONDENA DEL
LAUDO en la suma ascendente a S/. 972,868.76 (Novecientos Setenta y
Dos Mil Ochocientos Sesenta y Ocho y 76/100 Soles), que deberd
acompafar la parte que decida interponer Recurso de Anulacién de
Laudo, en el eventual pedido de suspension de laudo, mediante una
fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizacién automatica a
favor de la otra parte, con una vigencia no menor de 06 (seis) meses
renovables durante todo el proceso y por una cantidad equivalente al
valor de condena contenida en el Laudo.

Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion Politica del Perd, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
como por lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Cadigo Civil y la Ley de Arbitraje, el Tribunal Arbitral, en
DERECHO,

LAUDA EN MAYORIA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADAS la excepcion de oscuridad o ambigiiedad en el
modo de proponer la demanda y de litispendencia formuladas por PROREGION.

' MEJORADA CHAUCA, Martin. En Comentarios a la Ley de Arbitraje. Tomo 1. Instituto Peruano
de Arbitraje, Primera Edicion, enero de 2011. Pag. 740.
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SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADOS los Recursos de Reconsideracion contra las
Resoluciones N2 16 y N2 18, formuladas por el GORE CAJAMARCA.

TERCERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension de la demanda, sin efecto legal
la Carta Notarial N2 011-2018-GR.CAJ/PROREGION de fecha 21 de marzo de 2018,
por la cual, PROREGION resuelve en forma total EL CONTRATO.

CUARTO: Declarar FUNDADA la Segunda Pretension de la demanda, dejar sin efecto
la Carta N2 003-2018 de fecha 13 de febrero de 2018, mediante la cual PROREGION
requiere notarialmente a EL CONSORCIO, bajo apercibimiento de resolver el
contrato.

QUINTO: Declarar FUNDADA la Tercera Pretension de la demanda, se declara la
validez de la Carta Notarial N2 004-2018-JHMA/GG-CSC, de fecha 19 de marzo de
2018, por la cual, EL CONSORCIO resuelve en forma total EL CONTRATO, por
incumplimiento de PROREGION y haberse cumplido fielmente la normatividad
prevista para el procedimiento de resolucién contractual.

SEXTO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Cuarta Pretensién de la demanda,
ordenando que el GORE CAJAMARCA cancele a favor de EL CONSORCIO la suma de
S/. 836,023.14 (Ochocientos Treinta y Seis Mil Veintitrés y 14/100 Soles) por mayores
gastos generales.

SEPTIMO: Declarar FUNDADA la Primera Pretensién Accesoria de la demanda, se
ordena que el GORE CAJAMARCA pague a EL CONSORCIO el importe ascendente a
S/. 28,420.00 (Veintiocho Mil Cuatrocientos Veinte y 00/100 Soles), por mantener
vigente la Garantia de Fiel Cumplimiento y Fiel Cumplimiento del Adicional de Obra.

OCTAVO: Declarar FUNDADA la Segunda Pretension Accesoria de la demanda, se
dispone que EL GORE CAJAMARCA deberd cancelar a EL CONSORCIO los costos del
proceso arbitral, referidos a: (i) honorarios del Tribunal Arbitral, gastos
administrativos y honorarios del Secretario en la suma de S/. 60,998.54 (Sesenta Mil
Novecientos Noventa y Ocho y 54/100 Soles); (ii) gastos razonables incurridos por EL
CONSORCIO para su defensa en el arbitraje en la suma de S/. 46,327.08 (Cuarenta y
seis Mil Trescientos Veintisiete y 08/100 Soles); vy, (iii) gastos razonables originados
en las actuaciones arbitrales, como son los gastos de transporte, viaticos del arbitro
designado por la Entidad, en la suma de S/. 1,100.00 (Mil Cincuenta y 00/100 Soles),
lo que hace un total de costos en la suma de S/. 108,425.62 (Ciento Ocho Mil
Cuatrocientos Veinticinco y 62/100 Soles).

NOVENOQ: Declarar FUNDADA la Tercera Pretension Accesoria de la demanda, se
dispone que EL GORE CAJAMARCA debera devolver a EL CONSORCIO las Cartas Fianza.
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DECIMO: ESTABLECER como el valor de condena del Laudo la suma de S/. 972,868.76 -~
(Novecientos Setenta y Dos Mil Ochocientos Sesenta y Ocho y 76/100 Soles), que EXJ‘;;‘.
deberd acompanar la parte que decida interponer Recurso de Anulacion de Laudo, en

el eventual pedido de suspension de Laudo, mediante una fianza bancaria solidaria,
incondicionada y de realizacion automatica a favor de la otra parte, con una vigencia
no menor de 06 (seis) meses renovables durante todo el proceso y por una cantidad
equivalente al valor de condena contenida en el Laudo.

DECIMO PRIMERO: DISPONER que se remitazal Organismo Supervisor de las
Contrataciones con ef'Estado OSCE, copia del presen ﬁ laudo arbitral.

Notifiquese a lag/partes.

\Abng‘.‘VI’CT R AtBERTO HUAMAN ROJAS B
Wnal Arbitral )

ERNESTO' ARROYO MESTANZA
Arbitro
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En este acto, el drbitro Juan Jashim Valdivieso Cerna pasa a analizar y emitir pronunciamiento disidente
respecto de los puntos controvertidos determinados en la Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos
del 07 de diciembre de 2018.

Se deja constancia que hasta la fecha 13 de enero de 2020, y no habiendo tenido respuesta de parte del
Presidente del Tribunal Arbitral y de mi co-arbitro respecto de sus respectivas posiciones en cuanto a las
excepciones planteadas y las pretensiones puestas en nuestro conocimiento para su resolucion.

Procedo a emitir mi voto singular en la medida que mis co-arbitros no han dado respuesta a tres
comunicaciones que via correo electronico les he enviado consultandoles sus opiniones respecto de las
pretensiones planteadas a nuestro tribunal, en los cuales se ha copiado al Secretario Arbitral, y fueron
enviadas desde la semana pasada, por lo que encontrandome fuera de la Sede del Tribunal Arbitral,
tomando en cuenta ia distancia para poder hacer llegar mi voto singular a la Sede, cumplo con mi obligacién
de dar a conocer mi posicién dentro del plazo para hacerlo.

1. La Entidad sefiala que existe Oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda en
relacién a la cuarta pretensién relativa a:

e Determinar si es procedente 0 no que se reconozcan y paguen los mayores gastos
generales en favor de la demandante.

2. Al respecto, se debe indicar que dicha excepcion no esta debidamente sustentada por cuanto
mediante escrito de fecha 25 de setiembre de 2018, el Consorcio sustenta su posicion sefialando
que ha demostrado su derecho al pago de los mayores gastos generales producto de la
aprobacion de las ampliaciones de plazo. En ese sentido, conforme la normativa aplicable el
derecho al pago de los mayores gastos generales efectivamente se sustenta en las resoluciones
de aprobacion; consecuentemente no existe oscuridad o ambigliedad al momento de interponer
la demanda.

3. Por lo tanto se declara INFUNDADA la excepcién de Oscuridad o ambigiedad en el modo de
proponer la demanda.

II. ig i liti ncia:

4. La Entidad deduce excepcidn de litispendencia en relacién a la tercera pretension relativa a:

e Determinar si es procedente o no declarar y confirmar que la resolucién de contrato
efectuada por la parte demandante es valida y por causa imputable a la Entidad producto
de no cumplir con absolver el requerimiento notarial dentro del plazo de 15 de dias de
concedido.

5. Al respecto, se debe indicar que el objeto de dicha pretensién, que se analiza en el proceso
Arbitral bajo el expediente N® 008-2018-CA.CCPC, es distinto a aquel contenido en el expediente
N° 005-2018-CA.CCPC puesto que el primero busca la validez de la resolucién de contrato
practicada por el Consorcio y la segunda la validez de la resolucién practicada por la Entidad.
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II.

IIL.

6.

10.

11.

Por lo tanto se declara INFUNDADA la excepcion de Oscuridad o ambigliedad en el modo de
proponer la demanda.

EGUNDO Y TERCER PUNT N

Determinar si es procedente o no dejar sin efecto la Carta Nro.003-2018 de fecha
13.02.18, mediante la cual se requiere notarialmente al demandante bajo
apercibimiento de resolver el contrato.

Determinar si es procedente o no dejar sin efecto la resolucién de contrato notificada
mediante carta notarial N° 011-2018-GR.CAJ/PRORREGION de fecha 21.03.18.

Determinar si es procedente o no declarar y confirmar que la resolucion de contrato
efectuada por la parte demandante es valida y por causa imputable a la Entidad
producto de no cumplir con absolver el requerimiento notarial dentro del plazo de 15
de dias de concedido.

Corresponde analizar las tres primeras pretensiones de manera conjunta pues guardan relacién
intrinseca en relacion a la resolucién de contrato.

Como se puede apreciar Consorcio Saneamiento Cutervo y la Unidad de Programas Regionales-
PROREGION suscribieron, con fecha 18 de marzo de 2016, el Contrato N° 106-2016—
GR.CAJ/PROREGION para la ejecucién de la obra: “Ejecucion de metas reducidas en redes de
agua y alcantarillado y aplicacién de la sub clausula 11.4 de las condiciones generales del
contrato como meta integrante del proyecto de inversion publica “"Mejoramiento y Ampliacién
de los Sistemas de Agua Potable, Alcantarillado y Tratamiento de Aguas Residuales de la ciudad
de Cutervo”; el mismo que conforme su cldusula tercera tenia un monto contractual de S/. 4°
939,331.88 y conforme la clausula quinta tenia un plazo de ejecucion 120 dias calendario.

Las pretensiones analizadas buscan que se deje sin efecto la resolucién de contrato notificada
mediante carta notarial N® 011-2018-GR.CAJ/PRORREGION de fecha 21 de marzo de 2018,
practicada por la Entidad, asi como la carta N° 003-2018-GR.CAJ/PRORREGION de fecha 13 de
febrero de 2018, en la que se apercibe, y del mismo modo que se declare y/o confirme la validez
de la resolucién de contrato efectuada por el Contratista por causa imputable a la Entidad.

A fin de resolver las controversias sometidas a arbitraje este Colegiado considera conveniente
determinar el procedimiento y causal de resolucién de Contrato para luego analizar el fondo de
la controversia, es decir la resolucién de Contrato practicada.

Al respecto, el literal c) del articulo 40° de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante la
Ley), en sus dos ultimos parrafos sefiala lo siguiente:

Articulo 40°.- Resolucién de los contratos:

¢) Resolucién de contrato por incumplimiento: En case de incumplimiento por
parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente
observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta ultima
podrd resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la remisién por la
via notarial del documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que
la justifica. Dicho documento sera aprobado por autoridad del mismo o superior
nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda
resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacion por el
contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en
los casos que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el
contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado
su incumplimiento.”



12. En la misma linea, los articulos 167°, 169° y 209° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado establecen el procedimiento que debe seguirse a fin de resolver el contrato:

i

ii.

.

iv.

Articulo 167°.- Resolucién de Contrato:

Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho sobreviniente
a la suscripcién del mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en
el contrato con sujecién a la Ley.

Por igual motivo, se puede resolver el contrato en forma parcial, dependiendo
de los alcances del incumplimiento, de la naturaleza de las prestaciones, o de
algtin otro factor relevante, siempre y cuando sea posible sin afectar el contrato
en su conjunto.

Articulo 169°.- Procedimiento de resolucion de Contrato:

e id> fia BS Idita

No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion del
contrato se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad por mora, o
por ofras penalidades, o cuando la situacion de incumplimiento no pueda ser
revertida. En este caso, bastara comunicar al contratista mediante carta notarial
la decisidn de resolver el contrato.

La resolucién parcial sélo involucrard a aquella parte del contrato afectada por
el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e independiente del
resto de las obligaciones contractuales, y que la resolucion total del contrato
pudiera afectar los intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que
se efectue debera precisar con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta
si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entenderd que la resolucion serd total en caso
de persistir el incumplimiento.

(Subrayado y resaltado es nuestro)

Articulo 209°.- Resolucion del Contrato de Obras:

La resolucién del contrato de obra determina la inmediata paralizacién de la
misma, salvo los casos en que, estrictamente por razones de seguridad o
disposiciones reglamentarias de construccién, no sea posible. La parte que
resuelve debera indicar en su carta de resolucion, la fecha y hora para efectuar
la constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra, con una anticipacién no
menor de dos (2) dias. En esta fecha, las partes se reunirdn en presencia de
Notario o Juez de Paz, de conformidad con lo dispuesto en el tercer y cuarto
parrafo del articulo 64° del Reglamento, y se levantaré un acta. Si alguna de
ellas no se presenta, la otra levantara el acta, documento que tendrd pleno
efecto legal, debiéndose realizar el inventario respectivo en los almacenes de la
obra en presencia del Notario o Juez de Paz, dejandose constancia del hecho en
el acta correspondiente, debiendo la Entidad disponer el reinicio de Ia obras
segun las alternativas previstas en el articulo 44° de la Ley.

e



13.

14,

15.

16.

Culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad y se
procede a Ja liguidacién, conforme a lo establecido en el articulo 2119.

En caso que la resolucion sea por incumplimiento del contratista, en Ja
liquidacion se consignaran las penalidades que correspondan, las que se haran
efectivas conforme a lo dispuesto en los articulos, 164° y 165° del Reglamento.
En caso que la resolucién sea por causa atribuible a la Entidad, ésta reconocerd
al contratista, en la liquidacion que se practique, el cincuenta por ciento (50%)
de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar,
actualizado mediante las formulas de reajustes hasta la fecha en que se efectud
la resolucion del contrato.

Los gastos incurridos en la tramitacién de la resolucién del contrato, comao los
notariales, de inventario y otros, son de cargo de la parte que incurrio en la
causal de resolucion, salvo disposicion distinta del Jaudo arbitral.

En caso de que surgiese alguna controversia sobre la resolucién del contrato,
cualquiera de las partes podrd recurrir a los mecanismos de solucion
establecidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de
quince (15) dias héabiles siguientes de la notificacion de la resolucion, vencido el
cual la resolucion del contrato habra quedado consentida.

v. En caso que, conforme con lo establecido en el tercer parrafo del articulo 44°
de la Ley, la Entidad opte por invitar a los postores que participaron en el
proceso de seleccion que dio origen a la ejecucion de Ia obra, teniendo en cuenta
el orden de prelacién, se considerard fos precios de la oferta de aquel que acepte
la invitacion, incorpordndose todos los costos necesarios para su terminacion,
debidamente sustentados, siempre que se cuente con la disponibilidad
presupuestal.

De lo expuesto, se puede determinar que, para la procedencia de la resolucién de contrato
planteado por la Entidad, es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley, y los articulos
167°, 169° y 209° de su Reglamento.

En relacién a ello, de los articulos mencionados de la Ley y su Reglamento, se desprende que
cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripcién
del mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en el contrato con sujecién a la
Ley.

Ahora bien, siendo que ambas partes han resuelto el Contrato corresponde, previo a analizar el
fondo de las resoluciones practicadas, cudl de las dos resoluciones resultara valida; ya que el
contratista sostiene que la resolucién practicada por la Entidad resulta ser un “imposible juridico
debido a que no pueden resolver lo que no existe, ya que el contrato fue resuelto
primigeniamente por dicha parte.

Al respecto, 1a opinién OSCE N° 086-2018/DTN senala:

2.2 “"Una vez resuelto el contrato total por parte del contratista. éLa entidad,
posteriormente también puede resolver el mismo contrato? ¢Cudl seria la norma que
ampara tal decision?” (Sic). i g 5

2.2.1 Tal como se ha indicado al absolver la consulta anterior, si alguna de las partes
del contrato falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debe
requerirfla dentro del plazo legal establecido, a través de una carta notarial, bajo
apercibimiento de resolver el contrato. En caso la parte requerida persista en su
incumplimiento, la parte perjudicada quedara facultada para resolver el contrato,
debiendo remitir por via notarial el documento en el que manifieste tal decision. De esta
manera, el contrato quedars resuelto de pleno derecho una vez que se efectie la
recepcion de la referida comunicacion.



17.

18.

19.

20.

21.

Como puede evidenciarse, la resolucion contractual se materializa una vez que la parte
requerida recibe la comunicacién donde su contraparte (la parte afectada) le informa la
decisién de resolver el mismo; por tanto, desde aquel momento, el contrato dejara de
surtir efectos y ambas partes -Entidad y contratista- quedaran desvinculadas.

Sobre este punta, es preciso citar a De La Puente Y Lavalle, quien menciona lo siguiente:
"(...) la resolucién deja sin efecto la relacién juridica patrimonial, la convierte en ineficaz,
de tal manera que ella deja de ligar a las partes en el sentido que ya no subsiste el
deber de cumplir las obligaciones que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las
respectivas prestaciones.” (El subrayado es agregado).

Por su parte, Garcia de Enterria sefiala que la resolucion "(...) es una forma de extincién
anticipada del contrato actuada facultativamente por una de las partes, cuya funcion
consiste en salvaguardar su interés contractual como defensa frente al riesgo de que
quede frustrado por la conducta de la otra parte”. (El subrayado es agregado).

En virtud de lo expuesto, puede colegirse que si una de las partes (Entidad o contratista)
resuelve debidamente un contrato —es decir, siguiendo el procedimiento y cumpliendo
los requisitos y formalidades previstas en la normativa de contrataciones del Estado- no
cabria la posibilidad de que su contraparte efectué una nueva resolucion respecto del
mismo contrato, puesto que para entonces, la relacion juridica ya se encontraria extinta.

mmmmmm: (! R&saftado y subrayado es nuestro)

La Opinién OSCE antes indicada ha sido citada por el propio contratista en su escrito de Alegatos;
asi se colige que para la Direccidén Técnico Normativa del OSCE la resolucion contractual se
materializa una vez que la parte requerida recibe la comunicacién donde su contraparte (la parte
afectada) le informa la decisidn de resolver el mismo; por tanto, desde aquel momento, el
contrato dejard de surtir efectos y ambas partes -Entidad y contratista- quedaran desvinculadas;
sin embargo, el Contratista omite el parrafo final de la citada Opinion OSCE (resaltado y
subrayado en negritas) que indica que la resolucién puede ser sometida a arbitraje, incluso la
resolucion practicada de manera posterior, cuando la primigenia no resulte vélida.

En tal sentido, efectivamente aquella resolucion de contrato que cumpla con todos los requisitos
tanto de forma y fondo serad valida atun exista una resolucién de contrato practicada por su
contraparte de manera posterior; es decir que cuando ambas partes hayan resuelto el contrato
resultara ser valida aquella cumpla con lo establecido normativamente.

En el presente proceso arbitral tenemos las siguientes resoluciones de contrato:

s Carta Nro. 004-2018-JHMA/GG-CSC resolucién practicada por el Contratista con fecha
19 de marzo de 2018.

« Carta N° 011-2018-GR.CA)/PRORREGION resolucién practicada por Entidad con fecha
21 de marzo de 2018.

Ahora bien, analizaremos la resolucién practicada por el Contratista puesto que dicha resolucién
fue realizada con fecha 19 de marzo de 2019, anterior a la efectuada por la Entidad;
consecuentemente, de resultar valida tanto en forma y fondo ya no correspondera analizar la
resolucion de contrato posterior.

Mediante Carta la Nro. 003-2018-JHMA/GG-CSC la Contratista apercibio a la Entidad para que
cumpla con otorgar la libre disponibilidad de la Av. San juan con el fin de levantar la observacion
efectuada por el Comité de recepcion por ser una obligacion esencial; posteriormente con fecha
19 de marzo de 2019, el Consorcio resolvio el contrato a través de la Carta Nro. 004-2018-
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JHMA/GG-CSC; consecuentemente se verifica el cumplimiento de parte del Contratista en
relacién a la formalidad establecida para resolver el Contrato.

En ese sentido, corresponde analizar el fondo de la resolucién practicada por el Contratista
mediante Carta Nro. 004-2018-JHMA/GG-CSC.

La resolucién practicada por el Contratista, recogida en la carta de apercibimiento se sustenta
en que la Entidad habria incumplido con los plazos establecidos en la norma para:

“(...) pronunciarse sobre las observaciones que el comité de recepcicn de obra hizo a las
subsanaciones realizadas por el Contratista segiin acta de verificacion de levantamiento
de observaciones de fecha 28 de diciembre de 2017, y toda vez que se levantaron todas
las observaciones a excepcion de la partida puesta en marca qué fue deducida por la
Entidad y la reparacion del pavimento del tramo de la Avenida San Juan que no se
realizé por no contar con la liberacién de la (obligacién Esencial de la Entidad). (...)”

Las observaciones que segtin la Contratista no se levantaron fueron:

s La partida de puesta en marcha del Sistema de agua potable y alcantarillado fue
deducida por la propia Entidad.

« En cuanto a la reposicién del pavimento del tramo de la avenida San Juan se indica que
sin la habilitacién de la via no resultaba posible proceder con los trabajos de repgs_mng
o refraccién del pavimento de la misma por cuanto transitaban vehiculos de la empresa
MALAGA que ejecutaba la carretera Cochabambaba-Chiple; lo que fue comunicado a la
Entidad mediante Carta N° 037-2017-JHMA/GG-CSC y Carta N° 042-2017-JHMA/GG-

CSC y contingencia comunicada a traves del asiento del cuaderno de obra N° 381.

Asimismo, sostiene la Contratista que le correspondia a la Entidad como parte de sus
obligaciones esenciales dar libre disponibilidad del terreno donde se ejecute la obra para
el levantamiento de las observaciones.

Al respecto, efectivamente la observacion referida a partida de puesta en marcha del Sistema
de agua potable y alcantarillado realizada por el Comité de Recepcién resulta ser no objetiva
puesto que dicha partida fue deducida por la Entidad.

De otro lado, la observacidn relacionada a la reposicion/ reparacién del pavimento del tramo de
la avenida San Juan sefiala la Contratista es una obligacién esencial a cargo de la Entidad;
mientras que por su parte la demandada sostiene que en tanto no estd sefialada en las bases
no es una obligacién esencial.

Sobre ello, frente a la consulta de “¢éComo se define una obligacién esencial?” la Direccién
Técnico Normativa del OSCE sefiala en la OPINION N© 027-2014/DTN lo siguiente:

“De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una obligacién esencial es aquella
cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa
medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose como condicién adicional
para tal calificacién que se haya contemplado en las Bases o en el contrato. En otras
palabras, es aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de la contraprestacion
constituye la principal obligacion esencial gue toda Entidad debe cumplir para satisfacer
el interés econémico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones esenciales
en funcién a la naturaleza u objeto del contrato o a las prestaciones involucradas.

15 CONCLUSIONES

3.1 Una obligacion esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida,

N



satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose como condicion
adicional para tal calificacion que se haya contemplado en las Bases o en el
contrato.

3.2 Las obligaciones no esenciales pueden definirse como aquellas cuyo
cumplimiento no es indispensable para alcanzar la finalidad del contrato o, en otras
palabras, su incumplimiento no impide alcanzar la finalidad del contrato.

3.3 No toda obligacién establecida en las Bases o en el contrato es una obligacién
esencial.

3.4 Una obligacién para ser considerada esencial no requiere estar denominada
como tal en las Bases o el contrato, pues su calificacién no depende de su denominacién,
sino del hecho de ser indispensable para alcanzar la finalidad del contrato.

3.5 Las obligaciones esenciales no son de exclusividad de las Entidades publicas,

sino que corresponden tanto al contratista como a la Entidad, dado que el cumplimiento

de ambas resulta indispensable para que el contrato alcance su finalidad y satisfaga los
. intereses de las partes.

3.6 Un contratista puede resolverie a la Entidad un contrato por incumplimiento
injustificado de sus obligaciones esenciales y, adicionalmente, por caso fortuito o fuerza
mayor que imposibilite la continuacién del mismo.

3.7 El incumplimiento de una obligacién no esencial por parte del contratista —sea
contractual, legal o reglamentaria—, solo faculta a la Entidad a resolver el contrato; no
siendo posible que el contratista ejerza su potestad de resolucién ante el incumplimiento
de una obligacién no esencial de la Entidad.” (Resaltado es nuestro)

28. Asimismo, el art 153 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aplicable establece
que:

“La Entidad es responsable de la obtencién las licencias, autorizaciones, permisos,
servidumbre y similares para la ejecucién y consultoria de obras, salvo que en las Bases
se estipule que la tramitacién de éstas correra a cargo del contratista.”

29. Al respecto, se advierte que la libre disponibilidad del terreno si resulta ser una obligacién
esencial por cuanto permite la ejecucién de los trabajos de obra; ello a pesar de que no han
sido determinados en las bases o el Contrato como obligaciones esenciales. Asi pues la Opinion

. QOSCE sefala:

"De conformidad con lo expuesto, la disponibilidad fisica del terreno constituye un
requisito esencial para contratar la ejecucién de una obra, pues permite la libre
ejecucion de la obra en el lugar donde se requirié.

2.1.3 Precisado lo anterior, es importante sefialar que el literal b) del numeral 152.1
del articulo 152 del Reglamento establece como una de las condiciones para el inicio dei
plazo de ejecucion de obra "Que la Entidad haya hecho entrega total o parcial del terreno
o lugar donde se ejecuta la obra (...)". (El subrayado es agregado).

De esta manera, debe indicarse que la condicion precitada se establece con la finalidad
de que fas partes -sobre todo, el contratista- verifiquen que €l terreno o Jugar donde
se ejecutard la obra se encuentra disponible para su ejecucién.




30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

Asi, existe disponibilidad fisica del terreno o lugar sobre el que se ejecutard la obra,
desde el momento en que la Entidad cuenta con la capacidad de ejercer los derechos
reales necesarios -sobre el bien inmueble- que le permitan disponer, determinar u
ordenar que se lleven a cabo los trabajos correspondientes para la ejecucién de la obra.

En esa medida, para considerar cumplido el requisito sefialado en el numeral anterior
-y, de esta manera, garantizar la disponibilidad fisica del terreno—, la Entidad debe
haber realizado las gestiones necesarias que le permitan contar con la capacidad de
ejercer los derechos reales sobre el bien inmueble, de modo que se lleve a cabo la
ejecucion de la obra.” (Subrayado y resaltado es nuestro)

Ahora bien, habiéndose determinado que la libre disponibilidad de terreno resulta ser un
obligacién esencial corresponde determinar si se ha acreditado el impedimento del
levantamiento de las observaciones conforme sefiala la Contratista en relacidn a la Av. San Juan
por el paso de los camiones de la empresa Mdlaga.

En este punto, es importante sefialar que tanto la normativa como la doctrina vigente refieren
que aquello que se alega debe ser debidamente acreditado toda vez que lo que se pretende es
demostrar que efectivamente la ocurrencia de un hecho; en otros términos, no basta con sefialar
que no se levantaron las_observaciones, sino que se debe acreditar la existencia de dicho
incumplimiento de manera irrefutable y fehaciente. g

Como sefiala el profesor Canelo, “Con /a prueba se persigue la justificacién de la verdad de los
hechos controvertidos en un juicio, por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley”.

Esto responde al denominado por la doctrina como Onus Probandi, (o carga de la prueba) que
es una expresion latina del principio juridico que sefiala quién estd obligado a probar un
determinado hecho ante los tribunales. El fundamento del Onus Probandi, radica en un viejo
aforismo de derecho que expresa que "lo normal se presume, lo anormal se prueba".

Por tanto, quien invoca algo que rompe el estado de normalidad, debe probarlo (affirmanti
incumbit probatio); es por ello que a quien afirma, incumbe la prueba. Basicamente, lo que se
quiere decir con este aforismo es que la carga o el trabajo de probar un enunciado debe recaer
en aquel que rompe el estado de normalidad.

La Corte Suprema se ha manifestado al respecto sefialando que: “E/ derecho a probar, tiene por
finalidad producir en la mente del juzgador el convencimiento, sobre la existencia o inexistencia
de los hechos afirmados por las partes” ; en ese mismo sentido y siguiendo a nuestra Corte
Suprema, también ha pronunciado lo siguiente: “El contenido esencial del derecho a probar
consiste en el derecho de todo sujeto procesal legitimado para intervenir en la actividad
probatoria a que se admitan, actuen y valoren debidamente los medios probatorios aportados
al proceso para acreditar los hechos que configuran su pretension, o su defensa”,

Habiendo la Contratista demandante argumentado la imposibilidad de proceder con los trabajos
de reposicidn o refraccién del pavimento de la Av. San Juan por no contar con la habilitacién de
la via (libre disponibilidad de terreno) por cuanto transitaban vehiculos de la empresa MALAGA
que ejecutaba la carretera Cochabambaba-Chiple, corresponde a dicha parte acreditar tal
afirmacion.

Al respecto, de un revision de los documentos que obran en obra se advierte que:

» En el Acta de Entrega de Terreno de fecha 28 de abril de 2016, la Contratista no sefiald
observaciones sobre la disponibilidad del terreno.

e Asiento N° 49 de cuadermno de obra, en el que se advierte que el contratista realizd
pruebas de compactacion en la Av. San Juan y se “comprometio a levantar todo el paiio
de concrefo de las partes mayormente afectadas por las excavaciones de zanjas
especificamente entre la Av. San Juna y Virgen de la Asuncién (...).
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» Mediante Acta de Pliego de Observaciones de obra de fecha 24 de agosto de 2017,
suscrita también por el Consorcio, No se recepciona la obra por las observaciones
realizadas por el Comité de Recepcién de Obra.

e Mediante Carta N° 035-2017-JHMA/GG-CSC, y asiento del cuademno de obra Nro. 389
de fecha 07 de octubre de 2017, el Contratista sostiene que se han levantado las
observaciones en la obra

+« Mediante Carta N° 037-2017-JHMA/GG-CSC de fecha 30 de octubre de 2017, recibida
por la Entidad con fecha 31 de octubre de 2017, la Contratista solicita nueva recepcion
e indica la imposibilidad de trabajos en la AV. San Juan

« Mediante Acta de verificacién de levantamiento de Observaciones de fecha 28 de
diciembre de 2017, suscrita también por el Consorcio, se indica que subsisten las
observaciones.

De lo advertido se puede concluir que no crea certeza lo alegado por el Contratista puesto que
el supuesto de imposibilidad de cumplimiento de obligaciones por un tercero recién se acredita
mediante Carta N° 037-2017-JHMA/GG-CSC recibida el 31 de octubre de 2017, cuando tuvo
para ejecutar las observaciones relacionadas a la Av. San Juan desde las observaciones
sefialadas en el Acta de Pliego de observaciones; es decir desde el 24 de agosto de 2017.

No obstante ello, la Contratista sefiala en la Carta la Nro. 003-2018-JHMA/GG-CSC que en el
asiento del cuaderno de obra N° 381 de fecha 18 de setiembre de 2017, comunicd la
contingencia relativa al impedimento de contar con la libre disponibilidad de la Av. San Juan por
accion de la empresa Malaga. Al respecto, de una revision de los medios probatorios que
componen el expediente arbitral no se ha adjuntado el referido asiento del cuadermno de obra.

. Sin perjuicio de lo sefialado, el Consorcio no ha acreditado fehacientemente la existencia de una

imposibilidad de levantar las observaciones sefialadas en la Av. San Juan , puesto que el solo
dicho de parte no constituye en materia probatoria un certeza absoluta; del mismo modo, la
Contratista no ha podido acreditar que la Entidad no haya tenido los permisos correspondientes
para la libre disponibilidad de la Av. San juan con el fin de levantar la observacién efectuada por
el Comité de recepcién; mas atin cuando por el contrario la Entidad ha podido acreditar a través
del Acta de Entrega de Terreno de fecha 28 de abril de 2016, y Asiento N° 49 de cuaderno de
obra que contd con la libre disponibilidad del terreno de obra.

Por lo expuesto, se determina que la resolucidon de contrato efectuada por la Contratista
mediante Carta Nro. 004-2018-JHMA/GG-CSC no resuita ser vélida pues dicha parte no ha
cumplido con acreditar el cabal levantamiento de las observaciones, ni la imposibilidad de la
ejecucion de las mismas,

Ahora bien, mediante carta N° 003-2018-GR.CAJ/PRORREGION de fecha 13 de febrero de 2018,
requiere al contratista levante las abservaciones sefialadas en el pliego de observaciones bajo
apercibimiento de resolucién de contrato, y posteriormente con carta notarial N® 011-2018-
GR.CAJ/PRORREGION de fecha 21 de marzo de 2018, resuelve el Contrato; consecuentemente
se acredita el cumplimiento de apercibimiento dispuesto en el procedimiento de resolucién de
contrato.

Ahora bien, en relacién al fondo de la resolucidon practicada por la Entidad se ha indicado en los
considerandos precedentes que el Contratista no ha acreditado de manera fehaciente el
cumplimiento del levantamiento o imposibilidad de las mismas, por tanto se verifica que la
resolucién efectuada cumple con la causal se incumplimiento de obligaciones por parte del
Contratista.

. Por lo expuesto, se dispone lo siguiente:




e Declarar INFUNDADO el primer punto controvertido derivado de la primera pretension
principal de la demanda por los motivos expuestos.

¢ Declarar INFUNDADQ el segundo punto controvertido derivado de la segunda pretension
principal de la demanda por los motivos expuestos.

¢ Declarar INFUNDADO el tercer punto controvertido derivado de la tercera pretension
principal de la demanda por los motivos expuestos.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

IV.

45,
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49.

Determinar si es procedente o0 no que se reconozcan y paguen los mayores gastos
generales en favor de la demandante.

Al respecto, la demandante sostiene que corresponde que se paguen los mayores gastos
generales por el monto de S/. 17101,742.61 para lo cual adjunta el siguiente resumen de las
valorizaciones.

De una revision del escrito de demanda, el mismo que consta de ocho (8) folios, la Contratista
no sustenta su posicion en relacion al pago de los mayores gastos generales; sin perjuicio de
ello, mediante escrito de fecha 25 de setiembre de 2018, seiiala lo siguiente:

"Que, por omisidén no adjuntamos en nuestra demanda la liquidacién de los gastos
generales siendo el monto reclamado para esta pretension la suma de S/.
1°101,742.61, por lo que el presente escrito cumplimos con adjuntar la referida
liguidacion con sus anexos (Actas de conciliacion y Resoluciones administrativas
concediendo las ampliaciones de plazo).”

Del mismo modo, en el escrito de Alegatos la Contratista sustenta su posicion sefialando que ha
demostrado su derecho al pago de los mayores gastos generales producto de la aprobacién de
las ampliaciones de plazo.

Ahora bien, efectivamente el articulo 201° del Reglamento sefiala en su Gitimo parrafo sobre el
procedimiento de ampliacién de plazo:

Articulo 2019.- Procedimiento de ampliacion de plazo

()
Cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad respecto a las
solicitudes de ampliacion de plazos podréa ser sometida a conciliacién y/o arbitraje dentro
de los quince (15) dias habiles posteriores a la comunicacion de esta decision.

Del mismo modo, el articulo 202° del Reglamento sefiala sobre los efectos de la ampliacién de
plazo.

Articulo 202°.- Efectos de la modificacién del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn lugar al pago de mayores
gastos generales variables iguales al nimero de dias correspondientes a la ampliacion
multiplicados por el gasto general variable diario, salvo en los casos de prestaciones
adicionales de obra. Solo cuando la ampliacidn de plazo sea generada por la paralizacion
total de la obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dara lugar al pago de
mayores gastos generales variables debidamente acreditados, de aquellos conceptos
que forman parte de la estructura de gastos generales variables de la oferta econémica
del contratista o del valor referencial, segtin el caso. En el supuesto que las reducciones
de prestaciones afecten el plazo contractual, los menores gastos generales variables se
calcularan siguiendo el procedimiento establecido en el parrafo precedente. En virtud de
fa ampliacion otorgada, la Entidad ampliara el plazo de los otros contratos celebrados
por ésta y vinculados directamente al contrato principal.

o



50. Como se puede apreciar efectivamente el efecto de la ampliaciéon de plazo en los contratos de
obra es el pago de mayores gastos generales a favor del contratista; sin embargo, para ello
debe cumplirse con el procedimiento establecido en el numeral 201°, de esta manera cualquier
controversia relativa al pronunciamiento de la Entidad respecto a las solicitudes de ampliacién
de plazos podra ser sometida a conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles
posteriores a la comunicacion de esta decision.

51. En ese sentido, en la presente controversia busca que se reconozcan los mayores gastos
generales, sin embargo la Contratista no ha controvertido la forma en la que dichas ampliaciones
fueron otorgadas (para lo cual tenia tUnicamente un plazo de 15 dias antes de caer en
caducidad); consecuentemente, siendo que las ampliaciones de plazo fueron otorgadas sin
reconocimiento de mayores gastos generales, y dichas ampliaciones no fueron sometidas a
arbitraje, la decision contenida en las resoluciones que aprueban las ampliaciones de plazo han
quedado consentidas, surtiendo todos sus efectos juridicos en todo y cuanto se ha establecido
en ellas.

52. Por lo expuesto, se dispone lo siguiente:

o Declarar INFUNDADO el cuarto punto controvertido derivado de la cuarta pretensién
principal de la demanda por los motivos expuestos.

QUINTO, SEXTO Y SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO

V.

VI.

VII.

Determinar si es procedente o no ordenar el pago de los gastos financieros que esta
asumiendo la parte demandante por la renovacion de la carta fianza.

Determinar si es procedente o no ordenar el pago de las costas y costos del proceso,
honorarios del arbitraje, derechos administrativos y demas gastos que genere el
arbitraje.

Determinar si es procedente o no ordenar la devolucién de las cartas fianza en favor
de la parte demandante.

53. Ahora bien, en relacion a las pretensiones accesorias, es decir, que siguen la suerte de la
pretension principal se procedera con el andlisis de la subordinada, en ese sentido el articulo
879 del Codigo Procesal civil sefiala:

“Articulo 87.- Acumulacién objetiva originaria.-

La acumulaciéon objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o
accesoria. Es subordinada cuando la pretensidén queda sujeta a la eventualidad de que
la propuesta como principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado elige

cuél de las pretenslones va a cumplir; y mmmnﬂp_naugd_o_um

ﬂgm_és " (El resaltado y subrayado es nu&stro) &

54. En tal sentido, cabe precisar que estamos ante una pretension accesoria, es decir que al
ampararse la principal corresponde ampararse también la accesoria.

55. Conforme se ha desarrollado precedentemente habiéndose declarado infundadas las
pretensiones principales no corresponde amparar las pretensiones accesorias.

56. Sin perjuicio de ello, se debe sefialar que los gastos financieros por la renovacién de la carta
fianza corresponden al Contratista hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién o exista
el consentimiento de la liquidacién del contrato, conforme sefiala el reglamento, siendo que no
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se han cumplido las condiciones establecidas no corresponde otorgar los gastos financieros
solicitados.

De otro lado, sobre los costos y costas del proceso cabe indicar que el articulo 70° del Decreto
Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje, establece que: “El Arbitro Unico fijard en el laudo los
costos del arbitraje. Los costos del arbitraje comprenden: a) Los honorarios y gastos del Arbitro
Unico; b) Los honorarios y gastos del secretario; c) Los gastos administrativos de la institucion
arbitral; d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el
Arbitro Unico; e) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje;
f) Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

En ese sentido, se aprecia que los conceptos solicitados por el Contratista establecidos en la
pretensidén accesoria de la demanda, corresponden a los costos que se han incurrido por la
tramitacion del presente arbitraje; con lo que, se procederd a emitir un Gnico pronunciamiento
respecto a las costas y costos que han derivado por las actuaciones efectuadas en el presente
arbitraje Ginicamente.

Asi, es necesario recordar que el numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071,
Ley de Arbitraje, dispone que los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos
indicados en su articulo 709. Asimismo, el numeral 1) del articulo 732 de la citada ley sefiala
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademas,
tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos,
los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros podran
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Es el caso que en el convenio arbitral contenido en el Contrato, las partes no han establecido
pacto alguno acerca de los costos y costas del proceso arbitral; por lo que, corresponde que el
Colegiado se pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida
prudencia.

En tal sentido, considerando el resultado del arbitraje, el cual desde el punto de vista de este
Tribunal , puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, corresponde condenar el pago de
los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal y de la
Secretaria Arbitral) al Consorcio; siendo de cargo de cada parte los gastos de defensa.

De otro lado, no corresponde ordenar la devolucidon de las cartas fianza en favor de la parte
demandante por cuanto las garantias deben mantener su vigencia hasta la conformidad de la
recepcion de la prestacion o exista el consentimiento de la liquidaciéon del contrato.

Por lo expuesto, se dispone lo siguiente:

s Declarar INFUNDADO el quinto punto controvertido derivado de la primera pretension
accesoria de la demanda por los motivos expuestos.

e Declarar INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la segunda pretensién
accesoria de la demanda por los motivos expuestos DISPONGASE que el Consorcio
asuma los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del
Tribunal y de la Secretaria Arbitral); y DISPONGASE que cada parte asuma los gastos
en que incurrieron para la defensa y procedimiento de solicitud arbitral.

e Declarar INFUNDADO el sétimo punto controvertido derivado de la tercera pretensién
accesoria de la demanda por los motivos expuestos.

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, este arbitro RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARASE INFUNDADA la excepcion de Oscuridad o ambigiiedad en el modo de
proponer la demanda.




e Declarar INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la segunda pretension
accesoria de la demanda por los motivos expuestos DISPONGASE que el Consorcio
asuma los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del
Tribunal y de la Secretaria Arbitral); y DISPONGASE que cada parte asuma los gastos
en que incurrieron para la defensa y procedimiento de solicitud arbitral.

« Declarar INFUNDADO el sétimo punto controvertido derivado de la tercera pretension
accesoria de la demanda por los motivos expuestos.

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, este arbitro RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARASE INFUNDADA la excepcién de Oscuridad o ambigiiedad en el modo de

proponer la demanda.
SEGUNDO.- DECLARASE INFUNDADA la excepcidn de litispendencia.

TERCERO.- DECLARASE INFUNDADO el primer punto controvertido derivado de la primera
pretensién principal de la demanda por los motivos expuestos.

CUARTO.- DECLARASE INFUNDADO el segundo punto controvertido derivado de la segunda
pretension principal de la demanda por los motivos expuestos.

QUINTO.- DECLARASE INFUNDADO el tercer punto controvertido derivado de la tercera
pretension principal de la demanda por los motivos expuestos.

SEXTO.- DECLARASE INFUNDADO el cuarto punto controvertido derivado de la cuarta
pretensién principal de la demanda por los motivos expuestos

SETIMO.- DECLARASE INFUNDADO el quinto punto controvertido derivado de la primera
pretension accesoria de la demanda por los motivos expuestos.

OCTAVO.- DECLARASE INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la segunda
pretensién accesoria de la demanda por los motivos expuestos DISPONGASE que el Consorcio
asuma los gastos arbitrales decretados en este arbitraje (enti€éndase los honorarios del
Tribunal y de la Secretarfa Arbitral); y DISPONGASE que cada parte asuma los gastos en que
incurrieron para la defensa y procedimiento de solicitud arbitral.

NOVENO.- DECLARASE INFUNDADO el sétimo punto controvertido derivado de la tercera
pretension accesoria de la demanda por los motivos expuestos.

Notifiquese a las partes.-

JUAN JASHIM VALDIVIESO CERNA

Arbitro



JUAN JASHIM VALDIVIESO CERNA
ABOGADO

Sefiores
TRIBUNAL ARBITRAL
Presente.-

Atencién % Dr. Homero Salazar Chavez
Secretario Arbitral

Lima, 13 de Enero de 2020

Referencia : Proceso Arbitral No. 008-2018-CA.CCPC seguido por Consorcio
Saneamiento Cutervo y la Unidad Ejecutora de Programas Regionales

del Gobiemo de Cajamarca - PROREGION.
106-2016-GR.CAJ/IPROREGION-AMC No. 030-2015-

Contrato N°

GRCAJ/PROREGION para la “Ejecucién de Metas Reducidas en Redes
de Agua y Alcantarillado y Aplicacion de la SubClausula 11.4 de las
Condiciones Generales del Contrato” como Meta Integrante del proyecto
de Inversién Publica "Mejoramiento y Ampliacion de los Sisternas de
Agua Potable, Alcantarillado y Tratamiento de Aguas Residuales de la
Cioudad de Cutervo”.

Asunto : Entrega de VOTO SINGULAR DE LAUDO ARBITRAL

De mi mayor consideracién:

e

Por medio de la presente, venimos en hacer llegar a su despacho en 13 fojas Gtiles cinco (05) y
un (01) cargo de mi Voto Singular de Laudo Arbitral mediante el cual resuelvo las controverisas
puestas a mi conocimiento en el presente proceso.

Agradeceré sea puesto en conocimiento de las partes y de mis coarbitros.

Sin otro particular, quedo de Ustedes.

Atentaments,

ABOGADO
Reg. CAL 33783

Juan Jashim Valdivieso Cema
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