LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
DICTADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL INTEGRADO POR LOS DOCTORES RAUL LEONID SALAZAR
RIVERA, CESAR WALTER OLIVA SANTILLAN Y MARCO ANTONIO GUTARRA BALTAZAR EN EL
ARBITRAJE SEGUIDO POR CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L. CONTRA LA
GERENCIA SUB REGIONAL DE ANGARAES.

RESOLUCION N° 12

Lima, 28 de noviembre de 2018

VISTOS:

. LAS PARTES, EL CONTRATO Y LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

La empresa CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR EIR.L. (en adelante “el
Contratista”) y la GERENCIA SUB REGIONAL DE ANGARAES (en adelante “la Enfidad”)
suscribieron el Contrato N° 001-2016/GSRA para la "Adquisicion de concreto
premezcla reforzada 210 KG/CM2 con fibra acrilica mas aditivo plastificante para la
obra mejoramiento de las vias urbanas del distrito de Lircay, Angaraes,
Huancavelica" (en adelante el "Contrato”) derivado de la Licitacion Publica N° 002-
2015-GOB.REG.HVCA/GSRA/CE, cuya clausula décimo séptima preve el mecanismo
del arbifraje para solucionar contfroversias:

“CLAUSULA DECIMO SEPTIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a

fin de resolver las controversias que se presenten durante la efapa de

ejecucién contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos

144°, 170°, 175° 176° 177° y 181° del Reglamento o, en su defecto, en el

articulo 52° de la Ley de Confrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a conciliacion la

referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a

un acuerdo enfre ambas, segun lo senalado en el articulo 214° del

Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, fiene el valor de cosa
2o juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

IIl. INSTALACION DEL ARBITRAJE
Con fecha 23 de marzo de 2017, se redlizd la Audiencia de Instalacion del Tribunal

Arbitral, oportunidad en la que los arbitros declararon haber sido designados de
acuerdo a ley y al convenio arbitral, en dicha acta se fijaron las reglas del proceso.

. DEMANDA DE LA EMPRESA CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L.

Mediante escrito de fecha 2 de mayo de 2017 denominado “Demanda Arbitral”, el
Contratista presentd su demanda con el siguiente contenido:

“l. PETITORIO:

((, Que solicitamos al Tribunal Arbifral se pronuncie con respecto a los siguientes puntos
o= confrovertidos:
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PRIMERO.- Empezaré senalando que mi representada ha resuelto el Confrato N° 001-
2016/GSRA, cumpliendo el procedimiento de resolucién de confrato establecido en la
norma de contrataciones estatales y para ser mds defallado, redlizaré un cuadro que
especifica el comecto procedimiento establecido por Ley y su reglamento, y demostrareé
que se cumplié con dicho procedimiento de resolucion de confrato.

Procedimiento para resolver un contfrato, segun la Ley de Confrataciones del Esfado y su

Reglamento.

REGLAMENTO DE LEY DE CONTRATACIONES
DEL ESTADO

El articulo 169° del reglamento establece el
procedimiento que debe realizar la entidad
para resolver el confrato; asi, la entidad
debe requerir al contratista el cumplimiento

Por su parte, el numeral 1) del arficulo 168°
del reglamento, establece que la entidad
podrd resolver el contrato cuando el
confratista  'incumpla  injustificadamente |
obligaciones  confractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello.”

de sus obligaciones inejecutadas mediante
carta notarial.

Otorgando un plazo no mayor a cinco (35)
dias para ello, bajo apercibimiento de
resolver el confrato. El plazo otorgado al

De las disposiciones citadas, se advierte gue
la entidad puede resolver el contrafo
cuando el confratista haya incumplido
injustificadamente las obligaciones
contractuales, legales o reglamentarias a su

contratista _puede alcanzar hasta quince

(15) dias cuando el monto contractual o la
complejidad, envergadura o sofisticacion

cargo, siempre que previamente haya
requerido el cumplimiento _de estas y el
contratista _no haya subsanado tal

de la contratacidn lo requieran.

incumplimiento.

En este sentido, salvo las excepciones
previstas en el reglamento, cuando el
confratista incumpla _en la _ejecucién de
alguna de las obligaciones a su cargo, la
entidad estd en la obligacién de requerir
dicho cumplimiento, otorgdndole un plazo
para ello, antes de resolver el contrato.

SEGUNDO.- Ahora, sefalado el procedimiento comrecto establecido por la normativa de
confrataciones para resolver un contrato por causal de Incumplimiento de obligaciones,
demostraremos al Colegiado que tal procedimiento mencionado se ha realizado
correctamente por mi representada para resolverle el confrato a la Entidad. Por lo tanto, a
continuacién analizaré las Cartas Notariales (N° 012-2016/MIXERSUR/GG Y N° 015-
2016/MIXERSUR/GG) notificadas a la Entidad y que estan vinculadas al procedimiento
realizado para la resolucién de contrato efectuado por mi representada.

CARTA NOTARIAL N°012-
2016/MIXERSUR/GG

CARTA NOTARIAL N° 015-2016/MIXERSUR/GG

ASUNTO: Incumplimiento confractual y ASUNTO: Resolucion parcial de contrato

apercibimiento para resolucion de contrato

Notificada a la Entidad: 18 de agosto de Notificada a la Entidad: 18 de octubre de
2016 2016

TERCERO.- En consecuencia, vamos a analizar las ambas Cartas Notariales para demostrar
que se cumplié con el procedimiento establecido en la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, en ese senfido, solicitamos al Tribunal Arbitral declarar consentida la
resolucion parcial del Confrato efectuada por mi representada. /
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En caso de retraso en el pago, el confratista tendrda derecho al pago de intereses conforme
a lo establecido en el articulo 48 de la Ley, contando desde la oportunidad en que el pago
debidé efectuarse.

fiss)

En el mismo sentido, el primer parrafo del articulo 48° de la Ley establece que "En caso de
afraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba acaso fortuito o fuerza mayor,
ésta reconocerd al contratista los infereses legales correspondientes. Igual derecho
corresponde a la Entidad en caso sea la acreedora”.

Consecuentemente y estando que mi representada cumplio, denfro de los plazos legales,
con la prestacion, al amparo de los articulos 1244,1245 y 1246 del codigo civil, solicito la
cancelacidn de los intereses legales los mimos que serdn cuantificados al momento de
interponer la demanda arbifral.

Cabe recalcar, que, anfe la actitud renuente de la Enfidad, mi representada proseguird
con la interposicién del arbitraje respectivo, conforme lo estable la LCE y su Reglamento.

SEGUNDA PRETENSION: APLICACION DE LA FORMULA POLINOMICA

Al respecto, se debe precisar que el numeral 1 del articulo 49° del RLCE, establece la
aplicacién de férmulas de reqjustes en los contratos de fracto sucesivo o de ejecucion
periédica o confinuada de bienes o servicios, pactados en moneda nacional.

CUARTA PRETENSION: RECONOCIMIENTO E IDEMNIZACION POR DANOR Y PERJUICIOS

En este punto, cabe indicar que la demora en la aprobacién del informe final, esta
ocasionado un perjuicio a mi representada, pues a la fecha al no contar con la
conformidad respectiva, ergo el pago correspondiente, no podemos dar cumplimiento a las
obligaciones contractuales pendientes que asumimos con nuestro plantel técnico y
proveedores, lo cual va generando intereses. Asimismo, cabe sefalar que se establecio
plazo de 25 dias calendario para la vigencia del contrato confractual sin embargo la
entidad ha generado el perjuicio de 104 dias por el incumplimiento de las condiciones
pactadas, por lo que emplazamos a la Enfidad que en su debido momento
cuantificaremos vy presentaremos los medios probatorios de dicha indemnizacion, por ser
nuestro derecho.

QUINTA PRETENSION: EMISION DE LA CONFORMIDAD DE PRESTACION DEL SERVICIO

Ahora bien, estando que la tercera se entregd y culmino el 23.JUN.2016 y considerando que
el contrato sefala que la Entidad tiene 10 dias calendario para la aprobacion del mismo, y
estando que a la fecha no se me notifico observacion alguna, solicito la aprobacion del
mismo.

Asimismo, cabe precisar que, de la revision de acervo documentario, se advierte una
actitud dolosa de diversos funcionarios pertenecientes a la Enfidad, con lo cual solo
generan el retraso en los pactados en el contrato, en tal senfido indicamos que de
continuar con la misma actitud mi representada se verd en la obligacion de iniciar las
acciones legales, conforme a ley y normas legales.

Finalmente, en vista que la Enfidad estd incumpliendo con sus obligaciones esenciales
impidiendo la continvidad de la ejecucién del confrato y, en consecuencia, satisfacer el
interés pablico involucrado con la contratacién, se le otorga el plazo de cinco (05) dias d fin
de que cumpla con sus obligaciones esenciales confractuales, conforme lo establece el
articulo 169° del Reglamento de la Ley de Conirataciones, bajo apercibimiento de resolver
el conirato por causas imputables a la Entidad™.

CUARTO.- Ahora, la base legal del apercibimiento de las 5 (cinco) obligaciones esenciales
que incumplio la Entidad, es el siguiente: ¥
/
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incumplimiento de las obligaciones esenciales de la Entidad. En este Ulfimo caso, el confratista
puede resolver el contrato cuando el incumplimiento de la Enfidad impligue la inobservancia de
alguna de sus obligaciones esenciales, las mismas que deben estar contenidas en las Bases o en
ef confrato.

En este punto, debe indicarse que la distincién entre la potestad resolutoria de la Entidad (ante
el incumplimiento de alguna_obligacién del contratistal y la del contrafista (sélo ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales de lg Entidad), responde a los diferentes infereses
involucrados en la contratacidn pdblica. Asi, una Enfidad al confratar un bien, servicic u obra
tiene por finalidad satisfacer intereses o necesidades publicas; en cambio, el confrafista busca
satisfacer su interés econdmico de lucro, el mismo que constituye un inferes privado.

De esta manera, a fravés de la distincidn descrita, la normativa de confrataciones del Estado
busca limitar la potestad resolutoria del contratista @ solo aguellos casos en que la Enfidad
incumpla con sus obligaciones esenciales, con la finalidad de promover la continuidad de la
ejecucién del contrato y, en consecuencia, satisfacer el interés puiblico involucrado con la
confratacidn.

1.1.3. De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una obligacion esencial es aguella cuyo
cumplimiento resulta indispensable para alcanzar lo finalidad del contfrafe v, en esa medida,
safisfacer el interés de la _contraparte; estableciéndose como condicién adicional para fal
calificacion que se haya contemplado en las Bases o en el contrafo. En ofras palobros, es
aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de la conifraprestacion constituye
la principal obligacién esencial que toda Entidad debe cumplir para safisfacer el inferes
econdmico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones esenciales en funcion a la
naturaleza u objeto del confrato o a las prestaciones involucradas.

1.2. “:Existen obligaciones no esenciales?, ;Cémo se define una obligacién no esencial?" [sic).

Considerando que las obligaciones esenciales son aquellas cuyc cumplimiento resulfa
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato; las obligaciones no esenciales pueden
definirse como _aquellas cuyo cumplimiento no es indispensable para alcanzar la finalidad del
contrato o, en ofras palabras, su incumplimiento no impide alcanzar la finalidad del contrato.

1.3. ¢Cualquier obligacién que se establezca en las bases o en el contrato es una obligacién
esencial?

De conformidad con lo expuesto al absolver las consultas 2.1 y 2.2, una obligacicn esencial es
aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del confrato y, en
esa medida, satisfacer lo necesidad de la contraparte; estableciéndose como condicion
adicional para tal calificacién que se hayan contemplado en las Bases o en el contrato.

No obstante, las obligaciones establecidas en las Bases o en un contrato suscrito bajo el dmbito
de la normativa de contrataciones del Estado no se limitan a ser obligacicnes esenciales, pues
también pueden detallarse obligaciones no esenciales; su naturaleza dependerd de si su
cumplimiento es necesario para alcanzar la finalidad del confrato o no.

Por tanto, no toda obligacién establecida en las Bases o en el contrato consfifuye ung
obligacién esencial.

1.4. ¢Una obligacién para ser considerada como esencial debe estar sefialada bajo esta
denominacion?

En este punto, es preciso reiterar que el difimo pdrrafo del articulo 168 del Reglamento sefala
que “El confratista 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 injusfificadamente sus obligaciones
esenciales, las mismas gue se contemplan en las Bases o en el contrato, (...]."

Al respecto, debe sefialarse que, la normativa de confrataciones del Estado exige gue 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. f
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obligacién no esencial de la Enfidad.
2. CONCLUSIONES

3.1. Uno obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la
finalidad del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciendose
como condicién adicional para tal cdlificacion que se haya confemplado en las Bases o en el
contrato.

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

3.3. No toda obiigacién establecida en las Bases o en el confrafo es ung obligacion 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 denominacidn, sino del hecho de ser
indispensable para alcanzar la finalidad del confrato.

3.5. Las obligaciones esenciales no son de exclusividad de las Enfidades publicas, sino gue
corresponden tanto al contratista como a la Enfidad, dado que el cumplimiento de ambas
resulta indispensable para que el confrato alcance su finalidad y satisfaga los intereses de las
partes.

3.6. Un contratista puede resolverle a la Enfidad un confrato por incumplimiento injustificado de sus
obligaciones esenciales y, adicionalmente, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite la
continvacion del mismo.

3.7. El incumplimiento de una obligacién no esencial por parte del contratista -sea confractud,
legal o reglamentaria—, solo faculta a la Entidad a resolver el contrato; no siendo posible que el
confratista ejerza su potestad de resolucidén ante el incumplimiento de una obiigacién no
esencial de la Entidad.”

SETIMO.- En ese sentido, mi representa apercibié a la Entidad las siguientes obligaciones
esenciales para su cumplimiento en el plazo de cinco (05) dias: a) Emision de la
conformidad de la prestacion del servicio b) Pago de la Enfrega N°03 c] El pago de
intereses legales d) La aplicacién de la férmula polindmica. Sin embargo, pese a ser
noftificados correctamente con la Carta Notarial N°012-2016/MIXERSUR/GG en la fecha 18
de agosto de 2016, la Entidad no cumplié con sus obligaciones esenciales, en consecuencia
mi representada le resolvié el confrato parcialmente mediante la Carta Notarial N°015-
2016/MIXERSUR/GG en la fecha 18 de octfubre de 2016.

OCTAVO.- Con lo analizado, queda demostrado que mi representada cumplio con el
procedimiento sefialado en la Ley de Conftrataciones del Estado, ya que, en la CARTA
NOTARIAL N°012-2016/MIXERSUR/GG se requiere cumplir OBLIGACIONES ESENCIALES y Ia
Entidad no cumplié con dichas obligaciones denfro del plazo legal otorgado.

Asimismo, en el articulo 167°.- Resolucion de Confrato

Se sefiala: "Cualquiera de las partes puede poner fin al confrato por un hecho

sobreviniente a _la_suscripcidon del mismo, siempre que se encuenire previsto
expresamente en el contrato con sujecién ala Ley.

NOVENO.- Ahora con respecto ala A.2) CARTA NOTARIAL N° 015-2016/MIXERSUR/GG (Carta
Notarial que comunicamos la Resolucién parcial del Contrato N°001-2016/GSRA).

A confinuacion citaré dicha Carta Notarial, que sefala la decision de mi representada para
resolver el contrato parcialmente.

“PRIMERA PRETENSION: PAGO DE INTI ERESES LEGALES
Se fiene que la Entidad no oforgd la conformidad ni el pago respective a la tercera enfrega, por io
que el plazo maximo para el pago fue el 22.JUL.2016, Al respecto se fiene que hgsta la fecha no se
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juridicas reguladas por la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, como es el inicio del
procedimiento arbitral, por lo que estaremos nofificando en inicio del mismo”.

o LA ENTIDAD CONSINTIO LA RESOLUCION PARCIAL DEL CONTRATO:

A confinuacién demostraré que la Enfidad no cuestiond la resolucion hecha por mi
representada, por lo fanto, ha consentido la resolucidn parcial del contrato, en
concordancia con los siguientes articulos:

1] El arficulo 52 de la Ley establece gue las confroversias que surjan entre las partes sobre la
gjecucion, interpretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualguier momento anterior a la
culminacién del contrato. Asimismo, el articulo 215 del Reglamento prescribe que, para
iniciar el arbitraje, las partes deben recurrir a una instifucién arbitral, en caso de arbifraje
institucional, o remitir a la ofra parte la solicitud de arbifraje correspondiente, en caso de
arbitraje ad hoc.

2) Teniendo en cuenta ello, debe tenerse presente también que el articulo 170 del
Reglamento, refiere que cualquier confroversia relacionada con la resolucion del
contrato podrd ser sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro
de los quince (15) dias hdbiles siquientes de comunicada la resolucién. Vencido ese
plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que la
resolucién del contrato ha quedado consentida.

3) Por su parte, debe tenerse presente que en el tercer pdrrafo del articulo 215 del
Reglamento se establece que, si las parfes optaron por el procedimiento de conciliacion
de manera previa al arbitraje, éste deberd iniciarse dentro de un plazo de caducidad de
quince (15) dias hdbiles siguientes de emitirse el Acta de no Acuerdo Total o Parcial.

DECIMO.- Sobre el particular, de la revision de los documentos SE VERIFICA QUE LA ENTIDAD
no opté por ningun procedimiento (conciliacion o arbitraje) hasta la fecha actual respecto
a la resolucién parcial de contrato realizada por mi representada.

4) Se advierte que la resolucién del Contrato fue nofificada a la Entidad, por conducto
notarial, el 18 de octubre de 201é. Teniendo en cuenta ello, de conformidad con lo
establecido en el articulo 170 del Reglamento, el plazo para someter la controversia a
conciliacién y/o arbifraje fue dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes de
comunicada la resolucion, es decir, hasta el 08 de noviembre de 2016.

DECIMO PRIMERO.- Por lo tanto, en virtud de los medios probatorios que presento en la
presente demanda, se advierte que efectivamente la Entidad no ha iniciado el framite del
proceso arbitral respecto a la resolucion parcial del Confrato N°001-2016/GSRA, nofificada
mediante Carta Notarial N°015-2016/MIXERSUR/GG.

En ese orden de ideas, se ha demostrado que la Entidad ha consentido la resolucién parcial
del Contrato N°001-2016/GSRA, notificada mediante  Carta  Notarial  N°015-
2016/MIXERSUR/GG. En conclusidn, mi representada cumplié el debido procedimiento legal
establecido en los articulos:

Articulo 167.- Resolucién de Contrato

Se sefala: “Cualqguiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho sobreviniente
a la suscripcion del mismo, siempre gue se encuenire previsto expresamente en el contrato
con sujecion ala Ley.

En este orden de ideas, se demuesira sefiores drbitros la vital importancia que tiene en —
identificar la(s) obligacién (es) incumplida(s], en el articulo citado se esclarece que para Jirt
que cualquiera de las partes pueda poner fin al contrato (resolucidén del contrato) debera

/ |

1l

2



Al respecto a pesar de no ser nuestra responsabilidad mi representada actud
diigentemente comunicando mediante CARTA N° 018-2016/MIXERSUR/GG los posibles
riesgos que pudiera ocasionar el referido resultado de la densidad de campo conforme a
los informes de los laboratorios de suele de las empresas JJM GEOINGENIERIA EIRL a peticion
exclusiva de MIXERSUR Y SOLUCIONES TECNICAS Y TOPOGRAFIAS "TERRATEC" (carfa de
referencia N° 020-TERRATEC/SGT/HVCA-2016), que concluyeron con recomendaciones a
tener en cuenta y que la entidad omitié, debiendo su instancia bajo el interés publico poner
conocimiento a las instancias competentes denfro del plazo de acuerdo aley.

Cabe sefialar al respecto de la cldusula segundo: respecto a la garantia de entrega del
bien segun dosificacién serd durante el periodo de su enfrega del bien (mismo dia de
recepcion) por las consideraciones esto una mezcla pldstica de materiales cementantes,
agua, agregados en su estado fresco y su cambio de estado a la evolucion de la materia
tiene segUn norma y estdndares un tratamiento diferente.

Del expediente de confratacién se desprende respecto a la recepcidn, conformidad y la
calidad caracteristica de los materiales es responsabilidad del érgano establecido en las
bases siendo el bien entregado y recepcionada satisfactoriamente de acuerdo a las
especificaciones técnicas y plazos establecidos de acuerdo al confrato contractual.
Asimismo, el proveedor es Unicamente responsable para casos del cumplimiento de
garantia (por la enfrega de concrefo adulterado u ofra sustancia diferente a lo que
solicitado por la entidad) .

DECIMO CUARTO.- Ahora, respecto a la Enfrega N°03 realizada por mi representada, la
Entidad no otorgo la conformidad ni el pago respectivo, por lo que el plazo maximo para el
pago fue el 22 de julio de 2016.

Al respecto se tiene que hasta la fecha no se efectua el pago y la norma de contrataciones
sefala: En caso de refraso en el pago, EL CONTRATISTA tendrd derecho al pago de intereses
conforme a _lo_establecido en el arficulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado,
contando desde la oportunidad en el que pago debid efectuarse.

Por su parte, el articulo 181° del Reglamento de la Ley Contrataciones del Estado sefiala
que “La Enfidad deberd pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en la
oportunidad establecida en las Bases o en el confrato. Para tal efecto, el responsable de
otorgar la conformidad de recepcién de los bienes o servicios, deberd hacerlo en un plazo
que no excederd de los diez (10) dias calendario de ser estos recibidos, a fin de que la
Entidad cumpla con la obligaciones de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes, siempre que se verifique las demds condiciones establecidas en el
confrafo.

En el mismo sentido, el primer parrafo del articulo 48 de la Ley establece que "En caso de
afraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba acaso fortuito o fuerza mayor,
ésta reconocerd al confratista los intereses legales correspondientes. Igual derecho
corresponde a la Entidad en caso sea la acreedora”.

DECIMO QUINTO.- En conclusién, con todo lo expuesto y en razén de todo lo detallado bajo
andlisis de los hechos y la base legal que respalda mi posicién, se puede verificar que mi
representada ha redlizado la entrega N°03 en concordancia con el correcto procedimiento
sefialado en el contrato, al estar en concordancia de lo incoado en las clausulas cuarta y
novena del Contrato N°001-2016/GSRA, v asimismo, se ha demostrado que la Entidad no ha
realizado el pago correspondiente a la entrega N°03 por el monto de §/ 509.200.00
(Quinienfos nueve mil doscientos con 00/100 soles), en consecuencia, solicitamos al
colegiado declarar_FUNDADA la presente pretensidn, por encontrarse lo peticionado
arreglado a Ley.

RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION: |
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Tal como se puede verificar, mi representada antes de la ejecucion del contrato, advierte a
la Entidad de que se realice una verificacién del grado de compactacion y nivelacion del
terreno, debido a que, si bien mi confrato sefala que debo iniciar con el lanzado de
concreto premezclado, debo advertir que no esta correcto el grado de compactacion y
nivelacién del terrero y que eso puede provocar en el futuro fisuras y agrietamienfo y ofros
frabajos en las losas. Todo esto lo basamos en el Informe de Laboratorio e Informe
topogrdfico (Tales informes lo adjuntamos en el escrito Carfa N° 018-2016/MIXERSUR/GG,
notificada a la entidad en la fecha 03 y 08 de febrero de 2016, mediante el cual
expresamos nuestra advertencia por la calidad de la compactacion y nivelacion.

Ahora, con respecto a la Entrega N°01 y N°02 la Enfidad no hay ninguna discusion; sin
embargo, sin explicaciones razonables la Enfidad recién en la Entrega N°03, fal como se
demuestra, realiza observacion que carece de sustento al ser contrarias a ley y al contrato.
Pese a que, de acuerdo a lo descrito, se tiene que la Enfidad estaba advertida de los
problemas que presentaba el grado de compactacion y nivelacion del terero y fue
notificada a la en la fecha 03 y 08 de febrero de 2016, mediante el cual expresamos nuestra
advertencia por la calidad de la compactacién y nivelacion.

DECIMO SETIMO.- Ahora bien, estando que la tercera se enfregd y culmino el 23 de junio de
2016 y considerando que el confrato sefiala que la Entidad tiene 10 dias calendario para la
aprobacién del mismo, se solicitd la del mismo en su oportunidad; sin embargo, Ia Entidad
no ha dado respuesta hasta la fecha actual y peor ain ha notificado (Carta Notarial N°
N°1780 — 2016) unas observaciones a la entrega N°03 contrarias a ley y sin ningun respaldo
legal.

DECIMO OCTAVO.- Asimismo, cabe precisar que, de la revision de acervo documentario, se
advierte una actitud dolosa de diversos funcionarios pertenecientes a la Entfidad, con o
cual solo generan el refraso en los pactados en el contrato.

En ese sentido, la Carta N°0378-2016/MIXERSUR/GG, nofificada a la Entidad en la fecha Ol
de agosto de 2016, mediante el cual nofificamos a la Entidad la FACTURA N°001-0374 por el
importe de $§/509.200.00 respecto al pago de la Enfrega N°03 del confrato, demuestra que
mi representada y la Entidad reconocen de la enfrega N°03 y que comesponde un pago de
5/509.200.00, ademds, existe un ACTA DE ACUERDO MUTUO (Entre mi representada y la
Entidad) de fecha 07 de septiembre de 2016, en la cual se sefala lo siguiente:

“En la ciudad de Lircay, siendo horas 10:00 a.m. del dia 07 de septiembre de 2016, reunidos
en la oficina de residencia del proyecto “Mejoramiento de oficina de residencia del Distrifo
de Lircay, provincia de Angaraes, Huancavelica, con la finalidad de acordar los siguientes
puntos de la siguiente manera:

Por parte del Confratista:

1) El contrafista se compromete a enviar el personal (01) jefe de cuadrilla (temporal) y 02
martillos eléctricos, para poder demoler los pafos fisurados anfes de la etapa de
recepcion de Obra.

2) El contratista se compromete en otorgar el material para Ia reposicion de los panos
fisurados (16 metros cUbicos de concreto pre mezclados). Incluye camion MIXER, el cual
serd apoyado para el concreto faltante (vaciado).

Por parte del Gobierno Sub Regional de Angaraes:

1) Personal para el vaciado y frabajos de rotura del pavimento fisurado.

2) Material agregado y cementante por parte de residencia y supervision para panos
fisurados que seran reemplazados.

3) Conformidad de pago de la tercera valorizacién hasta el 09 de setiembre 2016 y el pago
correspondiente hasta el dia 14 de setiembre de 2016. (Negrita y subrayado es nuestro)
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plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la
resolucion del contrato ha quedado consentida.

7) Por su parte, debe tenerse presente que en el fercer pdrrafo del articulo 215 del
Reglamento se establece que, si las partes optaron por el procedimiento de conciliacion
de manera previa al arbifraje, éste deberd iniciarse denfro de un plazo de caducidad de
quince (15) dias hdbiles siguientes de emitirse el Acta de no Acuerdo Total o Parcial.

Sobre el particular, de la revision de los documentos SE VERIFICA QUE LA ENTIDAD no optd
por ningdn procedimiento (conciliacién o arbitraje) hasta la fecha actual respecto a la
resolucién parcial de contrato realizada por mi representada.

8) Se advierte que la resolucién del Contrafo fue notificada a la Entidad, por conducto
notarial, el 18 de octubre de 2016. Teniendo en cuenta ello, de conformidad con lo
establecido en el articulo 170 del Reglamento, el plazo para someter la confroversia @
conciliacién y/o arbifraje fue dentro de los quince (15] dias hdbiles siguienfes de
comunicada la resolucion, es decir, hasta el 08 de noviembre de 2016.

Por lo tanto, en virtud de los medios probatorios que presenté en la presente demanda, se
advierte que efectivamente la Entidad no ha iniciado el trdmite del proceso arbitral
respecto a la resolucion parcial del Contrato N°00T1-2016/GSRA, notificada mediante Carta
Notarial N°015-2016/MIXERSUR/GG.

En ese orden de ideas, se ha demostrado que la Entidad ha consentido la resolucion parcial
del Contrato  N°001-2016/GSRA,  nofificada mediante  Carta  Notarial  N°015-
2016/MIXERSUR/GG.

Corresponde que la Entidad asuma el pago de una indemnizacion de Danos y Perjuicios
(Lucro cesante, dafio emergente y dafio a la imagen empresarial) a mi representada y que
corresponde que la Entidad nos deba de reconocer fales dafios; siendo nuestra pretension
que se ordene a la Entidad al pago de una indemnizacion por danos y perjuicios a favor de
mi representada, ascendente a la suma de $/. 1°500,000.00 (Un millén quinientos mil con
00/100 Soles).Habiendo quedado mds que demostrado en el punfo controvertido anterior el
dano causado.

En este punto, cabe indicar que la demora en el cumplimiento de las obligaciones por parte
de la Entidad, estd ocasionado un perjuicio a mi representada, pues a la fecha al no contar
con la conformidad respectiva, ergo el pago correspondiente, no podemos dar
cumplimiento a las obligaciones contractuales pendientes que asumimos con nuestro
plantel técnico y proveedores, lo cual va generando intereses.

RESPECTO A LA QUINTA PRETESION:

Que, el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que devuelva el monto total del 10% del
confrato, que fue retenido como garantia de fiel cumplimiento, a favor de mi

representada que equivale al monto $/154,100.00 (Ciento cincuenta y cuatro mil
con cien 00/100 soles).

VIGESIMO.- Que, tal como lo sefiala la norma de contrataciones en su articulo 39: “(...) En
los contratos periédicos de suministro de bienes o de prestacion de servicio, asi como en los
confratos de ejecucién y consultoria de obras que celebren las Entidades con las micro y
pequefias empresas, éstas Ultimas pueden otorgar como garantia de fiel cumplimiento de
diez por ciento (10%) del monto total a contratar, porcentaje que serd retenido por la
Entidad {...)".

En ese sentido, comesponde segin derecho que la Entidad devuelva a favor de mi
representada el monto total del 10 % del confrato que equivale a la suma de §/154,100.00
(Ciento cincuenta y cuatro mil con cien 00/100 soles).
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que estdn encargados de nuestra defensa, asl como todo concepto que se considere
gasto arbitral, gue fengamos que seguir asumiendo durante fodo este proceso hasta la
emision del Laudo y su respecfivo consentimiento.”

IV. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, EXCEPCION DE CADUCIDAD Y
RENCONVENCION PRESENTADAS POR LA PROCURADURIA PUBLICA DEL GOBIERNO
REGIONAL DE HUANCAVELICA EN REPRESENTACION DE LA SUB GERENCIA REGIONAL DE
ANGARAES

Mediante escrito de fecha 19 de junio de 2017, la Entidad se apersond, contesto la
demanda, formulo excepcion de caducidad y reconvencion, conforme lo siguiente:

IV.1 DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA

Il. FUNDAMENTOS DE HECHO:

I. Que, con fecha 05 de febrero de 2016, el Gobierno Regional de Huancavelica vy
CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L., suscribieron el Contrato N° Q01-2016/GSRA -
Contrato - ADQUISICION DE CONCRETQ PREMEZCLA REFORZADA 210 KG/CM2 CON
FIBRA ACCRILCA MAS ADITIVO PLASTIFICANTE PARA LA OBRA MEJORAMIENTO DE LAS
VIAS URBANAS DEL DISTRITO DE LIRCAY-ANGARAES-HUANCAVELICA.

CON RESPECTO A LAS PRETENSIONES DE CONTRATISTAS Y
CONCRETOS DEL SUR E.L.R.L.

A. PRIMERA PRETENSION: QUE, EL TRIBUNAL ARBITRAL DECLARE CONSENTIDO LA RESOLUCION
PARCIAL DE CONTRATO REALIZADO POR MI REPRESENTADA A LA ENTIDAD MEDIANTE
CARTA NOTARIAL N° 0015-2016/MIXERSUR/GG NOTIFICADA EN LA FECHA 18 DE OCTUBRE
DE 2016

1. Con fecha 20 de enero de 2016, se consintié la Buen Pro de la Licitacién Publica N°
002-2015-GOB.REG.HVCA/GSRA/CE-Primera  Convocatoria, ~ ADQUISICION ~ DE
CONCRETO PREMEZCLA REFORZADA 210 KG/CMZ CON FIBRA ACRILICA MAS ADITIVO
PLASTIFICANTE PARA LA OBRA MEJORAMIENTO DE LAS VIAS URBANAS DEL DISTRITO DE
LIRCAY-ANGARAES-HUANCAVELICA, a la empresa CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL
SUR firmdndose el Contrato N° 001- 2016/GSRA de fecha 05 de febrero de 2016 (para
la colocacion de 2,300 m3 de concreto pre mezclado), que asciende a la suma de
S/. 1°541,000.00 soles.

2. Por lo que, no puede ser consentida la resolucion parcial del confrato N° 001-2016/
GSRA realizado por la empresa CONTRATISTAS ¥ CONCRETOS DEL SUR E.LR.L,
mediante Carta Notarial N° 0015-2016/MIXERSUR/GG, porque la Entidad ha cumplido
en fodos sus extremos de notificar mediante cartas notariales las observaciones
presentadas con respecto a la tercera enfrega del concreto pre mezclado, asimismo
la Entidad ha cumplido con sus obligaciones contractuales con respecto a la primera
y segunda enfrega (pago). Ademds cabe manifestar que hasta la fecha el
contratista no ha levantado las observaciones, por lo que, se encuentra pendiente el
pago con respecto a la tercera entrega.

B. SEGUNDA PRETENSION: QUE, EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE A LA ENTIDAD EL PAGO DE LA
ENTREGA N' 03 POR EL MONTO DE S/. 509,200.00 (QUINIENTOS NUEVE MIL DOSCIENTOS
CON 00/100 SOLES), MAS INTERESES DEVENGADOS HASTA LA FECHA EN QUE SE EFECTIVICE
EL PAGO A FAVOR DE MI REPRESENTADA.
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desde la fecha 08 de junio hasta el 17 de junio de 2016, sin embargo el vaciado del
concreto premezclado de la tercera entrega se realizé desde el dia 10 de junio hasta
el 23 de junio de 2016, a la vez pone de conocimiento que debera adjuntar los
documentos de certificado, disefio de mezcla, rotura de probetas, control de
concreto fresco (Slump), certificacién de cemento, cerfificado de los agregados,
certificacién de la fibra acrilica y otros; mediante Informe N° 511-2016/GOB.REG-
HVCA/ SGI/JASA, de fecha 14 de julio de 2016, se solicita a la Gerencia para que se
le notifique mediante Carta al contratista para su respectivo levantamiento de las
observaciones, la que mediante Carta N° 036-2016/GOB.REG.HVCA/GSR-G con
fecha 14 de julio de 2016 fue remifida al contratista y recibida con fecha 18 de julio
de 2016.

. Que, con fecha 20 de julio de 2016, el monitor Arq. Edgar Ruiz Villar, en
representacion de la Oficina Regional de Supervision y Liquidacion, con la presencia
de los funcionarios de la Oficina Regional de Supervisidn y Liquidacién y de la Oficina
de Infraesfructura de la Gerencia Sub Regional de Angaraes, se procedid a verificar
los trabajos que se vienen desarrollando en la obra, en la que se visualizo una serie
de observaciones (fisuras), las cuales mediante Informe N° 528-2016/GOB-REG-
HVCA/SGI/JASA de fecha 20 de julio de 2016, se comunica a la Gerencia y a la vez
se solicita que se le notifique con Carta Notarial al contratista para el levantamiento
de observaciones.

. Que, mediante proveido N° 9934 de fecha 02 de agosto de 2016, ingresa la Carta N°
0379-2016/MIXERSUR-GG contfeniendo lo solicitado en el Informe  N° 194-
2016/GOB.REG. HVCA/GSRA-OBRA VIAS URBANAS/RO/JBG, diseno de mezcla y
control Slump, rotura de probetas, certificacion de cemento, certificacion de
agregados, cerfificaciéon de la fibra y guias de remision, con Memorando N° 214-
2016/GOB.REG.HVCA/GSRA-SGI/JASA de fecha 02 de agosto de 2016, se le solicita al
residente de obra su evaluacidén e informe comrespondiente, y con Informe N° 223-
2016/GOB.REG-HVCA/GSRA-OBRA VIAS URBANAS/RO/JBG de fecha 04 de agosfo de
2016, el residente de obra menciona que se le remifird su evaluacion e informacion
correspondiente después que cumpla con levantar las observaciones realizadas
anteriormente en un 100% del cambio de los panos fisurados, y con el Informe N° 607-
2016/GOB.REG-HVCA/SGI/JASA de fecha 05 de agosto de 2016, se comunica a la
Gerencia y mediante Informe N°® 226-2016/GOB.REG-HVCA/GSRA-SGI/JBG/RO de
fecha 08 de agosto de 2016 el residente de obra, después de la evaluacion de la
Carta N° 0379-2016/MIXERSUR-GG, manifiesta que en el informe presenfado hace
mencién que la muestra obtenida de los agregados fueron de la zona de Rio Cachi
a 17 km de Ayacucho, caso que no es asi, las muestras fueron obfenidas del sector
Rio Opamayo, ademds que los resultados obtenidos por parte del Laboratorio
Mecdnica de Suelos Control y Pavimento "JUM', solicitado por MIXERSUR estan de
acuerdo al expediente técnico, sin embargo los resultados por parte del Laboratorio
de Suelos 'TERRATEC" Soluciones Geotécnicas vy Topogrdficas, arrojan resulfados de
un tercer laboratorio para descartar la resistencia real del concreto, y con Informe N°
611-2016/GOBR.REG-HVCA/SGI/JAS de fecha 09 de agosto de 2016, se solicita a la
Gerencia para que se le notifiqgue con Carta Notarial al contratista para su respectivo
levantamiento de las observaciones de la documentacion presentada con Carta N°
0379-2016/MIXERSUR-GG, ademds se pone en conocimiento que el confrafista hasta
la fecha no levanta las observaciones (refiro de parios fisurados y reposicion de las
mismas).

. Que, mediante Informe N° 232-2016/ GOB.REG-FIVCA/ GSRA-SGI/JBG/R0O con fecha
19 de agosfo de 2016, el residente de obra manifiesta que hasta la fecha el
contratista no cumplié con levantar las observaciones realizadas por la residencia y
supervision, las cuales fueron notificadas con Carta Notarial N° 1780-2016, y mediante
Informe N° 633-2016/GOB.REG-HVCA/SGI/JASA de fecha 19 de agosto de 2016, se
solicita a la Gerencia la Resolucion del Contrato N° 001-2016/GSRA, porque hasta la
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D. CUARTA PRETENSION: QUE, EL TRIBUNAL ARBITRAL RECONOICA A FAVOR DE MI
REPRESENTADA UNA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS A FAVOR DE MI
REPRESENTADA, ASCENDENTE A LA SUMA DE §/. 1'500,000.00 (UN MILLON QUINIENTOS
MIL CON 00/100 SOLES).

I

Que, el confratista solicita el reconocimiento e indemnizacion por dafios y perjuicios
por la demora en el pago respectivo, ya que se estd ocasionando un perjuicio al
contratista, pues a la fecha al no contar con la liquidacion y la consecuente
liberacién de garantia de fiel cumplimiento, ergo el pago correspondiente, no puede
dar cumplimiento a las obligaciones confractuales pendientes que asumimos con sus
acreedores, por lo que de conformidad al articulo 44° de la Ley de Contrataciones
del Estado, solicita el resarcimiento por dafios y perjuicios ccasionados, los mismo que
serdn cuantificados en la respectiva demanda.

Aqui debemos entender que el arficulo 44° de la Ley de Confrataciones del Estado,
es muy tajante al sefialar en su segunde pdrafo

Articulo 44°.- Resolucidn de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad de
ninguna de ellas, en caso fortuite o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de
las partes, se deberda resarcir los daiias y perjuicios ccasionados.

b))

E

n este caso la Entidad-Gerencia Sub Regional de Angaraes, es la que ha procedido
a resolver el confrato N° 001-2016/ GSRA, por incumplimiento de parte del confratista
y en estricta observancia al inciso c) del articulo 40°, concordante con el articulo
181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por lo que no seria
amparable tal solicitud, ya que, como dejamos claro en varias oportunidades se le
ha ido nofificando al contratista para que readlice el levantamienfo de las
observaciones, y que hasta la fecha no realizé ningun levantamiento de
observaciones.

Por lo que, el contratista no fuvo ningdn perjuicio para que se le pague una
indemnizacién darios y perjuicios, al confrario la Entidad es la que fue perjudicada al
no cumplir con el contrato el contratista con respecto al incumplimiento de la
fercera enfrega.

QUINTA PRETENSION: QUE, EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE A LA ENTIDAD QUE

DEVUELVA EL MONTO TOTAL DEL 10% DEL CONTRATO, QUE FUE RETENIDO COMO
GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO, A FAVOR DE MI REPRESENTADA QUE EQUIITALE AL
MONTO §/. 154,100.00 (CIENTO CINCUENTA MIL CON CIEN 00/100 SOLES).

1. La Entidad no puede hacer la devolucion del 10% del contrato (§/. 154,000.00 soles)

que fue retenido como garantia de fiel cumplimiento, porque el confrafista no
cumplié con las cldusulas del contrato N° 001-2016/GSRA y la Adenda N° 001 al
confrato N° 001-2016/ GSRA, generdndose la resolucién del contractual por
incumplimiento.

2. Que, conforme a la Cldausula $éptima del contratfo, establece lo siguiente:

Clausula Séptima: Garantias

La ENTIDAD retendra comeo garantia de fiel cumplimiento el diez por clento

(10%) del monte total del contrato original, conforme a lo establecido en el
articulo 39° de la Ley. Para este case, la retencién de dicho monto se
efectuara en el primer pago, con cargo a ser devuelto a la finalizacion del
niismao. 23




Que, en el caso de que el coniratista CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L
hubiese deseado que su referida Resolucién Parcial de Confrato quede consenfida,
debid llevar a la conciliacion y/o arbitraje denfro de los quince (15) dias de notificada la
Carta Notarial que resuelve parcialmente el contrato.

Por lo tanto se tiene que la pretension de CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L.,
ha sido planteada fuera del plazo de caducidad.”

IV.3 DE LA RECONVENCION

Asimismo, en el primer Otrosi Digo del escrito presentado el 19 de junio de 2017, la
Enfidad planted su reconvencion en atencion a los siguientes fundamentos:

"Que, al amparo del articulo 415° del Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente.
Planteo RECONVENCION contra el confratista CONTRATISTAS ¥ CONCRETOS DEL SUR
E.l.R.L., siendo nuestra pretension la siguiente:

PRIMERA FPRETENSION RECONVENIDA: Que, se declare nula In Hesolucion Parcial
del  Contrate N°  73-2014, comunicada mediante Carta Notarial N° 0015«
2016/ MIXERSUR/GG.

Primero: Que, conforme se ha sefialado CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L., no
resolvié el confrato de conformidad con lo establecido en el arficulo 168° del

Articulo 168°- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podra resoluer el contrate, de conformidad con el inciso ¢} del articulo 40° de
la Ley, en los cases en gue el contratista:

1. lewmnpla injustificadomente obligaciones contractuaies, legales o reglamentarias a su
carge, pese a huaber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mera o el monto
mdixirno para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion u su cargo; o

3. Paralice o reduzea injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese a haber sido
requerido para corvegir tal situacién.

El contratista podré solicitar la resolucién del contrato, de conformidad con el
inciso ¢) del articulo 40° de la Ley, en los casos en gue la Entidad incumpla
injustificadamente sus obligaciones esenciales, las misinas que se contemplan en
las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
establecido en el articulo 169°

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado que establece:

Segundo: Que, CONTRATISTAS Y CONCRETOS DEL SUR E.LR.L, no ha resvelto
parcialmente el contrato conforme a lo sefialado en el articulo 168° del RLCE.

Tercero: Que, la Entidad ha cumplido en todos sus exfremos de nofificar mediante cartas
notariales las observaciones presentadas con respecto a la tercera enfrega del
concreto pre mezclado, asimismo la Entidad ha cumplido con sus obligaciones
confractuales con respecto a la primera y segunda entrega (pago). Ademds cabe
manifestar que hasta la fecha el contratista no ha levantado las observaciones, por o
que, se encuentra pendiente el pago con respecto a la tercera entrega.
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Suponemos que al tener ofros arbifrajes y muchos Confratos se han confundido en su
denominacién como suele sucederle a cualquier ser humano. Pero metiéndonos ya al
tema de fondo y contradiciendo lo peticionado por la Entidad podemos decir que
nosofros hemos seguido al pie de la lefra el procedimiento de resolucién de Confrafo
previsto en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el
cual prevé siempre un requerimiento previo, siendo que nosofros le apercibimos
mediante conducto legal la Carta Notarial N° 0012-2016/M1XERSUR/GG de fecha 16 de
agosto del 2016, diligenciada notariaimente (Notaria Almonacid) el dia 18 de agosto del
2016; pero, al no tener una respuesta safisfactoria dicho apercibimiento le remitimos
(después de dos meses) la Carta Notarial N° 0015-2016/MIXERSUR/GG de fecha 17 de
octubre del 2016, diligenciada notariaimente (igualmente por la Notaria Almonacid] el
dia 18 de octubre del 2016, por la cual le comunicamos a la Entidad nuestra decision de
Resolver Parcialmente el Contrato N° 001-2016/GSRA.

No teniendo la Enfidad ningin asidero legal que ampare siquiera por asomo su pedido
de declarar Nula nuestra decision de Resolver Parcialmente el Contrato en cuestidn
materia del Litis. Después de todo lo esgrimido solicitamos al colegiado declarar
INFUNDADO en todos sus extremos el petitorio de la Entidad y confirmar la Resolucion
Parcial del Contrato, por encontrarse arreglado a Ley.”

DESARROLLO DEL PROCESO

En este punto, el Tribunal Arbitral procederd a describir las actuaciones realizadas
en el presente proceso arbitral.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante Resoluciones N° 4 y N° 6, el Tribunal Arbitral, confando con las posiciones
de ambas partes, fijé los puntos controvertidos del presente proceso:

Puntos controvertidos derivados de la demanda presentada por Contratistas y
Concretos del Sur E.I.R.L.:

1.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare consentida Ic
resolucién parcial de contrato realizada por Contratistas y Concretos del Sur
E.l.R.L. mediante Carta Notarial N° 0015-2016/MIXERSUR (GG nofificada el 18 de
octubre de 2016.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el
pago de la Enfrega N° 03 por el monto de §/ 509,200.00 (Quinientos nueve mil
doscientos con 00/100 Soles), mdas intereses devengados hasta la fecha en que
se efectivice el pago a favor de Contratistas y Concretos del Sur E.LR.L.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral oforgue a favor del
Contratistas y Concretos del Sur E.IR.L. la conformidad de recepcion de la
Entrega N° 03.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral reconozca a favor de
Contratistas y Concretos del Sur E.LL.R.L. una indemnizacién por dafos y perjuicios
por la suma de S/ 550,000.00 (Quinientos cincuenta mil con 00/100 Soles).

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad la
devolucion del monto total del 10% del Contrato, que fue reteﬁnido como
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En dicha fecha, se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales, contdndose con la
participaciéon del representante del Contratista, quien realizé una exposicién sobre
su posicion y absolvié las preguntas del Tribunal Arbitral.

Asimismo, este Colegiado debe destacar que mediante correo electrénico enviado
por el sefior Juan Carlos Gonzales Apaza al secretario arbitral el 21 de junio de 2018
a las 20:58 horas, dicha persona adjunto un escrito de la Procuraduria Publica del
Gobierno Regional de Huancavelica, solicitando la reprogramacion de la
mencionada audiencia, pedido fue desestimado conforme a lo expuesto en el Acta
de la Audiencia de Informes Crales.

Finalmente, cabe precisar que la Enfidad fue noftificada con el contenido de la
mencionada Acta el 6 de julio de 2018 sin que hubiere manifestado
cuestionamiento alguno respecto de ello.

VIl. OTROS ESCRITOS Y ANEXOS PRESENTADOS A TENER EN CUENTA POR EL TRIBUNAL
ARBITRAL

Se deja expresa constancia que para redlizar su andlisis el Tribunal Arbitral, ha
tomado en cuenta todos los escritos y anexos a éstos, presentados por las partes,
adicionales a su demanda y a la contestacion de la demanda y reconvencion, los
mismos que han sido evaluados con total prescindencia de si se les mencione o no
en el desarrollo del presente laudo.

VIIl. PLAZO PARA LAUDAR

De conformidad con lo establecido en el numeral 45 del Acta de Instalacion, en la
Audiencia de Informes Orales, realizada el 22 de junio de 2018, el Tribunal Arbitral
considerd pertinente que el plazo para laudar sea fijado mediante resolucion
posterior.

Mediante Resolucion N° 10 de fecha 29 de agosto de 2018, el Tribunal Arbitral fijo el
plazo para laudar en treinta (30) dias hdbiles, el mismo que fue ampliado en quince
(15) dias hdbiles adicionales mediante Resolucion N° 11, conforme a las atribuciones
del Tribunal Arbitral establecidas en el numeral 45 del Acta de Instalacion.

En consecuencia, de todo lo actuado en el presente proceso arbitral, de las pruebas y
documentos aportados por las partes, los términos fijados en el acta de puntos
controvertidos, las audiencias actuadas y en Derecho, el Tribunal Arbifral procede a dictar
el Laudo Arbitral dentro del plazo dispuesto, conforme a los términos que se exponen en
los siguientes considerandos y en la parte resolutiva del presente documento.

CONSIDERANDO:

En el presente caso, la controversia arbitral estd referida a dilucidar un total de 9 puntos
controvertidos, de los cuales 7 tienen su origen en lo planteado por la parte demandante
y 2 en lo expuesto por la parte demandada en su reconvencion y excepcion de
caducidad, debiendo dejarse claramente establecido que en el framite del proceso
arbitral no se produjeron acumulacion de pretensiones ni variaciones del petitorio excepto
la realizada a la cuarta pretension y que fue precisada en la Resolucion N° 6, siendo por
tanto las pretensiones de la demanda, la reconvencion y excepcién de caducidad las
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regirén las normas procesales del Decreto Legislativo N° 1071 que norma el
Arbitrgje.

Asimismo, tal como se establecié en el numeral 9 del Acta de Instalacidon, en caso
de insuficiencia de las reglas establecidas en dicha Acta, el Tribunal Arbitral se
encuentra facultado para establecer reglas procesales adicionales, respetando el
principio de legalidad y resguardando el derecho constitucional al debido proceso
y al derecho de defensa, velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los
principios de celeridad, equidad, inmediacién, privacidad, concentracion,
economia procesal y buena fe.

Il. ANALISIS DE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD

Las posiciones de las partes, respecto de la excepcion de caducidad han sido
expuestas en los vistos del presente laudo, asi como a lo largo del proceso arbifral.

Decision del Tribunal Arbitral

1. Al respecto, el articulo 170 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que:

"Articulo 170 - Efectos de la resolucion

Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutard las garantias que el contratfista
hubiera oforgado, sin perjuicio de la indemnizacién por los mayores danos y
perjuicios imrogados.

Si la parte perjudicada es el contratfista, la Entidad deberd reconocerle la respectiva
indemnizacién por los dafos y perjuicios imrogados, bajo responsabilidad defl Titular
de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucién del contrato podra ser
sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbifraje denfro de los quince
(15) dias hdbiles siguientes de comunicada la resolucion. Vencido este plazo sin que
se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que la resolucion
ha quedado consentida.”

2. La Enfidad sostiene que si el Contratista hubiere deseado gue su resolucion de
contfrato quede consentida debid de someter a conciliacion y/o arbitraje dicha
pretension.

3. Al respecto, no corresponde acoger la excepcidon de caducidad interpuesta por la
Entidad toda vez que en el presente caso, la resolucion de contrato fue realizada
por el Contratista, por tanto, en caso de no estar de acuerdo con dicha decision,
es la Enfidad quien debid cuestionar la resolucion contrato del Contratista
mediante el mecanismo arbitral, en el plazo establecido en la norma, siendo que la
norma no fija un plazo para que el Contratista recurra al arbitraje para que su
resolucion confractual se declare consentida; por lo que corresponde declarar
infundada la referida excepcion.

Ill. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS REFERIDOS A LA RESOLUCION PARCIAL DE

CONTRATO
/IQ' - Punto Controvertido 1: Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare consentida la resolucion parcial de contrato realizada por Contratistas y



3.

Asi, se

Cualguiera de las partes podrd resolver el contrato, sin responsabilidad de
ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuaciéon del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las
partes, se deberd resarcir los danos y perjuicios ocasionados.

[..)"

Decreto Supremo N° 154-2008-EF - Reglamento

Articulo 168°.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podrd resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del

articulo 40° de la Ley, en los casos en que el contrafista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones confractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto mdximo de la penalidad por mora o
el monto mdximo para otfras penalidades, en la ejecucion de la
prestaciéon a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion,
pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podrd solicitar la resolucién 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 confrato, pese a haber sido requerido
conforme al procedimiento establecido en el articulo 169°."

Articulo 169°.- Procedimiento de resolucién de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjiudicada deberd requerirla _mediante carta notarial para gue las
satisfaga en _un plazo no mayor a cinco (5] dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato. (Subrayado nuestro)

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos
mayores, peroc en ningin caso mayor a quince (15) dias, plazo esfe ultimo
gue se otorgard necesariamente en el caso de obras. §i vencido dicho
plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada podra resolver el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la
decision de resolver el contrato.

(..)

advierte que el Conftratista ofrecid como medios probatorios los siguientes:

Carta Notarial N° 012-2016/MIXERSUR/GG nofificada a la Entidad el 19 de
agosto de 2018, mediante la que el Contratista apercibid a la Enfidad por
el incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

v
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entenderd que la resolucion del contrato _ha gquedado consenfida.”
(Subrayado nuestro)

Conforme a ello, la Entidad contaba con un plazo de quince (15) dias habiles
para someter a conciliaciéon o arbitraje la resolucion parcial del contrato realizada
por el Contratista mediante la Carta Notarial N° 0015-2016/MIXERSUR/GG
notificada el 18 de octubre de 2018, siendo que, la fecha limite para ello fue el 8
de noviembre de 2016, sin que la Entidad hubiera recurrido a cualquiera de los
mecanismos de solucidén de controversias sefalados en el contfrato; por ello, este
Colegiado considera que se ha producido el consentimiento de la resolucion
parcial del contrato realizada por el Contratista.

Asimismo, si bien la Entidad manifesté que no se puede consentir la resolucion
contractual realizada por el Contratista ya que le ha cursado cartas notariales
sefialando observaciones a la tercera entrega y gue las mismas no han sido
subsanadas por éste; en primer lugar, como se verd mdas adelante, las
observaciones imputadas al Contratfista respecto de los pafos, no era su
obligacién solucionarlas, conforme al Contrato, y en segundo lugar, la
comunicacion de tales imputaciones, no interrumpio el computo de los plazos
para el consentimiento de la resolucion contractual, toda vez que la Entidad se
encontraba facultada para someter a conciliacion y/o arbitraje la resolucion del
contrato una vez redlizada por el Contratista, para cuestionar la decision del
Conftratista y asi evitar que ésta quede consentida.

Estando a lo expuesto, se declara Fundada la Primera Pretension de la Demanda e
Infundada la pretensién planteada en la Reconvencién por no existir fundamento
legal que permita declarar la nulidad de la Carta Notarial N° 0015-
2016/MIXERSUR/GG.

IV. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS REFERIDOS A LA ENTREGA N° 3

Punto Controvertido 2: Determinar si coresponde o no que el Tribunal Arbitral
ordene a la Entidad el pago de la Entrega N° 03 por el monto de §/. 509,200.00
(Quinientos Nueve Mil Doscientos con 00/100 Soles), mads intereses devengados
hasta la fecha en que se efectivice el pago a favor de Contratistas y Concrefos
del Sur E.I.R.L.

Punto Controvertido 3: Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
otorgue a favor del Confratistas y Concretos del Sur E.LR.L. la conformidad de
recepcion de la Entrega N° 03.

De la revision de todo lo expuesto por las partes y los medios probatorios ofrecidos
durante el desarrollo del proceso, se tiene lo siguiente:

Posiciones de las Partes
Las posiciones de las partes, respecto del segundo y tercer punto controvertido
han sido expuestas en los vistos del presente laudo, asi como a lo largo del proceso

arbitral.

Posicion del Tribunal Arbitral
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12. Asimismo, ya que los puntos controvertidos N° 2 y 3 estan referidos a la
Conformidad y Pago de la Enfrega N° 3, corresponde tener en cuenta el
procedimiento establecido para dicho fin en el contrato, el mismo que
textualmente senala lo siguiente:

“CLAUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO

(i

El pago se hard efectivo en fres armadas de acuerdo al cronograma de entrega del
producto, previa conformidad del Residente de Obra y Supervisor de Obra.
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al efecto, el responsable de otorgar la conformidad de la prestacidn deberd hacerlo en un
plazo que no excederd de los diez (10} dias calendario de ser recibidos.

LA ENTIDAD debe efectuar el pago dentro de los quince (15] dias calendario siguiente al
otorgamientc de la conformidad respectiva siempre que se verifiquen las demds condiciones
establecidas en el confrato.”

13. En este caso, conforme a lo expuesto por ambas partes la Enfrega N° 3 culminé el
23 de junio de 2016, por lo que, de acuerdo al Contrato, el Confratista considera
que el plazo maximo para realizar el pago fue el 22 de julio de 2016. Ademds, de
ello precisa que no se le notificé con observaciones de las que deba hacerse
cargo.

Agrega que, si bien la Entidad mediante Carta Notarial N° 1780-2016, le comunico
una serie de observaciones a la Entrega N° 3, la misma fuvo como respuesta la
Carta Notarial N° 0010-016/MIXERSUR/GG notificada el 19 de agosto de 2016, de la
que se pueden extraer las siguientes alegaciones:

- La obligacién del Contratista es proveer concreto premezclado y no panos, en
consecuencia, no les corresponde resolver las observaciones por posibles panos
fisurados ni su retiro.

- Las caracteristicas del servicio de los términos de referencia no establecen
ninguna condicién sobre el resultado de la ejecucion de la obra.

- Mediante Carta N° 018-2016/MIXERSUR/GG el Contratista informé a la Entidad Ia
existencia de riesgos conforme al Informe del Laboratorio de Suelos de la
empresa JIM Geoingenieria EIRL, realizdndose recomendaciones que
finalmente fueron desestimadas por la Entidad.

- Precisa que segun la cldusula segunda del confrato, la garantia de entrega del
bien segun dosificacion serd durante el periodo de entrega y que el proveedor
seria responsable Unicamente por la entrega de concreto adulterado u ofra
sustancia diferente a lo solicitado por la Enfidad.

14. Por su parte, la Entidad sostiene que mediante la referida Carta Notarial N° 1780-
2016 de fecha 18 de julio de 2016, notificé al Contratista para que proceda con el
retiro total de los pafos fisurados, conforme a lo detallado en los Informes del
Residente de Obra N° 184-2016/GOB.REG.HVCAA-SGI/JBG/RO y N° 468-
2016/GOB.REG.HVCA/SGI/JASA.



20.

i

22,

de 2016, sin que en dicho periodo se presente algun inconveniente con el
producto entregado por el Contratista, no siéndole exigible la reparacion de
pafos fisurados acaecidos con posterioridad a la enfrega del bien, siendo
responsable de la entrega del concreto premezcla con las cualidades técnicas
requeridas por la Entidad durante el periodo de enfrega.

Asi:

i) La Entidad no ha demostrado que durante el periodo de la entrega, el
producto no ha cumplido con las especificaciones técnicas de la Ficha
Técnica aprobada.

i) La Entidad no ha demostrado que el bien sufrié dafio o resultd inservible o
inadecuado durante el periodo de su enfrega.

Adicionamente a ello, se advierfe que mediante Carta N° 018-
2016/MIXERSUR/GG de fecha 8 de febrero de 2016, conforme a los informes de los
laboratorios de suelo de las empresas JIM Geoingenieria EIRL y Soluciones
Técnicas y Topogrdficas “TERRATEC", el Conftratista advirtié a la Entidad para que
realice una verificacion del grado de compactacién y nivelacién del terreno,
dejando constancia de lo siguiente:

“Si no tuviese la ampliacién del plazo de inicio contractual, para que la entidad haga las
correcciones necesarias para la correccién del grado de compactacion y nivelacion, mi
representada iniciard el lanzado de concreto premezclado gdvittiendo gue no gsumiremos
responsabilidad _gue presentara fisuramienteos, agrietamiento y ofros frabaijos en las losas.”
[Subrayado propio)

Respecto de ello, la Entidad omitié dichas recomendaciones y se inicié con el
lanzado del concreto premezclado.

Incluso, el Contratista fue mdas que diligente en su actuar, pues, de buena fe y en
forma previsora, comunicé a la Entidad recomendaciones respecto de la
compactacion del suelo, a pesar de no ser su obligacion confractual.

En ese contexto, este Tribunal Arbitral considera que no es una obligacion del
Contratista la reparacién de los panos fisurados presentados en la obra
*Mejoramiento de las vias urbanas del Distrito de Lircay-Angaraes-Huancavelica”,
por cuanto, conforme a los términos del contrato, el Contratista es responsable de
entregar el concreto premezcla con las cualidades técnicas requeridas por la
Enfidad, y sélo es responsable si el bien sufrié dafo, resulta inservible o
inadecuado, durante el periodo de la entrega, siendo que la Enfidad no
demuestra que las especificaciones técnicas requeridas hubieran sido
incumplidas y tampoco demuestra que el bien sufrié dafo, resulta inservible o
inadecuado durante el periodo en que fue entregado.

La Entidad, sefiala que en todo caso, no ha otorgado la conformidad porque la
tercera enfrega del concreto premezclado debid ser desde el 30/05/2016 hasta el
08/06/2016, pero que fue entregada desde el 10/06/2016 hasta el 23/06/2016 tal y
como consta en el cuaderno de obra, existiendo un refraso de 15 dias por lo que
existirfian penalidades.

Al respecto, el hecho que hubiera existido demora o no, no impide que se pueda
otforgar la conformidad, ni tampoco impide el pago.
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27.

28.

29.

30.

Que, en lo que respecta a este punto controvertido, el Conftrafista solicita el
reconocimiento y pago de una indemnizacion por danos y perjuicios, referidos al
lucro cesante y dafno emergente, dicho pedido se encuentra amparado en el
segundo pdrrafo del articulo 170° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, que literalmente establece: “(...) Si la parfe perjudicada es el
contratista, la Entidad deberd reconocerle la respectiva indemnizacién por los
danos y perjuicios irogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad. {...)."

En ese sentfido, conforme a lo alegado por el Contratista, nos encontrariamos ante
un supuesto de responsabilidad civil, debiendo dilucidarse si la decisién adoptada
por la Entidad (de no otorgar la conformidad del bien, de no cancelarle la
Tercera Entrega del Bien y generar la Resolucion Parcial del Contfrato) han
causado algun tipo de menoscabo a la esfera patrimonial y si dicho dafio debe
ser resarcido, siendo que el pedido se centra en el lucro cesante y en el dano
emergente, por lo que debe hacerse un andlisis de estos conceptos, a fin de
establecer con claridad los requisitos para su procedencia o improcedencia.

Asi, en primer lugar, todo andlisis de responsabilidad supone la verificacion de dos
momentos o etapas que implican un andlisis “ex post facto": uno primero de
andlisis material, en donde corresponde evaluar el dafno mismo a fin de verificar si
éste cumple con los requisitos o presupuestos para calificar como dano resarcible,
debiendo luego identificarse el hecho generador que lo provocd, para
posteriormente andlizar si existe relacién de causalidad entre ambos eventos.
Como resultado de esta actividad se logra individualizar al causante material del
dano.

Un segundo momento del andlisis de responsabilidad se identifica con el
denominado “juicio de responsabilidad” que no es ofra cosa que un andlisis de
imputabilidad y en donde se individualiza al sujeto que deberd asumir el coste del
dano y, por lo tanto, asumir la calidad de responsable del mismo. En esta segunda
etapa debe decidirse sobre el criterio de imputacion a utilizarse, el cual puede ser
subjetivo U objetivo, debiéndose tener como referente que en sede
extracontractual existe la aplicacién de un criterio de imputacion subjefivo
(culpa) v un criterio de imputacién objetivo (riesgo), estando ambos criterios
regulados en los articulos 1969° y 1970° del Cédigo Civil, los cuales constituyen dos
clausulas generales interpretativas incluso al dmbito contractual, en tanto que su
real contenido debe ser completado por el juzgador.

En vista que la nocidn de causante se identifica con aquel que materialmente
provocd dafo a la victima, y la figura del responsable alude a la persona que
debe soportar el peso econdémico del mismo, puede darse el caso que ambos
sujetos coincidan en una misma persona. En efecto, de producirse tal
coincidencia, es decir, cuando causante y responsable confluyen en un mismo
sujeto, estamos ante un supuesto de responsabilidad directa. De otro lado, en
caso tal coincidencia no se produzca, esto es, cuando causante y responsable se
identifican con personas distintas, nos enconframos ante un supuesto de
responsabilidad indirecta, dentro de los cuales uno de sus supuestos de aplicacién
es el de la responsabilidad vicaria.

Lo anterior nos sirve como punto de partida para concluir que los danos
invocados por el Confratista son de naturaleza patrimonial constituida por el lucro
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danino..."(4); esto es, que dicho evento "...impide que nuevos elementos o nuevas
utilidades sean adquiridas y gozadas por el damnificado...” o, lo que es lo mismo
decir "...lo que el damnificado, desde el momento del siniestro, no conseguira
mds, respecto a las utilidades que normalmente lo habrian beneficiado..."(%).

37. Resulta entonces claro que, el dafio emergente representa siempre la pérdida de
una utilidad que el damnificado ya tenia al momento de acontecer el dano,
mientras que el lucro cesante se refiere a una utiidad que el damnificado
presumiblemente hubiera adquirido en el futuro de no haber acaecido el evento
danoso.

38. En este sentido, para la procedencia de la indemnizacion del dano resarcible, en
sus manifestaciones de dafio emergente y lucro cesante, cobra especial
relevancia la probanza de la certeza del dano, lo que significa decir que los
Unicos dafos resarcibles serdn los dafos que tengan certeza factica y logica vy,
ademds, hayan sido probados en su existencia.

39. Lo anteriormente sefialado, significa entonces que la problemdatica de la certeza
del dafio, en cuanto requisito del dafio resarcible, apunta a la probanza de la
existencia del dafo (el “quid") y no a su monto o cuantia; problemdtica ésta (la
del “quantum”) vinculada mas bien a la de la extension del dano resarcible. La
certeza del dano equivale, pues, a su existencia, la cual debe ser probada tanto
como:

- Acaecer fdctico; esto es, “como suceso que provocard la privacion
efectiva de un bien juridico"(¢); y como,

—  Acaecer logico; esto es, que el dano -como hecho consecuencia- sea
una derivacién necesaria del hecho gue lo produjo - hecho causal.

40. En este orden de ideas, la certeza del dafno no significa que el dafo sea actual,
sino que su existencia pueda ser apreciada por el Juzgador, sea porque ya se dio,
o porque es desarrollo y consecuencia légica de un hecho determinado. La
certeza del dano, comprende pues tanto al denominado “dafo actual”, como al
denominado “dafio futuro” y, en ambos casos, significa comprobacion factica y
l6gica: como suceso materiaimente producido y como consecuencia necesaria
del hecho causal. En palabras de ZANNONI, la “...cerfidumbre del dafo {...)
constituye siempre una constatacién de hecho actual que proyecta, también al
futuro, una consecuencia necesaria...” (7).

41. Por estas razones, queda excluido como dano resarcible el denominado "daho
eventual’” o “hipotético”, entendido como aquél que depende de
acontecimientos imposibles de apreciar o determinar como consecuencia légica

(%) DE TRAZEGNIES, Fernando. "La Responsabilidad Extracontractual’. Tomo Il. Fondo Editorial de la Ponfificia
Universidad Catélica del Per(. Lima. Perd. 1988. Pag. 37.

(5) FRANZONI, Massimo. Ob. Cit. Pag. 181,

(4) ZANNONI, Eduardo. “El Dafo en la Responsabilidad Civil". Editorial Astrea. 2°. Edicion. Buenos Aires. Argentina.
1987. Pag. 51. P

() Ob. Cit. Pag. 52. |
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diversa, segun se trate de la probanza del dafio emergente o del lucro cesante.
Como indica FRANZIONI, se puede decir que “...en la hipdtesis de pérdidas sufridas ya
producidas al momento del juicio, la prueba del damnificado asumird normalmente las formas de la
prueba directa e historica. Esto es, tenderd a demostrar exactamente el quantum del
empobrecimiento “(...). Cuando el dafio se presente bajo la forma de falta de
ganancia y permanezca por el tiempo sucesivo al juicio, la prueba es indirecta y
de naturaleza tal que le suministre los elementos necesarios al Juez que le permita
sacar sus propias conclusiones..."(""). Bien ha escrito GRAZIANI al respecto,
refiiéndose al lucro cesante, indicando que “...el hecho constitutivo necesario
para hacer nacer el derecho al resarcimiento, no es el hecho de la falta de
ganancia en si, que no tiene existencia como tal, sino, son los hechos constitutivos
del derecho al resarcimiento, los hechos constitutivos del lucro. Estos son
solamente los que deben ser probados por el actor; al demandado, cuando
intenta sustraerse a la obligacién del resarcimiento, incumbe la prueba de los
hechos impeditivos..." (12).

- 45. Queda claro, entonces, que el requisito de la certeza del dano presenta
diferencias, segun se frate de la probanza del dafo emergente o del lucro
cesante. Tratdndose de la prueba del dano emergente, se aporta una prueba
histérica directa, dirigida a acreditar la existencia del dano como suceso que
sustrae una entidad que la victima ya poseia al momento de acaecer el dano.
Por ello, normalmente (aunque no siempre), con esta prueba se acredita no solo
el "quid", sino el "quantum” del dano. En cambio, fratdndose de la probanza del
lucro cesante, éste queda circunscrito a la probanza de los hechos constitutivos
del lucro; esto es, a las circunstancias que motivan la falta de ganancia.

46. Que, en el presente caso y con relacion al dafo emergente y lucro cesante, que
forma parte de los dafos y perjuicio alegados por el Contratista, este Tribunal
Arbitral debe realizar el siguiente andlisis:

a. Que, segun se ha determinado a lo largo de la presente decision y los ofros
puntos controvertidos ya resueltos por este colegiado, el Contratista fue quien
resolvié el Contrato N° 001-2014/GSRA a la Entidad invocando una causal
valida y prevista en la norma de confrataciones del Estado.

b. Que, debe establecerse que la causal para que el Contratista haya resuelto el
Contrato N° 001-2016/GSRA, es porque la Entidad se negd a cancelarle la
Tercera Entrega. Sin embargo, es evidente, que la decision adoptada por la
Entidad ha ocasionado que el CONTRATO quede resuelto, por causas que le
son imputables a la propia ENTIDAD.

c. Que, asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 170° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado que, literalmente
establece lo siguiente: “[... [ Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad
deberd reconocerle la respectiva indemnizacion por los danos y perjuicios,
bajo responsabilidad del Titular de la Entidad [...]" (la negrita es nuestra).

47. En el presente caso, la Entidad erréneamente se negd a cancelarle al Contratista
su Tercera Entrega del Bien, lo cual generd que el Contratfista resuelva el Contrato

(1) FRANZONI, Massimo. "Il Dannc al Patrimonio”. Ob. Cit. Pags. 426 y 427.

(2) GRAZIANI, Alessandro. "Appunti sul Lucro Cessante". En: Annali Istituto Giuridico  Universita di Perugia.
Tipografia Guerra. Perugia. ltalia. Anni 1923-1924. VII, VIII. Pag. 179.
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Respecto del Punto Controvertido N° 5

54. Conforme a lo expuesto en el presente Laudo, habiéndose determinado que el
Contratista no incumplié con sus obligaciones confractuales y que la resolucion
de confrato realizada por éste ha quedado consentida debido a que la Enfidad
no sometié a conciliacién y/o arbitraje dicha resolucién contractual, no existe
sustento alguno para que la Entidad continde reteniendo el 10% del monto del
Contrato equivalente a S/. 154,100.00 (Ciento Cincuenta y Cuatro Mil Cien con
00/100 Soles) como Garantia de Fiel Cumplimiento, el mismo que deberd ser
devuelto al Contratista.

55. Porlo expuesto, se declara Fundada la Quinta Pretension de la demanda.
Respecto del punto controvertido N° é

-— 1. Sobre este punto se tiene que, el articulo 49° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado dispone que:

"Articulo 49.- Formulas de regjusie

1.  En los cascs de confratos de fracto sucesivo ¢ de ejecucion periddica o continuada de
bienes o servicios, pactados en moneda nacional, las bases podrdn considerar formulas
de regjuste de los pagos que corresponden el contratista, conforme a la variacion del
indice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadfsficas e
Informdtica - INEl, corespondiente al mes en que debe efectuarse el pago

2. .Y

2. En el presente caso, la Entidad manifiesta que las bases del proceso de seleccion
Licitacion Publica N° 002-2015-GOB.REG.HVCA/GSRA/CE que derivd en el Contrato
001-2016/GSRA, no considerd las formulas de reaqjuste de los pagos que
correspondan al contratista.

3. Por su parte, el Contratista considera que de acuerdo con lo establecido en el
arficulo 49 del Reglamento corresponde la aplicacion de formulas polindmicas y
solicité al Tribunal Arbitral requerir el expediente técnico aprobado del proyecto
“Mejoramiento de las Vias Urbanas del Distrito de Lircay, Provincia de Angaraes -
Departamento de Huancavelica” de la Licitacion Publica N°® 002-2015-
GOB.REG.HVCA/GSRA/CE, el mismo que fue requerido por el Tribunal Arbitral a la
Entidad y que ésta no presentd pese a los constantes requerimientos del Tribunal.

4. Ahora bien, este Colegiado no puede determinar cudl seria la férmula polinémica
aplicable, en la medida que no se contd con la informacién para tal efecto,
correspondiendo, declarar no ha lugar la sexta pretension de la demanda.

V1. ANALISIS SOBRE EL PUNTO CONTROVERTIDO REFERIDO A COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO

- Punto Controvertido 7: Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbifral

condene a la Entidad al pago total de las costas y costos procesales relacionados

a los gastos que genere el arbitraje, que incluye los honorarios del Tribunal Arbitral,

- los gastos de la Secretaria Arbifral, los asesores técnicos y asesores legales

: encargados de la defensa del Contratista, asi como los intereses hasta el momento
del pago.




7. Atendiendo a que, en el presente caso, el convenio arbifral no ha previsto
acuerdo alguno relacionado con los costos del arbitraje, corresponde que el
Tribunal Arbitral se pronuncie si procede la condena para el pago de los costos del
arbitraje y establezca cudl de las partes debe pagarlos o en qué proporcién
deben repartirse entre ellas.

8. Asi, en el presente caso, el Tribunal Arbitral aprecia el sentfido final del laudo en
relacion con las pretensiones de las partes y considera que, no existe elemento
alguno que permita razonablemente modificar la regla general establecida por el
citado articulo 73° de la Ley de Arbitraje, por cuanto, ante la conducta de la
Entidad que carecia de sustento y evidencia un actuar totalmente arbitrario, el
Conftratista se vio obligado a recurrir al arbitrgje.

9. En ese sentido, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes,

considerando el resultado o sentido de este laudo, corresponde ordenar que sélo
_— una de las partes asuma el pago de la totalidad de las costas y costos del proceso
arbitral.

Por ello, los costos del presente arbitraje deberdn ser de cargo de la Entidad.

10. Que, en ese orden, en el Acta de Instalacién se fijé como honorarios del Tribunal
Arbitral la suma de §/ 5,649.00 netos para cada darbitro, en tanto que para Ia
Secretaria Arbitral se fijé el monto de S/ 4,131.00 netos.

11. Luego. mediante Resolucion N° 4, se fij& un segundo anticipo de honorarios
arbitrales por la suma de S/ 8,762.00 netos para cada drbitro, en tanto que para la
Secretaria Arbitral se fijo el monto de S/ 7,299.66 netos.

12. Asi, conforme a lo fijado en el Acta de Instalacion vy en la Resolucion N° 4, en el
presente caso fue el Contratista quien asumid la totalidad de los honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, conforme al siguiente detalle:

. o Tribunal Secretaria
Honorarios Por Arbitro Arbitral Arbitral
Acta de Instalacion |S/ 5,649.00 $/16,947.00 S/ 4,131.00
Resolucién N° 6 S/ 4,617.50 S/ 13,852.50 S/ 4,365.35
Total S/ 10,266.50 S/ 30,799.50 S/ 8,496.35

Los honorarios totales, fueron asumidos por el Contratista §/ 39,295.85 (Treinta vy
nueve mil doscientos noventa y cinco con 85/100 soles).

A mérito de lo expuesto, corresponderd declarar fundada la pretension del
Contratista en este extremo vy, en consecuencia, ordenar que la Entidad deberd
reembolsar al Contratista la totalidad de los gastos arbitrales que éste ha asumido
como consecuencia del presente proceso arbitral pOor el monto de S/ 39,295.85
(Treinta y nueve mil doscientos noventa y cinco con 85/100 soles).

Confrataciones del Estado, su Reglamento y la Ley de Arbitraje, y sobre la base de los
antecedentes precedentemente enunciados, del andlisis redlizado respecto de las

7/

A/- Por los fundamentos expuestos, de acuerdo con lo establecido por la Ley de
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RAUL LEONID SALAZAR RIVERA

~CESAR WALTER OLIVA SANTILLAN

ARBITRO
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PRESIDENTE
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