Centro de Arbitraje Y Conciliacion de la Camara de Comercio de Apurimac
Expediente N° 07-2021-CEAR-CA

Arbitraje seguido entre el CONSORCIO ANDINO y

la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMMARA

Apurimac, 15 de setiembre del 2023.

Sefores

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE
CAMARA DE COMERCIO APURIMAC
Presente.-

Referencia: P. Arbitral N° 07-2021-CEAR.CCA

Asunto: Remite laudo arbitral

De mi mayor consideracion:

Cumpla la presente para saludarles, en el marco de la controversia de la
referencia seguida entre la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL
GAMARRA - GRAU y el CONSORCIO ANDINO, en el marco del CONTRATO
DE EJECUCION DE LA OBRA: MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS
SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SISTEMAS DE SANEAMIENTO BASICO
RURAL EN 26 LOCALIDADES DEL DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA,
PROVINCIA DE GRAU - REGION DE APURIMAC; segun consta en el
proceso arbitral de la referencia.

En virtud de lo cual, cumplo con remitir el laudo arbitral aprobado por
unanimidad (58 folios); para su consideraciéon y tramite correspondiente.

Atentamente,

Jf /f(f‘f'

ABOGADO COLEGIADG

CESAR ROMMELL RUBIO SALCEDO
Presidente del Tribunal Arbitral
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Expediente N° 07-2021-CEAR-CA

Demandante: CONSORCIO ANDINO

Demandada: MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA
Materia: Liquidacion de Obra y otros

Tribunal Arbitral:  Mique N. Garcia Orrillo
Jimmy Roddy Pisfil Chafloque
César Rommell Rubio Salcedo (Presidente)

Resolucion N° 20
Apurimac, 15 de setiembre del 2023

LAUDO ARBITRAL

A los quince (15) del mes de setiembre del 2023, el Tribunal Arbitral
conformado por los sefiores abogados Mique N. Garcia Orrillo, Jimmy Roddy
Pisfil Chafloque y César Rommell Rubio Salcedo; conformado para conocer y
resolver la controversia seguida entre el CONSORCIO ANDINO vy la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA en el marco del
CONTRATO DE EJECUCION DE LA OBRA: MEJORAMIENTO Y
AMPLIACION DE LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SISTEMAS DE
SANEAMIENTO BASICO RURAL EN 26 LOCALIDADES DEL DISTRITO DE
MARISCAL GAMARRA, PROVINCIA DE GRAU - REGION DE APURIMAC
suscrito con fecha 28 de noviembre del 2017; cumplen con remitir a la sede del
arbitraje, el presente laudo arbitral en los términos que se describen a

continuacion.

l. CUESTIONES PRELIMINARES

1. Arbitraje de Derecho: El presente es un arbitraje de derecho; tal como
se ha indicado en el Acta de Instalaciéon del Tribunal Arbitral, en

concordancia con el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado.
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2. Clausula arbitral: El presente arbitraje se ha desarrollado considerando
el convenio arbitral contenido en la CLAUSULA VIGESIMA TERCERO:
SOLUCION DE CONTROVERSIAS del CONTRATO DE EJECUCION DE
LA OBRA: MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SERVICIOS DE
AGUA POTABLE Y SISTEMAS DE SANEAMIENTO BASICO RURAL EN
26 LOCALIDADES DEL DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA,
PROVINCIA DE GRAU — REGION DE APURIMAC.

Este convenio arbitral establece que las controversias que surjan entre las
partes durante la ejecucidn del contrato se resuelven mediante

conciliacion y/o arbitraje, segun acuerdo de las partes.

3. Sede del arbitraje e Idioma: El lenguaje empleado en el presente
arbitraje es el idioma espariol. La sede del presente proceso arbitral es el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Apurimac.

4. Normatividad aplicable: De conformidad con la fecha de convocatoria de
la Licitacibn Publica N° 001-2017-MDMG (08/09/2017) asi como lo
sefalado en el numeral “1.11. BASE LEGAL ” de las bases integradas del
proceso de seleccion en mencion: segun la aplicacion de la normativa
respeta estrictamente el orden de prelacion que se describe a

continuacion:

i)  La Constitucién Politica del Peru;

i) La Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto
Legislativo N° 30225, modificada por el Decreto Legislativo N° 1341
(en adelante, “la LCE”);

i) El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado

mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF, modificado por el
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Decreto Supremo N° 056-2017-EF (en adelante, “el Reglamento” o
“el RLCE”);

iv) Las normas de Derecho Publico; vy,

v) Las normas de Derecho Privado.

Facultativamente, también serd de aplicacion lo dispuesto el Decreto
Legislativo que regula el Arbitraje, el Decreto Legislativo N° 1071 y sus

modificatorias (en adelante, “el DLA”).

5. Expediente del proceso arbitral: El expediente donde obran todas y
cada una de las actuaciones presentadas por las partes se encuentra en
custodia del CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE APURIMAC. Sin embargo, debe indicarse
que, debido a las disposiciones y la coyuntura sanitaria, el presente
proceso arbitral se ha llevado a cabo de manera virtual, en franco respeto

al derecho al debido proceso de las partes.

6. Designacion de Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral: Los
arbitros fueron designados por las partes, quienes ademas acordaron con
designar al Presidente del Tribunal Arbitral, respectivamente. En esta
parte, debe indicarse que ninguno de los arbitros ha sido cuestionado en

modo alguno por las partes participantes.

Debido a la naturaleza institucional del arbitraje, el presente proceso viene
siendo organizado y administrado por el CENTRO DE ARBITRAJE Y
CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE APURIMAC.

Cabe sefialar que, hasta el momento de la emision del presente laudo,
Tribunal Arbitral no ha sido recusado por las partes; tampoco han

renunciado a su designacion.
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7.

Honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral: De
acuerdo a la informacion brindada por el Centro de Arbitraje, se estableci6
como honorarios arbitrales la suma total de S/ 29,258.03 (VEINTINUEVE
MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO CON 03/100 SOLES) netos,
mientras que los gastos de la Secretaria Arbitral ascendieron a S/
9,447.60 (NUEVE MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE CON
60/100 SOLES) netos; haciendo un total de S/ 38,705.64 (TREINTA Y
OCHO MIL SETECIENTOS CINCO CON 64/100 SOLES) netos.

Cabe sefialar que estos honorarios arbitrales y los gastos arbitrales han

sido asumidos en su totalidad por parte de la Contratista.

ANTECEDENTES MAS TRASCENDENTES DEL PROCESO

1. El 14 de octubre del 2021, el CONSORCIO ANDINO [conformado por la

CONSTRUCTORA SONDOR SRL (RUC N° 20341396442), la
CONSTRUCTORA PERU TRACTOR SRL (RUC N° 20450519783), la
empresa POLO INGENIEROS CONTRATISTAS SRL (RUC N°
20527252327) y la empresa ALKAR CONTRATISTAS EIRL (RUC N°
20602205275)] —en adelante, “CONSORCIO ANDINQO?”, “el Consorcio”,
‘el Contratista” o simplemente “el Demandante”™; ante el CENTRO DE
ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE
APURIMAC -en adelante, “el Centro de Arbitraje” o simplemente, “el
Centro”™—; para solucionar las controversias con la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE MARISCAL CASTILLA —en adelante, “la Entidad”, “la
Municipalidad” o simplemente, “la Contratista®™; surgidas en el marco del
CONTRATO DE EJECUCION DE LA OBRA: MEJORAMIENTO Y
AMPLIACION DE LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SISTEMAS
DE SANEAMIENTO BASICO RURAL EN 26 LOCALIDADES DEL
DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA, PROVINCIA DE GRAU -
REGION DE APURIMAC -en adelante, “el Contrato de obra” o
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simplemente “el Contrato’™- suscrito con fecha 28 de noviembre del

2017.
2. El 03 de febrero del 2022, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacion.
3. Posteriormente, mediante su escrito de fecha 22 de febrero del 2022, el

Consorcio cumplié con presentar su escrito de demanda.

4. El 15 de marzo del 2022, la Entidad cumplié con presentar su escrito de
contestacion de demanda y contrademanda. De la misma manera,
dedujo excepcion de litispendencia contra la demanda arbitral

presentada.

5. Por la Resoluciéon N° 02, se tuvo por contestada la demanda por parte de
la Entidad. De la misma manera, se corrid traslado al Contratista de la
contrademanda, para que la responda en el plazo de diez (10) dias

habiles.

6. Mediante la Resolucion N° 05, se procedié a archivar las pretensiones
planteadas por la Entidad; debido a la falta de pago de la liquidacién

separada.

7. Por la Resolucion N° 06, se resolvio declarar consentida la Resolucion
N° 05. De la misma manera, se propuso los puntos controvertidos del
proceso, otorgandose a las partes cinco (5) dias habiles a fin de que
remitan sus propuestas conciliatorias; y se emitan su pronunciamiento
en relacion a los puntos controvertidos. De la misma manera, se preciso
que la excepcion de litispendencia deducida por la Demandada seria

resuelta al momento de laudar; entre otros.
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8.

10.

11.

12.

13.

14.

El 23 de junio del 2022, el Demandante reconsidero la Resolucion N° 06
en el extremo referido al momento de resolver la excepcidén de

litispendencia.

Con la Resolucion N° 08, se declaro firmes los puntos controvertidos del
proceso. Asimismo, se declaré improcedente la reconsideracién contra la
Resolucion N° 06. Finalmente, se declaré improcedente la excepcion de
litispendencia deducida por la Municipalidad. Asi también, se dej6
constancia que ninguna de las partes cumpli6 con presentar su

propuesta conciliatoria.

Por la Resolucion N° 09, se motivé que ninguna de las partes habia
cumplido con formular reconsideracion contra la Resolucion N° 08; por lo
qgue se declar6 consentida la misma. De la misma manera, se convoco a
Audiencia de llustracion de Hechos (virtual) para el dia 30 de setiembre
del 2022 a las 10:00 a.m.

El 30 de setiembre del 2022, se llevo a cabo la Audiencia de llustracion

de Hechos (virtual) anicamente con la participacion del Consorcio.

Mediante la Resolucién N° 15, se convoco a las partes para la Audiencia

de Informes Orales para el 22 de febrero del 2023 a las 10:00 a.m.

El 22 de febrero del 2023, se llevd a cabo unicamente con la

participacion del Tribunal Arbitral y el Consorcio Andino.

Con la Resolucion N° 18, se declard el cierre de actuaciones del
proceso; y se fijo el plazo para laudar de treinta (30) dias habiles.
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15. A través de la Resolucion N° 19, se resolvié prorrogar el plazo para
laudar en treinta (30) dias habiles adicionales.

. PUNTOS CONTROVERTIDOS

De conformidad con lo dispuesto en la Resoluciéon N° 08; se sefiala que los
puntos controvertidos fijados en el presente proceso son los que se describen a

continuacion:

Primer punto controvertido: Determinar si corresponde o no,
qgue el Tribunal arbitral declare la nulidad y/o ineficacia de la
carta notarial N° 01-2021-MDG-GRAU/A, mediante la cual la
entidad se pronuncia sobre la liquidacion de obra presentada
por el Consorcio Andino mediante Carta N°43-2020/MDG
recibida el 17 de diciembre de 2020.

Segundo punto controvertido: Determinar si corresponde o
no, que, el Tribunal Arbitral declare la validez, eficacia,
aprobacion y/o consentimiento de la liquidacion final de obra,
presentada mediante carta N°43-2020/MDG recibida el 17 de
diciembre de 2020, y ordene a la Municipalidad Distrital de
Mariscal Gamarra que cancele a favor del consorcio andino el
monto de ascendente a S/ 835,022.40 (ochocientos treinta y

cinco mil veintidés con 40/100 soles).

Tercer punto controvertido: Determinar si corresponde 0 no,
que el Tribunal Arbitral declare el consentimiento y/o
aprobacion de la liquidacion final de obra presentada por el
consorcio andino mediante Carta N°43-2020/MDG recibida el
17 de diciembre de 2020, con el levantamiento de las
observaciones realizado mediante carta N° 03-2021-CA,
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recibida el 26.02.2021, y como consecuencia de aquello, se
ordene a la Municipalidad Distrital de Mariscal Gamarra que
cancele a favor del consorcio andino el monto ascendente a S/
835,022.40 (ochocientos treinta y cinco mil veintidés con
40/100 soles).

Cuarto punto controvertido: Determinar si corresponde 0 no,
que el Tribunal Arbitral ordene a la Municipalidad Distrital de
Mariscal Gamarra que devuelva la garantia de fiel cumplimiento
otorgada por consorcio andino como consecuencia de la
ejecucion del contrato de ejecucion de la obra: “Mejoramiento y
Ampliaciéon de los Servicios de Agua Potable y Sistemas de
Saneamiento Basico rural en 26 localidades del Distrito de

Mariscal Gamarra, Provincia de Grau-Regién Apurimac”.

Quinto punto controvertido: Determinar si corresponde o no,
que el tribunal arbitral ordene a la Municipalidad Distrital de
Mariscal Gamarra que asuma el pago de los gastos arbitrales

gue se generen en el presente proceso.

IV. ANALISIS

1. CUESTION PRELIMINAR (1): ASPECTOS DEL PRESENTE PROCESO
ARBITRAL

Previamente al analisis de la materia controvertida, corresponde afirmar lo

siguiente:

(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio
arbitral suscrito por las partes, y segun lo sefialado en el
Reglamento de Arbitraje del Centro.

Pagina 8 de 58



Centro de Arbitraje Y Conciliacion de la Camara de Comercio de Apurimac
Expediente N° 07-2021-CEAR-CA

Arbitraje seguido entre el CONSORCIO ANDINO y

la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMMARA

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

Que, en ningln momento se presentd oposicion al presente
arbitraje ni se recus6 a los miembros del Tribunal Arbitral;
asimismo, tampoco se impugné o reclam6 contra las
disposiciones de procedimiento que establecié las reglas del
presente proceso.

Que, el CONSORCIO ANDINO presenté su demanda dentro

del plazo previsto.

Que, la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL
GAMARRA cumplié con contestar la demanda arbitral dentro
del plazo dispuesto. Asimismo, presentd su “contrademanda”,
cuyas pretensiones fueron archivadas debido al impago de la
liquidacion separada correspondiente.

Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y
actuar todos sus medios probatorios, y tuvieron la facultad de
presentar todas sus alegaciones y exponerlas ante el Tribunal
Arbitral.

Que de conformidad con las reglas del proceso, el Reglamento
de Arbitraje del Centro y el Decreto Legislativo N° 1071; las
partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear recurso
de reconsideracion contra cualquier resolucion distinta al Laudo
emitido en el presente proceso arbitral, en caso estas hubieren
incurrido en inobservancia o infraccién de una regla contenida
en dichos cuerpos normativos, habiéndose producido la
renuncia al derecho a objetar.

Que, el Tribunal Arbitral procede a laudar dentro de los plazos
aceptados por las partes.
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2. CUESTION PRELIMINAR (2): DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
IURA NOVIT CURIA EN EL PRESENTE PROCESO ARBITRAL

Previamente al andlisis del fondo de la controversia, es pertinente sefialar que
el ordenamiento peruano ha optado por identificar al arbitraje en su naturaleza
jurisdiccional. Asi tenemos que la Constitucién Politica de 1993 ha otorgado a
la via arbitral naturaleza jurisdiccional, como se puede apreciar en su articulo

139° que se transcribe a continuacion:

“Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional

1. Launidady exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna
independiente, con excepcion de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion.”

En este punto, conviene recordar en esta parte que el Tribunal Constitucional
reconocié la independencia del fuero arbitral; fuero conformado por un
elemento subjetivo constituido por la voluntad de las partes, y por un elemento
objetivo constituido por la naturaleza de jurisdiccion otorgada por la Carta
Magna. En ese estado sefiala el Tribunal que el ejercicio de la jurisdiccion
arbitral debe realizarse en cumplimiento de los principios, garantias y derechos
constitucionales a los que estan regidos los jueces comunes (STC N° 6167-
2005-PHC/TC):

“(...) 1.2. Naturaleza y caracteristicas de la jurisdiccion
arbitral

5. El principio de unidad y la exclusividad de la funcion
jurisdiccional reconocido en el articulo 139°, inciso 1 de la
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Constitucion, prescribe que: “No existe ni puede establecerse
jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la arbitral y
la militar. No hay proceso judicial por comision o delegacion”.
En atencion a ello, la Constitucion ha establecido, como regla
general, que corresponde al Poder Judicial el avocamiento
anico y singular del estudio y solucion de los diversos tipos de
conflictos juridicos (principio de unidad), prohibiéndose al
legislador que atribuya la potestad jurisdiccional a érganos no
conformantes del Poder Judicial (principio de exclusividad).

6. De alli que, en sentido estricto, la funcién jurisdiccional,
siendo evidente su intima correspondencia con los principios
de division de poderes y control y balance entre los mismos,
debe entenderse como el fin primario del Estado consistente en
dirimir los conflictos interindividuales, que se ejerce a través del
organo jurisdiccional mediante la aplicacion de las normas
juridicas. Por ello, tradicionalmente se ha reservado el término
furisdiccion” para designar la atribucion que ejercen los
organos estatales encargados de impartir justicia y aplicar las
disposiciones previstas en la ley para quien infringen sus
mandatos.

7. Sin embargo, el articulo 139° inciso 1 de nuestro
ordenamiento  constitucional consagra la  naturaleza
excepcional de la jurisdiccion arbitral, lo que determina que, en
el actual contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir
ante el 6rgano jurisdiccional del Estado para demandar justicia,
pero también ante una jurisdiccién privada.

Al respecto, el reconocimiento constitucional de fueros
especiales, a saber, militar y arbitral (inciso 1 del articulo 139°);
constitucional (articulo 202°) y de Comunidades Campesinas y
Nativas (articulo 149°), no vulnera el principio de igualdad ante
la ley, previsto en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion;
siempre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable todas
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las garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva.

8. Llegados a este punto, cabe preguntarse si es
constitucionalmente legitimo el establecimiento de esta
jurisdiccién de caracter privado.

Al respecto, conforme lo ha establecido este Colegiado “(...) el
ejercicio de la jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber:

a) Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicion del conflicto.

c) Intervencién del Estado mediante el érgano judicial, como
tercero imparcial.

d) Aplicacién de la ley o integracion del derecho.

Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro
requisitos definen la naturaleza de la jurisdiccion arbitral,
suponiendo un ejercicio de la potestad de administrar
justicia, y en tal medida, resulta de aplicacién en sede
arbitral el articulo VIin fine del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por
extension, también los arbitros) quedan vinculados a los
preceptos y principios constitucionales conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del
precedente vinculante con efectos normativos del articulo VII
del titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

9. Asimismo, la naturaleza de jurisdiccidon independiente del
arbitraje no significa que establezca el ejercicio de sus
atribuciones con inobservancia de los principios
constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano
gue administra justicia, tales como el de independencia e
imparcialidad de la funcion jurisdiccional, asi como los
principios y derechos de la funcion jurisdiccional. En
particular, en tanto jurisdiccibn, no se encuentra
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exceptuada de observar directamente todas aquellas
garantias que componen el derecho al debido proceso.

10. De alli que el arbitraje no puede entenderse como un
mecanismo que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como
Su sustitutorio, sino como una alternativa que complementa el
sistema judicial puesta a disposicion de la sociedad para la
solucion pacifica de las controversias. Y que constituye una
necesidad, basicamente para la solucibn de conflictos
patrimoniales de libre disposicion y, sobre todo para la
resolucion para las controversias que se generen en la
contratacion internacional.

11. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccion
arbitral y las caracteristicas que la definen, las cuales permiten
concluir a este Colegiado que no se trata del ejercicio de un
poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que
forma parte esencial del orden publico constitucional.

La facultad de los é&rbitros para resolver un conflicto de
intereses no se fundamenta en la autonomia de la voluntad de
las partes del conflicto, prevista en el articulo 2° inciso 24 literal
a de la Constituciébn, sino que tiene su origen y, en
consecuencia, su limite, en el articulo 139° de la propia
Constitucion.

De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimension
pues, aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin
es proteger los intereses de las partes, también tiene una
dimensidén objetiva, definida por el respeto a la supremacia
normativa de la Constitucion, dispuesta por el articulo 51°
de la Carta Magna; ambas dimensiones, (subjetiva y
objetiva) son interdependientes y es necesario modularlas
en la norma legal y/o jurisprudencia. Tension en la cual el

arbitro o tribunal arbitral aparece en primera instancia como un
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componedor jurisdiccional, sujeto, en consecuencia, a la
jurisprudencia constitucional de este Colegiado.

Asi, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacion
de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad
de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se
agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido por
la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede
jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con plenos
derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos
fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal
efectie una lectura iuspublicista de esta jurisdiccion, para
comprender su caracter privado; ya que, de lo contrario, se
podrian desdibujar sus contornos constitucionales.

12. El reconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta
la aplicacién a los tribunales arbitrales de las normas
constitucionales y, en particular, de las prescripciones del
articulo 139° de la de Constitucion, relacionadas a los
principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ello,
el Tribunal consideray reitera la proteccién de la
jurisdiccién arbitral, en el ambito de sus competencias, por
el principio de “no interferencia” referido en el inciso 2) del
articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el
organo jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus
funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro
del &mbito de su competencia, se encuentran facultados para
desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —
incluida autoridad administrativa y/o judiciales— destinadas a
avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la
existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las

partes.
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13. Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente
reiterar la plena vigencia del principio ‘“kompetenz-kompetenz”
previsto en el articulo 39° de la Ley General de Arbitraje —Ley
N.° 26572—, que faculta a los éarbitros a decidir acerca de las
materias de su competencia, y en el articulo 44° del referido
cuerpo legal, que garantiza la competencia de los arbitros para
conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones
controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral,
incluida las pretensiones vinculadas a la validez y eficacia del
convenio. Este Colegiado resalta la suma importancia practica
gue reviste dicho principio, a efectos de evitar que una de las
partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante
un cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o la
competencia de los arbitros sobre determinada controversia,
pretenda convocar la participacion de jueces ordinarios,
mediante la interposicion de cualquier accidén de naturaleza civil
y/o penal, y desplazar la disputa al terreno judicial.” (resaltado

propio)

Ahora bien, entendiéndose los parametros del petitorio y dentro de los limites
jurisprudenciales al respecto (extra petita y ultra petita), se sefiala que en caso
se haya invocado errbneamente el derecho aplicable o no se haya invocado
derecho alguno al momento de la presentacion de la demanda, o en cualquier
momento del presente proceso arbitral; se procedera con la aplicacion del
principio iura novit curia contenido en el numeral 8 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Perd anteriormente invocado; en concordancia con lo

previsto en el articulo VII del Codigo Procesal Civil que a la letra establece:

“Juez y Derecho. -
Articulo VII.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda
al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo
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haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del
petitorio ni fundar su decisién en hechos diversos de los que

han sido alegados por las partes.”

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral procedera a utilizar el
principio iura novit curia en lo que sea aplicable en el presente andlisis; sin que
ello le habilite a ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos

diversos de los que han sido alegados por las partes.

3. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: “DETERMINAR Si
CORRESPONDE O NO, QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL DECLARE LA
NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA CARTA NOTARIAL N° 01-2021-
MDG-GRAU/A, MEDIANTE LA CUAL LA ENTIDAD SE PRONUNCIA
SOBRE LA LIQUIDACION DE OBRA PRESENTADA POR EL
CONSORCIO ANDINO MEDIANTE CARTA N° 43-2020/MDG RECIBIDA
EL 17 DE DICIEMBRE DE 2020”.

3.1. Posicion del Consorcio Demandante

De manera preliminar, el Consorcio ha indicado en su escrito de demanda que:
“...) con la unica finalidad de ubicar a vuestro Tribunal en el contexto real en la
gue se suscitaron las controversias que generaron el presente arbitraje;
debemos precisar que como consecuencia de la ejecucion del Contrato de
ejecucion de obra: “MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SERVICIOS
DE AGUA POTABLE Y SISTEMAS DE SANEAMIENTO BASICO RURAL EN
26 LOCALIDADES DEL DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA, PROVINCIA
DE GRAU-REGION APURIMAC?”, con fecha 20 de octubre del 2020 se realiz6
la recepcion de la obra, de esta manera a partir de esa fecha se activo el
procedimiento de liquidacion de obra, motivo por el cual oportunamente
mediante la carta N°43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020
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presentamos nuestra liquidacion final de la obra, respecto a la cual la Entidad
se pronuncio con la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A, la que no califica
como “observaciones” a la liquidacion de la obra ya que no se encuentra
acompafiada por el sustento técnico correspondiente. Posteriormente, dentro
del plazo establecido en el articulo 179 del RLCE, mediante la carta N° 03-
2021-CA, recibida el 26.02.2021 presentamos el levantamiento de
observaciones; sin embargo, la Entidad no respondio dicha carta (...) por lo
expuesto anteriormente, nuestra liquidacion final de la obra se encuentra
consentida y/o aprobada, por lo cual corresponde que la Entidad proceda a
devolver la garantia de fiel cumplimiento otorgada por nuestro Consorcio para
la ejecucion del contrato de obra (...) siendo que la liquidaciéon de obra que
hemos presentado ya ha quedado consentida y/o aprobada, y que, ademas, los
argumentos que la Entidad ha esbozado para observar la misma carecen de
asidero factico y juridico, corresponde que dicha Entidad proceda al
reconocimiento y pago de nuestra liquidacion, por un monto resultante a S/
835,022.40 (OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL VEINTIDOS CON
40/100 SOLES) a favor de nuestro Consorcio...”

Por otro lado, en relacion a la primera pretension, Consorcio Andino habia
sefialado que: “con fecha 20 de octubre del 2020, luego de recorrer toda la
obra en sus 26 localidades, luego de verificar que las observaciones han sido
subsanadas de acuerdo al Expediente Técnico, ADICIONALES Y DEDUCIVOS
DE OBRA, y también de acuerdo a los planos y especificaciones técnica, se
suscribe el ACTA DE RECEPCION DE OBRA (...) con la suscripcion del Acta
de recepcién de obra se activo el procedimiento de liquidacion de obra, estando
obligados a presentar la liquidacion final del contrato a fin de determinar el
guantum final de las prestaciones dinerarias a cargo de las partes y saldo
econémico de la obra (...) con fecha 17 de diciembre del 2020, mediante la
carta N°43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020, remitimos nuestra
la liquidacién final de obra a la Entidad estableciendo un saldo econémico a
favor del contratista por la suma ascendente a S/. 835,022.40 (Ochocientos
treinta y cinco mil veintidos y 40/100 soles) (...) de acuerdo a lo establecido en
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el articulol79° del RLCE, este establece que el contratista presentara la
liquidacion debidamente sustentada con la documentacion y calculos
detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un
décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el que resulte mayor,
contado desde el dia siguiente de la recepcion de la obra (...) siendo ello asi, el
plazo para la presentacion de la liquidacion del contrato debera computarse a
partir del dia siguiente de la notificacion del Acta de Recepcion de la Obra (...)
Efectuado el coOmputo respectivo, desde el 21 de octubre del 2020, dia
siguiente de la suscripcion del Acta de Recepcion de la Obra, el plazo para que
el contratista presente la liquidacién del contrato vencia el 19 de diciembre del
2020...”

Luego de ello, se menciona que: “con fecha 17 de diciembre del 2020, el
contratista cumplié con presentar a la Entidad la liquidacion final del contrato
con un saldo econémico a su favor de S/ 835,022.40 (Ochocientos treinta y
cinco mil veintidés y 40/100 soles) (...) el articulo 179° del RLCE, establece al
respecto, que una vez presentada la liquidacion del contrato por parte del
contratista, la Entidad debera pronunciarse respecto a la liquidacion, en un
plazo maximo de 60 dias calendario, ya sea observando la liquidacion
presentada por el contratista o de considerarlo pertinente elaborando otra (...)
mediante la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A del 12 de febrero del 2021,
la Entidad se pronuncia sobre la liquidacion de obra presentada por nuestro
Consorcio. La Entidad adjunté a la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A, la
carta N°001-CHCS del 12 de enero del 2021 en la cual sefiala que el
Contratista tiene que pagar a la Entidad la suma ascendente a S/.2,747,860.49

soles.”

Precisa también que: “debe tenerse presente que en la liquidacion final de la
obra se determina con precision tanto el costo total de la obra, los saldos a
favor de una de las partes y las operaciones que permitiran llegar a dichos
resultados. Asi, por ejemplo, en la liquidacion del contrato de obra deberan
considerarse todas las valorizaciones mensuales, los reajustes, los adelantos
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otorgados y sus amortizaciones, mayores gastos generales, los impuestos que
afecten la prestacién, penalidades, saldos, entre otros conceptos (...) en este
contexto, las observaciones que puede plantear una Entidad a la liquidacién del
contrato de obra basicamente deben versar sobre su inconformidad con el
contenido de dicha liquidacion, es decir, sobre los aspectos econdmicos
consignados por el contratista en el documento de liquidacién, mas no en
aspectos formales del documento. Ademas, las observaciones a la liquidacion
de la obra deberan permitir determinar con precision tanto el costo total de la
obra, los saldos a favor o0 en contra de alguna de las partes del contrato y las
operaciones que permitirdn llegar a dichos resultados1. En consecuencia, las
observaciones a la liquidacion de la obra deben estar acompafiadas por la
documentacion y los calculos detallados que justifiquen su contenido; es decir,
por el sustento técnico que las avale en el cual se explique de forma detallada
como es que la Entidad obtiene los saldos que se indican en la observacioén y/o

en su propia liquidacion.”

Sefala también que: “fal como lo habiamos mencionado, la Entidad adjunto a
la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A, la carta N°001-CHCS del 12 de
enero del 2021, mediante la cual la Entidad cuestiona temas formales de la
liguidacién final de obra del Consorcio, las cuales por lo expuesto
anteriormente no pueden ser consideradas como “observaciones”. Respecto a
este punto podemos precisar por ejemplo que en la carta N°001-CHCS del 12
de enero del 2021, se indica que los planos de ubicacion del Proyecto no se
encontrarian firmados por el Jefe de la Supervision. En este sentido, el
cuestionamiento a los temas formales de la liquidacion final de la obra, como el
antes citado, no califican como “observacion”(...) por otro lado, si bien es cierto
en algunos extremos de la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A,
acompafiada por la carta N°001-CHCS del 12 de enero del 2021, la Entidad
cuestiona aspectos econdmicos de la liquidacion obra; dichas cartas no
califican corno observaciones a nuestra Liquidacién Final de Obra, ni mucho
menos corno una nueva Liquidacion Final de Obra; por cuanto no estan
acompafadas por el sustento técnico que avale su supuesta Liquidacion (cuyo
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resumen se encuentra en la pagina 9 de la carta N°001-CHCS del 12 de enero
del 2021), sino simplemente hacen calculos, que no estan sustentados por la

operacion en la cual se basan para obtenerlos.”

Adicionalmente, se sefiala que: “sin perjuicio de ello, dentro del plazo de quince
(15) dias que sefiala el primer parrafo del articulo 179 del RLCE, mediante
Carta N° 03-2021-CA, recibida el 26.02.2021, remitimos el levantamiento de las
observaciones a la Liquidacion Final de Obra; en la cual sefialamos que la
carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A no califica corno observaciones a
nuestra Liquidacion Final de Obra, ni mucho menos corno una nueva
Liquidacion Final de Obra; por cuanto no han adjuntando el sustento técnico
gue avale dicha carta notarial, sino simplemente hacen célculos que no tienen
la debida justificacion (...) no obstante, mediante Carta N° 03-2021-CA,
recibida el 26.02.2021, procedimos a observar el resumen de Liquidacion que
esta en la pagina 9 de la carta N°001-CHCS del 12 de enero del 2021, en los
siguientes rubros: (...) 1. No se adjuntan la documentacién y calculos
detallados correspondientes a Multa por retraso en la entrega de la obray
otras penalidades. De igual forma, el Consorcio Andino, no reconoce haber
incurrido en penalidades, y ratifica lo interpuesto en la carta N° 50-2019-CA de
fecha 12 de diciembre del 2019, donde se indica: "Respecto al célculo del
monto de las penalidades que mediante Resolucion de Alcaldia N& 111-2019-
MDG-A/GRAU nos comunica su representada, consideramos que dicho calculo
es arbitrario e ilegal, debido que no se ha alcanzado al Contratista la
documentacion sustentaria a la que hace referencia” (...) dado que, a la fecha,
la Entidad no consigna documentos que demuestren las supuestas faltas
incurridas, de acuerdo a los términos contractuales y/ o indicados en el
expediente técnico, seguimos considerando dichos montos arbitrarios e ilegales
(...) no solo se cumpli6 a cabalidad en alcance contractual, adicionalmente se
ejecutaron trabajos no previstos contractualmente, solicitados por el comité
de recepcién e indicados en el acta de recepcién de obra firmada por las partes
en fecha 03 de octubre del 2019. Por lo que segun la opinién OPINION N° 228-
2017 /DTN - OSCE se indica que: "La ejecucion de trabajos no contemplados
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en los planos y especificaciones técnicas no forma parte del procedimiento de
recepcion de obra regulado por la normativa de contrataciones del Estado; en
consecuencia, cuando el contratista opte realizar dichos trabajos, no pueden
aplicarse los procedimientos, los plazos, las condiciones, ni las consecuencias
econémicas del articulo 178 del Reglamento (tales como la aplicacion de
penalidades o el reconocimiento de los mayores gastos generales a favor del
contratista).” (...) no corresponde la aplicaciéon de penalidades posteriores al
procedimiento de recepcion de la obra (...) 2. En relacion a los reajustes de
precios, es necesario indicar que el documento rector del proceso de
contratacion (expediente técnico) corresponde al Proceso de Seleccién
para la Licitacién Puablica N° 001-201-MDMG (PRIMERA CONVOCATORIA),
documento en el que se indicay fija la férmula de reajuste pactada para el
proceso (...) una vez que el expediente técnico de obra es aprobado, durante
la ejecucion contractual y -por tanto- durante la liquidaciéon del contrato debia
emplearse la férmula polinbmica establecida en dicho expediente, sin que
pudiera modificarse su contenido (...) 3. No se adjuntan las valorizaciones
aprobadas por el jefe de supervision donde se evidencie la falta de
concordancia con las presentadas por el Consorcio Andino y las razones
por las cuales existen (...) es de indicar que las valorizaciones tienen el
caracter de pagos a cuenta, toda vez que en la liquidacién final es donde se
define el monto total de la obra y el saldo a cancelar (...) en las valorizaciones
presentadas a la entidad por el Consorcio Andino, y que forman parte del
expediente de ejecucion de la obra, se puede evidenciar la discordancia de los
metrados presentados entre la supervision y la contratista. Debido
fundamentalmente al irrespeto por parte de la supervision de obra al alcance
del contrato vigente al momento de la valorizacién, en especial al pago de las
partidas correspondientes a los adicionales de obra los cuales estan reflejados
en partidas del contrato original que habian sido objetos de deductivos
aprobados mediante resoluciones previas (...) 4. No se presenta el sustento
donde se indique del calculo de los indices establecidos por la
Superintendencia de Banca y Seguros que la Entidad considera
correctos. (...) Se presentaron 31 valorizaciones pagadas en fecha posterior al
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limite indicado en el articulo 166 del RLCE, y 11 de ellas con méas de 350 dias
de mora legal, segun detalle indicado en el anexo "Intereses de Mora" adjunto
a la Carta N° 03-2021-CA, recibida el 26.02.2021. Por lo cual, se ratifica el
monto indicado de S/17,191.80 soles (...) 5. Las observaciones y montos
indicados en Numeral 1V, literal B no corresponden con los alcances
contractuales y las modificaciones aprobadas segun resolucion. Siendo
el monto contractual ejecutado mayor que el monto contractual vigente a
la culminacion del contrato (...) de igual manera, los adicionales de obra
aprobados no estan reflejados en dicho calculo (...) los montos contractuales
aprobados, sus adicionales de obras, deductivos vinculantes y mayores
metrados segun su ejecucion financiera (...) como se puede evidenciar existe
una diferencia de los montos ejecutados con los indicados en el resumen de la
liquidacion en carta N° 001 - CHCS, donde la Entidad indica un monto
ejecutado de S./19,336,247.13 y el monto realmente ejecutado asciende a S./
11,690,707.72, representando un 65.4% mayor al real ejecutado (...) de igual
manera, para los adicionales de Obra la Entidad indica una ejecucion financiera
de S./1,876,976.26 y el realmente ejecutado asciende a S./5,314,830.02, es
decir un 183.15% mayor (...) todo este monto de acuerdo a las variaciones
contractuales aprobadas segun resoluciones de alcaldia, que han sido
adjuntadas a la carta N° 03-2021-CA, recibida el 26.02.2021 (...) 6.- En
relacion a los documentos que no poseen firma y aprobacion del
Supervisor de obra, es importante indicar que, la obligacién del
supervisor de revisar y aprobar los planos y demas documentos
corresponde a una relacién contractual entre la Entidad y la Supervision,
en la cual la contratista no tiene vinculacion (...) sin embargo, todas las
valorizaciones de obra, que forman parte del expediente contractual y sus
modificaciones cuentan con los planos aprobados por la supervision como
requisito de los pagos a cuenta. Es decir, existe un antecedente de la
conformidad del trabajo ejecutado (...) Finalmente, nos ratificamos en el
contenido de nuestra la Liquidaciéon Final de Obra (...) por lo antes expuesto, la
Entidad no ha realizado las observaciones a la liquidacion de la obra de
acuerdo a lo establecido en el articulo 179 del RLCE, toda vez que los
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argumentos que la Entidad ha esbozado para observar la misma carecen de
asidero factico y juridico (...) por otro lado, la buena fe puede ser concebida
como un principio general del derecho privado, que remite a un conjunto de
directivas que no han sido expresadas en el acuerdo contractual, relativas a la
lealtad, honestidad y consideracion reciproca que las partes contratantes
pueden razonablemente esperar en su comportamiento mutuo, en atencion a la
especial relacion que se ha formado entre ellas en virtud del contrato. El
cumplimiento de ese conjunto de directivas presupone satisfacer un especifico
estandar de conducta, de manera tal que, a través del establecimiento de la
buena fe contractual como elemento constitutivo de la relacién obligatoria, el
derecho impone la observancia de un determinado estandar de
comportamiento que debe ser cumplido por las partes contratantes durante
todo el desarrollo de la relacion contractual, desde su mas basica gestacion
hasta su completa y total disolucién (...) un especifico estandar de conducta de
las partes de una relacion juridica contractual es que las observaciones a la
liguidacién de la obra se encuentren acompafadas por los documentos
técnicos que sustentan la decision de la Entidad de observar la liquidacion final
de la obra. Sin embargo, la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A no se
encuentra acompafiada por el sustento técnico en los cual la Entidad se basa
para observar nuestra liquidacién, lo que nos coloca en un estado de
indefension, ya que no tenemos conocimiento de como la Entidad realiza el
célculo para obtener la suma que indica en el resumen de la liquidacion que se
encuentra en la pagina 9 de la carta N°001-CHCS del 12 de enero del 2021. La
carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A sélo se encuentra acompafiada por la
carta N°001-CHCS del 12 de enero del 2021 que contiene cuestionamientos
formales a la liquidacion y en cuanto al fondo contiene célculos que no estan
acompafados por la operacion en la cual se basan para obtenerlos (...) siendo
que la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A no estd acompafada por el
sustento técnico correspondiente, la Entidad ha vulnerado el principio de buena
fe contractual, regulado en el articulo 1362 del Cédigo Civil que establece: “Los
contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la
buena fe y comun intencion de las partes.”. Cabe precisar que dicha norma es
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aplicable de manera supletoria al contrato materia de litis de conformidad con la
primera disposicion complementaria final del RLCE (...) en virtud del articulo V
del titulo preliminar del Cédigo Civil: “Es nulo el acto juridico contrario a las
leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.”.
Respecto al articulo bajo comentario, la Casacion CAS. N° 2167-2015 PUNO
indica que dicha norma hace referencia a la nulidad tacita o virtual:
“TERCERO: ...la doctrina calificada, como la sustentada por doctor Lizardo
Taboada, sostiene: La nulidad tacita o virtual es aquella que sin venir declarada
directamente por el supuesto de hecho de una norma juridica, se deduce o
infiere del contenido de un negocio juridico, por contravenir el mismo el orden
publico, las buenas costumbres o las normas imperativas...En otras palabras,
para poder detectar un supuesto de nulidad virtual, es necesario en la mayoria
de los casos una interpretacion integral del sistema juridico, no so6lo de sus
normas, sino también de sus fundamentos” .De lo cual se infiere que la nulidad
virtual es aquella que se encuentra tacitamente contenida en las normas
juridicas y se hace evidente cuando el negocio juridico cuestionado tiene un
contenido ilicito, no sélo por contravenir las normas imperativas, sino también
por contravenir un principio de orden publico, o las buenas costumbres.” (...)
siendo esto asi, al haberse realizado las observaciones a la liquidacion final de
la obra en contravencion con el articulo 179 del RLCE y el articulo 1362 del
Cadigo Civil (a pesar de ser normas de orden publico que protegen el “principio
del debido procedimiento3” regulado en el articulo IV del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG y el “principio de buena fe contractual”, respectivamente); se
colige que, la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAUY/A tiene el vicio de nulidad
gue indica el articulo 219.84 del Cadigo Civil concordado articulo V del titulo
preliminar del Codigo Civil cuerpo legal que regula los vicios de nulidad de los
actos juridicos que se realizan durante la ejecucién de un contrato, por cual
resulta aplicable de manera supletoria al contrato materia de litis de
conformidad con la primera disposicion complementaria final del RLCE (...) sin
perjuicio de ello, en el supuesto negado que vuestro despacho determine que
la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A no contiene un vicio de nulidad;
solicitamos que dicha carta sea dejada sin efecto y por consiguiente sea
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declarada ineficaz, teniendo en cuenta que dicho acto arbitrario no ha sido
comunicado de forma cierta y completa puesto que no esta acompafiado por el
sustento técnico correspondiente; ademas de que con dicha carta notarial la
Entidad también ha cuestionado aspectos de forma de la liquidacién a pesar
gue solo podia cuestionar aspectos econdmicos de esta, y que el resumen de
la liquidacion (que esta en la pagina 9 de la carta N°001-CHCS del 12 de enero
del 2021) contiene montos que no se condicen con la realidad conforme lo
hemos expresado en la Carta N° 03-2021-CA, recibida el 26.02.2021 (...) por lo
expuesto en los parrafos precedentes, la carta notarial N°01-2021-MDG-
GRAU/A del 12 de febrero del 2021 es nula y/o ineficaz...”

3.2. Posicion de la Entidad Demandada

En su escrito de contestacion de demanda, la Entidad ha manifestado que:
‘tomando en consideracion que la pretension del demandante viene a ser que
el tribunal declare la nulidad e ineficacia de la Carta Notarial N° 01-2021-MDG-
GRAUV/A, por lo que se le comunica las observaciones a la liquidacién de obra
practicada por el Contratista, teniendo como principal argumento que la misma
no tendria el contenido técnico que lo califigue como tal; sin embargo, se debe
precisar que el procedimiento establecido en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones aprobada mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EFque en
su articulo 179 parrafo quinto y en vista que el contratista no acoge las
observaciones comunicadas por la Entidad, es donde la Entidad decide
someter a controversia dentro del plazo previsto en el reglamento; hecho que
guarda congruencia con la doctrina nacional en contrataciones del Estado,
especificamente nos referimos a Carlos Navas Ronddén que en su obra el
Arbitraje en las Contrataciones del Estado, pagina 186, sefala: “(...) de no
emitirse resolucién o acuerdo que lo contradiga, la liquidacién se tendra por
aprobada para todos los efectos legales mientras existan controversias
pendientes por resolver”. Asimismo, esto guarda relacién con la Opinion N°
196-2015/DTN de la Direccion Técnica del OSCE, que desarrolla: “Esto
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significa que la presuncion de validez y aceptacion de una liquidacion de obra
ha quedado consentida es una presuncion iuris tantum, en tanto admitiria
prueba en contrario, situaciébn que debera discutirse en un arbitraje de ser el
caso.” Seguidamente, dicho texto también sefiala que: “al dia siguiente de
recibida la comunicacion respecto al no acogimiento de observaciones a la
liquidacion de obra, se inicia el plazo de quince (15) dias para que cualquiera
de las partes someta dicha controversia a conciliacion y/o arbitraje”. Siendo adn
mas explicito la Opinion N° 013-2016-DTN, que concluye de manera expresa,
sefialando que: ‘independientemente de si se trata de un contrato de obra o de
supervision de obra, el Unico supuesto de consentimiento de liquidacion en el
marco de la normativa de contrataciones del Estado se produce ante su no
observacion por alguna de las partes en los plazos establecidos; por lo que un
laudo que resuelve una controversia sobre la liquidacion de una obra no podria
considerarse como un supuesto de consentimiento de la misma” (...) resulta
falaz que la liquidacion practicada por el demandado se encuentre en un
supuesto de consentimiento, cuando se demuestra notoriamente que se
procedié conforme a los plazos y procedimientos establecidos en el reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado...”

Finaliza sefialando que: “la primera pretension, su pretensién accesoria y
subordinada deben ser declaradas fundadas, en mérito a los argumentos y
razones expuestas supra (...) asimismo, en relacion a la segunda pretensién
principal y su pretension accesoria esta debe ser declara infundada, en
atencion, a los argumentos expuestos (...) por lo que solicitamos que se
declare infundada cada una de las pretensiones principales y accesorias

solicitadas en la demanda arbitral...”

3.3. Anaélisis y Desarrollo por parte del Tribunal Arbitral

En relacion a este punto controvertido, el Demandante pone en tela de juicio la
validez e/o ineficacia de la Carta Notarial N° 01-MDG-GRA/A emitida por la
Entidad.
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Sin embargo, a fin de proceder a evaluar la validez y eficacia de la decision
administrativa en cuestion; el Tribunal Arbitral considera relevante en esta

parte, revisar el procedimiento de liquidacion de obra seguido por las partes.

“Articulo 179.- Liguidacion del Contrato de Obra

El contratista debe presentar la liquidacion debidamente
sustentada con la documentacién y calculos detallados, dentro
de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo
(1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el que resulte
mayor, contado desde el dia siguiente de la recepciéon de la
obra. Dentro del plazo maximo de sesenta (60) dias de
recibida, la Entidad debe pronunciarse con calculos detallados,
ya sea observando la liquidacion presentada por el contratista
0, de considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificar al
contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince
(15) dias siguientes.

En caso el contratista no presente la liquidacién en el plazo
previsto, es responsabilidad de la Entidad elaborar la
liguidacién en idéntico plazo, siendo los gastos a cargo del
contratista. La Entidad notifica la liquidacion al contratista para
gue éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias
siguientes.

La liquidacion queda consentida o aprobada, segun
corresponda, cuando, practicada por una de las partes, no es
observada por la otra dentro del plazo establecido.

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada
por la otra, ésta debe pronunciarse dentro de los quince (15)
dias de haber recibido la observacion; de no hacerlo, se
considera aprobada o consentida, segun corresponda, la

liquidacion con las observaciones formuladas.
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En el caso que una de las partes no acoja las observaciones
formuladas por la otra, aquella debe manifestarlo por escrito
dentro del plazo previsto en el parrafo anterior. En tal supuesto,
la parte que no acoge las observaciones debe solicitar, dentro
del plazo previsto en la Ley, el sometimiento de esta
controversia a conciliacion y/o arbitraje, vencido el plazo se
considera consentida o aprobada, segun corresponda, la
liquidacion con las observaciones formuladas.

Toda discrepancia respecto a la liquidacion, incluso las
controversias relativas a su consentimiento o al incumplimiento
de los pagos gue resulten de la misma, se resuelve segun las
disposiciones previstas para la solucion de controversias
establecidas en la Ley y en el presente Reglamento, sin
perjuicio del cobro de la parte no controvertida.

En el caso de obras contratadas bajo el sistema de precios
unitarios, la liquidacion final se practica con los precios
unitarios, gastos generales y utilidad ofertados; mientras que
en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada la
liquidaciébn se practica con los precios, gastos generales y
utilidad del valor referencial, afectados por el factor de relacion.
No se procede a la liquidacion mientras existan controversias

pendientes de resolver.”

De lo anterior, se tiene que en el procedimiento de liquidacion de obra, se debe

cumplir con los lineamientos que se describen a continuacion:

1°.

Luego de la recepcién de obra, el contratista debe presentar la
liquidacion debidamente sustentada con la documentacion y calculos
detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente
a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el que

resulte mayor.
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2°.

3°.

4°,

5°.

6°.

7°.

Posteriormente, dentro del plazo maximo de sesenta (60) dias de
recibida, la Entidad debe pronunciarse con célculos detallados, ya
sea observando la liquidacion presentada por el contratista o, de

considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificar al contratista.

El contratista podra emitir pronunciamiento dentro de los quince (15)

dias siguientes.

En caso el contratista no presente la liquidacion en el plazo previsto,
es responsabilidad de la Entidad elaborar la liquidacion en idéntico
plazo, siendo los gastos a cargo del contratista. La Entidad notifica la
liquidacién al contratista para que éste se pronuncie dentro de los

quince (15) dias siguientes.

La liquidacion queda consentida o aprobada, segun corresponda,
cuando, practicada por una de las partes, no es observada por la

otra dentro del plazo establecido.

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por la
otra, ésta debe pronunciarse dentro de los quince (15) dias de haber
recibido la observacion; de no hacerlo, se considera aprobada o
consentida, segun corresponda, la liquidacion con las observaciones

formuladas.

En el caso que una de las partes no acoja las observaciones
formuladas por la otra, aquella debe manifestarlo por escrito dentro
del plazo previsto en el parrafo anterior. En tal supuesto, la parte que
no acoge las observaciones debe solicitar, dentro del plazo previsto
en la Ley, el sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o
arbitraje, vencido el plazo se considera consentida o aprobada,

segun corresponda, la liquidacion con las observaciones formuladas.
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En el presente caso, se procedera a verificar el cumplimiento de todos y cada
uno de los lineamientos establecidos para tal efecto, como se plasma a

continuacion.

1°. “Luego de la recepcion de obra, el contratista debe presentar la
liquidacion debidamente sustentada con la documentacion vy
calculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el
equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la

obra, el que resulte mayor.”

Tal como lo han afirmado y demostrado ambas partes, el Consorcio
demandante cumplié con presentar su liquidacion de obra a través de la Carta
N° 043-2020/MDG de fechay sello de recepcién 17 de diciembre del 2020 —
medio probatorio y anexo 1-E del escrito de demanda arbitral (ver folios 40 a

44)—; cuya parte relevante se transcribe a continuacion:
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Carta N* 43.2020/MDG
Gagarea 17 de diciembee del 2020

Senores i g ii
Municipalidad Distrital de Gamarra - Grau | ﬁ
Presente. - 4 u
| -
Atencidn : Prol Walter ]. Caballere Chani J e - &
Alcalde R - E
" -
Referencia ¢ Ejecucion de obra:” Mejoramiento y Ampliacidn de los servicios de Apua  Porable y i
Sistemas de Saneamiente Bdsico Rural en 26 localidades del Distrita de Gamarea.” i
Asunto : Presenta Expediente de Liguidacidn de Obia

Die nuestra consideracion:
Es grato didgirme 2 Ud. a nombre del CONSORCIO ANDING con el fin de hacer llegar el Expediente de
Liguiclacidon de obra N 01-2020-PL-MDG con hojas odginales del Cundernos de obra, para su revisidn de

aprobacion corcespondiente. Se adjunta los siguientes documentos:

Liquidacion De Obra

2°. “Posteriormente, dentro del plazo maximo de sesenta (60) dias de
recibida, la Entidad debe pronunciarse con calculos detallados, ya
sea observando la liquidacién presentada por el contratista o, de

considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificar al contratista.”

A continuacion, ambas partes han sefialado que en respuesta a lo anterior,
dentro del plazo de sesenta (60) dias calendario establecidos en la norma; la
Entidad procedié a remitir la Carta N° 01-2021-MDG-GRAU/A de fecha 12 de
febrero del 2021 —ver medio probatorio y anexo 1-F del escrito de demanda
arbitral (ver folios 45 a 61) y medio probatorio y anexo (ver folios 12 a 17)—;

cuya parte relevante se transcribe a continuacion.

Se sefiala, ademas, que en el sello de la numeracién de la carta via notarial, se

consigna que la misma va acompafada de diecisiete (17) folios:
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1-F
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2
(@] .
=92 & 0l CARTANOTARIALN® 165 - Zo2
o 92 CARTA NOTARIAL N°0 |-2021-MDG-GRAU/A, FOLIOS_1* (DiEci =i £Te)
fg fj § = | SENOR : Roque Omar IBANEZ DI LIBERFO
oQ !
2 o g }3 Eﬁf Representante Legal- CONSO
& = yNg
B fi 2 Z 'l ASUNTO : Comunica Informe Final a la evaluacién de la Liquidacién
B &0 8? de Obra.
22D >0
i Lh .?,5 81 DIRECCION * Av. Evitamiento N° B1, Urb. José Jara Pantigozo- UVIMA E"
Eois5Y
® < - II, San Sebastian Cusco. a8
3 (Db E
29 2 | recHa : 12 de febrero del 2021. g
< .
2 Z | ret- : CARTA N° 001-CHCS E
’.3_ Que, es grato dirigirme a Ud,, por medio de la presente y hacerle llegar mis saludos 3
cordiales a nombre de la Municipalidad Distrital de Gamarra y seguidamente ?_5
comunicarle lo siguiente: f o)
Que, conforme a los procedimientos establecidos en el reglamento de la Ley de § ;:
Contrataciones del Estado, esta entidad le pone en conocimiento el Informe Final a 38
la evaluacién de la Liquidacion de obra del proyecto “ME/IORAMIENTO vy &5
AMPLIACION DE LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE v SISTEMAS DE SANFAMIENTO §_ Eo" i
BASICO RURAL EN 26 LOCALIDADES DFL DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA, ‘§‘ 8
PROVINCIA DE GRAU - REGION APURIMAC”. La misma que conforme al anélisis de 8

la liquidacién presentada, el contenido de la liquidacién d

e obra se encuentra

observada y con omisiones en varios aspectos de la misma; asimismo el evaluador

sefala que existen costos
entidad.

Por tales consideraciones, se le comunica
del Reglamento de la Ley de Contratacione:
del plazo de ley. sy

Y conceptos que el contratista adeuda a favor de la

al, contratista de acuerdo al articulo 179
s/delfEstado a fin que se pronuncie dentro

LENT?ZE CGADA NOTAR!AU\]&ENTE EN LA FECHA
ARCHAQ - CUSCO,u....... O e oL ,

Www.gamarra.gob.pe

Cel.: 972288689
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También se aprecia la Carta N° 001-CHCS de fecha 12 de enero del 2021
dirigida al Ing. William Jospeh Barriga Ruiz, Director de Obras y Desarrollo

Territorial de la Entidad, en cuyo tenor se hace referencia al Informe final de la

evaluacioén de la liquidacion de la obra:

Palpacachi, 12 de enero 2021

Ing. Wiliam Joseph Barriga Ruiz
Direccién de Obras y Desarrollo Territorial

Presente. -
Asunto: Informe Final a la evaluacién de la Liquidacién

De mi consideracidn:

Sirva la presente para hacerle entrega del Informe Final a la evaluacién de la
Liquidacién del proyecto “MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SERVICIOS DE
AGUA POTABLE Y SISTEMAS DE SANEAMIENTO BASICO RURAL EN 26
LOCALIDADES DEL DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA, PROVINCIA DE GRAU —
REGION APURIMAC”.

Sin otro particular, me suscribo.

Atentamente.

Y,‘ e
‘ ‘f r S } u_((,\
N
@ r, L.. 1o Sue &2
nlev Civil

CIP 161298

En ese orden de ides, de la revision del contenido del mismo, se aprecia el

analisis que realiza dicho profesional, en el rubro “V. ANALISIS DE LA

LIQUIDACION PRESENTADA™. En la misma se aprecia el rubro “A. DEL
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CONTENIDO DE DOCUMENTACION PRESENTADA”, donde se observa un
listado de documentacién presentada y no presentada; indicandose incluso si la

misma ha sido suscrita por el personal encargado para tal efecto.

Especificamente, en el numeral “1.2. LIQUIDACION DE OBRA”, se hace
mencion a que en lo que respecta al “1.2.1. RESUMEN DE LIQUIDACION DE
OBRA?”, los calculos no guardan relacion con los valores aprobadas por el jefe
de la supervision; mientras que en relacion al numeral “1.2.2. CALCULO DE
REAJUSTES FORMULA POLINOMICA” se prevé que no corresponde en
cumplimiento con el contrato de ejecucion de obra:

|12 | LIQUIDACION DE OBRA | .
1.2.1 | RESUMEN DE LIQUIDACION DE OBRA ‘ X l | Los calculos no guardan
|
‘ ! relacion con las valorizaciones
l ‘ aprobadas por el jefe de
122 | CALCULO DE REAIUSTES FORMULA POLINOMICA | X T T g coperdsién _

X . No corresponde en

f

| cumplimento con el contrato
o | I Aige ejecucion de la obra

Asi también, en el numeral “1.2.4. CALCULO DE INTERESES DE MORA”, se
indica que el andlisis efectuado no guarda relacién con lo establecido por la
SBS:

TAVOALTAD

1.2.4 | CALCULO DE INTERESES DI MORA El andlisis ef
analisis efectuado no
guarda relacién con In

3 : 7 establec a SBS
1.25 | RESUMEN DE VALORIZACIONES CONTRATO | o e pot B

Sin embargo, en este Ultimo caso no ha establecido los calculos detallados
para el calculo de los intereses en mora. Es decir, no ha manifestado cual
debia ser la formula aplicable asi como el célculo detallado al respecto; sino
gue lo refiere de manera genérica a que: “el analisis efectuado no guarda

relacion con lo establecido por la SBS”.
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En relacion a los demas items, las observaciones estan referidas a la falta de
firmas en los documentos por las personas encargadas, ausencia de
documentos que ya habian sido presentados (por ejemplo, las valorizaciones
mensuales, que fueron presentadas con anterioridad para su pago), entre otro

tipo de documentacién por presentar.

Por lo que se aprecia que, en diversas situaciones, no se ha cumplido con el
requisito referido a que “1a Entidad debe pronunciarse con célculos detallados”

en caso opte por observar la liquidacién de obra presentada por el Contratista.

En ese orden de ideas, se advierte que la Entidad no ha cumplido con lo
sefialado en el articulo 179° RCLE.

El articulo 3° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444
y sus modificatorias —en adelante, “la LPAG"-, establece como uno de los

requisitos de validez de los actos administrativos, la motivacion de los mismos:

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos
administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén
de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la
autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en
caso de organos colegiados, cumpliendo los requisitos de
sesién, quérum y deliberacion indispensables para su emision.
2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben
expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su
contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento

juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y
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juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la
motivacion.

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés
publico asumidas por las normas que otorgan las facultades
al érgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir
mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea
personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra
finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de
normas que indique los fines de una facultad no genera
discrecionalidad.

4. Motivacioén.- El acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe
ser conformado mediante el cumplimiento del procedimiento

administrativo previsto para su generacion.” (resaltado propio)

A continuacién, el articulo 6° del precitado cuerpo normativo sefiala que la
motivacion del acto administrativo debera ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a
los anteriores justifican el acto adoptado. Indica ademas que puede motivarse
mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones
de anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a
condicién de que se les identifigue de modo certero, y que por esta situacién
constituyan parte integrante del respectivo acto:

“Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas vy
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normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad
con los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes,
decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion
de que se les identifigue de modo certero, y que por esta
situacién constituyan parte integrante del respectivo acto.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de
férmulas generales o vacias de fundamentacion para el caso
concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad,
contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente
esclarecedoras para la motivacion del acto.

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el
procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el
administrado y el acto administrativo no perjudica derechos de
terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos
administrativos  sustancialmente  iguales, bastando la

motivacion uUnica.”

En concordancia con lo anterior, el Tribunal Constitucional (STC 0091-2005-
PA/TC) se ha pronunciado indicando que el derecho a la motivacion de las
resoluciones administrativas consiste en el derecho a la certeza, que supone la
garantia de todo administrado a que las sentencias estén motivadas; es decir a
gue exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que
aplican. Por lo que, sefiala expresamente que la falta de motivacion o su
insuficiencia constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en la medida en que es

una condicion impuesta por la Ley del Procedimiento Administrativo General:

Pagina 37 de 58



Centro de Arbitraje Y Conciliacion de la Camara de Comercio de Apurimac
Expediente N° 07-2021-CEAR-CA

Arbitraje seguido entre el CONSORCIO ANDINO y

la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMMARA

“(...) entre estas garantias, el derecho a la motivacion de las
resoluciones administrativas es de especial relevancia.
Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia
de todo administrado a que las sentencias estén motivadas, es
decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los
hechos y las leyes que se aplican.

Cabe acotar que la Constitucién no establece una determinada
extension de la motivacion, por lo que su contenido esencial se
respeta siempre que exista fundamentacion, congruencia entre
lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente
justificacion de la decisiéon adoptada, aun si esta es breve o
concisa o se presenta el supuesto de motivacién por remision.
La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la
fundamentacion con los razonamientos en que se apoya, €s
una exigencia ineludible para todo tipo de actos
administrativos, imponiéndose las mismas razones para exigirla
tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada
como discrecional.

El tema de la motivacion del acto administrativo es una
cuestion clave en el ordenamiento juridico-administrativo, y es
objeto central de control integral por el juez constitucional de la
actividad administrativa y la consiguiente supresion de los
ambitos de inmunidad jurisdiccional.

Constituye una exigencia o condicién impuesta para la vigencia
efectiva del principio de legalidad, presupuesto ineludible de
todo Estado de derecho. A ello, se debe afiadir la estrecha
vinculacion que existe entre la actividad administrativa y los
derechos de las personas. Es indiscutible que la exigencia de
motivacion suficiente de sus actos es una garantia de
razonabilidad y no arbitrariedad de la decisidon administrativa.
En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que la falta de
motivacion o su insuficiencia constituye una arbitrariedad e
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ilegalidad, en la medida en que es una condiciGn impuesta por
la Ley N.° 27444, Asi, la falta de fundamento racional suficiente
de una actuacion administrativa es por si sola contraria a las

garantias del debido procedimiento administrativo.”

A mayor abundamiento, el maximo intérprete de la Constitucién sefiala que los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y
fundada en derecho (STC 00423-2011-PA/TC); segun se transcribe a

continuacion:

“...) la motivacién constituye una garantia constitucional del
administrado que busca evitar la arbitrariedad de la
Administracion al emitir actos administrativos. En ese sentido la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en el
articulo IV del Titulo preliminar establece que el debido
procedimiento es uno de los principios del procedimiento
administrativo. En atencion a este, se reconoce que los
administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que
comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y
producir pruebas y a obtener una decisiéon motivada y fundada

en derecho (...).

A su turno los articulos 3.4, 6.1, 6.2, y 6.3 de la Ley 27444,
seflalan respectivamente que para su Vvalidez El acto
administrativo  debe estar debidamente motivado en
proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico; La
motivacion debera ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del
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caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y
normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado. Puede motivarse mediante la declaracion de
conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictAimenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a
condicién de que se les identifique de modo certero, y que por
esta situacion constituyan parte integrante del respectivo
acto, y que No son admisibles como motivacion, la exposicion
de férmulas generales o vacias de fundamentacion para el
caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad,
vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del
acto (destacado agregado)...”

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional también exige determinadas
caracteristicas de la motivacion de las resoluciones administrativas (STC N°
8495-2006-PA/TC); como la de exponer en forma sucinta —pero suficiente— las
razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decision tomada, entre

otros:

“...) un acto administrativo dictado al amparo de una potestad
discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando
sb6lo expresa la apreciacion individual de quien ejerce la
competencia administrativa, o cuando el érgano administrativo,
al adoptar la decisién, no motiva o expresa las razones que lo
han conducido a adoptar tal decision. De modo que, motivar
una decisién no solo significa expresar Unicamente bajo qué
norma legal se expide el acto administrativo, sino,
fundamentalmente, exponer en forma sucinta —pero suficiente—
las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la

decisién tomada...”
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Como colofon de lo anterior, se tiene que el articulo 10° LPAG, prescribe como
causales de nulidad de pleno derecho del acto administrativo — emitido por una
Entidad del Estado—; las que se describen a continuacion:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las
normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia
de la aprobacion automética o por silencio administrativo
positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos,
cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se
cumplen con los requisitos, documentacion o tramites
esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de
infraccién penal, o que se dicten como consecuencia de la

misma.”

En consecuencia, de lo sefialado anteriormente, la Carta Notarial N° 001-2021-
MDG-GRAU/A de fecha 12 de febrero del 2021, deviene en irregular; toda vez
qgue la Municipalidad no se ha pronunciado realizando los calculos detallados

en sus observaciones a la liquidacion de obra elaborada por el Contratista.

De lo que se puede advertir que al menos se configuran las causales de
nulidad consistentes en i) “la contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las
normas reglamentarias” (trasgresién al articulo 179° RLCE); ii) “el defecto o la
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omision de alguno de sus requisitos de validez” (procedimiento irregular y

motivacion insuficiente, contenidos en el articulo 3° LPAG).

3°.  “El contratista podra emitir pronunciamiento dentro de los quince

(15) dias siguientes”.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, conviene mencionar en esta parte
gue, en respuesta la Carta Notarial N° 001-2021, el Consorcio cumplié con
remitir, dentro del plazo de quince (15) dias. su Carta N° 03-2021-CA de fecha
22 de febrero del 2021; donde no reconocia como tales las observaciones

realizadas por la Entidad:

Carta N° 03-2021-CA [ NICIPALIDAD ODIETRIT
|  MARISCAL GA? A - PALPAC
1 g E ", » F - "‘ (-’ A R2RTE
Mariscal Gamarra, 22 de febrero de 2021. ' MESA DE PARTE
ME1 4] 02.33

Fecha,. R 6.— O2 - 2024

Senores: * =
Hora...2B8.-97.3m.

Municipalidad Distrital de Gamarra — Grau {
Presente.- el (‘(_(ﬁ '/éi_l’\_
Atencion : Prof. Walter J. Caballero Chani 4

Alcalde

Referencia : Ejecuciéon de la Obra: “Mejoramiento y Ampliacion de los
Servicios de Agua Potable y Sistemas de Saneamiento
Basico Rural en 26 Localidades del Distrito de

Mariscal Gamarra”

Asunto : Observaciones a la Liquidacion de Obra — Carta Notarial
N° 01-202! MDG-GRAU/A — Carta N® O01-CHCS

Estimados senores:

Es muy grato dirigirme a Usted, a fin de szludarlos y a la vez
manifestarles que en los documentos de la referencia, en los cuales se
aprueba la Liquidacion Final de Obra, no califica como observaciones a
nuestra Liquidacion Final de Obra, ni mucho menos como una nueva
Liquidacion Final de Obra; por cuanto no han adjuntando el sustento
que avale su supuesta Liquidacion, sino simplemente hacen calculos con

forrmuias generales.
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Por todo lo anteriormente sefialado, corresponderd amparar la primera
pretension principal del escrito de demanda arbitral de CONSORCIO ANDINO;
consistente en “que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o ineficacia de la
Carta Notarial N° 01-2021-MDG-GRAU/A, mediante la cual la entidad se
pronuncia sobre la liquidacion de obra presentada por el consorcio andino
mediante CARTA N°43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020”. En
consecuencia, correspondera declarar nula la Carta Notarial N° 01-2021-MDG-
GRAU/A de fecha 12 de febrero del 2021; por los fundamentos expuestos.

4. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: “DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO, QUE, EL TRIBUNAL ARBITRAL DECLARE LA
VALIDEZ, EFICACIA, APROBACION Y/O CONSENTIMIENTO DE LA
LIQUIDACION FINAL DE OBRA, PRESENTADA MEDIANTE CARTA
N°43-2020/MDG RECIBIDA EL 17 DE DICIEMBRE DE 2020, Y ORDENE
A LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA QUE
CANCELE A FAVOR DEL CONSORCIO ANDINO EL MONTO DE
ASCENDENTE A S/ 835,022.40 (OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO
MIL VEINTIDOS CON 40/100 SOLES).”

4.1. Posicién del Consorcio Demandante

El Demandante sefala en su escrito postulatorio que: “‘como consecuencia, de
la nulidad y/o ineficacia de la carta notarial N°01-2021-MDG-GRAU/A del 12 de
febrero del 2021 que contiene las supuestas observaciones realizadas por la
Entidad a nuestra liquidacion final de la obra, es de apreciarse la Entidad no
cumplié con pronunciarse respecto a la liquidacion presentada por el contratista
dentro de los 60 dias que establece que la normativa de contrataciones del
estado, por lo que nuestra liquidacion ha quedado consentida, de conformidad
con lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 179° del RLCE, la cual
establece textualmente que: “..La liquidacion queda consentida o aprobada,
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segun corresponda, cuando, practicada por una de las partes, no es observada
por la otra dentro del plazo establecido...”(...) por esa razon, solicitamos a este
Tribunal Arbitral ordene a la demandada que realice a favor de nuestro
Consorcio el pago del saldo establecido en la liquidacién del contrato por un
monto ascendente a de S/. 835,022.40 (OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO
MIL VEINTIDOS Y 40/100 SOLES) (...) por los fundamentos expuestos,
solicitamos a este Tribunal Arbitral que la presente pretension sea declarada
FUNDADA vy por consiguiente se declare la validez, eficacia, aprobacion y/o
consentimiento de la liquidacion final del contrato presentada por el Contratista,
mediante carta N°43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020, con un
saldo econdémico a favor de nuestra representada de S/.835,022.40
(OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL VEINTIDOS Y 40/100 SOLES).”

4.2. Posicion de la Entidad Demandada

En relacion a esta pretension, se trae a colacion lo sefialado en el numeral “IIl.
CONTESTACION DE LA DEMANDA EN FORMA NEGATIVA” (paginas 3y 4

del escrito de contestacion).

4.3. Analisis y Desarrollo por parte del Tribunal Arbitral

De acuerdo a lo sefalado anteriormente, se puede apreciar que mediante su
Carta N° 43-2020/MDG de fecha 17 de diciembre del 2020, dentro del plazo
estipulado, el CONSORCIO remiti6 a la Entidad su liquidacion de obra.

También se puede deducir de lo anterior, que la Carta Notarial N° 001-2021-

MDG-GRAU/A de fecha 12 de febrero del 2021, fue declarada nula; por las

irregularidades ahi detalladas.
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De la misma manera, se reitera que el articulo 179° RLCE prescribe, entre
otros, que la liquidacion queda consentida o aprobada, segun corresponda,
cuando, practicada por una de las partes, no es observada por la otra dentro
del plazo establecido.

El articulo 180° RLCE prevé que luego de consentida la liquidacion y efectuado
el pago que corresponda, culmina definitivamente el contrato y se cierra el

expediente respectivo:

“Articulo 180.- Efectos de la liquidacion

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

Las discrepancias en relacibn a defectos o vicios ocultos,
deben ser sometidas a conciliacién y/o arbitraje. En dicho caso
el plazo de caducidad se computa a partir de la recepcion de la
obra por la Entidad hasta treinta (30) dias habiles posteriores al
vencimiento del plazo de responsabilidad del contratista

previsto en el contrato.”

De lo cual, se colige que, luego de consentida la liquidacion, la Entidad esta

obligada a pagar el monto correspondiente a la misma.

En tal sentido, corresponderd amparar la pretension accesoria a la primera
pretension principal de la demanda arbitral del CONSORCIO ANDINO;
consistente en: “que, el Tribunal Arbitral declare la validez, eficacia, aprobacion
y/o consentimiento de la liquidacion final de obra, presentada mediante Carta
N° 43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020, y ordene a la
Municipalidad Distrital de Mariscal Gamarra que cancele a favor del
CONSORCIO ANDINO el monto ascendente a S/. 835,022.40 (ochocientos
treinta y cinco mil veintidés con 40 /100 soles).” En consecuencia,
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correspondera declarar la validez de la liquidacion de obra presentada por el
CONSORCIO ANDINO mediante su Carta N° 43-2020/MDG recibida el 17 de
diciembre de 2020; asi como ordenar a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
MARISCAL GAMARRA pagar al CONSORCIO ANDINO la suma de S/
835,022.40 (ochocientos treinta y cinco mil veintidds con 40 /100 soles); por los

fundamentos expuestos.

5. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:  “DETERMINAR S
CORRESPONDE O NO, QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL DECLARE EL
CONSENTIMIENTO Y/O APROBACION DE LA LIQUIDACION FINAL
DE OBRA PRESENTADA POR EL CONSORCIO ANDINO MEDIANTE
CARTA N°43-2020/MDG RECIBIDA EL 17 DE DICIEMBRE DE 2020,
CON EL LEVANTAMIENTO DE LAS OBSERVACIONES REALIZADO
MEDIANTE CARTA N° 03-2021-CA, RECIBIDA EL 26.02.2021, Y COMO
CONSECUENCIA DE AQUELLO, SE ORDENE A LA MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA QUE CANCELE A FAVOR DEL
CONSORCIO ANDINO EL MONTO ASCENDENTE A S/ 835,022.40
(OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL VEINTIDOS CON 40/100
SOLES).”

5.1. Posicion del Consorcio Demandante

En relacion a esta pretension, el Consorcio afirm6 que: ‘tal como hemos
indicado en la primera pretension principal mediante Carta N° 03-2021-CA,
recibida el 26.02.2021, remitimos el levantamiento de las observaciones a la
Liguidacion Final de Obra. Asimismo, hemos precisado que no hemos obtenido
respuesta a la Entidad con relacién a dicha carta (...) en este sentido, al no
haber obtenido respuesta a nuestra Carta N° 03-2021-CA, recibida el
26.02.2021, con la cual realizamos el levantamiento de observaciones; y siendo
que la Entidad no solicit6 el inicié el medio de solucién de controversias dentro
del plazo de treinta (30) dias habiles que establece el numeral 45.2 del articulo
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45 de la LCE para impugnar dicha carta; entonces, nuestra Liquidacién de obra

se encuentra consentida con el levantamiento de observaciones...”

Menciona también que: “en caso que el Tribunal considerara que no
corresponde declarar consentida la liquidacion del Consorcio con el
levantamiento de observaciones, solicitamos a vuestro Tribunal que APRUEBE
nuestra liquidacion con el levantamiento de observaciones realizado con
nuestra Carta N° 03-2021-CA recibida el 26.02.2021, lo que implica que se
analice cada concepto que forma parte integrante de la liquidacion final de la
obra del Consorcio y de ser el caso se proceda a emitir una nueva liquidacion
con la cual se den por concluidas las controversias entre las partes respecto a
la liquidacion final de la obra; ya de conformidad con la Opinibn N° 019-
2013/DTN emitida por el OSCE : “Una vez emitido el laudo, no es posible
gue el contratista o la Entidad inicien nuevamente el procedimiento de
liquidacion de obra, ya que ello significaria una nueva posibilidad de
cuestionamiento de dicha liquidacién, cuestion que no es compatible con
la naturaleza definitiva, inapelable y de cosa juzgada que tiene todo
laudo.” (...) Por los fundamentos expuestos, solicitamos a este Tribunal
Arbitral que, en el caso que la primera pretensién principal serd declarada
INFUNDADA, se declare FUNDADA la presente pretension y por consiguiente
se declare el consentimiento y/o aprobacion de la liquidacién final de obra
presentada por el nuestro CONSORCIO mediante carta N°43-2020/MDG
recibida el 17 de diciembre de 2020, con el levantamiento de las observaciones
realizado mediante carta N° 03-2021-CA, recibida el 26.02.2021, y como
consecuencia de aquello, se ordene a la Entidad que realice a favor del
CONSORCIO ANDINO el pago por el monto de S/. 835,022.40
(OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL VEINTIDOS Y 40 /100 SOLES).”
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5.2. Posicion de la Entidad Demandada

En relacion a esta pretension, se trae a colacion lo sefialado en el numeral “IIl.
CONTESTACION DE LA DEMANDA EN FORMA NEGATIVA” (paginas 3y 4

del escrito de contestacion).

5.3. Anélisis y Desarrollo por parte del Tribunal Arbitral

En relacion a ello, es pertinente reafirmar que la naturaleza de esta pretensién
es de naturaleza subordinada. Es decir, que la misma esta subordinada a que
la primera pretension principal y su accesoria no sean amparadas en esta

instancia.

Por lo que, no es posible amparar la pretension subordinada a la primera
pretension principal de la demanda de CONSORCIO ANDINO; consistente en
“‘que el Tribunal Arbitral declare el consentimiento y/o aprobacion de la
liguidacion final de obra presentada por el consorcio andino mediante Carta N°
c43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020, con el levantamiento de
las observaciones realizado mediante carta N° 03-2021-CA, recibida el
26.02.2021, y como consecuencia de aquello, se ordene a la Municipalidad
Distrital de Mariscal Gamarra que cancele a favor del consorcio andino el
monto ascendente a S/. 835,022.40 (ochocientos treinta y cinco mil veintidos

con 40 /100 soles)”; por los fundamentos expuestos.

6. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: “DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO, QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE A LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA QUE
DEVUELVA LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO OTORGADA
POR CONSORCIO ANDINO COMO CONSECUENCIA DE LA
EJECUCION DEL CONTRATO DE EJECUCION DE LA OBRA:
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“MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SERVICIOS DE AGUA
POTABLE Y SISTEMAS DE SANEAMIENTO BASICO RURAL EN 26
LOCALIDADES DEL DISTRITO DE MARISCAL GAMARRA,
PROVINCIA DE GRAU-REGION APURIMAC”.

6.1. Posicion del Consorcio Demandante

En este extremo, el Demandante habia declarado en su escrito de demanda
gue: “de conformidad con la clausula séptima del contrato de ejecucion de
obra, la garantia de fiel cumplimiento debe mantenerse vigente hasta el
consentimiento de la liquidacion final de la obra (...)de acuerdo con el articulo
126 del RLCE: “126.1. Como requisito indispensable para perfeccionar el
contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato original. Esta debe mantenerse vigente hasta la
conformidad de la recepcion de la prestacién a cargo del contratista, en el caso
de bienes, servicios en general y consultorias en general, o hasta el
consentimiento de la liquidacién final, en el caso de ejecucion y consultoria
de obras (...) 126.2. En caso se haya practicado la liquidacion final y se
determine un saldo a favor del contratista y este someta a controversia la
cuantia de ese saldo a favor, la Entidad debe devolverle la garantia de fiel
cumplimiento...” (...) en este sentido, teniendo en cuenta que nuestra
liguidacion de obra se encuentra consentida y/o aprobada en aplicacion del
articulo 179 del RLCE; en atencion a lo dispuesto en el articulo 126.1 del RLCE
y en la clausula séptima del contrato de ejecucién de obra, nuestro Consorcio
no se encuentra obligado a seguir renovando la carta fianza de fiel
cumplimiento; por lo cual solicitamos que se ordene a la Entidad que proceda a
devolver dicha garantia, en aplicacion del articulo 126.2 del RLCE (...
solicitamos a este Tribunal Arbitral que declare FUNDADA la presente
pretension y por consiguiente se ordene a la Entidad que proceda a devolver la

carta fianza de fiel cumplimiento.”
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6.2. Posicion de la Entidad Demandada

En relacion a esta pretension, se trae a colacion lo sefialado en el numeral “IIl.
CONTESTACION DE LA DEMANDA EN FORMA NEGATIVA” (péginas 3y 4

del escrito de contestacion).

6.3. Analisis y Desarrollo por parte del Tribunal Arbitral

Sobre este particular, el articulo 33° LCE dispone que las garantias que deben
otorgar los postores adjudicatarios y/o contratistas, segun corresponda, son las
de fiel cumplimiento del contrato y por los adelantos; siendo que sus
modalidades, montos, condiciones y excepciones son regulados en el

reglamento:

“Articulo 33. Garantias

Las garantias que deben otorgar los postores adjudicatarios y/o
contratistas, segun corresponda, son las de fiel cumplimiento
del contrato y por los adelantos. Sus modalidades, montos,
condiciones y excepciones son regulados en el reglamento.

Las garantias que acepten las Entidades deben ser
incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacion
automatica en el pais, al solo requerimiento de la respectiva
Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten.
Dichas empresas deben encontrarse bajo la supervisién directa
de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones y deben estar autorizadas
para emitir garantias; o estar consideradas en la Ultima lista de
bancos extranjeros de primera categoria que periddicamente

publica el Banco Central de Reserva del Pera.
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En virtud de la realizacion automatica, a primera solicitud, las
empresas emisoras no pueden oponer excusion alguna a la
ejecucidén de las garantias debiendo limitarse a honrarlas de
inmediato dentro del plazo méximo de tres (3) dias. Toda
demora genera responsabilidad solidaria para el emisor de la
garantia y para el postor o contratista, y da lugar al pago de
intereses legales en favor de la Entidad.

Las entidades financieras que emitan garantias a las que se
refiere la presente Ley, facilitan el acceso de estas a las
Entidades publicas beneficiarias, debiendo para el efecto
implementar los mecanismos correspondientes que permitan la

aplicacion de la presente disposicion.”

De manera especifica para el caso concreto, el numeral 126.1 del articulo 126°
RLCE establece que como requisito indispensable para perfeccionar el
contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato original; la misma que debe mantenerse vigente hasta el
consentimiento de la liquidacion final, en el caso de ejecucion y consultoria de

obras; entre otros:

“Articulo 126.- Garantia de fiel cumplimiento

126.1. Como requisito indispensable para perfeccionar el
contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la
garantia de fiel cumplimiento del mismo por una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
original. Esta debe mantenerse vigente hasta la conformidad de
la recepcion de la prestacion a cargo del contratista, en el caso
de bienes, servicios en general y consultorias en general, o
hasta el consentimiento de la liquidacion final, en el caso de
ejecucion y consultoria de obras.
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126.2. En caso se haya practicado la liquidacion final y se
determine un saldo a favor del contratista y este someta a
controversia la cuantia de ese saldo a favor, la Entidad debe
devolverle la garantia de fiel cumplimiento.

126.3. En los contratos periddicos de suministro de bienes o de
prestacion de servicios en general, asi como en los contratos
de consultoria en general, de ejecucion y consultoria de obras
que celebren las Entidades con las micro y pequeias
empresas, estas Ultimas pueden otorgar como garantia de fiel
cumplimiento el diez por ciento (10%) del monto del contrato
original, porcentaje que es retenido por la Entidad. En el caso
de los contratos para la ejecucion de obras, tal beneficio solo
procede cuando:

a) El procedimiento de seleccién original del cual derive el
contrato a suscribirse sea una adjudicacion simplificada;

b) El plazo de ejecucién de la obra sea igual o mayor a sesenta
(60) dias calendario; vy,

c) El pago a favor del contratista considere, al menos, dos (2)
valorizaciones periédicas, en funcion del avance de obra.

La retencidén se efectia durante la primera mitad del niamero
total de pagos a realizarse, de forma prorrateada en cada pago,

con cargo a ser devuelto a la finalizacion del mismo.”

En tal sentido, considerando el razonamiento llevado a cabo en los primeros
dos puntos controvertidos, donde se ha concluido que la liquidacién de obra
presentada por el Demandante ha quedado en calidad de consentida,;
correspondera amparar la segunda pretension principal de la demanda arbitral
de CONSORCIO ANDINO; consistente en: “que el Tribunal Arbitral ordene a la
Municipalidad Distrital de Mariscal Gamarra que devuelva la garantia de fiel
cumplimiento otorgada por CONSORCIO ANDINO como consecuencia de la
ejecucion del contrato de ejecucion de la obra: “Mejoramiento y Ampliacion de
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los Servicios de Agua Potable y Sistemas de Saneamiento Basico Rural en 26
localidades del Distrito de Mariscal Gamarra, Provincia de Grau-Region
Apurimac”. En consecuencia, correspondera ordenar a la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA devolver a CONSORCIO ANDINO la
garantia de fiel cumplimiento otorgada con motivo de la suscripcion y ejecucién

del Contrato de Obra; por los fundamentos expuestos.

7. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: “DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO, QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE A LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA QUE ASUMA
EL PAGO DE LOS GASTOS ARBITRALES QUE SE GENEREN EN EL
PRESENTE PROCESO”

7.1. Posicion del Consorcio Demandante

Como unico fundamento, el Consorcio Andino ha sefialado en su demanda
gue: ‘habiéndose demostrado que la liquidacién final del contrato ha quedado
consentida, solicitamos, a usted sefior Presidente del Tribunal Arbitral, ordene
al demandado cumpla con pagar la totalidad de los gastos arbitrales que
generen el presente proceso, al haber obligado a nuestra representada a
recurrir a la via arbitral para la defensa de sus derechos a sabiendas que la

liguidacién del contrato ha quedado consentida™.

7.2. Posicion de la Entidad Demandada

En relacion a esta pretension, se trae a colacion lo sefialado en el numeral “IIl.
CONTESTACION DE LA DEMANDA EN FORMA NEGATIVA” (paginas 3y 4

del escrito de contestacion).
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7.3. Anédlisis y Desarrollo por parte del Tribunal Arbitral

Tal como se ha sefialado anteriormente en el numeral “7. Honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral” del presente proceso, se ha
mencionado que de acuerdo a la informacion brindada por el Centro de
Arbitraje, se estableci6 como honorarios arbitrales la suma total de S/
29,258.03 (VEINTINUEVE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO CON
03/100 SOLES) netos, mientras que los gastos de la Secretaria Arbitral
ascendieron a S/ 9,447.60 (NUEVE MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y
SIETE CON 60/100 SOLES) netos; haciendo un total de S/ 38,705.64
(TREINTA'YY OCHO MIL SETECIENTOS CINCO CON 64/100 SOLES) netos.

Este monto fue asumido y pagado en su totalidad por la Contratista

demandante.

El articulo 70° DLA dispone que sera el Tribunal Arbitral quien fijara en el laudo
los costos de arbitraje; comprendiendo esta categoria los honorarios y gastos
del tribunal arbitral, los honorarios y gastos del secretario, los gastos
administrativos de la institucion arbitral, los honorarios y gastos de los peritos o
de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral, los gastos
incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje, y los demas gastos
razonables originados en las acusaciones arbitrales; segun se transcribe a

continuacion:

“Articulo 70.- Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la instituciéon arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el tribunal arbitral.
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e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su
defensa en el arbitraje.

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

Al respecto, el articulo 73° del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje
prescribe que sera el Tribunal Arbitral el que impute o distribuya los costos del
arbitraje; debiendo ordenarse ello en la decision que ordene la terminacion de

las actuaciones o laudo:

“Articulo 73.- Asuncidn o distribucion de costos.

1. El tribunal arbitral tendrd 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 podré distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacion de las
actuaciones arbitrales por transaccién, desistimiento,
declaracion de incompetencia o por cualquier otra razén, fijara
los costos del arbitraje en su decisién o laudo.

3. El tribunal arbitral decidira también los honorarios definitivos
del arbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al
estado de las actuaciones arbitrales, en decision definitiva e

inimpugnable.”

Se prevé entonces que el Tribunal Arbitral que conduce el presente proceso
tiene competencia para pronunciarse respecto de la distribucion de costos
originados en el desarrollo del arbitraje; debiendo considerar para ello el
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acuerdo de las partes al respecto, o en su defecto, los criterios del articulo 73°
Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

En este sentido, el Tribunal Arbitral ha apreciado que el CONSORCIO ANDINO
se constituye en la parte vencedora. Como consecuencia de ello, la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA debera devolver a
CONSORCIO ANDINO la suma total de S/ 38,705.64 (TREINTA Y OCHO MIL
SETECIENTOS CINCO CON 64/100 SOLES) netos; que inicialmente fueron

asumidos por la Contratista.

En ejercicio de las competencias y facultades establecidas en la Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento, el Decreto Legislativo que regula el
Arbitraje; y demas normas modificatorias y complementarias; el Tribunal
Arbitral, en DERECHO;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR FUNDADA la primera pretensién principal del
escrito de demanda arbitral de CONSORCIO ANDINO; consistente en “que, el

Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o ineficacia de la Carta Notarial N° 01-

2021-MDG-GRAU/A, mediante la cual la entidad se pronuncia sobre la
liquidacién de obra presentada por el consorcio andino mediante CARTA N°43-
2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020”. En consecuencia,
DECLARAR NULA LA CARTA NOTARIAL N° 01-2021-MDG-GRAU/A DE
FECHA 12 DE FEBRERO DEL 2021; por los fundamentos expuestos.

Articulo_Segundo.- DECLARAR FUNDADA la pretension accesoria a la
primera pretension principal de la demanda arbitral del CONSORCIO ANDINO;

consistente en: “‘que, el Tribunal Arbitral declare la validez, eficacia, aprobacion
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y/o consentimiento de la liquidacion final de obra, presentada mediante Carta
N° 43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020, y ordene a la
Municipalidad Distrital de Mariscal Gamarra que cancele a favor del
CONSORCIO ANDINO el monto ascendente a S/. 835,022.40 (ochocientos
treinta y cinco mil veintidés con 40 /100 soles).” En consecuencia, DECLARAR
VALIDA de la liquidaciéon de obra presentada por el CONSORCIO ANDINO
mediante su Carta N° 43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020; y por
su efecto, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL
GAMARRA pagar al CONSORCIO ANDINO la suma de S/ 835,022.40
(OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL VEINTIDOS CON 40 /100 SOLES);

por los fundamentos expuestos.

Articulo Tercero.- DECLARAR IMPROCEDENTE la pretension subordinada a
la primera pretension principal de la demanda de CONSORCIO ANDINO;

consistente en “que el Tribunal Arbitral declare el consentimiento y/o
aprobacién de la liquidacion final de obra presentada por el consorcio andino
mediante Carta N° c43-2020/MDG recibida el 17 de diciembre de 2020, con el
levantamiento de las observaciones realizado mediante carta N° 03-2021-CA,
recibida el 26.02.2021, y como consecuencia de aquello, se ordene a la
Municipalidad Distrital de Mariscal Gamarra que cancele a favor del consorcio
andino el monto ascendente a S/. 835,022.40 (ochocientos treinta y cinco mil

veintidés con 40 /100 soles)”;, por los fundamentos expuestos.

Articulo Cuarto.- DECLARAR FUNDADA la segunda pretension principal de
la demanda arbitral de CONSORCIO ANDINO; consistente en: “‘que el Tribunal

Arbitral ordene a la Municipalidad Distrital de Mariscal Gamarra que devuelva la

garantia de fiel cumplimiento otorgada por CONSORCIO ANDINO como
consecuencia de la ejecucion del contrato de ejecucion de la obra:
“Mejoramiento y Ampliacion de los Servicios de Agua Potable y Sistemas de
Saneamiento Basico Rural en 26 localidades del Distrito de Mariscal Gamarra,
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Provincia de Grau-Region Apurimac”. En consecuencia, ORDENAR a la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL GAMARRA devolver a
CONSORCIO ANDINO la garantia de fiel cumplimiento otorgada con motivo de
la suscripcion y ejecucion del Contrato de Obra; por los fundamentos

expuestos.

Articulo _Quinto.- CONDENAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
MARISCAL GAMARRA al pago de los costos del presente proceso. En
consecuencia, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MARISCAL
GAMARRA devolver al CONSORCIO ANDINO la suma total de S/ 38,705.64
(TREINTA Y OCHO MIL SETECIENTOS CINCO CON 64/100 SOLES) netos;

por los fundamentos expuestos. //‘ )
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