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RESOLUCION N° 14

Lima, 31 de marzo del dos mil veintitrés.-

VISTOS:
I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 22 de enero de 2020, se suscribié el Contrato N° 003-2020-MDSM,
para la “REPARACION DE PISTAS, VEREDAS Y RAMPAS DEL DISTRITO DE SAN
MIGUEL - ITEM N° 01: “REPARACION DE PISTAS Y VEREDA EN EL JR. SANTA
ANA, PSJE. LIBERTADOR SIMON BOLIVAR, CALLE ARICOTA Y PSJE. CANON DEL
PATO URB. YAMILE DISTRITO DE SAN MIGUEL - LIMA - LIMA”, derivado de la
Adjudicacion Simplificada N° 013-2019-CS/MDSM (en adelante, el “Contrato”).

2. La Clausula del Contrato, Décimo Séptima: Solucién de Controversias, establece

lo siguiente:
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CLAUSULA MA: SOLUCION DE CONTROVERSLAS
Las controversies qua surjen entre |38 pares durents la ejecucion del contralo se resusiven
mediante condiiacitn o arbitraje, segin & acuendo da las partes.

& partes tana derecho & iniclar &l arbitreje a fin de reaolver dichas conlroversias
s caducidad pravisto en la Ley de Confratsciones dal Estado v su Reglamento.

Facultativamants, cuslquiera de las partes liena el derecho & solictar una conciliscin dentro del
plaze de caducidad comespondients, segin lo sefialado en &l articule 224° dal Reglamanio da la
Ley de Contratacionas del Estadn, sin parjuicio de recuric &l arbitraje, en casa no se Begue & un
BCUBITG entre Smbas panes o s6 llegué a un acuerdo parcisl. Las controvarsias sobre nuidsd del
contrato solo puedan ser sometidas a arbitraje.

Bl Lawdo arbilral emitido es inapelable, definitivo y obiigatorio para lns paries Jdesds al momento do
;L;'répuﬁmﬁén, segun |o previsto en al numensl 45.21 del articulo 45° de la Lay de Contratacionas

Como consecuencia de las controversias relacionadas con obligaciones de pago
pendientes por la ejecucién del Contrato, el Contratista procedié a remitir la
correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacién del convenio arbitral

contenido en la citada cldusula décimo séptima del Contrato.

Asimismo, en el convenio arbitral, se pacté que el laudo del presente proceso serd

vinculante para las partes, siendo definitivo e inapelable.
II. DESARROLLO DEL PROCESO

A. Actuacidén Preliminar del Tribunal Arbitral:

1. Al haber quedado firme la designacion del Arbitro Unico, Dr. Patrick Hurtado
Tueros, a través del Acta de Instalacién virtual del arbitro Unico del 12 de

setiembre de 2022, se declard instalado al presente arbitraje.

2. Mediante Resolucién N° 1 de 13 de setiembre de 2022, se resolvié la oposicidn
formulada por la Entidad mediante escrito de fecha 12 de julio de 2022,
declaréndola infundada.

3. Con fecha 22 de setiembre de 2022, el Contratista presenté su escrito de
demanda, la cual fue admitida a trdmite a través de la Resolucién N° 4 de fecha

08 de noviembre de 2022. Asimismo, se corrié traslado de la misma a la Entidad,
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otorgandole un plazo de quince (15) dias habiles, a fin de que cumpla con

contestarla.

4. Al respecto, con fecha 28 de noviembre de 2022, la Entidad presentd su escrito
de contestacion de demanda; sin embargo, ésta se mantuvo en custodia de la
secretaria arbitral, hasta que se cumpla con presentar los medios probatorios
identificados con los numerales “9) Informe N° 322-2022-0A]"y “*11) Informe N°
019-2020-2-2167-SCE”, los cuales fueron presentados mediante escritos de
fecha 23 y 27 de diciembre de 2022. Por tanto, mediante Resolucion N° 08 del
29 de diciembre de 2022, se admitio a tramite el escrito de contestacion de

demanda.

5. Bajo la misma Resoluciéon N° 08, se procedié a fijar inicialmente los puntos
controvertidos (los definitivos se fijaron con la Resolucién N° 10) y a admitir los

medios probatorios, conforme al siguiente detalle:
- De la parte Demandante:

Se admitieron los medios probatorios enumerados en los acapites “MEDIOS
PROBATORIOS DE LA DEMANDA” Y “ANEXOS"” del escrito de Demanda,
presentado el 22 de setiembre de 2022.

- De la parte Demandada:

Se admitieron los medios probatorios enumerados en los acapites “III)
MEDIOS PROBATORIOS” y “IV. ANEXOS” del escrito de Contestacién de

demanda, presentado el 28 de noviembre de 2022.

Se admitieron los medios probatorios presentados mediante escrito de

subsanacion de fecha 23 de diciembre de 2022.

6. Cabe sefialar que, en relacion a los medios probatorios ofrecidos por las partes y
sobre la base del principio de la amplitud de la prueba que se aplica en todo
proceso arbitral, este Tribunal Arbitral Unipersonal deja constancia que no se ha
generado nulidad alguna en el presente proceso arbitral y que se han actuado
todos los medios probatorios presentados, los que han sido evaluados en su

integridad por este Arbitro Unico.
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7. Es preciso sefalar que a través del escrito de fecha 11 de enero de 2023, el
Contratista solicitéd la ampliacion de su demanda, acumulando una pretension;
por lo cual, se corrié traslado de dicha acumulacién, mediante Resolucién N° 09
del 08 de enero de 2023.

8. Mediante escrito de fecha 26 de enero de 2023, la contraparte cumplié con
absolver el traslado conferido, planteando sus argumentos para que el Arbitro
Unico desestime la pretensién acumulada. Dicho pedido se tuvo en consideracién
a través de la Resolucién N° 10 de fecha 27 de enero de 2023 y el mismo fue

declarado como no ha lugar.

9. Através de la misma Resolucidon N° 10, se declaré concluida la etapa de actuacion
de medios probatorios, se cité a las partes a una Audiencia Unica y se fijaron los

puntos controvertidos conforme al siguiente detalle:

I.- DE LA DEMANDA ARBITRAL:

1.- Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene el pago
del saldo pendiente de facturar y pagar por S/. 33,357.16 (Treinta y Tres Mil
Trescientos Cincuenta y Siete con 16/100 nuevos soles) que incluye
impuestos de ley, mas los intereses legales devengados hasta que la Entidad

cumpla con efectuar el pago correspondiente.

2.- Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene el pago
de la factura E001-160 pendiente, cuyo monto asciende a S/. 485,083.66
(Cuatrocientos Ochenta y Cinco Mil Ochenta y Tres con 66/100 nuevos
soles), que incluye impuestos de ley, mas los intereses legales devengados

hasta que la Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

3.- Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene la
devolucién de la garantia de fiel cumplimiento por el importe de S/. 67,520.
96 (Sesenta y Siete Mil Quinientos Veinte con 96/100 nuevos soles) que
incluye impuestos de ley, mas los intereses legales devengados hasta que la

Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

4.- (De la Acumulacién de Demanda 23.12.22) Determinar si
corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene la nulidad, invalidez y/o
ineficacia de la Resolucion de Gerencia Municipal N°® 054-2022-GM-MDSM,
de fecha 28 de octubre de 2022, donde se declara la nulidad de oficio de la
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10.

11.

12,

13.

Resolucién de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM, de fecha 07 de diciembre
de 2021, que aprobaba el valor de la Liquidacion Técnica Financiera del
Contrato de Ejecucién N° 003-2020-MDSM.

5.- Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad asumir los gastos del presente proceso (costos y costas) mds los
intereses legales hasta que la Entidad cumpla con efectuar el pago

correspondiente.

Asimismo, mediante escritos de fecha 07 de febrero de 2023, las partes cumplen
con presentar sus alegatos escritos y, por medio de la Resolucion N° 11 del 08
de febrero de 2023 se tuvieron presente ambos escritos. Asimismo, a través de
escrito de fecha 08 de febrero de 2023, la Entidad presenta medios probatorios
para mejor resolver; en ese sentido, el Arbitro Unico consideré necesario correr
traslado de dichos medios probatorios al Contratista, a fin de que cumpla con
manifestar lo conveniente a su derecho y fuera de ley. De igual manera, el

proceso se suspendié por actuaciones de las propias partes.

Frente a la oposicion formulada por el Contratista en contra de los medios
probatorios presentados por la Entidad, este Arbitro Unico, mediante Resolucién
N° 12, la declard infundada y tuvo presente para mejor resolver los mencionados
medios probatorios. Finalmente, se suspendio el proceso por un plazo de quince
(15) dias habiles, debido a que el Contratista no cumplié con acreditar la retencidn

del pago de los honorarios a su cargo.

Puesto que el proceso se habia suspendido por actuaciones propias de las partes
producto, al haberse presentado nuevos medios probatorios, se mantuvo la
suspensién del proceso, hasta la realizacién de la Audiencia Unica, la misma que

fue programada para el 16 de marzo de 2023.

En la fecha y hora programada para tales efectos, se llevd a cabo la Audiencia
Unica, con la presentacion de ambas partes. De esta manera, los representantes
de ambas partes hicieron uso de la palabra, formulando el Arbitro Unico, luego
de dicha exposicién, las preguntas pertinentes, las mismas que fueron
respondidas por las partes. Posteriormente, se fijé el plazo para laudar, teniendo

como fecha limite para emitir el laudo hasta el 31 de marzo de 2023.
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III. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL UNIPERSONAL
IIT.1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(i) Que, el Tribunal Arbitral Unipersonal se constituyé sin objecién fundada de las
partes, habiendo sido designado por el Centro de Arbitraje.

(i) Que, en ninglin momento se recusé al Arbitro Unico, o se impugné o reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion.

(iii) Que, el Contratista present6 su demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv) Que, la Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y ejercié
plenamente su derecho de defensa, habiendo cumplido con presentar su
contestacion de demanda, dentro del plazo correspondiente.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar alegatos o
solicitar el uso de la palabra, para informar ante el Tribunal Arbitral
Unipersonal, lo que sucedié a través de la Audiencia Unica.

(vi) Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién del
Tribunal Arbitral Unipersonal, las partes han tenido oportunidad suficiente
para plantear recurso de reconsideracién contra cualquier resolucién distinta
al laudo emitida en el presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con
inobservancia o infracciéon de una regla contenida en el Acta de Instalacidn,
una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N° 1071,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar.

(vii)Que, el Tribunal Arbitral Unipersonal ha procedido a laudar dentro de los
plazos establecidos en las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por

las partes.
I11.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Resolucion N° 10, a través de la cual se llevd
a cabo la Fijacion de Puntos Controvertidos, en el presente caso corresponde al
Arbitro Unico determinar lo siguiente, en base a los puntos controvertidos fijados

en el presente arbitraje.
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Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal
Arbitral Unipersonal pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al proceso
para determinar, en base a la valoracién conjunta de ellas, las consecuencias
juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcion de lo
que haya sido probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga
de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
justificar una determinada posiciéon, de modo que logre crear certeza en el

juzgador respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al arbitraje
que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicién de la Prueba”, las
pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje vy,
por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan
en contra de los intereses de la parte que la ofrecié. Ello concuerda con la

definicién de dicho principio que establece que:

".. la actividad probatoria no pertenece a quOien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de
la parte que suministrd los medios de prueba o aln de la parte contraria. La

prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso o lo proporcioné™

El Tribunal Arbitral Unipersonal deja constancia que al emitir el presente laudo
arbitral ha valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a
tramite en el proceso arbitral, valiéndose de las reglas de la sana critica o
apreciacion razonada, siendo que la no indicacién expresa a alguno de los medios
probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes, no significa de
ningun modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo
que el Tribunal Arbitral Unipersonal deja establecido que en aquellos supuestos en
los que este laudo arbitral hace referencia a algin medio probatorio o hecho en

particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad y

! TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. “"Medios Probatorios en el Proceso Civil”, Ed.: Rodhas, 1994,

p.

35,
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pertinencia, que a criterio del Arbitro Unico tuviere respecto de la controversia

materia de analisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el analisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral Unipersonal,
pudiendo en consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos
casos en los que se encuentren intimamente ligados; por lo que, en ese sentido,
el Arbitro Unico considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la forma

siguiente:
1. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene la nulidad,
invalidez y /o ineficacia de la Resolucién de Gerencia Municipal N° 054-2022-
GM-MDSM, de fecha 28 de octubre de 2022, donde se declara la nulidad de
oficio de la Resolucién de Gerencia N° 038-2021 /GDU/MDSM, de fecha 07
de diciembre de 2021, que aprobaba el valor de la Liquidacién Técnica
Financiera del Contrato de Ejecucién N° 003-2020-MDSM.

1.1 POSICION DEL CONTRATISTA
El Contratista ampara su pedido, en los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

El Contratista indica que en la Resolucién de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM de
fecha 07 de diciembre de 2021, se aprueba la Liquidaciéon Técnica Financiera del

Contrato por la Entidad, quedando un saldo pendiente por pagar.

Menciona que, con la Resolucién de Gerencia N° 054-2022-GM-MDSM, de fecha 28
de octubre de 2022, la Entidad dispuso que los actos administrativos se retrotraigan
hasta el momento en que la Oficina de Administracién y Finanzas tomé conocimiento
de la Liquidacién de la Obra presentada por el Contratista. Alega que es un hecho
irregular y que genera dudas con respecto al razonamiento que empled la Entidad
para emitir dicho acto, asi como del procedimiento seguido, pues se desconoce que

la Liquidacion ya habia sido aprobada.

Agrega que, en la resolucién donde se declara la nulidad de oficio de la Resolucién
de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM del 07 de diciembre de 2021, se menciona que

de acuerdo con el Informe N° 019-2020-2-2167-SCE, se hubiera evidenciado un vicio
8
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con respecto a la presentacion de documentacién que acreditaria la experiencia del

residente de obra.

Al respecto, el Contratista precisa que la emisién de dicha resolucién esta viciada, ya
que no esta debidamente motivada y tampoco se ejecutd de acuerdo al debido
procedimiento que se debe seguir en los casos de nulidad; pues, la Entidad
previamente debio otorgar un plazo no menor a cinco (5) dias para que el Contratista
pueda ejercer su derecho de defensa -conforme al articulo 213° del TUO de la LPAG-

hecho que no ocurrid.

Por ello, el Contratista considera que la Resolucién de Gerencia Municipal N° 054-
2022-GM-MDSM, carece de la motivacién suficiente y falté al procedimiento debido
para declarar la nulidad de la resolucidén que aprobé la Liquidacién del Contrato,
siendo emitida de manera irregular. De esta forma, el Contratista manifiesta que es
una estrategia de la Entidad para desligarse de su obligacién de cumplir con los pagos

a favor del Contratista.

1.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacién, se resefian los fundamentos de hecho y derecho a los que hace

referencia la Entidad demandada, respecto a este punto controvertido:

La Entidad sefiala que, la pretensién no puede pretender se desconozcan actos
administrativos emitidos por la administracion edil, respecto del contrato materia de
cumplimiento, ya que por el principio de Legalidad, establecido en la Ley 27444,
sostiene que los actos administrativos solo pueden ser cuestionados en sede
administrativa y/o cuando se haya agotado dicha via en sede judicial, en la via

contenciosa administrativa, tal como lo regula el ordenamiento juridico.

Siendo que, en el presente caso, se pretende declarar la Nulidad de la Resolucién
emitida por la Gerencia Municipal N° 054-2022-GM-MDSM del 28 de octubre de 2022;
por la cual, la Gerencia Municipal de la Entidad resolvid declarar la nulidad de la
Resolucion de Gerencia N°© 038-2021/GDU/MDSM del 07 de diciembre de 2021,
emitida por la Gerencia de Desarrollo Urbano, la misma que aprobaba la Liquidacién

econémica y financiera de la Obra.
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1.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Para llevar a cabo el analisis del presente punto controvertido, es preciso hacer un
recuento de los hechos relacionados de forma directa con la controversia, asi como
respecto a la suscripcidn del Contrato. Asi como también, una verificacion del estado

en que se encontraria la liquidacién de la obra.

Esta controversia deriva del Contrato N° 003-2020-MDSM, para la “REPARACION DE
PISTAS, VEREDAS Y RAMPAS DEL DISTRITO DE SAN MIGUEL - ITEM N° 01:
“REPARACION DE PISTAS Y VEREDA EN EL JR. SANTA ANA, PSJE. LIBERTADOR
SIMON BOLIVAR, CALLE ARICOTA Y PSJE. CANON DEL PATO URB. YAMILE DISTRITO
DE SAN MIGUEL - LIMA - LIMA”,

De lo establecido en la Clausula Décimo Séptima del Contrato, se puede apreciar que
todos los conflictos que se deriven de la ejecucién e interpretacién del mencionado

Contrato, deberan solucionarse mediante conciliacién o arbitraje.

Asimismo, debe precisarse que las condiciones, requisitos y obligaciones de las
partes, se encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones del
Estado aplicable, esto es: i) el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del
Estado - Ley 30225 aprobado por el Decreto Supremo 082-2019-EF, (en adelante,
"Ley de Contrataciones del Estado o LCE”); vy, ii) El Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado - D.S. N° 355-2015-EF, modificado por el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, (en adelante, “Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado o RLCE").

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se procedera a analizar
las controversias surgidas, este Arbitro Unico toma en cuenta que el Contrato
celebrado ha sido suscrito por ambas partes; razén por la cual, se entiende que las
clausulas contenidas en el mismo, son de conocimiento de ambas, no pudiendo actuar
éstas, de forma contraria, o no respetando los lineamientos que se han establecido

de antemano en el mencionado Contrato.

Al respecto, debemos indicar que el presente Contrato, tiene como objeto la
reparacion de pistas, veredas y rampas del distrito de San Miguel, “Reparacién de
pistas y vereda en el Jr. San Ana, Pasaje Libertador Simén Bolivar, Calle Aricota y

Pasaje Cafién del Pato, urbanizaciéon Yamile”. Asimismo, el plazo otorgado para el
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cumplimiento de dicha prestacidn, se encuentra previsto en la Cladusula Quinta del

Contrato, la cual establece que:

INTA: DE LA EJECUC E LA FIREST,
El plezo de ejocweién dal presents conlvaln e do sesenta (60) dias calondarie, el mismo que se
computa desde e dia siguienta de cumplidas las condiciones previstas en el artiado 176° del
Reglamento, las mismas que se dolalfan a continuacién:

1, Que LA ENTIDAD nolifiqus al CONTRATISTA quion es &l lsnpacior o &l Suparvisor

asgln corvesponda,

Cue LA ENTIDAD haya hecho entrega total o parcial dul tereno o lugs dorde se

eecuta la obrs, segin comesponda

Cue LA ENTIDAD proven el ealendario de enlrega de los materiales & insumos que,

de acuerdo con las Basas, hubiara asumido camo obligacién.

Que LA ENTIDAD haya hecho entrega del expadient ticnico de obra complato, en

caso este haya sido modificado cor ccasidn de la absolucién de consultas y

LS ODIBIVACIONNS.

7/ 6  Cue LA ENTIDAD haya ctorgado sl CONTRATISTA el adelanta directo, en las
condiclones y oporlunidad establecidss en e antlculo 181° def Raglamento,

a w N

Asimismo, se advierte que el Contrato establece en su Clausula Novena, que se
obtendra la conformidad de la obra con la suscripcidn del Acta de Recepcién de Obras,

conforme se aprecia a continuacion:

o ' .
La corformidad de |2 obra serd dada con ja suscripeidn dol Acta de Recepcidn de Obra.

Por su parte, también se advierte que la Cldusula Cuarta del Contrato, establece que
se debe pagar la liquidacion a los 30 dias calendarios de consentida la liquidacion,

conforme se advierte:

AUSUL? , 7 v
LA ENTIDAD se obliga a pegar s controprestacion a EL CONTRATISTA en soles, an pariodos de
virlorlzacidn mensuales conforme & (o previsto en |g seccién especifices de |28 bases. Asimismo
LA ENTIDAD o EL CONTRATISTA, segin comesponda, so obl a8 pagar al monio
conespondients al saldo de 1a liquidacitn del confrale de obra, en of da treinta (30) diss
cm%dm deede ef dia sigulenis dal consentimianio da 'a Fquidacin

Wy

Del analisis de lo expuesto por las partes y de la revisidn de los medios probatorios,
tenemos que no existe ninguna controversia respecto al cumplimiento de la
obligacion contractual. Es mds, la Obra fue entregada, recibida y la Liquidacién
aprobada, mediante Resolucién de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM de fecha 07
de diciembre de 2021, concluyéndose que todo el procedimiento se realiz6 de manera

optima y sin observaciones.

Por tanto, al estar en la etapa final de las obligaciones contractuales, la decisién
tomada por la Entidad de retrotraer las actuaciones y declarar la nulidad de la
Resolucion que aprueba la liquidacion técnica - financiera, resultaria una decisién

discrecional, unilateral y arbitraria. A saber:
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Para ello, citamos la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente

N° 090-2004-AA/TC, el que ha establecido lo siguiente sobre la discrecionalidad

administrativa:

“La discrecionalidad

8.

La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual
admite la existencia de los actos reglados y los actos no reglados o

discrecionales.

Respecto a los actos no reglados o discrecionales, los entes
administrativos gozan de libertad para decidir sobre un asunto
concreto dado que la ley, en sentido lato, no determina lo que

deben hacer o, en su defecto, como deben hacerlo.

En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el
ente administrativo pueda realizar una gestion concordante con las

necesidades de cada momento.

La discrecionalidad tiene su justificacion en el propio Estado de
Derecho, puesto que atafie a los elementos de oportunidad,
conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones
técnicas que concurren en una gran parte de las actuaciones de la

administraciéon estatal.
De conformidad con los mandatos de la Constitucién o la ley, la
discrecionalidad esta sujeta a los grados de arbitrio concedidos, los

cuales pueden ser mayor, intermedio o menor.

La discrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbitrio

para decidir no se encuentra acotado o restringido por concepto
juridico alguno. Por ende, el ente administrativo dotado de
competencias no regladas se encuentra en la libertad de optar

plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, esta sujeta al control politico
y, residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la
corroboracion de su existencia institucional o legal, su extensidn
espacial y material, tiempo de ejercicio permitido, forma de
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manifestacion juridica y cumplimiento de las formalidades

procesales.

La discrecionalidad intermedia es aquélla en donde el margen de

arbitrio se encuentra condicionado a su consistencia légica y a la
coherencia con un concepto juridico indeterminado de contenido y

extension.

La discrecionalidad menor es aquélla en donde el margen de arbitrio

se encuentra constrefiido a la eleccién entre algunas de las

variables predeterminadas por la ley."

Aunado a ello, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 0090-2004-AA/TC, lo siguiente:

“La arbitrariedad

El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que
confiere sentido a la exigencia de razonabilidad es la busqueda de
la solucién justa de cada caso. Por lo tanto, segtin lo expone
Fernando Sainz Moreno (vide supra), “una decisién arbitraria,
contraria a la razén (entendiendo que en un sistema de derecho
positivo la razonabilidad de una solucién esta determinada por las
normas y principios que lo integran, y no sélo por principios de pura

razén), es esencialmente antijuridica”.

Por lo mismo, las determinaciones administrativas que se
fundamentan en la satisfaccién del interés publico son también
decisiones juridicas, cuya validez corresponde a su concordancia con
el ordenamiento juridico. En ese orden de ideas, tales decisiones,
incluso cuando la ley las configure como “discrecionales”, no pueden
ser “arbitrarias”, por cuanto son sucesivamente “juridicas” y, por lo

tanto, sometidas a las denominadas reglas de la “critica racional”.

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente
proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decisién
caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo
arbitrario entendido como aquella decision despdtica, tiranica y
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carente de toda fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido
como contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad
Jjuridica.

De alli que, desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el
principio de interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble

significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como

el reverso de la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como
lo carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda
decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén

de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo

natural con la realidad.”

En ese sentido, la decision de la Entidad de declarar la nulidad de oficio de la
Resolucion de Gerencia que aprobd la liquidacion técnica - financiera, y retrotraer las
actuaciones hasta el momento en el que la Entidad toma conocimiento de la
Liquidacion, deviene en arbitraria, puesto que, no considera que ya se habia cumplido

con la prestacion contractual.

Al respecto, BACA ONETO sefiala: “el derecho concede un margen de apreciacién a
una autoridad para determinar el contenido y extensién del concepto aplicable a una
situacidn particular y concreta, siempre que dicha decisién no sea manifiestamente

irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde seré utilizada'?.

En ese sentido, el actuar de la Entidad desconoce que el Contratista ha cumplido con
sus obligaciones, entregando la obra con la conformidad y recepcion de la misma
Entidad. Por tanto, desconocer la aprobacién de la Liquidacion técnica - econdmica,

es una decisidon desproporcionada a las circunstancias.

2 BACA ONETO, Victor, “La Discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia Del tribunal Constitucional Peruano”, Circulo de

Derecho Administrativo, N® 11, marzo 2012, 182,
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De igual manera, se debe esclarecer el marco normativo que resulta aplicable frente
a las circunstancias en las que nos encontramos. Pues, estamos frente a una relacién
contractual bilateral entre Contratista y Estado, como consecuencia de un proceso de
seleccién, donde las partes acttan en igualdad de condiciones como contratantes, y
no frente a una relacién administracién y administrado; por tanto, para las
controversias nacidas de esta relacion, se aplica la LCE y su Reglamento, no siendo
adecuado que se sustituya innecesariamente dicha normativa, aplicindose per se la
Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444, Ello, conforme a lo dispuesto

en la siguiente opinién OSCE:

"Opinién 009-2022/DTN:

La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no
regula relaciones contractuales de las Entidades Publicas, sino las
actuaciones de la funcidon administrativa del Estado y el

procedimiento administrativo comun.

Ante la ausencia de regulacion de algin hecho o situacién en la
normativa de contrataciones del Estado que se ocupa de la relacién
contractual entre Entidad y Contratista, serd necesario recurrir,
supletoriamente, a las disposiciones del Cédigo Civil que resulten
compatibles, y no a las disposiciones de la Ley N° 27444, pues,
como se ha indicado, dada su naturaleza, estas resultarian

incompatibles con la Iégica contractual.

Esto dltimo no afecta ni excluye -cuando corresponda- la aplicacién
de las disposiciones de la Ley N© 27444 a las actuaciones que
permiten a las Entidades manifestar su voluntad en el marco de una
relacién contractual bajo el &ambito de la normativa de

contrataciones del Estado.”

Las partes, deberan tomar en cuenta que, frente a cualquier inconveniente de indole
contractual, vinculado por ejemplo a los alcances y cuestionamientos de una
liquidacion o recepcién de obra, o buscar restarle mérito a cualquier acontecimiento
vinculado a esas fases de la ejecucién de una obra, nacida de un proceso de seleccidn
en el que interviene el Estado, éstas deben recurrir al propio, especifico y adecuado
marco normativo, que deberd ser activado conforme manda la norma, segln sus

estamentos, formalidades y plazos. En el presente caso, es la Ley de Contrataciones
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con el Estado y su Reglamento, mas no la Ley de Procedimiento Administrativo
General.

En el caso que nos ocupa, para iniciar el proceso de nulidad de la Resolucién de
Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM de fecha 07 de diciembre de 2021, se recurrié
prima facie a la Ley de Procedimiento Administrativo General 27444, considerando

las causales de nulidad que en ella se detallan.

Ante ello, este Arbitro Unico considera necesario citar la mencionada Ley N° 27444,
con la finalidad de esclarecer si es que, pese a que no es la normativa aplicable para

el supuesto de hecho bajo analisis, se aplicd o no el correcto procedimiento.

En ese sentido, el articulo 213 de la Ley de Procedimiento Administrativo General N©

27444, dispone lo siguiente:
“Articulo 213.- Nulidad de oficio

213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10,
puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos,
aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés
publico o lesionen derechos fundamentales.

213.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el
funcionario jerarquico superior al que expidid el acto que se invalida.
Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que no estd
sometida a subordinacién jerarquica, la nulidad es declarada por
resolucién del mismo funcionario. Ademds de declarar la nulidad, la
autoridad puede resolver sobre el fondo del asunto de contarse con
los elementos suficientes para ello. En este caso, este extremo sélo
puede ser objeto de reconsideracién. Cuando no sea posible
pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispone la reposicién del
procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

En caso de declaracion de nulidad de oficio de un acto
administrativo favorable al administrado, la autoridad,
previamente al pronunciamiento, le corre traslado,
otorgandole un plazo no menor de cinco (5) dias para ejercer

su derecho de defensa. (...)”
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Al respecto, en el presente caso, tenemos que la decision bajo analisis, contraviene
lo dispuesto por la propia Ley de Procedimiento Administrativo General, en tanto que,
del analisis de lo expuesto y autos, se tiene que no se corrioé traslado del inicio de la
nulidad invocada, previo a la decisién tomada, por el plazo establecido (5 dias); por
el contrario, se notific6 con la nulidad de la Resolucion de Gerencia N° 038-
2021GDU/MDSM, sin permitir que el Contratista ejerciera su derecho de defensa,
como lo estipula la norma, lo cual torna ineficaz la decision, respecto del contratista

demandado.

Mas alla de lo expuesto por la Entidad en sus argumentos de contradiccién respecto
al presente analisis, queda claro que un hecho puede impactar diferentes derechos
y, por tanto, diversos cuerpos normativos, correspondiendo que las consecuencias
del impacto del hecho en cada cuerpo normativo sean las que dicho cuerpo normativo
establezca. El cuerpo normativo aplicable al presente caso es la normativa de
contratacidn estatal y, supletoriamente, las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil,
ambas instituciones prevén modos especificos para las propias relaciones
obligatorias, que en el presente caso no han sido puestas a discusion por las partes,
aun con las circunstancias descritas por la Entidad en el perfeccionamiento del
Contrato; por lo que, no existe motivo para concluir que la Entidad pueda
desvincularse validamente de las obligaciones contenidas en el Contrato, entre ellas,

las relativas al consentimiento de la liquidacién de éste.

Por lo tanto, el pronunciamiento de indole jurisdiccional, emitido en el presente laudo,
tiene eminentemente caracter contractual, ajeno a cualquier proceso o procedimiento
de distinta indole jurisdiccional activado por las propias partes. Cabe precisar,
ademas, que en el presente proceso, no han sido ventiladas por las partes,
pretensiones vinculadas a la nulidad del Contrato materia de autos; mas atn, cuando
dichas partes no han alegado, menos acreditado, en el curso de las actuaciones, que
el referido contrato haya sido anulado. Asimismo, ninguna de las partes ha aportado
al proceso, pronunciamiento jurisdiccional alguno, que le reste mérito al Contrato

materia de autos.

Por todo lo expuesto, este Arbitro Unico declara fundado el cuarto punto
controvertido, correspondiendo declarar la ineficacia de la Resolucion de Gerencia
Municipal N° 054-2022-GM-MDSM, de fecha 28 de octubre de 2022, donde se declara
la nulidad de oficio de la Resolucion de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM, de fecha
07 de diciembre de 2021, que aprobd el valor de la Liquidacidon Técnica Financiera

del Contrato de Ejecucion N° 003-2020-MDSM.,
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2. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene el pago del
saldo pendiente de facturar y pagar por S/. 33,357.16 (Treinta y Tres Mil
Trescientos Cincuenta y Siete con 16/100 nuevos soles) que incluye
impuestos de ley, mas los intereses legales devengados hasta que la Entidad

cumpla con efectuar el pago correspondiente.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene el pago de
la factura E001-160 pendiente, cuyo monto asciende a S/. 485,083.66
(Cuatrocientos Ochenta y Cinco Mil Ochenta y Tres con 66/100 nuevos
soles), que incluye impuestos de ley, mas los intereses legales devengados

hasta que la Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene Ila
devolucién de la garantia de fiel cumplimiento por el importe de S/. 67,520.
96 (Sesenta y Siete Mil Quinientos Veinte con 96/100 nuevos soles) que
incluye impuestos de ley, mas los intereses legales devengados hasta que la

Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

2.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido sefialando que, con fecha 30 de diciembre de 2019,
el Comité de Seleccién, adjudicé la buena pro de la Adjudicacion Simplificada N© 013-

2019-CS/MDSM al Contratista, para la ejecucién de obra publica.

Precisa que, con fecha 22 de enero de 2020, las partes suscribieron el Contrato N©
003-2020-MDSM, en el cual se establecié que el plazo de ejecucion de la obra seria
de sesenta (60) dias calendario, el mismo que se computaria desde el dia siguiente
de cumplidas las condiciones previstas en el articulo 176° del Reglamento. Dichos
cumplimientos fueron efectivos y, el 28 de enero de 2020, se dio inicio a la ejecucion
de la obra publica; sin embargo, el 15 de marzo de 2020, se declara el Estado de
Emergencia Nacional por el plazo de quince (15) dias calendarios y se dispuso el

aislamiento social obligatorio.
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Por ello, el 16 de marzo de 2020, se tuvieron que paralizar las actividades de obra.
El 03 de julio de 2020, mediante Carta N° 071-2020-SGOP-GDU/MDSM, la Entidad
aprob¢ la solicitud de ampliacién excepcional del plazo, debido a la paralizacién por
el estado de emergencia nacional. EI 05 de julio de 2020, se realizaron las
adecuaciones e implementaciones necesarias para el plan Covid - 19, proceso que
durd siete dias calendarios; es asi que, el 12 de julio de 2020, se reinicia la ejecucidn

de la obra, segtn lo indicado en la carta mencionada.

Asimismo, el Contratista manifiesta que el 23 de septiembre de 2020, se emitid el
Informe N© 015-2020-CATYSAN-CC, en respuesta al Informe N© 036-2020-
ROH/SGOP/GDU/MDSM, al memorandum N© 201-2020-GDU/MDSM, al Informe N°
202-2020-SGPIJMA-GGASC/MDSM vy al Oficio N° 1185-2020-MML/GSCGA/SGA,
dando una respuesta técnicamente suficiente al dafio de un arbol existente durante
la ejecucion de la Obra. En razdn de que, en el Expediente técnico no estaba
contemplado la reubicacion del arbol o la ejecucion de mayores trabajos, sardinel u
otro elemento constructivo en proteccidn a la seguridad o integridad de dicho arbol.
Resalta que la afectacidon de tal elemento se debid a que este invadia, con su base y
ramas, la calzada de transito en 0.80 metros aproximadamente; por lo que, por un
tema estético, de disefio geométrico y la no contemplacién del érboIA, no se realizaron
mayores trabajos por no resultar apropiados, puesto que haria interferencia en la
circulacion vehicular al invadir la calzada, siendo manifiesta la conducta razonable y

diligente del Contratista para cumplir con el Contrato de Obra.

En ese sentido, alega que el 27 de octubre de 2020, mediante Carta N° 25-2020-CC,
solicité a la Entidad, el reconocimiento de mayores gastos por la implementacién del
plan Covid-19, tal como fue indicado en la Directiva N° 005-2020-0OSCE/CD, por el
monto de S/. 11,752.00 Soles. Asimismo, se adjunté a dicha carta, el Informe N©
016-2020-CATYSAN-CC, donde se cuantificaron los gastos por la adecuacidon e
implementacion de las medidas de prevencion contra el Covid-19 y se adjuntaron las

facturas correspondientes.

El 28 de octubre de 2020, mediante Carta N° 28-2020-CC, se le solicitd a la Entidad
reconocer los mayores gastos generales generados por la paralizacion ocasionada
por el brote del Covid-19, tal como fue indicada en la Directiva N© 005-2020-
OSCE/CD, por el monto de S/. 41,265.00 soles. De igual modo, se adjunté a dicha
carta, el Informe N° 019- 2020-CATYSAN-CC, donde se da detalle del monto total
cuantificado por los gastos generales por paralizaciéon y adecuacion, pero también se
acredita la realizacion de los pagos con los recibos correspondientes.
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Agrega que, con fecha 07 de diciembre del 2021, mediante Resolucion de Gerencia
N© 038-2021/GDU/MDSM, la Entidad aprobd la liquidacion financiera del Contrato de
Ejecucidon de Obra N° 003-2020- MDSM. De igual manera, con fecha 16 de diciembre
del 2020, mediante Carta N° 35-2020-CC, se le hizo la entrega de la Liquidacion de
la Obra a la Entidad, dando cumplimiento al articulo 209.1 del Reglamento de la LCE,
dentro del plazo establecido.

Con fecha 26 de febrero de 2021, mediante Carta N© 001-2021-CC, se emite a la
Entidad el pronunciamiento del Contratista con respecto a la notificacion de
Liquidacién de obra realizada por la Entidad mediante Carta N°© 017-2021, de fecha
12 de febrero del mismo afio, manifestando que se cumplié con acreditar
adecuadamente los gastos realizados (mediante facturas y recibos por honorarios
respecto a la implantaciéon por Covid-19 y costos por gastos generales por

paralizacidon) dando derecho a que la Entidad reconozca los gastos.

El Contratista indica que, con fecha 17 de mayo de 2021, mediante Carta N°© 08-
2021-CC, se le hace llegar a la Entidad la solicitud de pago de valorizaciones vy
liquidacién de obra, misma que habia sido entregada el dia 16 de diciembre del afio
2020, habiendo transcurrido 135 dias sin respuesta por parte de la Entidad, lo que
denota un comportamiento ilegal y negligente por parte de la misma. También se le
informd que, de no cumplir con su obligacion de pagar la deuda, se tomarian las
acciones legales correspondientes, asi como cobrar los intereses generados desde el

tiempo que se remitio las valorizaciones y liquidacion.

Adiciona que, con fecha 26 de enero de 2022, mediante Carta Notarial N© 70311,
elaborada ante Notario de Lima Ruth Alessandra Ramos Rivas, se le solicita
nuevamente a la Entidad, el pago del monto pendiente de la obra ejecutada, lo que
incluiria el saldo pendiente de facturar y pagar de S/. 33,357.16, que incluye
impuestos de ley, el pago de la Factura E001-160 pendiente, cuyo monto es de S/.
485,083.66, que incluye impuestos de ley, y la devolucion de la garantia de fiel
cumplimiento, por el importe de S/. 67,520.96, incluidos los impuestos de ley.

En ese orden de ideas, el Contratista considera que se encuentra ante una retencion
ilegal e indebida de saldo pendiente, mismo que es correspondiente a una suma por
S/. 33,357.16, que la Entidad no cumple con abonar, fundamentado su accionar en
supuestas observaciones que no fueron levantadas, hecho que falta a la verdad,

considerando que la obra publica se encuentra al servicio de los vecinos, y siendo
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que se ha notificado la liquidacién técnica financiera, corresponde que se efectue el
pago de la totalidad de obligaciones econémicas pendientes.

El Contratista resalta que la prestacion se realizd integramente, pese a las
circunstancias adversas en las que se ejecuto la obra publica, siendo respaldado por
la Resolucion de Gerencia N°© 038-2021/GDU/MDSM, en donde se indica que
mediante Informe NO© 254-2021-SGOP/GDU/MDSM de fecha 07 de julio de 2021, se
sefiala que se tiene un saldo por facturar a favor del Contratista ascendente a S/. 33,
357.16.

Con la liquidaciéon aprobada, se detallé que existe un monto pendiente a facturar y
pagar a favor del Contratista, que incluye el pago pendiente de la factura E001-160,
cuyo monto es de S/. 485.083.66, el cual incluye impuestos de ley, y la devolucién
de su fondo de garantia.

El Contratista también indica que, la Entidad como consecuencia de su indebida
conducta contractual, no solamente ha incumplido con el abono del saldo pendiente
de pagar y la factura E001-160, sino también de manera indebida ha retenido e
incumplido con la devolucion de la garantia de fiel cumplimiento por un importe de
S/. 67, 520. 96 soles, sin que exista una obligacion contractual pendiente de cumplir

por el Contratista.

Por tanto, el Contratista manifiesta que los hechos acarrean un incumplimiento de
obligaciones contractuales directo y explicito por parte de la Entidad y, en
cumplimiento del articulo 149° del RLCE, al haberse aprobado la liquidacion técnico
financiera de la Obra, determinandose un saldo a favor del Contratista, corresponde
a la Entidad devolver la garantia de fiel cumplimiento en pro de la equidad, eficacia

y eficiencia de la que deben gozar las contrataciones con el Estado.

2.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacidn, se resefian los fundamentos a los que hace referencia la Entidad,

respecto a este punto controvertido:

La Entidad menciona que las pretensiones principales no pueden ampararse, toda
vez que si bien es cierto que mediante Resolucién de Gerencia N° 038-
2021/GDU/MDSM del 07 de diciembre de 2021, la Gerencia de Desarrollo Urbano

resuelve que existe un monto de S/. 33,357.16 Soles pendiente de facturar y cobrar
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a favor del Contratista, asi también del referido documento, se desprende que la
Entidad resuelve que existe un monto de S/. 485,083.66 por la factura EOO1-160
pendiente de pago, siendo que finalmente el documento antes indicado resuelve que
se realice la devolucién al Contratista de la garantia de fiel cumplimiento por el
importe de S/. 67,500.97 Soles.

Sin embargo, precisa que el cumplimiento de las pretensiones indicadas en la
demanda, no resultan atendibles legalmente, toda vez que la Gerencia de Desarrollo
Urbano mediante el Informe N° 036-2022- GDU/MDSM del 23 de noviembre de 2022,
ha hecho de conocimiento de la Procuraduria de la Entidad municipal, que mediante
Resolucion N° 054-2022-MDSM del 28 de octubre de 2022, la Gerencia Municipal de
la entidad edil de San Miguel, resolvié declarar la nulidad de la Resolucién de
Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM del 07 de diciembre de 2021, emitida por
la Gerencia de Desarrollo Urbano, la misma que aprueba la liquidacién econémica
y financiera de la Obra y que sustentaria el pago a la demandante, y ordena que los
actos administrativos se retrotraigan hasta el momento en que la Oficina de

Administracion y Finanzas tomo conocimiento de la liquidacion de la obra.

En ese orden de ideas, la Entidad indica que, conforme se precisa en el informe N°
443-2022-OAF/MDMS de fecha 04 de abril de 2022, la Gerencia de
Administracion previo al pago a realizar, tomd conocimiento del Informe N° 019-
2020-2-2167-SCE emitido por el Servicio de control especifico de hechos emitido por el
érgano de Control de la citada entidad, por la presunta irregularidad en el
perfeccionamiento del contrato del item, derivado de la A.S. N° 013-2019-CS/MDSM.

Ello, puesto que, se habria evidenciado la trasgresion de las normas de
contrataciones del Estado y las bases integradas de dicha adjudicacion por parte de
la empresa contratista, la misma que ha presentado documentos de experiencia
laboral del residente de obra en la cual existian experiencias laborales ejecutadas
paralelamente (traslapados), las cuales no debieron ser tomadas en cuenta en el
proceso de perfeccionamiento del contrato respectivo, recomendando al titular de la
Entidad disponer el inicio de las acciones administrativas sobre las irregularidades

advertidas en el proceso de seleccidn acotado.

La Entidad indica que en la referida Resolucién N° 054-2022-GM/MDSM, se precisa
que mediante el informe N° 322-2022-0A], la Oficina de Asesoria Juridica remite
opinién legal, manifestando que de acuerdo al Informe N° 019-2020-2-2167-SCE del

Servicio de Control Especifico de hechos con presunta irregularidad a la Entidad,
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emitido por el Organo de Control Institucional, se evidencié que el Contratista
present6 los documentos de experiencia del residente de obra con traslapos en los
periodos, transgrediendo la LCE y las Bases Administrativas de la AS 013-2019-CS,
los cuales, a consideracion de la Entidad, no debieron ser tomados en cuenta en el
proceso de perfeccionamiento del contrato respectivo por parte de la Entidad, lo cual
causarian la nulidad de los actos desarrollados en dicho proceso de ejecucion
contractual, entre ellos, la Resolucién de Gerencia 038-2021-GDU/MDSM, que
aprobé la liquidacion de obra referida, al no cumplir con los requisitos de validez del

acto.

Es por ello, que la Entidad también considera que no se encuentra obligada a cumplir con los
pagos a favor del Contratista. Alin mas, teniendo presente que conforme la Sub Gerencia
de la Unidad de Tesoreria de la Entidad municipal, mediante Memorando N° 297-
2022-UT-OAF/MDSM de fecha 18 de julio de 2022, dispuso la revisidon del Sistema de
Administracion financiera de cada expediente SIAF, pudiendo constatar conforme
cuadro adjunto a dicho documento, que la Entidad ha efectuado pagos por concepto
de: Pago Neto de Obra, Pago de Detraccidon de Obra y Retencion de Garantia, todos
estos conceptos por un total de S/. 151,687.47 soles, este ultimo concepto es
Retencion de Garantia que coincide con la tercera pretensidn principal, solicitando la

devolucion de los mismos a la Entidad.

Respecto al pago de los intereses legales devengados hasta la fecha en la que se haga
efectivo el pago, la Entidad indica que no le corresponde dicho pago por las
consideraciones emitidas en los puntos precedentes puesto que, si no resulta exigible
el pago de la pretension principal, mucho menos el pago de intereses legales, ya que

en derecho lo accesorio corre la suerte de lo principal.
2.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Respecto de los montos pendientes de facturar que pretende el Contratista, tomando
en cuenta el analisis previamente efectuado, este Arbitro Unico considera necesario
diferenciar los conceptos que se pretenden. En ese sentido, es pertinente precisar
que, a través de la Resolucion N° 054-2022-MDSM del 28 de octubre de 2022,
decision que ha sido declarada ineficaz, la Gerencia Municipal de la Entidad edil de San
Miguel, resolvid declarar la nulidad de la Resolucion de Gerencia N° 038-
2021/GDU/MDSM del 07 de diciembre de 2021, debido a que se habrian advertido
irregularidades en la acreditacion del residente de obra, al momento del

perfeccionamiento del Contrato.
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Por tanto, la nulidad de la Liquidacion decretada por la Entidad, no ha sido por
motivos de disconformidad con las partidas formuladas en la Liquidacion; por el

contrario, ha sido por un tema formal que resulta externo a la Liquidacion técnico -

financiera como tal.

Por tanto, se concluye que no existe ninguna controversia respecto a dichas partidas
o montos que el Contratista, en su debido momento, planteé en su demanda. Mas
aun, cuando en la Resolucién de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM del 07 de

diciembre de 2021, la Entidad resolvié.

[ SE RESUELVE.

ARTICULO PRIMERO. - APROBAR, EL VALOR DE LA LIQUIDACION
TECNICA FINANCIERA del Contrato de Ejecucion de Obra N°® 003-2020-MDSM; siendo el
monto de liquidacion de la Obra *Reparacién de pista y vereda; en el{la) jr. Santa Ana, psje.
Libertador Simén Bolivar, calle Aricota y psje. Cafion del Pato Urb. Yamile distrito de San Miguel,
provincia Lima, departamento Lima® (Cddigo Unificado 2453300), la suma de S/. 731,047.63
{Setecientos trenta y un mil cuarenta y siete con 63/100 soles), Incluido el impuesto de ley;
el detalle total de la inversion del Proyecio es:

— RUBROS MONTOS
COSTO DE EJECUCION DE OBRA S/, 720200.14
REAJUSTE A FAVOR DE LA ENTIDAD S/ 183849
COSTO DE EXPEDIENTE TECNICO TOTAL S/ 24,500.00
| COSTO DE SUPERVISION DE OBRA s/, .00
COSTO TOTAL DE PROYECTO 8/ 777,747.63
SON: SETECIENTOS SETENTA Y SIETE Ml SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE CON

63/100 SOLES, INCLUIDO LOS IMPUESTOS DE LEY.

Con un monto pendiente a facturar gar a favor del Contratista CATALINO Y SANTOS S.A.C
06 5/. 33, 357.16 (Trei res m clentos cincuenta y siete con 16/100 soles) que incluye

monto es de S/. 485,083.68
4 ., '3 7 ,7'.‘4;;'”'_'7;,

) ; ARTICULO SEGUNDO. - PRECISAR, que una vez quede consentido el
acto, la Oficina de Administracién y Finanzas y las unidades orgdnicas adscritas a ella
les competa deben reslizar los pagos del saldo pendiente de facturar y pagar de S/, 33,
367.16(anumanilmdmrnyshumwwo:olu)quohduyohwom
de ley, el pago de la Faclura E001-160 pendiente cuyo monto es de S/. 485,083.66
(Cuatrocientos ochenta y cinco mil ochenta y tres con 66/100 soles) que incluye impuestos de
ley y la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento por el importe de S/, 67,520.97 (Setenta y
sbtenﬁlquhkﬂosvdntoeonwnoowes)hmmvmmudom.

e

En ese sentido, considerando que en su debida oportunidad la Entidad aprobd la
liquidacion presentada por el Contratista y precisé que existia un monto pendiente a
facturar y pagar a favor del Contratista de S/. 33, 357.16, y el pago pendiente de la
Factura EO01-160 cuyo monto es de S/. 485,083.66, corresponde reconocer dichos

pagos.
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Por tanto, al ser montos que, le corresponden percibir al Contratista, este Arbitro
Unico declara fundado el primer punto controvertido, correspondiendo ordenar el
pago del saldo pendiente de facturar y pagar por S/. 33,357.16 (Treinta y Tres Mil
Trescientos Cincuenta y Siete con 16/100 nuevos soles) que incluye impuestos de
ley, mas los intereses legales devengados, hasta que la Entidad cumpla con efectuar

el pago correspondiente.

Asimismo, declara fundado el segundo punto controvertido; por tanto, corresponde
ordenar el pago de la factura E001-160 pendiente, cuyo monto asciende a S/.
485,083.66 (Cuatrocientos Ochenta y Cinco Mil Ochenta y Tres con 66/100 nuevos
soles), que incluye impuestos de ley, mas los intereses legales devengados, hasta

que la Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

Por otro lado, respecto de la devolucion de la garantia de fiel cumplimiento,
pretendido por el Contratista, este Arbitro Unico se remite a las pruebas ofrecidas
por la Entidad, en la cual adjuntan el Memorando N© 297-2022-UT-OAF/MDSM, a
través del cual, la Unidad de Tesoreria de la Entidad indica los conceptos que han
sido pagados al Contratista, adjuntando el comprobante de pago N° 01189, por el
concepto de retencion de la Garantia de Fiel Cumplimiento, por el monto de S/.
67,520.96.
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MEMORANDO N°_297-2022-/T-OAF /MO
Subgerente (1) de la Unidad o Loghtoa y Contrel
LA UNIOAD Df TESORERIA
MARINOA ) MEMORANDO N° 3912021 ARCP OAS AMDIM
B MEMORANDO W° 696 J012 #PM/MOMM
1O ' San Miguel, 18 de ple de 2022

Por medio dei presente me Ghiio o wited con b fnalided de aupresarie mi condial salude ¥ on Btencide o
documents de b refecercia 3], donde -mum—uwmwah

A FEIpecto, tenendo en (Lenta Gue k) Unidad Ge Tetoreris 01 un dres eprcutons e EISto, Que previaments
dube sor reconctids come, Mnuwnn
prodhae previa Mereditacidn : competeate de s resbzaciin de b prestacidn o o
devecho del screedor. 10 Cudl Sebe sev regatrado en o SAF-SP, €0 et etapas de Comgromiso y Devengado, para
-OMJM’M'&MWMMMN
Cada expedhente SUS . pudrdo comista, mnm“nﬁdn
remite (opis del Comprobante Ce Pago, conforme ol .
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Por lo expuesto, y considerando que el monto correspondiente a la devolucion de la
garantia de fiel cumplimiento ya fue pagado el 22 de julio de 2020, este Arbitro Unico
declara infundado el Tercer Punto Controvertido, no correspondiendo ordenar la

devolucion de la garantia de fiel cumplimiento por el importe de S/. 67,520.96
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(Sesenta y Siete Mil Quinientos Veinte con 96/100 nuevos soles), que incluye
impuestos de ley, mas los intereses legales devengados, hasta que la Entidad cumpla

con efectuar el pago correspondiente.

3. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad
asumir los gastos del presente proceso (costos y costas) mas los intereses

legales hasta que la Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

3.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista solicita que el Tribunal Arbitral Unipersonal ordene a la Entidad asumir
los gastos del presente proceso (costos y costas), mas los intereses legales, hasta

que la Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

El contratista plantea que no hay un acuerdo en el convenio arbitral sobre la asuncidon
de los gastos del presente proceso, por lo que, de ser el caso, que se consideren
veraces sus pretensiones, al Contratista no se le imputaria motivo alguno para estar
en el presente caso, sino por la negativa de la entidad de cumplir con obligaciones y

deberes.

3.2 POSICION DE LA ENTIDAD

Respecto a la cuarta pretension del contratista, la entidad se opone a asumir los
gastos arbitrales del presente proceso, tales como los honorarios del arbitro tnico,

honorarios del secretario arbitral y gastos de la defensa de la demandante.

La Entidad precisa que la misma no debe ampararse, puesto que son parte del
ejercicio regular de un derecho, que toda persona natural o juridica incurre cuando
ejerce un derecho y, también, no puede resultar una carga que afecte su
presupuesto, que maneja fondos publicos que sustentan el mantenimiento de

servicios publicos, vitales para el normal desarrollo de la comunidad del distrito.
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3.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En atencién al numeral 1) del articulo 72° del D.L. N° 1071 - Decreto Legislativo que
norma el Arbitraje, este Tribunal Arbitral Unipersonal se pronuncia respecto a los

costos detallados en el articulo 70° del mismo cuerpo legal.

Por su parte el articulo 70° de la mencionada Ley, prescribe que «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 institucidn
arbitral; d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral; e) Los gastos razonables incurridos por las partes
para su defensa en el arbitraje; f) Los demds gastos razonables originados en las

actuaciones arbitrales».

Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefiala que los &rbitros deben tener
presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademads, tal norma legal
establece que, si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los
costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros
podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman que el

prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, es pertinente resaltar que, en el presente caso, las
partes no han establecido pacto alguno acerca de la asuncién de los costos arbitrales;
por lo que, corresponde que el Arbitro Unico se pronuncie sobre este tema de manera
discrecional y apelando a su debida prudencia, a fin de establecer si corresponde la
atribucién de los gastos arbitrales a una de las partes, y en qué medida, o la

aplicacion de un prorrateo razonable.

En este sentido, siendo que desde el punto de vista del Arbitro Unico, no puede
afirmarse que existe una parte “perdedora”, en vista de que no se ampararon todas
las pretensiones formuladas por la Contratista, por lo que, este Tribunal Arbitral
Unipersonal considera, siendo consecuente con lo resuelto en este laudo y atendiendo
al resultado que se desprendié del andlisis factico de los hechos y de los medios
probatorios ofrecidos, que corresponde disponer que cada parte asuma el pago de la
mitad de los gastos arbitrales decretados y efectivamente cancelados en este
arbitraje (es decir, los honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral), y la
totalidad de sus propios costos, en los que incurrieron o debieron incurrir como
consecuencia del presente arbitraje.
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Sin embargo, teniendo en consideracién que existen honorarios arbitrales de la
Entidad, que fueron cancelados por el Contratista, corresponde ordenar a la Entidad
la devolucién de la parte que fue pagada por el Demandante, a pesar de haber estado

a su cargo.

En relacién a ello, cabe precisar que los gastos arbitrales inicialmente determinados
para las partes en el Acta de Instalacién de fecha 12 de setiembre de 2022, fueron
cancelados en partes proporcionales por las partes; sin embargo, de la reliquidacién
producto de la pretensién acumulada a la Demanda, se tiene que conforme al Informe
de Reliquidacion de pretensiones enviado por el Centro de Arbitraje CEAR- CIES de
fecha 16 de enero de 2023, se fijaron los honorarios arbitrales netos para el Arbitro
Unico, en la suma de S/. 4,773.75 (Cuatro Mil Setecientos Setenta y Tres con 75/100
Soles), y como honorarios netos por gastos administrativos del Centro, la suma de
S/. 2,241.25 (Dos Mil Doscientos Cuarenta y Uno con 25/100). Ello implica que los
gastos arbitrales derivados de la Resolucién N° 1 hicieron un total de S/. 7,015.00
(Siete Mil Quince con 00/100 Soles).

De los autos se advierte que tales montos fijados en el referido informe han sido
cubiertos en un 100% por el Contratista; es decir, el Demandante cancel6 los gastos
arbitrales a su cargo y de la Entidad, de lo cual se dejé constancia a través de la
Resolucién N° 10 de fecha 27 de enero de 2023.

En ese sentido, estando a la decision de este Arbitro Unico, de que cada una de las
partes asuma sus costos, costas y gastos arbitrales, tenemos que en lo que respecta
a los gastos arbitrales reliquidados por la acumulacién de pretensién en el presente
arbitraje, estos ascienden a un total de S/. 7,015.00 (Siete Mil Quince con 00/100
Soles), por lo que cada parte deberia asumir el 50% de este monto, es decir S/.
3,507.50 (Tres Mil Quinientos Siete con 50/100 Soles).

Por lo que, corresponde que la ENTIDAD devuelva al CONTRATISTA la suma de S/.
3,507.50 (Tres Mil Quinientos Siete con 50/100 Soles), que es el monto que el
Contratista cancelé por concepto de gastos arbitrales del proceso, a cargo de su
contraria, generados segtn Informe de Reliquidacién de pretensiones, enviado por el
Centro de Arbitraje CEAR- CIES, de fecha 16 de enero de 2023.
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADA la Pretensién de la Acumulacién de Demanda
presentada el 11 de enero de 2023 por Catalino y Santos Sociedad Andnima Cerrada
— CATYYSAN, contenida en la Resolucién N° 10 de fecha 27 de enero de 2023; vy, en
consecuencia, DECLARAR la ineficacia de la Resoluciéon de Gerencia Municipal N°
054-2022-GM-MDSM, de fecha 28 de octubre de 2022, donde se declara la nulidad
de oficio de la Resolucién de Gerencia N° 038-2021/GDU/MDSM, de fecha 07 de
diciembre de 2021, que aprobd el valor de la Liquidacidn Técnica Financiera del
Contrato de Ejecucidén N° 003-2020-MDSM.

SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADA la Primera Pretensién de la Demanda
presentada por Catalino y Santos Sociedad Andnima Cerrada — CATYSAN, contenida
en la Resolucién N° 10 de fecha 27 de enero de 2023; y en consecuencia, ORDENAR
el pago del saldo pendiente de facturar y pagar por S/. 33,357.16 (Treinta y Tres Mil
Trescientos Cincuenta y Siete con 16/100 nuevos soles) que incluye impuestos de
ley, mas los intereses legales devengados, hasta que la Entidad cumpla con efectuar

el pago correspondiente.

TERCERO.- DECLARESE FUNDADA la Segunda Pretensién de la Demanda
presentada por Catalino y Santos Sociedad Andnima Cerrada - CATYSAN, contenida
en la Resolucion N° 10 de fecha 27 de enero de 2023; y en consecuencia, ORDENAR
el pago de la factura E001-160 pendiente, cuyo monto asciende a S/. 485,083.66
(Cuatrocientos Ochenta y Cinco Mil Ochenta y Tres con 66/100 nuevos soles), que
incluye impuestos de ley, mas los intereses legales devengados, hasta que la Entidad

cumpla con efectuar el pago correspondiente.

CUARTO.- DECLARESE INFUNDADA la Tercera Pretensién de la Demanda
presentada por Catalino y Santos Sociedad Andnima Cerrada - CATYSAN; y en
consecuencia, NO CORRESPONDE ORDENAR la devolucion de la garantia de fiel
cumplimiento por el importe de S/. 67,520. 96 (Sesenta y Siete Mil Quinientos Veinte
con 96/100 nuevos soles) que incluye impuestos de ley, mas los intereses legales

devengados, hasta que la Entidad cumpla con efectuar el pago correspondiente.

QUINTO.- DECLARESE INFUNDADA la Cuarta Pretensién de la Demanda
presentada por Catalino y Santos Sociedad Andnima Cerrada - CATYSAN; y en
consecuencia, DISPONER que cada parte asuma el pago de la mitad de los gastos
arbitrales decretados y efectivamente cancelados en este arbitraje (es decir, los
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honorarios del Arbitro Unico y del Secretario Arbitral), y la totalidad de sus propios

costos en los que incurrieron o debieron incurrir, como consecuencia del presente

arbitraje.

SEXTO.- REQUIERASE a la Municipalidad Distrital de San Miguel, a manera de
devolucion, la suma de S/. 3,507.50 (Tres Mil Quinientos Siete con 50/100 Soles) en
favor de Catalino y Santos Sociedad Anénima Cerrada — CATYSAN, correspondiente

a la suma total de los Honorarios Profesionales del Arbitro Unico y de la Secretaria

Arbitral acreditados en autos, los cuales inicialmente se encontraban a cargo de la

Entidad, pero que han sido asumidos por el mencionado Contratista.

Notifiquese a las partes.

PATRICK HURTADO TUEROS

Arbitro Unico
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