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RESUMEN DEL CASO

En el presente caso, la empresa IMPREGILO, en adelante el contratista, elevd a
controversia las liquidaciones presentadas por ella y por PROVIAS NACIONAL, en adelante la
entidad, solicitando que su liquidacién sea declarada aprobada ya que la liquidacién de la
Entidad no fue presentada mediante Resolucidn conforme lo establecido en el art. 43 de la Ley
N°26859, Ley de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado - LCAE. Subordinadamente
solicitd que de considerar la liquidacidén de la Entidad es valida se incluya conceptos ganados
en Laudos de otros arbitrajes, intereses legales y mayores gastos directos (afectacion en
precios de partidas).

Para dilucidar cual de las liquidaciones es valida, se realizd i) el analisis del articulo
43 de la LCAE concluyéndose que este establece la formalidad para la Entidad de pronunciarse
sobre la liquidacion del contratista mediante Resolucién; ii) si la liquidacion del contratista fue
consentida por la Entidad correspondiendo se declare aprobado, lo cual consideramos que en
efecto la liquidacién del contratista es valido al cumplir con el procedimiento de liquidacién de
los articulos 43 de la LCAE vy articulo 119 de su reglamento, de los datos no se advierte que
hubo observaciones a la liquidacidon del contratista de parte de la entidad; tampoco hubo
reconvencion respecto del contenido del mismo iii) el tratamiento normativo de la aprobacién
y el consentimiento de la liquidacion, respecto de lo cual consideramos que ambos términos
son usados en la normativa de manera indistinta; iv) la validez de la liquidacidn presentada por
la Entidad, que consideramos no cumple con los requisitos de validez y por lo tanto es invalido;
y V) si corresponde la modificacion de la liquidacion de la Entidad mediante Laudo, respecto de
lo cual se advierte que el Tribunal ordena la inclusién de conceptos en la liquidacién, con lo
cual es la Entidad que finalmente reliquida el contrato de obra. Dentro de los montos
incorporados a la liquidacion comprenden montos correspondientes a una indemnizacidn por
mayores gastos directos, cuyo anadlisis de responsabilidad civil, consideramos no se ha
sustentado sélidamente.

De acuerdo a lo expuesto, se concluye que la liquidacidn valida es la presentada
por el Contratista, habiendo sido consentida por la Entidad que no elevd a controversia esta, y
presentd una liquidacion con defecto de validez, contrariamente a la valoracién del Tribunal
que considera que el pronunciamiento sobre la liquidacidn del contratista no necesariamente
debié realizarse mediante Resoluciéon, a pesar de que la propia LCAE lo establece
expresamente.
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INTRODUCCION

El presente caso versa sobre la liquidacién de un contrato de obra, y la discusién gira en
relacidn a la validez de la liquidacidn, la presentada por el contratista o la presentada por la
Entidad, y en funcidn a ello si corresponde que la liquidacién sea modificada mediante Laudo.

El problema juridico que determina la validez de la liquidacion del contrato de obra, consiste
en la interpretacion de la norma respecto las formalidades que reviste el procedimiento de
liguidacion del contrato.

Asi mismo, la posibilidad que una liquidacién de obra sea modificada mediante Laudo, y si ello
significa que Tribunal pueda liquidar el contrato.

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

La eleccion del presente caso se debe a la experiencia en la ejecuciéon de contratos de
obra, y que llevan a poder analizar de manera cercana el procedimiento de liquidacidn de
obra el mismo que a pesar de no contar con mucha bibliografia en cada experiencia se
recogen nuevos enfoques que redundan a poder contar con nuevas estrategias en el
momento de realizar la defensa correspondiente.

RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA DE LA QUE TRATA LA RESOLUCION

Con fecha 03 de marzo del 2000, la empresa IMPREGILO S.PA. SUCURSAL DEL
PERU, en adelante el contratista; y el PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE
TRANSPORTE NACIONAL - PROVIAS NACIONAL, en adelante la Entidad, suscribieron
un Contrato de ejecucién de Obra.

La normativa aplicable en el presente contrato es la Ley N°26850 Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante LCAE; y su Reglamento
aprobado por el DS N°039-98-PCM, en adelante el Reglamento; vigentes desde el 29
de setiembre de 1998.

Como parte de la ejecucién de contrato, IMPREGILO S.PA. SUCURSAL DEL PERU y
el PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE NACIONAL -
PROVIAS NACIONAL, en adelante las partes, sostuvieron procesos arbitrales con
montos a favor del contratista y cuyo estado se encuentran en anulacién y/o
anulacién de Laudo. Estos Laudos favorables al contratista han generado un
reconocimiento de pago de mayores gastos generales y la demora en su pago, a su
vez ha generado intereses legales.

Producto de las ampliaciones de plazo atribuibles a la Entidad hubo mayores
costos directos en relacion a la permanencia de maquinaria en la obra y desequilibrio
econdmico. El demandante solicitd resarcimiento por la permanencia improductiva



4.5.

4.6.

4.7.

en obra de equipos, compensaciéon del desequilibrio econdmico consistentes en
actualizaciones de reajustes con indices definitivos, e intereses al 18 de diciembre de
2003.

Siendo recepcionada la obra, mediante Carta 1060-03- RT de fecha 15 de agosto
del 2003, el contratista presentd la liquidacion de obra.

Mediante Oficio N°799-2003-mtc/20 de fecha 15 de setiembre de 2003, la entidad
se pronuncia sobre la liquidacion presentada por el contratista, dentro de los 30 dias
que establece el art. 119 del Reglamento; asi mismo, adjunta a dicha carta su
liguidacion del contrato de obra.

Procedimiento de liquidacidn de obra para el presente caso comprenden los pasos
siguientes, conforme lo establecen los articulos 43 de la LCAE y el articulo 119 de su
Reglamento®:

i) El contratista entrega a la Entidad en 30 dias o 1/10 del plazo de ejecucion de
obra, el que sea mas corto, computados desde el dia siguiente a la recepcién de
la obra;

ii) En igual plazo la Entidad deberd pronunciarse;

iii) Si la Entidad no esta de acuerdo practicard una nueva liquidacion, teniendo
hasta un plazo de 10 dias desde el dia siguiente de vencido el plazo anterior,

iv) De vencerse el plazo para emitir nueva liquidacién, queda aprobada la
liquidacion presentada por el contratista para todos sus efectos legales;

v) consentida la liquidacidon no cabrd ninguna impugnacidon ni sometimiento a

arbitraje sobre cualquier controversia derivada de la ejecucién o interpretacién
del contrato, a excepcion de la responsabilidad del Contratista por destruccién,

1 Ley N°26859, Ley de contrataciones del estado (LCE)

“Articulo 432.- El contrato culmina con la liquidacion, la misma que serd elaborada y presentada a la entidad por el
contratista segun los plazos y requisitos sefialados en el reglamento debiendo ésta pronunciarse sobre aquélla en un plazo
mdximo fijado también en el reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolucion
o acuerdo, debidamente fundamentado, en el plazo antes sefialado la liquidacion presentada por el contratista se tendrd
por aprobada para todos los efectos legales. La liquidacion debidamente aprobada cerrard el expediente de la
contratacion o adquisicion.”

DS N°0389-98-PCM; Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE)

“Articulo 1199.- Liquidacidn de contrato

El Contratista presentard la liquidacion debidamente sustentada, con la documentacion y cdlculos detallados, en un plazo
equivalente a treinta (30) dias o un décimo (1/10) del plazo de ejecucién de la obra, el que resulte mds corto; contados
desde el dia siguiente de la recepcion de obra. Con la liquidacion se entregard a la Entidad la minuta de Declaratoria de
Fdbrica o la Memoria Descriptiva valorizada, segun sea el caso. En igual plazo la Entidad deberd pronunciarse respecto a
la liquidacion presentada.

En caso la Entidad no estuviere conforme con la liquidacion del Contratista, practicard otra. Esta ultima con su
documentacion sustentatoria y cdlculos detallados serd notificada al Contratista. De no practicar la Entidad la liquidacion
en el plazo de diez (10) dias contados desde el vencimiento del plazo que tenia para pronunciarse, la liquidacion del
Contratista se tendrd por aprobada para todos los efectos legales.

Si el Contratista no entrega la liquidacion en el plazo previsto, serd responsabilidad exclusiva de la Entidad su elaboracion
en idéntico plazo, siendo de cargo del Contratista los gastos en que incurra la Entidad para su elaboracion.

En los casos en que la Entidad practique la liquidacidn y el Contratista no la observe en el plazo de quince (15) dias de
notificada, ésta quedard consentida.

Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segun las disposiciones previstas para la solucion de controversias
establecidas en la Ley y el Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida.

Una vez que la liquidacion haya quedado consentida, no cabrd ninguna impugnacion ni sometimiento a arbitraje sobre
cualquier controversia derivada de la ejecucion o interpretacion del contrato, a excepcion de la responsabilidad del
Contratista por destruccion, vicios o ruina sobreviniente establecida en el Articulo N21784 del Cédigo Civil, la cual podrd
ser sometida a las disposiciones previstas para la solucion de controversias contempladas en la Ley y el Reglamento.”



vicios o ruina sobreviniente establecida en el Articulo N21784 del Cédigo Civil, la
cual podrd ser sometida a las disposiciones previstas para la solucién de
controversias contempladas en la Ley y el Reglamento.

4.8. El contratista considera que la liquidacidon que presentd debe ser aprobada porque la
Entidad no emitié una “resolucién” sino que emitié un pronunciamiento mediante
oficio.

4.9. Por su parte la Entidad sostiene que no existe una formalidad para emitir su
pronunciamiento, y en ese sentido, su liquidacién es vélida.

4.10. Subordinadamente el contratista considera que de no ser aprobada su liquidacidn, en
la liquidacién de la Entidad deben incorporarse los siguientes conceptos:

e Mayores metrados en funcién a las partidas efectivamente ejecutadas.

e Mayores Gastos Generales de las ampliaciones de plazo N°02, 04, 07, 11, 17 y
15, y sus intereses.

e Mayores Costos de Amortizacién de equipos derivados de la mayor
permanencia de éstos e obra ascendentes a:

e US$2°299,053.69 mas IGV por el concepto de
resarcimiento de dafio generado por las prorrogas
otorgadas por responsabilidad directa de la Entidad y
sin presupuestos adicionales.

e USS 1°734,654.64 mas IGV por el concepto de
compensacién del desequilibrio econdmico generado
por las ampliaciones de plazo otorgadas para la
ejecucion de presupuestos adicionales motivadas por
hechos fortuitos y causas de fuerza mayor.

4.11. Los puntos controvertidos segln las pretensiones del presente proceso arbitral son:

e “Determinar como punto controvertido principal, si procede aprobar la
liquidacion de obra presentada por la empresa IMPREGILO S.P.A Sucursal del
Peru mediante la Carta N°1060-03-RT en fecha 15 de agosto del 2003,
tomando en cuenta, tanto lo contenido en la demanda como en la
contestacion de la misma.

- En tal sentido, determinar como punto controvertido accesorio, si
procede ordenar el pago de S/. 2°081, 310.86 nuevos soles y USS
4°713, 163.54 ddlares americanos mads el respectivo impuesto general
a las ventas (IGV).

e Determinar como puntos controvertidos subordinados en el caso de
desestimar la pretension principal, si procede reconocer el pago de los
siguientes conceptos:

- Los montos a considerar por la ejecucion de la obra ascendentes a S/.
195, 690.43 y USS39, 517.42 mds el impuesto general a las ventas
IGV respectivo correspondientes a los conceptos sefialados en el
escrito de demanda enumerados del 1.2.1.1 al 1.2.1.3.



- Los gastos generales reajustados de la prorroga N°02 y 04, 07, 11, 17 y
15, ascendentes a S/. 1°'708,364.36 y USS613,116.00 mds el IGV
respectivo.

- Los intereses por mora en los pagos de los gastos generales de las
prorrogas mencionadas en el punto anterior, asi como la prérroga
N°08, ascienden a S/. 186, 660.20 y USS26, 886.31 mds el IGV
respectivo.

Los mayores costos de amortizacion de equipos derivados de la mayor
permanencia de estos en obra, ascendentes a US52°299, 053.69 mds
el IGV respectivo por concepto de resarcimiento de dafio generado
por las prérrogas otorgadas por responsabilidad directa de la Entidad
y sin presupuestos adicionales.

- USS 1°734,654.64 mds el IGV respectivo por concepto de compensacién
del desequilibrio econémico generado por las ampliaciones de plazo
otorgadas para la ejecucion de presupuestos adicionales motivadas
por hechos fortuitos y causas de fuerza mayor.

e Determinar a quien corresponde asumir el pago de las costas y costos, asi como
los intereses, generados del proceso arbitral de ser el caso.”



V.

5.1.

5.2.

IDENTIFICACION DE PROBLEMAS JURIDICOS

PROBLEMA PRINCIPAL:

¢Cuadl liquidacién del contrato de obra es valida, la liquidacidn presentada por el
contratista o la liquidaciéon presentada por la Entidad; y si puede ser modificada
mediante Laudo?

PROBLEMAS SUBORDINADOS:

5.2.1. iLa normativa de contrataciones del Estado establece como formalidad que la
Entidad deba pronunciarse sobre la liquidacidn del contrato de obra
presentada por el contratista mediante Resolucién necesariamente?

5.2.2. ila liquidacion del contrato de obra presentada por el contratista quedd
consentida por la Entidad, y por lo tanto, es valida, correspondiendo el pago
al contratista del saldo a su favor?

5.2.3. ¢Cual es el tratamiento normativo de la aprobacion y el consentimiento de la
liguidacion del contrato de obra?

5.2.4. ¢la liquidaciéon del contrato de obra presentada por la Entidad es vélida?
5.2.5. ¢Si la liquidacidon presentada por la Entidad es valida corresponde que el

Tribunal ordene la inclusidon de conceptos requeridos por el contratista y
gue no fueron considerados en ella?



VI.

1.2.

ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE CADA UNO DE LOS PROBLEMAS DE LA
RESOLUCION, CITANDO LAS FUENTES EN LAS QUE SE SUSTENTA SU POSICION E
INCLUYENDO SU OPINION FUNDAMENTADA SOBRE LA FORMA EN QUE FUE RESUELTO
EL CASO SOBRE EL QUE VERSA LA RESOLUCION

PROBLEMA PRINCIPAL:

éCuadl liquidaciéon del contrato de obra es valida, la liquidacion presentada por el
contratista o la liquidacion presentada por la Entidad; y si puede ser modificada
mediante Laudo?

Con la finalidad de poder atender el Problema Juridico Principal, procedemos a tratar los
problemas juridicos secundarios que lo resuelven:

En relacion al Primer Problema Juridico Secundario
éLa normativa de contrataciones del Estado establece como formalidad que la Entidad
deba pronunciarse sobre la liquidacion del contrato de obra presentada por el
contratista mediante Resolucion necesariamente?

1.1. EL Tribunal analizé si el art. 43 de la LCAE establece una formalidad para la
aprobacién de la liquidacién cuanto establece que “De no emitirse resolucién o
acuerdo, debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidaciéon
presentada por el contratista se tendrd por aprobada para todos los efectos legales”.
Sefiald el Tribunal si se entiende que Resolucién o Acuerdo se refiere al acto
administrativo de drgano unipersonal o colegiado, se estaria estableciendo una
formalidad, de emitir Resolucidn por érgano unipersonal y Acuerdo por Colegiado,
para aprobar una liquidacion de obra; y de ser esta interpretacién valida se estaria
estableciendo un régimen de silencio administrativo agravado, pues un acto
administrativo que cumple con los requisitos de existencia y validez bajo la
normativa _general, tendria el mismo tratamiento que una omision de
pronunciamiento por no estar plasmado en una Resolucidn o acuerdo. Seiala el
Tribunal que dentro de esta regulacién de silencio administrativo para la aprobacion
de liquidacidn, es inconsistente equiparar la exigencia de Resolucién con Acuerdo, que
queda claro que el uso de “Resolucién” en el contexto de la funcién administrativa,
pero que no queda claro el término de “Acuerdo” en el caso de un colegiado, pues no
queda claro cémo se cumpliria este de ser una formalidad; ya que Acuerdo y acto de
administrativo de drgano colegiado es equivalente. Senala el Tribunal que de la
ubicacién de las expresiones resolucién o acuerdo en el art. 43 de la LCE no queda
claro que se estd estableciendo una formalidad especial. Finalmente, que si hubiere
duda, esta deberia ser esclarecida segun la finalidad de la normativa que es garantizar
que las entidades contraten en las mejores condiciones para la satisfacciéon vy
consecucién de los intereses publicos (garantizar los derechos de los postores y
contratistas). En ese sentido, el Tribunal considera que el art. 43 de la LCE no establece
formalidad de pronunciamiento para la aprobacidn de la liquidacién de obra, y en ese
sentido, la pretension del contratista debe declararse infundado.

No estoy de acuerdo con la interpretacion del Tribunal cuando argumenta que si el
art. 43 de la LCAE estaria regulando una formalidad especial, esta constituiria “un
régimen de silencio administrativo agravado, pues un acto administrativo que
cumple con los requisitos de existencia y validez bajo la normativa general, tendria




el mismo tratamiento que una omision de pronunciamiento por no estar plasmado
en una Resolucién o Acuerdo”, ya que el analisis se estaria centrando en una opinién
respecto la proporcionalidad en la regulacion de los actos efectivamente ejecutados
y los actos fictos, cuando la finalidad del andlisis no se centra en si al Tribunal le
parece o no esa regulacién. Por otro lado, indica que no le queda claro como se
emitiria el pronunciamiento de un colegiado por un “Acuerdo”.

1.3. El andlisis personal de los articulos 43 de la LCAE y 119 de su Reglamento, es que
ambos articulos regulan el Procedimiento de Aprobacién de la liquidacion del
contrato de obra, en el cual el legislador no sélo ve cumplido la emisidn de su
pronunciamiento sobre la liquidacién del contratista, con una documento de
funcionario publico que pueda emitir una carta, oficio o memorandum sino que el
funcionario que lo emita tenga las facultad para emitir una Resolucion, y en el caso
de las Entidades no cuenten con instrumentos de gestidn internos o delegacion de las
facultades necesarias para que un funcionario pueda emitir una Resolucién, por
ejemplo sea el caso de las municipalidades, éste pronunciamiento pueda ser emitido
por acuerdo de su consejo.

1.4, Y la finalidad normativa de esta formalidad especial, es garantizar el derecho de
los contratistas de que puedan contar con un documento definitivo de parte de la
Entidad. Considero que si interpretamos que el art. 43 no regularia una formalidad
especial, el contratista no tendria un documento idéneo con el que pueda requerir el
pago del saldo de obra, y devolucién de garantias de ser el caso.

1.5. Por otro lado, la formalidad especial no agrava el procedimiento de aprobacion de
la liquidacién de contrato, ya que tanto en el art. 43 de la LCAE y el art. 119 del
Reglamento sefialan que, si no hay pronunciamiento de la Entidad en el plazo
prescrito, se tendra por aprobada la liquidacion del contratista, es decir, queda
consentida por la Entidad. Y en consecuencia, se advierte que la mencionada
formalidad especial es parte del procedimiento, no es un requisito extraordinario.

En relacion al Segundo Problema Juridico Secundario

¢élLa liquidacion del contrato de obra presentada por el contratista quedo consentida por la
Entidad, y por lo tanto, es vdlida, correspondiendo el pago al contratista del saldo a su
favor?

1.6. Siendo el pronunciamiento de la Entidad mediante Resolucidon un requisito como
parte del procedimiento de aprobacion de liquidacion de obra, dicho acto
administrativo requiere se cumpa este procedimiento regular y que sea emitido por
funcionario facultado para ello, conforme lo establece el art. 3 numeral 1y 5 de la
Ley N°27444.

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el drgano 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 drganos colegiados, cumpliendo
los requisitos de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision.



1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

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 ajustard a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y 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 drgano emisor, sin que pueda habilitdrsele
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. Motivacion.- 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.”

Ya que el Tribunal consideré que la formalidad era un requisito adicional,
extraordinario al procedimiento, no realizd6 el andlisis de la validez del acto
administrativo, el mismo que era necesario para poder pronunciarse respecto la
aprobacion de la liquidacion presentada por el contratista.

En ese sentido, bajo mi interpretacién la liquidacidn presentada por el contratista
es valida, siendo la primera pretension fundada.

Sin embargo, queda un tema de fondo para el debate, sobre la idoneidad de la
liguidacion presentada por el contratista, advirtiendo que la demandada o Entidad no
formuld reconvencion al respecto. En ese sentido, la responsabilidad de la idoneidad
de la liquidacién presentada por el contratista es responsabilidad de la Entidad ya
gue pudo haber formulado una reconvencién, contradiciendo el contenido de la
liguidacion presentada e incluso alegar abuso del derecho de corresponder.

En ese sentido, bajo el analisis realizado corresponde el pago del saldo alegado por
el contratista.

En relacion al Tercer Problema Juridico Secundario
¢Cudl es el tratamiento normativo de la aprobacion y el consentimiento de la liquidacion del
contrato de obra?

1.11.

En el art. 43 de la LCAE y el art. 119 de su Reglamento, se establece que la Entidad

tiene un plazo para pronunciarse sobre la liquidacidén del contratista, o aprobando o
no, es decir podria también, observar, o presentar otra liquidacidn. Si trascurrido el
plazo que tiene la Entidad para presentar la liquidacidn, no lo hiciera los articulos
indican que la liquidacidn se tendrd aprobada.

10



1.12.

1.13.

1.14.

1.15.

Se entiende que la liquidacidn queda aprobada cuando la Entidad emite Resolucién o
Acuerdo aprobandola, o cuando ésta no se pronuncia y no presenta su liquidacién. Es
decir, por una Resolucidn favorable o por un acto ficto.

Independientemente de la literalidad de lo regulado, es claro que cuando se sefiala
que el no pronunciamiento y la no presentacion de la liquidacién de parte de la
Entidad, causa que la liquidacidon del contratista quede aprobada, se refiere al
consentimiento de la Entidad

Asi mismo, en el art. 119 del Reglamento se establece el supuesto que el contratista no
presente liquidacién en el plazo prescrito, ésta queda bajo responsabilidad de la
Entidad y si el contratista no lo observa en el plazo legal luego de su notificacion, la
norma sefiala literalmente que la liquidaciéon queda consentida.

Asi, en la normativa de contrataciones el consentimiento de la liquidacién del contrato
gueda regulado por los actos fictos de las partes conforme el procedimiento y
formalidades previstas.

En relacion al Cuarto Problema Juridico Secundario
¢éLa liquidacion del contrato de obra presentada por la Entidad es vdlida?

1.16.

1.17.

1.18.

1.19.

Considero que la liquidacidn presentada por la Entidad no es vdlida puesto que no
cumplié con el procedimiento prescrito.

En el procedimiento de aprobacién de la liquidacidn del contrato de obra, la entidad
tuvo un plazo para pronunciarse mediante la emision de la Resolucion
correspondiente, y luego 10 dias mads para presentar su liquidacién.

En el presente caso, la Entidad no emitié la resolucion correspondiente, por lo que la
liguidacion no fue presentada conforme el procedimiento prescrito, en ese sentido
conforme lo establecido en el art. 3 de la Ley N°27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General, la liquidacidn de la Entidad no es valida.

Sin embargo, en el presente proceso arbitral, el contratista no formulé como
pretensién la invalidez o la nulidad de la liquidacién presentada por la Entidad que se
encuentra regulada en el art. 10 de la Ley N°27444, tampoco la desarrolla como
argumento que apoye a la validez de la suya y que a su vez respalde su aprobacion.

En relacion al Quinto Problema Juridico Secundario
¢éSi la liquidacion presentada por la Entidad es vdlida corresponde que el Tribunal ordene la
inclusion de conceptos requeridos por el contratista y que no fueron considerados en ella?

2 Guia Préctica sobre la Validez y Eficacia de los Actos administrativos.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1534118/MINJUS-DGDOJ-Gu%C3%ADa-

pr%C3%Alctica-sobre-la-validez-y-eficacia-de-los-actos-administrativos.pdf
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1.20. En el supuesto negado que la liquidacion de la Entidad fuera valida, considero que el
Tribunal si podria ordenar se incluya conceptos nuevos, siempre y cuando tengan el
respaldo legal correspondiente y conforme la naturaleza del contrato de obra.

1.21. Se podria pensar que el Tribunal no tiene competencia para ordenar se incluya nuevos
conceptos debido a que no tiene facultad para liquidar un contrato de obra, respecto
a lo cual, es verdad el Tribunal no podria calcular un nuevo saldo a favor del
contratista, pero si ordenar que la misma Entidad lo vuelva a liquidar incluyendo los
nuevos conceptos en consideracion a la garantia de los derechos de parte del
contratista; o tal y como ocurrié en el presente caso que determinados conceptos
sean integrados en la liquidacion.

1.22. Es preciso indicar que en el presente caso, lo que pretende el contratista es que se
independientemente de la validez de la liquidacién de la Entidad, le sean reconocidos
otros conceptos.

1.23.  El Tribunal cuando reconoce algunos de dichos conceptos indica cuales debe la entidad
reliquidar, o cuales corresponden sean integrados en la liquidacion.

1.24. Por lo que corresponde analizar cada uno de estos conceptos:

1. Montos por la ejecucién de la obra: S/. 195,690.43 y USS 39,517.42 mas
IGV.

La demandante requiere se le reconozca el pago de las partidas omitidas
en la liquidacidon de la Entidad.

i) Partidas del expediente principal: S/.40,464.84 y USS 22,199.09, mas
IGV.

ii) Partidas de adicionales de obra: S/. 143, 985.46 y USS 17,318.33, mas
IGV.

iii) Reajustes: S/. 11, 240.13 mas IGV

2. Mayores Gastos Generales de las ampliaciones de plazo N°02, 04, 07, 11,
17y 15, y sus intereses.

3. Mayores Costos de Amortizacién de equipos derivados de la mayor
permanencia de éstos e obra ascendentes a:

e USS$2°299,053.69 mas IGV por el concepto de resarcimiento de dafio
generado por las prérrogas otorgadas por responsabilidad directa de la
Entidad y sin presupuestos adicionales.

e USS 17734,654.64 mas IGV por el concepto de compensacion del
desequilibrio econémico generado por las ampliaciones de plazo
otorgadas para la ejecucidon de presupuestos adicionales motivadas
por hechos fortuitos y causas de fuerza mayor.

En relacion al reconocimiento del pago de otros conceptos omitidos en la liquidacion de la
Entidad.
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1.25. Considera la Entidad que el Tribunal no tiene competencia de pronunciarse respecto
conceptos no presupuestados, ya que la obra ha superado el 15% de porcentaje de
incidencia acumulada de adicionales de obra, siendo necesario para ello que la
Contraloria General de la Republica autorice el pago del metrado adicional.

1.26. Sefiala ademas la Entidad, que segun la Ley N°27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, establece que los
temas en los cuales intervenga contraloria no podra ser sometidos a arbitraje.

1.27. Asi mismo, la Entidad sefiala que segun lo establecido en la Bases, que de requerirse
obras adicionales no consideradas en el expediente técnico, debié elaborar con el
supervisor los expediente técnicos de la totalidad de los Presupuestos adicionales,
debiéndose presentar en el primer tercio del plazo contractual.

1.28. Los adicionales de obra, son soluciones técnicas aprobadas por la entidad para atender
alguna necesidad nueva en la entidad, sea por la naturaleza de la obra o por
deficiencias del expediente técnico, y que al ser obra adicional requiere de la
elaboracion de un expediente técnico.

1.29. En el presente caso, conforme sefiala la pericia practicada no se trata de prestaciones
adicionales, no son mayores gastos generales, tampoco son mayores metrados, sino
se trata de mayores costos directos de la obra.

1.30. La regulacidon del reconocimiento y pago de estos conceptos ha ido cambiando
conforme las modificaciones de la Ley de Contrataciones y su Reglamento, el
adicional de obra cuya aprobacién discrecional requiere de la aprobacidon de
Contraloria si excede al 15% de monto contratado.

1.31. La regulacidon de los mayores metrados ha venido cambiando en la normativa de
contrataciones, en este Reglamento no observo que los mayores metrados sean
considerados en el porcentaje del 15% que se tiene como tope para aprobar obras
adicionales o adicionales de obra, sin aprobacién previa de Contraloria de la
Republica. Si embargo, la norma de contraloria de la Republica alegada por la Entidad
esclarecia este vacio.

1.32. Los mayores metrados en el D. Leg. 1017 eran tramitados bajo el procedimiento de
adicionales de obra, se le acostumbraba en llamar adicionales de obra por mayores
metrados previa resolucidon del titular de la Entidad, posteriormente con la Ley
N°30225 los mayores metrados son aprobados por el supervisor, y para pago se
requiere la aprobacién del titular, pero deben estar considerados dentro del 15% del
monto del contrato con los adicionales de obra.

1.33. Bajo una interpretacion histérica de la regulacién de los mayores metrados se tiene
gue estos siempre han sido considerados como parte del 15% del monto contratado
junto con los adicionales de obra.

1.34. En el caso de mayores costos directos, la normativa aplicable no amparaba el pago de
este concepto como consecuencia de una ampliacién de plazo, por lo que se
solicitaba como resarcimiento o indemnizacién. Actualmente, desde el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado con el Decreto Supremo N°350-
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2015-EF el reconocimiento de los mayores costos directos es un efecto de la
ampliacidon de plazo y su pago es con la acreditacién del mayor costo directo
conforme lo establece su art. 171.

1.35. En el presente caso corresponde el reconocimiento y pago de mayores costos directos
previo analisis de responsabilidad civil, que sustente el resarcimiento solicitado.

En relacion a los Gastos generales reajustados por las siguientes ampliaciones de plazo N°02,
04,07,11,17y 15

1.36. Sobre las ampliaciones de plazo N°02 y 04, el contratista cuenta con Laudo favorable,
con una Resolucién que declara infundada la anulacidon del Laudo, asi mismo el
contratista ha presentado su Valorizacion de los mayores gastos generales
reajustadas por S/. 648,842.05 y USS 237,071.52, mas IGV, sin pronunciamiento de la
Entidad. Esta alega que no cuenta con la asignacion de recursos por lo que no incluyo
dicho monto en la liquidacion. Sefiala la Entidad que el Tribunal no puede emitir
pronunciamiento sobre un Laudo que emitié otro Tribunal.

1.37. Sobre la ampliacidn de plazo N°07, respecto a los reajustes de la valorizacidn de los
mayores gastos generales, por S/. 1,140.72 mas IGV, consta que la Entidad desistid
de este extremo de su pretension.

1.38. Sobre las ampliaciones de plazo N°11 y 17, con mayores gastos generales ascendentes
a S/. 137,508.72 y USS 49,049.28, mas IGV, en proceso de ejecucion de Laudo
(iniciado por el contratista, se encuentra suspendido por el proceso de anulacién de
Laudo iniciado por la Entidad.

1.39. Sobre la Ampliacion de Plazo N°15 por mayores gastos generales reajustados, consta
que el contratista o demandante desistid de este extremo de la pretension.

1.40. Sobre Intereses por mora de los pagos de los gastos generales de las ampliaciones de
plazo N°02, 04, 07, 11, 17 y 15; asi como de la ampliacién de plazo N°08 por S/.
186,660.20 y USS 26,866.31 mas IGV; se tiene que el contratista o demandante ha
desistido del pago de los intereses por mora de las ampliaciones 2, 4, 7, 8 y 15,
manteniéndose en como parte de la pretension los intereses por mora por los pagos
de las ampliaciones 11y 17.

1.41. El Tribunal sefiala que el reconocimiento y pago de los gastos generales reajustados de
las ampliaciones de plazo N°11 y 17 y sus intereses por mora, seran determinados
por el poder judicial por los procesos de anulacidén y/o ejecucién de Laudo, con lo
cual dicho monto debera ser integrado a la Liquidacién de la Obra.

1.42. Sobre los Mayores Costos de Amortizacién de equipos derivados de la mayor
permanencia de éstos e obra ascendentes a:

e USS$2°299,053.69 mas IGV por el concepto de resarcimiento de dafio generado

por las prérrogas otorgadas por responsabilidad directa de la Entidad y sin
presupuestos adicionales.

14



e USS 17734,654.64 mas IGV por el concepto de compensacién del desequilibrio
econdmico generado por las ampliaciones de plazo otorgadas para la
ejecucién de presupuestos adicionales motivadas por hechos fortuitos y
causas de fuerza mayor.

Sobre los US52°299,053.69 mds IGV por el concepto de resarcimiento de dafio generado por
las prérrogas otorgadas por responsabilidad directa de la Entidad y sin presupuestos
adicionales.

1.43. El contratista sostiene que la permanencia improductiva del equipo de obra (utilizacién
y disponibilidad de recursos asignados a la obra) ha causado incremento de 153% de
diferentes actividades de construccién, desequilibrando la ecuacidén econdmica del
contrato.

1.44. Concuerdo en que los dafios por efectos de tener equipos o maquinarias en cancha o
en obra, en stand by afecta en el precio alquiler y en el mantenimiento de las
mismas, sin embargo, considero que no se ha demostrado que los equipos o
magquinarias se hayan necesitado para la ejecuciéon de una partida determinada y
programada en el periodo del acaecimiento de la causal de ampliacién de plazo.

1.45. Por otro lado, el Tribunal se ha apoyado en una pericia que considero que no ha
incluido el andlisis adecuado de la programacion de partidas, en el anadlisis de
responsabilidad civil para demostrar el derecho de resarcimiento o indemnizacién;
considerando

1.46. Ya que ni la normativa de contrataciones ni las normas de derecho publico regulan la
indemnizacién de dafios y perjuicios, corresponde la aplicacién del Cédigo Civil, y
para tal efecto, tenemos al Dr. Felipe Osterling Parodi3, respecto la Indemnizacion de
Dafios y Perjuicios sefala:

“CONCEPTO Y ELEMENTOS "Si el deudor no cumple su obligacion cuando y como
debiera, el acreedor tiene el derecho de obtener una indemnizacion por dafios y
perjuicios, es decir, una suma en dinero equivalente al provecho que hubiera obtenido
del cumplimiento efectivo y exacto de la obligacion, a titulo de indemnizacion por el
perjuicio sufrido”. Indemnizar quiere decir poner a una persona, en cuanto sea
posible, en la misma situacion en que se encontraria si no se hubiese producido el
acontecimiento que obliga a la indemnizacion.

Para que proceda la indemnizacion de dafios y perjuicios se requiere la concurrencia
de tres elementos:

( a ) La inejecucion de la obligacion, que es el elemento objetivo;

( b ) La imputabilidad del deudor, o sea el vinculo de causalidad entre el dolo y la
culpa y el dafio, que es el elemento subjetivo; y

( ¢ ) El daiio, pues la responsabilidad del deudor no queda comprometida si no cuando
la inejecucion de la obligacion ha causado un dafio al acreedor. “

1.47. En cuanto al elemento objetivo de la inejecucion de la obligacién, el Tribunal considera
gue la no entrega de un expediente técnico adecuado de parte de la Entidad, legitima
a la aplicacion del art. 1321 del Cédigo Civil en el reconocimiento del pago de dafios y
perjuicios a favor del contratista. Se lee entre lineas que el Tribunal considera que el
incumplimiento de la Entidad de entregar un expediente técnico inadecuado

3 https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/12847
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ocasiona dafo al contratista representado por los mayores gastos en costos directos
en obra por el atraso ocasionado en la ejecucién de la obra.

1.48. Es decir, durante la ejecucion de la obra se presentaron atrasos imputables a la Entidad
por haber entregado un expediente técnico inadecuado, lo cual trajo consigo que el
contratista se viera compensado con plazo, y pago de mayores gastos generales
conforme la normativa de contrataciones. Asi mismo, el contratista alega que
producto de estas ampliaciones de plazo se le debe reconocer el pago de mayores
costos directos, es decir costos directamente vinculados al costo de la obra
(partidas). Asi el incumplimiento de parte de la Entidad por entregar un expediente
técnico deficiente o inadecuado, habria ocasionado mayores costos en la ejecucidn
de partidas.

1.49. Sobre el vinculo de causalidad entre el dolo o culpa y el daiio, consideramos que este
analisis no fue realizado por el Tribunal, asi el Tribunal tampoco devela el andlisis de
graduacién de la culpa, si se trata de un incumplimiento por dolo o culpa inexcusable
o leve, el mismo que es necesario para otorgar el derecho indemnizatorio.

1.50. El contratista bajo mi consideracion no ha cumplido con la demostracién del vinculo de
causalidad ni del dafo, ya que no existe una analisis de las partidas vinculadas con Ia
permanencia de las maquinarias en obra.

1.51. En la resolucién se advierte que se realizd una pericia mas que todo orientada a los
costos, en efecto las maquinarias alegadas por el contratista pudieron estar en obra
el tiempo sefialado y demostrado, pero no se advierte el analisis de si estas debieron
estar en obra efectivamente, considero que no se ha demostrado la necesidad de la
permanencia de dichas maquinarias en funcién a la programacién de la obra.
Tampoco en la resolucidn se expresa que ampliacién de plazo esta relacionada con
los mayores costos directos alegados.

1.52. Las ampliaciones de plazo otorgadas comprenden la afectacion de partidas criticas
directas e indirectas en funcidn al proceso constructivo de la obra, es decir el atraso
de las partidas directas me ocasionan el atraso en las partidas subsecuentes vy
vinculadas a las primeras a razén de un proceso constructivo. En el presente caso no
se precisa que partida es la vinculada a la permanencia de la maquinaria, y si es una
partida directa.

1.53. En el analisis de la responsabilidad civil para evaluar la procedencia de Ia
indemnizacién, se advierte que el Tribunal trata de suplir la demostracién del mismo,
es decir, no precisa que el contratista haya sustentado este andlisis en base a la
regulacion del Cédigo Civil.

1.54. En ese sentido, considero que ya que no existe una debida demostracion de los
requisitos de la responsabilidad civil, tampoco se advierte que el contratista la haya
realizado, por lo que considero que no se ha demostrado su derecho a ser
indemnizado y en ese sentido, esta pretension debid ser declara infundada.

Sobre los USS 1°734,654.64 mds IGV por el concepto de compensacién del desequilibrio

economico generado por las ampliaciones de plazo otorgadas para la ejecucion de
presupuestos adicionales motivadas por hechos fortuitos y causas de fuerza mayor.
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1.55. Se trata de la actualizacidn de reajustes con indices definitivos al mes de junio y julio, e
intereses al 18 de diciembre de 2003. Conforme antes se ha sefialado, ya que
considero que el contratista no habria sustentado el andlisis de responsabilidad
segun lo establecido en el Cédigo Civil, no corresponderia el reajuste de las partidas
respecto de las cuales se ha alegado desequilibrio econémico.

En Relacién al Problema Juridico Principal

¢Cudl de las liquidaciones del contrato de obra es vdlida, la liquidacion presentada por el
contratista o la liquidacion presentada por la Entidad; y si esta puede ser modificada
mediante Laudo?

7.1. Es importante sefialar que el Contratista solicitd como primera pretension
principal que se declare que corresponde aprobar su liquidacién del contrato de
obra, y como accesoria que se ordene el pago de S/. 2°081, 310.86 y $ 4°713,163.54,
mas IGV.

7.2. El contratista solicita la aprobacion de su liquidacién sustentandose en su
consentimiento, basado en el articulo 43 de la LCAE que textualmente prescribe: “De
no emitirse resolucion o acuerdo, debidamente fundamentado en el plazo antes
sefialado, la liquidacion presentada por el contratista se tendrd por aprobada para
todos los efectos legales”; con lo cual es necesario analizar si la norma realmente
establece como formalidad del procedimiento de aprobacién de la liquidacién del
contrato de obra que la Entidad se pronuncie necesariamente mediante Resolucién o
Acuerdo.

7.3. De ser este extremo positivo, corresponde analizar si procede que el Tribunal
ordene a la Entidad el pago del saldo a favor al contratista, sin la evaluacién de la
liguidacion en si misma. De ser negativo este extremo, corresponde analizar si
procede que el Tribunal ordene la modificacidn de la liquidacién con la inclusién de
otros conceptos.

7.4. Por su parte la Entidad alega que el articulo 43 de la LCE no establece que la
Entidad deba pronunciarse Unicamente mediante Resolucidn, que se pronuncid
mediante el Oficio N°799-2003-MTC/20 de fecha 15 de setiembre de 2003,
adjuntando otra liquidacién considerando que el numeral 20.4 de las bases establece
ello.

7.5. Es preciso indicar que en el presente caso la emision del pronunciamiento de parte
de la Entidad se encuentra valorado como un acto administrativo, y por lo tanto, ya
gue la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no regula la validez de los
actos ejecutados por la Entidad, es aplicable la Ley del Procedimiento Administrativo
General N°27444, en conformidad con lo establecido en su articulo 4 de la LCAE que
dispone: “La presente Ley y su Reglamento prevalecen sobre las normas generales de
procedimientos administrativos y sobre aquellas de derecho comun que fueran
aplicables.”

4 Se hace esta precision ya posteriormente el Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado — en
adelante OSCE, emitié la opinion N°130-2018/DTN que sefiala que “3.3. Las disposiciones de la Ley N2
27444 y de su respectivo Texto Unico Ordenado no son de aplicacion supletoria a las disposiciones que
regulan la ejecucion de los contratos celebrados bajo el dmbito de la Ley y su Reglamento.” Sin embargo,
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7.8. Particularmente considero que la emisidn del pronunciamiento de la Entidad es un
acto administrativo ya que quien lo emite es un funcionario publico® y en ese sentido
se encuentra sometido a la Ley N°27444 para la emision del pronunciamiento
conforme al ARTICULO I del Titulo Preliminar de la misma Ley.

7.9. Del desarrollo de los problemas juridicos secundarios se tiene que la liquidacion
valida es la presentada por el contratista ya que fue emitida conforme al
procedimiento regular establecido en la normativa de contrataciones del Estado.
Considerando que la liquidacion vdlida es la presentada por el contratista,
corresponde el pago del monto solicitado por el contratista, ya que la Entidad no ha
rebatido estos calculos.

7.10. La liquidacién presentada por la Entidad es invalida ya que no la emitié mediante
la Resolucién correspondiente, es decir no fue emitida conforme a un procedimiento
regular.

7.11. En el caso negado que la Liquidacién presentada por la Entidad fuere valida, se ha

demostrado que en la normativa se cuenta con el sustento legal para la integracion
en esta liquidacién de otros conceptos, lo cual no significa que el Tribunal tenga la
potestad de liquidar un contrato o modificarlo sino que reconoce el derecho de pago
al contratista por lo cual es necesario que el mismo sea integrado a su liquidacién.

VIl. CONCLUSIONES

7.1. Que la liquidacién del contrato valida es la presentada por el contratista, ya que la
normativa establece dentro del procedimiento regular de aprobacién de liquidacién
la formalidad que la Entidad se pronuncie mediante Resolucién o Acuerdo.

7.2. Que la Entidad debid pedir el analisis del contenido de la liquidacidon del contratista
mediante pericia, y en conceptos y calculos concretos.

posteriormente mediante la Opinién N°065-2019/DTN el OSCE precisé: “2.2. (...) Cabe precisar que la
aplicacion supletoria de normas de derecho publico o de derecho privado a las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado presupone realizar un andlisis comparativo para determinar si
estas normas resultan compatibles o no. (...) Sin perjuicio de lo expuesto, la supletoriedad del Cédigo Civil
a la ejecucion contractual no afecta ni excluye -cuando corresponda- la aplicacion de la LPAG a las
actuaciones internas de las Entidades, previas a la toma de decisiones durante la etapa de ejecucion
contractual. “ Es decir, actualmente, se aplica o la Ley N°27444 o el Cédigo Civil conforme previo analisis
de compatibilidad de los hechos o actos bajo andlisis.

5> Aspectos Juridicos de la Contratacidn.

statalhttps://books.google.com.pe/books?id=y6DNDwWAAQBAJ&Ipg=PP1&dqg=acto%20administrativo%2
Oper%C3%BA%20moron&pg=PT13#v=onepage&qg=acto%20administrativo%20per%C3%BA%20moron&f
=false
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7.3.

7.4.

Que la inclusién de nuevos conceptos en la liquidacién de la Entidad puede ser
ordenada por el Tribunal, sin que ello signifique que el Tribunal tenga que calcular el
saldo a favor del contratista.

Que el contratista no habria realizado un andlisis de responsabilidad civil adecuado,
por lo que no corresponderia un resarcimiento a favor del por la maquinaria en stand
by en la obra durante los periodos de causal de ampliacién de plazo.
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