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d:emswie cfe abni ge dos m!l nueve. TRIELLNAL__ _&RB{TRAL QUE CGNOCE pE'-

LAS DIFERENCEEAS SURGIDAS ENTRE: EL ASOCIO TEMPORAL
CONSTRUCTORA meco S.A,, CAABSA CONSTRUCTORA S:ADEG.V.; Y EL
ESTADO Y S@B!ERNO DE. .EL, SALVAD@R EN, ‘ELRAMO::DE oams

PUBLICA;S, ETRANSPORTE Yo DE: VIVIENDA Y57 BESARROLL@ URBANO: EN:
RELACiONcAL C@NTRATO No: 055/2005,:DISENO.Y - CONSTRUCCION: DEA'

APERTURA BDULEVARB DIEGOﬂE HOLGUINISANTA TECLA (TRAMO l)
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Reumdos los mtembros deseste Tribynal. Arbltral asociado de la. secretaria °
de actuacnonesﬂ ¥ pt"evea cita.de las-partesicontendientes: para esta ‘audiencia’ con :
el objeto.de dictar- el LAUDQ ARBITRAL;. .se hace relacidn de.los antecedenfesv’-’

qug lo. fundamentan; ast:.
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1.1 GENERALES DE LAS.PARTES. - voeitura - - 0 v 20, Toiies

El presente ;ﬁ}roceso arbitral ha sido promovido por el Asocio Tempotal

conformado por laé sociedades GONSTRUCTORAMEGO :S.A. y CAABSA -

CONSTRUCTORA,; 8.A. DE C.V. (en adelante el Asocio) la primera de
hacionalidad yde] domicilio:de, Repubhca de
Yo la. segunda,x de nacionalidad y-del-domieilie de

740

.por- medio de: su Apcderado j}i//zé?




General ,Judjcial Licenciado César Rolande Garcia Herrera; conira el ESTADO Y
GOBIERNO DE EL SALVADORTEN'ELYRAMO DE OBRAS PUBLICAS,
TRANSPORTE Y DE VIVIENDAW-DESARROLLO URBANO (en adelante
MOP TV U isiresentados por el ibhcatas Bgenia Gliadiitpe Sosa Saldzar y
Flor de Marfa Elfas Guevara, como AgertésiAtixiliares Delegadas del Sefor Fiscal
General de la Repliblica, en represtAtasidn:-d&1*Eétado y Gobierno de EI Salvador:
dichos profesionalés han sido los AIEE8 gl han intervenido en este proceso
arbifral desde su m[cso slendo el primero de los nominados de cuarenta afios de
edad iylasseganda?) y terceraambaatiayores 86 edati onds F_,,‘,m_,_ y He« 3

domicilio;de. nac;onalzdad o R

v 1.2 GENERALES DE LOSARBITRES A % e 0

= ED Trlbunab%\rb;tral hai-estadd!integrado--por’ Y6l sefior JG‘%E MAUR!C!B g
STUBIGf et B0 “devetad; g

no‘mbrado porel ASOGIO comormado POFIAE socledades CONSTRUCTORAV
MECQO; 1S¢A.HY; CAAB&A CCNSTRUCTORA S DET GV @l sefior L lits
Salman Cortez, de afios de edad, , de
nombrade.por e Dxrector ‘del Centrozde Madiaion;- Concilidcion 'y Arbitrdje de la
Cémara-de Comercio:e-Industria:de EFSalvatory el sefior RICARDO ANT’ONiO
MENA GUERRA;:der afios tle-edad;  dé Y
qulen ha fungido como Presidente del Tribunal, en cumplimiento a lo'dispuesto por -
el segundo inciso del Art. 37 de la “Ley de Mediacion, Conciliacidn y Arbitraje”;
finalmente, los Arbitros nombraron corfio- Sécfétaria del Fiblindl; a lar-Cicéncidda-
Maria Eugenia Zelaya Salguero, de afios de edad. -, de

_' siendo todas los nominados$ dénacionalidad = . i -
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2.-CUESTIONES SOMETIDAS'AL ARBITRASE: ~  ~ + = «

.. Este hroéeso*-a‘rbiifal'Se"v"c)}*"iginé al-haber agotado las partes contratantes la
etapa:dertrato difecto, ‘seglin-acta de“fecha 5 de’ oétubre de dos mil siste, que ha
sido: agregada alos:autos.a: pettmon dé laparte- tiemandante ‘ho'habiéndo fesuelto su
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diferendo; por io que ago’rado tal mecanismo para resolver el confhoto d]ChO ASOéI\O
procedié a iniciar el presente proceso mediante 1a interposicién de su demanda el
nueve de febrero del afio en curso, por la controversia surgida en ocasisn de la
ejecucion del contrato No. CERO CINCO CINCO/DOS MiL CINCO (055/2005),
DISENO Y CONSTRUCCION DE APERTURA BOULEVARD DIEGO DE HOLGUIN
SANTA TECLA TRAMO |, suscrito el fréinta y uno de octubre de dos mil cinco, por el
sefior David Gutiérrez Miranda, . |
de en nombre v representacion del Estado y Gobiérno de la
Replblica de EI Salvador, en el ramo de Obras P(blicas, Transporte, y de Vivienda y
Desa}rollo Urbano, en su calidad de Ministro y el sefior Juan José Lépez Monge,
del domicllio
actuando en nombre v representacion en su cardcter de Representante Legal del
Asocio Temporal Constructora MECQ-S.A.-CAABSA CONSTRUCTORES S.A. de
C.V. Como consecuencla de fal diferendo, el Asocio demandante ha sometido a la

- decisién de este tribunal los RECLAMOS !,il,‘lll,lV,V,Vl,VIl y VIl los que se describen

asi: "RECLAMOQ I: PAGO DEL INCREMENTO DEL PREGCIO DEL GONTRATO POR

INDUCCION DEL PROPIETARIO AL ERROR EN LAS CONDICIONES T'ECNICASV

DE LA LICITACION, RELACIONADAS CON LAS EXCAVACIONES DE MATERIAL
ORGANICO Y EN ROCA NO PREVISTAS, AS| COMO CON EL. INCREMENTO DEL
VOLUMEN DE EXCAVACION PARA EVITAR EL ACARREO DE MATERIAL DE

PRESTAMO. EL MONTO DE ESTE RECLAMO ASCIENDE A LA CANTIDAD DE .

DOS MILLONES NOVENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y TRES
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA Y NUEVE
CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES
MUEBLES Y A LA PRESTACION DE SERVICIOS (IVA). RECLAMO fl: PAGO DEL
SOBREPRECIO DEL GONTRATO POR ATRASOS IMPUTABLES AL PROPIETARIO
EN LA LIBERACION DEL DERECHO DE VIA OCUPADO POR LAS COMUNIDADES
LAS PALMERAS, EL TANQUE Y LAS MARGARITAS, RELACIONADOS CON EL
INCREMENTO DE LOS ACARREOS Y DESALOJOS, ASI COMO CON LA
REPARACION DE LA VIA PUBLICA POR SU UTILIZAGION DERIVADAS DE LA
INDISPONIBILIDAD DEL DERECHO DE VIA, EL MONTO DE ESTE RECLAMO
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ASCIENDE A LA CANTIDAD DE DOSCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
CON CUARENTA Y TRES CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL IMPUESTO A LA
TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION DE SERVICIOS
(IVA). RECLAMO lil: PAGO DE LOS COSTOS ASOCIADOS A LAS PRORROGAS
DEL PLAZO CONTRACTUAL OTORGADAS POR EL MOPTVDU PARA LA
FINALIZACION DE LAS OBRAS, DEBIDO A QUE LAS CAUSAS DE LAS MISMAS
NO SON IMPUTABLES AL CONTRATISTA. EL MONTO DE ESTE RECLAMO
ASCIENDE A LA CANTIDAD DE DOS  MILLONES OCHENTA MIL
OGHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS,
DE AMERICA CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL
VALOR DEL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA
PRESTACION DE SERVICIOS (IVA). RECLAMO 1V: PAGO DE OBRA ADICIONAL
NO CONSIDERADA EN LOS ALCANCES DEL CONTRATO, RELATIVA A LA
REPARACION DE VIVIENDAS COLINDANTES DEBIDO A LA CONSTRUCCION
DEL MURO TIPO “SOIL NAILING”. EL. MONTO DE ESTE RECLAMO ASCIENDE A
LA CANTIDAD DE THESCIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL _SE!SICIENTO.S
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, MAS EL VALOR DEL
IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION
DE SERVICIOS (IVA). RECLAMO V: PAGO DE LOS PERJUICIOS OCASIONADOS
AL CONTRATISTA, CON BASE EN LOS ARTICULOS 1427, 1428 Y 1430 DEL
CODIGO CIVIL, POR EL PAGO TARDIO DE LAS ESTIMACIONES DE OBRA
CORRESPONDIENTES A LOS MESES SEIS, DOCE, TRECE, CATORCE, QUINGE
Y DIECISEIS. ESTOS DANOS Y PERJUICIOS SE LIMITAN A LA SUMA
RESULTANTE DE APLICAR AL MONTO DE CADA UNA DE LAS ESTIMACIONES,
EL INTERES LEGAL MERCANTIL (12.0%) DESDE LA FECHA EN QUE EL
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANO DEBIO PAGAR DICHAS SUMAS HASTA LA FECHA EN
QUE HIZO EFECTIVO SU PAGO. EL MONTO DE ESTE RECLAMO ASCIENDE A
LA CANTIDAD DE DOSCIENTOS TREINTA MIL QUINIENTOS DIECISEIS
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON VEINTISIETE
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CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL VALOR DEL IMPUESTO A LA TRANSFEF{ NC[A i
DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION DE SERVICIOS (IVA). R cmmo v;‘ ‘
PAGO DEL FINANGIAMIENTO DE LA OBRA EJECUTADA POR EL CONTRATISTA,

PRODUCTO DEL DESBALANCE ENTRE EL AVANCE FISICO Y EL AVANCE
FINANCIERO DEBIDO A LA PONDERACION DE PAGO DE ESTIMACIONES
ESTABLECIDA POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO. EL MONTO DE ESTE RECLAMO
ASCIENDE A LA CANTIDAD DE UN MILLON TRESGIENTOS SETENTA Y DOS MIL
QUINIENTOS VEINTICUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON NOVENTA CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL VALOR DEL
IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION
DE SERVICIOS (VA). RECLAMO Vil: PAGO DEL LUCRO CESANTE POR
INMOVILIZACION DE PERSONAL Y EQUIPO PARA CUMPLIR EL OBJETO
CONTRACTUAL, ASI COMO POR INDISPONIBILIDAD DE LA UTILIDAD
PREVISTA, DEBIDO A LAS PRORROGAS CONTRACTUALES NO IMPUTABLES
AL ASOCIO CONTRATISTA, EL MONTO DE ESTE RECLAMO ASCIENDE A LA
CANTIDAD DE SETECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL DDSCIENTOS NOVENTA Y
SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON GUARENTA 'Y
SEIS CENTAVOS DE DOLAR. RECLANMO VIll: PAGO DE LOS-HONORARIOS Y
GASTOS EN QUE POR CAUSAS NO IMPUTABLES A EL HA INCURRIDO E
INCURRA EL ASOCIO CONTRATISTA, PARA LA RECUPERACION DE LAS
CANTIDADES ADEUDADAS POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS,
TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO Y AHORA
RECLAMADAS, LOS CUALES SE LIMITAN A APLICAR AL MONTO TOTAL DE
CADA UNO DE LOS RECLAMOS EL DIEZ POR CIENTO, MAS EL VALOR DEL
IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION
DE SERVICIOS (IVA)” ' .
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3.- CONSIDERACIONES PREVIAS,

Previo a anahzar los puntos sometidos al conocimiento de este Trlbunat es

menester proceder a reahzar las siguientss consideraciones previas:
(a) El Tribunal Arb:tral conoce de este dlferendo tomando como base io

dispuesto por la “Ley de Mediacién, ConCillac:onyArbltraJe" por cuanto las partes
no sefialaron un procedimiento especial, ni le delegaron el sefialamiento de

normas diferentes. Dicho proceso inicio desde el veintinueve de enero del
corriernte afio, fecha en que fueron notificadas las partes de la aceptacién del
tltimo de los arbitros nombrado, Licenciado Ricardo Antonio Mena Guerra. Por o
que este tribunal se ha constituido \{é!idaménte. En consecuencia, de conformidad
alo d'ispuesto por el articulo_cuarehta vy nueve de fa citada Ley, el plazo para la
duracién del proceso expira el veintlocho de abril préximo, por lo que auin nos
encontramos dentro del término del mismo,

(b} El arbitraje se ha conocido en aplicacién a lo dispuesto en La Ley de
Adquisiciones vy Contrataciones de la Adminiétracién Pdblica LACAP en sus

articulos 161,162, 164,165 y 167; teniendo los drbitros la calidad de arbitros

arbitradores y bajo la modalidad del arbitraje en equidad o de amigabies
componedores Por o que nuestra decision atenderd Gnicamente a la equidad,

verdad y buena fe, con estricia ;mparc;ahdad y plena lndependenCIa en

acatamiento del Art, 33 de la Ley de Medfamon Conciliacién y Arbitraje.
(c) En la tramitacidn se han respetado todos los principlos procesales de Ios

justiciables, como son: los de contradiccion, bilateralidad, igualdad procesal, .

audiencia y defensa en juicio, que consﬁtuyen el debido proceso
constitucionalmente  tutelado; habiendo arreglado nuestfd procedimiento,

especialmente, a lo dispuesto pof el Art. 47 de la referida Ley y adn cuando

durante fa sustanciacién solo la parte actora ‘ha intervenido y expuesto sus
argumentos de fondo, la parte demandada no lo ha hecho, pese a la igualdad de
oportunidades que se le han conferido, habiendo interpuesto una serie de

excepciones que en este acto seran resueltas por el Tribunal,
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4- DEMANDA,

Para fundamentar sus reclamaciones, la representacién del Asocio” ha

expuesto una serie de alegatos e incorporado de forma anexa a su demanda,
prueba documental y solicité a este Tribunal que se librase oficio al banco Central
de Reserva de El Salvador,‘a efecto de que informe la tasa bésica promedio que
publicd desde agosto de 2006 a diciembre de 2008. Por otro lado, la parte actora
requirié nombrar berito para que practicase experticia en la que se fijase y
determinase el precio de la obra adicional ejecutada por el Asocio. Ademas, pidio
sefialar dia y hora para la deposicién de dos testigos.

Dentro de sus alegatos ha sefialado que el primer derecho que nace del
contrato administrativo para el contratista es el de cobrar a la Administracién
Publica en el tiempo, oportunidad, !Ugar y forma convenidos, el precio estipulado.

Que en un-sistema de determinacién de precio “ajuste alzado” o "suma
global®, el precio es inmodificable siempre y cuando no cambie ni el objeto ni las
condiclones externas bajo las cuales una parte asumié sus respectivas
obligaciones con relacién a la otra, por lo que si dichas condiciones cambian, ol
precio iambién debe cambiar. ' '

Que sste equilibrio o correlacion entre lo que serd asumido por uno y sera
debido por el otro, recibe la denominacién de ecuacién econdémico financiera.

Que en el caso bajo estudio, se han presentado una serie de situaciones
imprevistas e imprevisibles para el contratista al momento de establecer sus
contraprestaciones en la oferta técnica econdmica,

Que en razén del principio constituclonal que reza que ‘nadie puede ser
obligado a _realiZar trabafos o prestar 'seercstperSonalés sin justa retribucion’”, 1a

Administracién Pdblica se encuentra obligada a retribuir con equidad la obra

publica. pactada, por lo que sl surge'cualquier evento durante su ejecucion que
vuelva mayormente onerosas las obllgac'iones.de! contratista, el Estado tiene la
obligacién constitucional de actuar con justicia abonando la parte del precio no
incluida en la oferta.
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Que han existido una serie de situaciones imprevistas, en especifico,
' excavaciones adicionales de material orgénico, terraceria y ekcgvacién en roca,
no contemplados en la oferta, debido a que se enconiraron condiciones diferentes
a las aseguradas en el estu'dio de suelos proveldo por el MOPTVDU. Lo antetior
implicé que el Asocio tuviese que aportar recursos propios para llevar adelante la
ejecucion dei proyecto v entregarlas en las condiciones técnicas comprometidas, y
por ende, sufrir el desequilibrio de la ecuacién econdmica financiera.

Que ademds, ha sido necesario efectuar trabajos para realizar reparaciones
de viviendas colindantes dafiadas, por los célculos errdneos derivados del estudio
previo del suelo. Por otra parte ha concurrido mora por parte de la Administracion

en &l pago de las estimaciones.
5. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Por-su parte, el Sefior FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA, por medio
de sus Agentes Auxiliares Delegadas Licenciada Eugenia Guadalupe Sosa

Salazar y Flor de Maria Elias Guevara, no contesto la anterior demanda sine que .

presento escritos en fec:ha dleciocho y diecinueve de febrero_de! ano dos mil
nueve, en los cuales en sintesis planteo: el vicio de nulidad qLie recae sobre la
constitucion det Tribunal Arbitral y las excepciones de Incompetencia y Oposicién
al Proceso Arbitral e Ineptitud de la Demanda. _

Mediante el primer escrito, la representacion fiscal interpuso la excepcion
de nulidad sobre la constitucion del Tribunal Arbitral, fincando sus alegatos en la
existencia de una renuncia expresa al proceso arbitral fundamentada en el Art. 32
literal b) de la LMCA; v en la inexistencia de un actuerdo de voluntades que
conflera competencia y facultad a este Tribunal

En el segundo escrito, el Ministerio Pubhco Flscai ha manifestado en cuanto
a la excepcién de incompetencia y oposicion al proceso arbitral, que la misma esta
fundamentada en la existencia de una renuncia expresa y previa a la via arbitral

como mecanismo para resolver sus conflictos.

o
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Que en las Bases de Licltacion del proyecto, especificamente;.ein:a.

Clédusula de las Condiciones Generales “CG-48- LEYES APLICABLE
JUR[SDICCION Y SOLUCION DE CONFLICTOS", establece: “El Contrahsta se

somete a las L eyes vigentes de la Republica de El Salvadnr y en caso de accion
judicial senala como su domicllio especial la Ciudad- de San Salvador, a la

competencia de cuyos Tribunales se somete (...)‘ Para resolver cualquier confticto
que surgieré entre las partes en ocasién o durante la ejecucién del contrato, éstas
se obligan como primer paso a negociar un acuerdo para tratar de ilegar aun
arreglo extrajudiclal, agotada la via anterior sin acuerdo y emitiendo la
correspondiente acta, el Ministerio y el Contratista renuncian a la via arbitral para
resolver el conflicto v se somete, resolveran (sic) el conflicto ante los tribunales
comunes” ] o
Que en base a los articulos 42 y 45 LACAP, la clausula anterior es aplicable
y de estricto cumplimiento para las partes. Que la voluntad de las partes desde la
promocion y aceptacion de fos términos de los documentos base de licitacion e
incluso en la firma del contrato fue renunciar al arbitraje como medio de so!umon

de conflictos.
Que la cldusula citada no puede considerarse como abusiva o que esté

viclada de inconstitucionalidad o ilegalidad, particularmente ﬁorque el Art, 32
LMCA autoriza y reconoce expresamente el derecho de las partes a renunciar al
arbitraje como via alterna para la solucion de conflictes. Que la renuncia af
arbitraje no es inconstitucional, sino més bien el sjercicio del derecho de libertad y
voluntad del Asocio de establecer la forma de dirimir sus cenflictos.

Que si se pretendlese entender que la renunc;a al arbitraje es abusiva o que

es una renuncia anttc;pada de un derecho deberiamos percatarnos que excsten'

otras variantes de renuncia que de igual forma son establecldas por las partes,
como por ejemplo el sefialamiento de una juri_sdiccié‘n'territdrial especial, la léy
sustantiva o procesal aplicable, el idioma del proceso arbifrai, la sede dei_tribunal,
la conformacién del éribunal; todas esas modalidades no son cldusulas abu_sivas,

ni renuncias anticipadas de un derecho futuro, sino al contrarlo, son precisamente

la materializacion completa o integra de la voluntad y previsién de las partés, es
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decir, el libre ejercicio de su derecho de contratacion establecido en el Art. 2 y 23
Cn., y por elio la renuncia al arbitraje no es inconstitucional. '

Han manifestado que de la lectura de las disposiciones pertinentes de la
LLACAP se extrae que el arbitraje no es obligatorio, sino mds bien potestativo, y
como tal, el mismo puede ser renunciado., Conoluyen este punto manifestando que

la renuncia al arbitraje se establecidé como una consecuencia légica al

. sefalamiento de la jurisdiccion de los tribunales comunes, para dejar claro la via
de solucién de contflictos, pero ademds para Cump[ir con lo establecido en el Art.
32 de la Ley de Mediacidn conﬁ:_iliacién y Arbitraje | "

En cuanto a la oposicién y alegacién de la excepcién de incompétencia,
expresaron que de confarmidad a la LACAP y LMCA, la competencia material del
Tribunal viene dada si y solo si, la misma es conferida por la voluntad expresa de
las partes, lo cual implica que estas hayan celebrado un convenio arbitral, |

Que no existiendo un acuerdo de voluntades que confiera competencia a
ese Tribunal, y no existiendo disposicion legal alguna que ie confiera dicha

competencia, la constitucion del tribunal arbltral es ilegal

Respecto a la ineptitud de la Demanda, manifiesta la representacion fiscal

que la misma existe cuando la via utilizada para el ejercicio de la pretensién no es
la correcta. Pretenden probar dicha excepcidn con la certificacién de los

documentos contractualgs y ofra serie de elementos.
6.- DE LOS ALEGATOS DE LAS PARTES.

Unicamente fa parte actora evacud el traslado de alegatos, expresando en
su libelo, mediante escrito presentado a las quince horas del dia tres de abril del
corriente afio y que en resumen se pronuncia sobre las excepciones alegadas y
opuestas por la parte demandada, vy dice que ratifica fodos y cada uno de los
conceptos del escrito presentado con fecha cuatro de marzo del corriente afio Y,

en consecuencia solicita quie tales excepciones sean declaradas sin lugar por

improcedentes. También hace mencién sobre la actitud del MOPTVDU, de no
contestar la demanda, ni comparecer a ejercer los derechos que le asisten en el
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presente proceso arbitral, por lo que Unicamente se referira a la prueba orqé_e {_g{a,
por el Tribunal Arbitral; haciendo mencién sobre la prueba pericial y al in‘for.m_g

presentado por el perito nombrado en su escrito de fecha 30 de marzo del

corriente ano, que como primera conclusién, destaca que el perito asegura que si
exis#en vollmenes adicionales en o que respecta a la terraceria y que como
consecuencia de ello, se incrementaron los acarreos y debié ransitarse por vias
alternas para llevar el material inadecuado a los respectivos botaderos, Que la

segunda conclusién, estd refacionada con los costos indirectos que por

permanéncia adiclonal reclaman sus representadas y el perito estima que "se
considera razonable el porcentaje dedicado a utilidades para un proyecto de este
monto y'ti"po y por cansiguiente entonces, el de los costos indirectos proplamente
dichos” Y que en atencion a lo anterior, el perito determina el precio de la obra

adicional, asi como los costos indirectos en qde a su juicio ha incurrido el

contratista en el proyecto en cuestion, todo lo cual asciende a la cantidad de
$3,098,928.19 + VA Yy que en consecuencia, por.dichos conceptos, es esta la
cantidad que el MOPTVDU esta en deber a sus representadas,

Menciona_ademés los Intereses devengados por mora en el pago de las
estimaciones de conformidad al inclso tercero del articulo 84 de la Ley de

Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica y ﬁue el MOPTVDRU"

debe reconocetlos y pagarios en dichos términos.
Hace relacién a la certificacién suscrita por la sefiora Flor de Maria Novoa,
del Departamento de Desarrollo Financiero del Banco Gentral de Reserva, por

medio de la cual se informa al Tribunal, las tasas de Interés promedio ponderadas

mensual basica activa para el periodo éomprendido de agostcj 2006 a diciembre
2008 y en base a este informe es qué'debe calcularse el interés generado a favor
de sus representadas, por la mora en el pago de las estimaciones.

En relacién a la prueba tes_tim'ohial'los tesﬂgc}s confirmaron los principales
hechos en que ha fundamentado Sus pretensiones. Finalmente en dicho escrito de
alegatos la parte actora tiene por ratificados todos y cada uno de los conceptos
expresados en la demanda. '
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7.- FUNDAMENTACION.

7.1 DE LAS EXCEPCIONES.

Tal y como ha sido apuntado, la representacion fiscal s¢ ha limitado a
interponer uﬁ-a serie de excepcionss que atacan la vaiide.é de la constitucién de
este Tribunal Arbitral, razé-'n por la dual, es pertinente iniciar la fundamentacién del
presente laudo resolviendo tales excepciones, de fa manera que a continuacion se
presenta. _

En El Salvador, el sistema de justicia administrativa, de forma éccidental
mds que por una razodn reflexiva del ordenamiento, goza de caracteristicas muy
propias, sobre todo en "el topico de las competencias para impugnar las
actuaciones de la Administracién Publica. |

Asi, nuestra Ley de la Jurisdiccion C.ontencioso Admi’nistrativa dispone que

corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo el conocimiento de las

controversias que se susciten en relacién con la legalidad de los actos de la
Administracién Pablica (Art. 2 LJCA", |

Por otra parte, de conformidad a la Ley Sobfe Reclamaciones Pecuniarias
de Extranjeros y Nacionales contra la Nacién que data de 1910, es competencia
de los Tribunales comunes el juzgamiento de las actuaciones materiales de la
Administracién (Art. 2 y 5 LSRENGN). ' |

En el ambito de los contratos administrativos, la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de fa Adminisiracion Publica sefiala que para resolver las
diferencias o conflictos que surjan en la ejecucién de los contratos, se debera
recurrir previamente al aireglo directo, y' de no obtenerse una solucién’ al
diferendo,'se procederd al arbitraje en arbitros arbitradores ~-Art. 161 LACAP-,
siguiéndose el procedimiento especial es"dpulado en dicha ley administrativa y
subsidiariamente en la Ley de Medi.écién Concifiacidn y Arbitraje. o

1 Art. 2 UCA- Corresponderd a la Jurlsdiccidn contencioso administrativa el conocimiento de las
controversias que se susciten en relacién con la legalidad de los actos de la Administracién Pdblica.
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se ventilan ante los tribunales comunes; vy lo refereme a los contratos
administrativos se dirime ante tribunales arbitraies. Lo anterior conlleva la
1mplantamén de distintos causes procesales en razén de la naturaleza juridica de

la actuacion admmlstratlva de que se trate
a) DEL JUEZ NATURAL EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Por razones metodolbgicas, fijaremos nuestra atencion en el estudio de la
competencia para dirimir conflictos en el dmbito de los contratos administrativos.

Se vuelve necesario realizar una lectura e interpretacion sistematica del Art.
161 LACAP (que es el primer articulo y por ende, de caracter general y pauta de'
mterpretamon) ubicado bajo el Titulo VII, Solicién de Conflictos, Capltu!o | Arreglo
Directo y Arbltraje l.a citada d;spos:cnon reza: “Para resolver las diferencias o
conﬁfctqs que surgieren durante Ia ejecucron de los contratos, se_observard el
procedimfenfo @stablecfdo en este_capftulo, en particular el arreglo directo y el

arbitraje de drbitros arbitradores”.

El legislador de la LACAP ha d|spuesto un cauce procesal espemal para
dirimir conflictos que tengan su génesis en los contratos administratlvos
estableciendo como juez natural a los tribunales arbitrales en eqmdad vo[v;endose_
ésta en un derecho, tanto para el contratista como para la Administracion,

La anterior afirmacidn encuentra su asidero ius filoséfico en la naturaleza
misma del objeto contractual, porque con la consecucidn de dicho objeto se
pretende satisfacer intereses genefale-s de la poblacidn, y el arbitraje se constituye
como un mecanismo de administrar justicia de forma expedita en una méterié c:;n
fa que la Administracidn Plblica requiere de una extrema celeridad®,

? Vid. FELDSTEIN DE CARDENAS S. & LEONARDI DE HERBON H., Ef Arbltrafe, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1998, p. 11.
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Asf, la consiruccié_n de carreteras, hospitales, escuelas, puentss, y ofra
diversidad de obras con impacto en el bienestar de la poblacién, se verfan
virtualmente paralizadas al someter las diferencias derivadas de los contratos
respectivos ante jurisdicciones distintas a la de los arbitros®,

Entonces, el sometimiento de .las controversias surgidas a un cauce
procesal distinto a la sede deiciaE, se convierte en un derecho de caracter
procesal que beneficia no sélo a las partes, sino también al interés pdblico,
convirtiéndose el arbitraje en equidad, enla regla general en materia de contratos
administrativos en el ordanamiento juridico salvadorefio.

Sin embargo, por excepcién, la misma LACAP faculia a las p'artes para
renunciar al procedimiento arbitral y someter sus disputas a los tribunales
comunes, y en virtud de eilo, el Art. 166 LACAP contempla que previo intento del

arreglo directo sin hallarse solucién a alguna de las diferencias, podra recurrirse al

arbitraje.
El ejercmio de dicha potestad puede materializarse mediante la renuncla a

la via arbitral de mutuo acuerdo enire las par'tes, cumpliendo los ieqmsﬂos
previstos en la Ley de Mediacién, Concliiacién y Arbitraje. Pero debemos tomar

en cuenta que para renunciar & un derecho, es menester estar previamente en el

disfrute del mismo (sobre este punto volveremos mas adelante).
De lo anterior se extrae que aln y cuando no nos encontremos ante un

arbitraje forzoso?, si estamos ante una jurisdiccion especial en razén de la matetia,
y aun y cuando sea posible disponer de la misma, es necesario que para tales
efectos, los renunciantes se encuentren en el ejercicio de tal prerrogativa,

* vid, GIL ECHEVERRY )., Curso Prdctico de Arbitraje, Ediciones Librerfa del Profesional, Santa Fe de Bogota.
1993. p.p. 13-14, El auvtor enumera fas ventajas del arbltraje respecto del praceso judictal, de la forma

siguiente: 1.- Celeridad: 2.- Economfa; 3,- Universalidad; 4.- Eficacla; 5.- Reserva; 6.- Idoneidad; 7.- Equidad; .

8.- inmediacidn; 9.- informakidad.

% Vid. FELDSTEIN DE CARDENAS S. & LEONARDI DE HERBON H., op. cit, .p. 14. Nos dicen los atitores que el
arbltraje forzose nace de la decisidn del legislador cuando es lmpuesto para la solucidn de determinadas
cutestiones. Podemos éncontrar un ejemplo de esta figura en el Art 515 de nuestro Cddigo de Trabajo;
cuando dispone: "Serdn sometidos a arbiiraje obligatorio los conflictos colectivos de cardcter econdmico
gue afectasen a un serviclo esenclal. A tales efectos se consideran servicios esenciales aquellos cuya
Interrupclén ponga en peligro o amenace poner en peligro la vida, la seguridad, la salud o las condiclones
normales de existencia de toda o parte de la poblacidn, Para la calificacién de un servicio como esencial, se

debe tener en cuenta las circunstancias de cada caso.”
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" extrajudicial, agotada la via anterior sin acuerdo y emitiendo la correspondiente
_acta, el Ministerio vy el Contratista renuncian a la Via Arbitral para resolver el

Ahora bien, el derecho a recurrir .0 renunciar a la Vvia arbitral en- fa:
contratacién administrativa, nace al mundo juridico Unicamente desp‘t;éé-'dej

intentado el arreglo directo, volviéndose éste en una- condicién objeti\ié?:ed_,eir._, e
procesabilidad para el fribunal arbitral.. Asl lo dispone el Art. 162 LACAP cuando
preceptlia que “agofado el procedimiento de arreglo directo, si el litigio o
controversia persistiere, las parles podran recurrir al arbitraje’.

Como consecuencia, y a manera de relteracion, el derecho a recurir a la-
via arbitral nace después de agotado el trato directo, y es hasta este momento en
que se vuelve posible disponer del mismo.

Entonces, si bien es cierto que de conformidad al Art. 162 LACAP ei optar o
no por el arbitraje es potestativo, también lo es que el sometimiento del conflicto al .
trato directo es un suceso procesal indisponible para las partes, quienes no -
pueden renunciar al mismo, por estar en juego el interés pahlico. Es deci.r, que las
partes no pueden pactar someter cualguier contlicto que surja de forma directa ni
al arbitraje ni a los tribunales comunes, porque la LACAP instaura forzosamente la

etapa de trato directo.
Lo anterior es asi porque dada la naturaleza del objeto contractual y &l

interés publico que se satisface con el mismo®, es necesario buscar una sahda, '
pronta al conflicto que permita seguir con la ejecucion del contrato

b) DE LA CLAUSULA CG-48 DE RENUNCIA AL ARBITRAJE.
La cidusula bajo analisis prescribe: “Para resolver cualquier conflicto que

surgiere entre las partes en ocasfén o durante la efecucién del contrato, éstas se
obligan como primer paso a negociar un acuerdo para tratar de flegar a un arreglo

conflicto y se someten, resolverdn (sic) el confficto ante los Tribunales Comunes,

> Vid. DROMI Roberto, Licitacidn Pdblica, Ciudad Argentina, Buenos Alres, 1999, p.26 y 27 “La caracterizacion
del contrato de la Administracién resulta: a) del objeto del contrato, es decir, [as obras y serviclos publicas
cuya realizacidn y prestacidn constituyen precisamente los fines de la administracién (... Los contratos de Ja
Administracidn pueden tener por objeto una obra o servicio publico y cualquier otra prestacién que tenga.
por finalidad el fomento de los intereses y la satisfaccldn de las necesldades generales” '
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-debiendo el contralista continuar fa ejecucién de las obras, con toda diligencia y no
ser esto causal para suspender la ejecucion de las obras”

Si bien es clerto que bajo el principio pacta sum servanda, el contrato es
ley entre las partes; tambien es necesario considerar que las estipulaciones deben
Informar su contenido en gl ordenamiento juridico vigente. |

Asi, es el mismo Art. 1416 C.C. citado por la representacion fiscal, el que
dispone que todo conirato legalmente celebrado es obligatorio para los
contratantes. De lo que se extrae que la aplicacidn del principio antes mencionado,
requiere que el conirato del cual se trate curhpia con el requisito de legalidad en
todos sus aspectos, enfre ellos, la sujecion de las clausulas al ordenamiento
jurfdico. Es decir, que el contrato serd ley entre las partes, si y sdlo si, su
clausulado es conforme a derecho®.

Por lo anterior, corresponde realizar un analisis de legalidad de la
estipulacion para determinar sus efectos entre las partes,

Para comenzar a estudiar la estipulacion de merito, es necesario considerar
que la misma se encuentra ubicada en las Bases de Licitacion del Proyecto’,
especificamente, en la cldusula de las condiciones generales “CG-48- LEYES
APLICABLES, JURISDICCION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS?.

 Esde resaltar que dada la ubicacion de la clausula CG-48:, su elaboracion y
redaccion corié a cargo de la Administracién en un momento precbntractué&,
razon por la cual, no es posible sostener que ta misma fue negociada entre las
partes, y correspondio al contratista adherifse a dicha cldusula Gnicamente.

Por otro lado, en aplicacién directa de lo expuesto en el apartado anterior, la
renuncia a la que hace alusién la clausula CG-48 implica el reconocimiento directo
que hace la Administracin del derecho del cual goza el contratista para dirir_nir' sus
controversias _ante un ltribunal arbitral, v en vi‘rtud de tal reconacimiento, lo

constrine para gue renuncie a la misma.

% vid. DROM! op. cit. P. 246, “La administracidn tiene amplias facultades para redactar los pliegos de bases y
condiclones, determinando las cldusulas del procedimiento de seleccion y del contrato a celebrar en su
consecuencla. Sin embargo, no puede inclufr cldusulas ffegales o violatorias de disposiciones normativas, por
cuanto ef obrar estatal, unilateral o contractual, debe conformarse segiin ef principlo de legalidad”

7 Va de suyo, que en el contrato se estipuld gue las Bases de Ucitacién también forman parte de dicho

contrato,
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No se puede dejar de lado que si bien es clerto que el contratisia iﬁo-ié'é
pronuncié ante tal clausula, la Iégica y el sentido comdn indica que oponérg ‘0
reprochar dicha clausula hubiese implicado para el contratista, poner-en fiesgo siis
posibilidades de ser elegido ganador en el licitacién publica de merito {en todo

caso, esta falta de oposicién quedd subsan’ada con la inclusiéon de la clausula IX

del contrato 055/2005, como se analizara méas adelante); sin embargo, esta

“sltuacién no es suficlente para otorgar validez a los efectos pretendidos por ei

convenlo.

Asi, con la sumision a la clausula CG~48, se estaria abligando al contratista

a renuhciar de forma anticipada a su derecho® a acudir a tribunales arbitrales para
dirimir conflictos que auin no existfan. No debemos dejar de mencionar, que este
derecho tiene asidero constitucional en el Art. 23 Cn. cuando precéptia que
ningLJna persona que tenga la libre administracién.de sus bienes puede ser
privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion
o arbitramento. _ _ ,
Entonces, del reconocimiento del derecho constitucional; de la forma,
tiempo y modo en que fue elaborada la clausula de renuncia; y de los efectos de Ia
misma se exitrae que la renuncia anttmpada a la via arbltra! constltuyo una
coartacién indebida del derecho del contratista. '
Sin embargo, la representacidn fiscal ha hecho alusién a una serie de
contraejemplos a los cuales ha pretendido equiparar la renuncia que ahora se

discute. No obstante, este Tribunal considera que existen diferencias insalvables -
entre el sefialamiento de una ;unsdicmon territorial espemai 0 el determinar ldioma' _

del proceso, entre ofros ejemplos, con ‘el caso de la renuncia antlcipada al
Arbitraje,

® Vid. ENCICLOPEDIA JURIDICA BASICA, Editorlal Clvitas, V. IV., p. 5797. En la obra de referencia se recoge la
voz Renuncig, sobre la cual se expresa: “se entfende por renuncia en sentldo estricto la decloracion unifateral

de volintad, por virtud de la cual el titulor de un derecho o titularidod juridica se desprende de effos, -

provocando bien su extincién, bien su atribucidn o destino de acuerdo con lo dispuesto por ley”.

® [dem. “Se habla finalmente y aparte otras categorfas mds dudosas, de renuncia preventlva, Con esa
expresion se suele hacer referencla a la renuncla anticipada a titularldades que todavia né se ostentan, pero
gque se espera poder reclbir en un futuro”
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Asi, todos los ejemplos brindados por la parte fiscal son de naturaleza
netamente formal, tendientes a modular ciertos aspectos de procedimiento, como
lo puede ser &l sefialar las sede del tribunal. Sin embargo, lo que se pretende en el
caso en debate es la aplicacién de una clausula que re'stringa de forma absoluta el
ejercicio de un dérecho, previo al nacimiento del mismo.

Recalcamos que el sefialar un domicilio especial de eleccion, el decidir el
idioma del arbitrajé, etc., no implica que las partes han sido indebidamente
privadas de hacer uso de tal derecho, y por el contrario, el determinar tales
aspectos constituye un ejercicio del mismo, el cual se ha visto modulado mediante
la via contractual, Pero la renuncia anticipada al arbitraje coarta de forma absoluta
hacer ejercicio efectivo de tal prerrogativa, y va en franca contradiccion con los
articulos 23 Cn. y 165 LACAP, siendb estos efectos inadmisibles en el mundo del

derecho. |
Entonces, atin y cuando el Arbitraje previsto en la LACAP no se constituye

como forzoso y por ende, es posible renunciar al mismo, debemos tomar en
cuenta gue dicha renuncia podrda ocurit Gnicamente cuando las paries se
encueh’{ren en el ejércicio del derecho a deciiﬁar, lo cual, para el caso de merito,
ocurre Gnicamente después de intentado el arreglo directo.

El autor Roberto Dromi, en su obra Licitacidén Publica, nos expone que “/a
inclusion de estipulaciones ifegales o prohibidas —en los contratos administrativos-

que contradigan el ordenamiento juridico o viclen sus principios, autoriza a_los

ofertantes a _considerarlas como inexistentes y a apartarse_de_elfas, siendo_sus
ofertas iqualmente vdlidas. Los licitadores, que tienen la obligacion imperativa de

respelar las reglas del mecanismo licitatorio contenidas en los pliegos de base y '

condiciones, pueden excepcionalmente apartarse de ellas, en la hipdtesis diej que
una de sus cldusulas contradiga alguna ley o norma general de contrataciones, La
ilegalidad de las estipulaciones contenidas en el pliego de condiciones puede
devenir de la violacién de una norma expresa del ordenamiento jurfdico (violacidn
-de una norma expresa del ordenamiento ficitatorio) o_del ejetciclo_irreqular de las
facultades_discrecionales que efercel la admlnistraéién al_elaborar los pliegos.
Recordemos en este sentido, que la actividad discrecional de la Administracién no
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es una actividad sin limites. Por el contrario, debe cumplir con Ios limites flexzbles RS

pero juridicos que le impone el ordenamiento juridico para que su ejercicio 893‘.;:—_;—1;_‘_"“‘_-.

legitimo.”%(Subrayados y entrelineado son nuestros)

En conclusién, dados los matices antijuridicos de la clausula CG-48", no

puede otorgarse a la misma los efectos pretendidos por la representacién fiscal, y
en consecuencia, se debe estar a lo dispuesto en el Art. 161 LACAP, cuando
dispone que para resolver las diferenclas o conflictos que sufgieren durante la
gjecucion de los contratos, se observara el proéedimiento establecido en dicha
cuerpo normativo, en particular, el arreglo directo vy el arbliraje.

¢) SOBRE LA INTERPRETACION DE LA CLAUSULA IX DEL
-CONTRATO N° 055/2005. |
La cldusula IX del contrato N° 055/2005, que obran en el anexo uno de la

demanda, expresa:
“EL CONTRATISTA se somete a las leyes de Ia F?epuhlfca de El Salvador y

en especial a la Ley de Adquisiclones y Contra_z‘amones de la Administracion
‘delfoa, v en caso de acc(én fudicial, seﬁé!a comé domicilio especial la
ciudad de San Salvador a cuybs tribuna}'es se somete, quedando entendido
que el depositario de los bienes que se embarguen seré nbmbrado por El
Contratante, sin obligacion de rendir fianza.” '

Salta a la vista que la estipulacion citada reallza una remision expresa y sin
reservas a la LACAP, que como ya hemos mencionado, contempla los tribunales
arbitrales como el juez natural para dirimir conflictos derivados de los contratos
admmlstratwos Existe entonces una contradlcclén msalvabfe con la clausula CG-
48, que pretende otorgar dicha competencia a los tribunales comunes, slfuacion
}'que nos obliga a interpretar tales normas. De tal forma que aln y'cuando las
“condiciones generales” de la licitacion deberédn entenderse integrantes del
contrato celebrado, resulta claro que las mismas no pueden contradecir a este

1‘: Vid, DROMI, op. ¢it, p. 252
Vid. DROMI op. cit. P. 274 "Las disposiclones contenidas en los pliegos deben interpretarse
sisteméticamente de manera armdnica con las demds normas que Integran el ordenamiento jurfdico”,
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titimo, por cuanto es hasta la celebracién y otorgamiento del mismo en que las
voluntades de los contratantes se manifiestan verdaderamente.

Resultaria flogico pretender que una condicién general, elaborada por una
sola de las partes viniese a prevalecer sobre el contrato, en cuya celebracion si
participan ambas partes. | | -

Cabe reiterar, que la via arbitral es renunciable por las paries, pero dicha
renuncla debera realizarse conforme a derecho y no de forma anticipada. Es por
esta razén que la clausula 1X del contrato recoge la expresién “accién judicial’,
porque es claro que pueds existir tal accidn, siempre y cuando se haya renunciado

en legal forma a la via arhitral.
Asimismo, siendo los efectos de la Clausula X consecuentes con el

ordenamiento Juridico vigente, es ldglico pretender darle preeminencia a ésta sobre

una estipulacion cuyos efectos no estan revestidos de Iegalidad'.

Por tales motivos, deberemos dar preeminencia al contrato proplamente
dicho, y en especial, a la clausula iX, remitiéndonos sin reservas a lo dispuesto en
la LACAP, incluyendo los Art. 161 y 168, que regulan el arbitraje en equidad como
el cauce proCe_sal idéneo para resolver los conflictos surgidos de la ejedUcién de
los contratos administrativos, dejando sin efectos la estiputacién CG-48 de las

condiciones generales.
Superado lo anterior, corresponde ahora resolver de forma sistematica las

excepciones planteadas por la representacidn fiscal.
d) DE LAS EXCEPCIONES PLANTEADAS.
Las agentes auxiliares delegadas del Fiscal Géneral de la Reptiblica han

planteado fas excepcioneé nulidad, ihcbmpetencia, oposicién, ineptitud e
improponibilidad, 'respécto'de las cuales, toca ahora brindar respuesta,
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d.1) EXCEPCION DE NULIDAD.

La parte demandada ha fincado su excepcién en dos razones: -

fundamentales:
e lLa existencia de una renuncia expresa al proceso arbitral
fundamentada en el Art, 32 literal b) de fa LMCA; y |
e Aducen la inexistencia de un acuerdo de voluntades que confiera
competencia y facultad a este Tribunal.
En cuanto al primero de los argumentos expuesios, en los parrafos
precedentes se ha eiplicado con detalle el criterio de este Tribunal respecto de fa
renuncia anticipada a ta via arbitral, razén por la cual, procedemos a realizar una

recapitulacion de tales razones.

-

e

4
—

/ '.‘"'" /_.
& i

Se debe dejar establecido que el Art, 161 LACAP no ha instaurado un
arbitraje forzoso, permitiendo a las partes disponer de ese derecho, tal y COMo se
consigna en el Art, 165 LACA?. Sin embargo, el derecho al que nos referimos,
nace al mundo juridico una vez concluida la etapa de arreglo directo entre las
partes, y es entonces cuando estas podran d[sponer del mismo.

De tal manera, que si se dotase de validez a la cldusula de renuncia que
ahora se discute, este Tribunal estarfa validando efectos ilegales: poi‘ cuanto con
la misma se constrifie el derecho del contratista a terminar sus diferencias po%
arbitramento (Art. 23 Cn. y 161 LACAP). Esto es asf, porque en atencién a las
condiciones, forma, tiempo y modo en que fue élaborada la clausula de renuncia,
se determina que la misma fue lncorporada al contrato por un acio unllateral de la
Administracion, forzando indebidamente al contratista a aceptarla Razén por la

" cual, dicha ctausula es contrarla al ordenamiento jurldICO, y por ende, debemos

respetar lo dispuesto en la clausula [X del contrato, y remitirnos al Art. 161 LACAP,

* no siendo entonces dicho motlvo una causal que afecte la validez de la

constitucion de este Tribunal Arbitral.

Por otra parte, en cuanto al motivo de inexistencia de voluntades que
confiera competencia y facultad a este Tribunal, se debe hacer notar nuevamente
que en nuestro ordenamiento jurfdico existe una divisién competencial en razén de
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la materia para impugnar las actuaciones de la Administracién. Asi, de
conformidad ai ya citado Art, 161 LACAP, las controversias surgidas en relacion a
los Contratos Administrativos deberan ser ventiladas ante tribunales arbitrales de
arbitros arbitradores, como el que rahora se apresta a conocer esta caizsa,
constituyéndose ésta en la regla general, pudiendo las partes, por excepcion,
renunciar en ef momento dportuno ala misma, de forma expresa o tacita (Art. 32

LMCA),
En resumen, para el caso que nos ocupa, la competencia del Tribunal

Arbitral viene dada por ministerio de ley, resultando competente este Tribunal para

conocer de las diferencias a él sometidas, por cuanto los hechos planteados en la
demanda, constituyen situaciones del régimen de la contratacién administrativa,
sujetas por mandato de ley a arbitramento, debiendo declararse en consecuencia,

no ha lugar a lo solicitada en cuanto a la excepcidon de nulidad,

d.2) EXCEPCION DE INCOMPETENCIA Y OPOSICION AL ARBITRAJE.

La Fiscalfa ha.basado su defensa en fa clausula CG-48, inserta en las
bases de licitacién, y que segtin ella, es aplicable y de obligatorio cumplimiento

para fas partes.
Asi, han manifestado que es clara la voluntad de las partes de renunciar al

arbitraje como medio de solucién de conflictos, v que las mismas adoptaron
libremente y con antelacion la autorida-d que decidirfa en caso de discrepancia.‘
Aducen que esta renuncia no es inéonstitucionél, sino mas bien el ejercicio del
derecho de libertad y valuntad del Asoclo de establecer fa forma de dirimir sus
conflictos, lo cual es evidente porque el asocio nunca ha consultado o esgrimido
nota alguna al respecto durante el prbdéso de contratacién y al haber firmado el
contrato en los términos expuestos, y que por ende, no es posible obligar al
Estado de El Salvador en el Ramo de Obras Publicas, Transporte y de Vivienda y
Desarrolfo urbano, a dirimir el conflicto por la via arbitral,
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Por Gltimo, manifestaron que la renuncia al arbitraje se establecié ¢

consecuencia 1égica al sefialamiento de la jurisdiccién de los tribunales com
para dejar claro la via de solucién de conflictos, pero ademés para cumplir con |
establecido en el Art. 32 LMCA., '

Sobre tales argumentos, este Tribunal trae a cuenta, que dados los alcandes

pretendidos por la clausula CG-48 y las razones expuestas en pérrafos

precedentes, este Tribunal no puede conferirle efectos jun’dlcés validos a la
misma, por cuanto ello significaria ‘darleé prevalencia a una mera cldusula
contractual sobre la Constitucién y la ley, debiendd estar entonces a lo dispuesto
en la clausula IX del contrato N° 055/2005.

En este sentido, si bien es clerto que la cldusula CG-48 sustrafa del
conocimiento del Tribunal Arbitral los conflictos a dirimir, se debe tomar en cuenta
que al no surtir efectos validos, se debe estar a lo dispuesto en la LACAP, quien
en su Art. 161 conflere competencia a este Tribunal para los efectos pertinentes.
De forma sencilla podemos afirmar que la competencia de este Tribunal viene
dada por ministerio de Ley. En todo cas_é, la tantas veces mencionada clausula
IX del contrato N° 055/2005, realizé una remisién sin ambages a la LACAP,
recoglendo su régimen de justicia arbitral, Por tanto la misma es una especie
de cldusula arbitral gue debe respetarse v qi‘:e_ dota de coméetencia a este
Tribunal. ' ' - )

Por otra parts, es necesario séﬁalar que se vuelve diffcil recoger el

" argumento de 1a libre voluntad de las partes en la estipulacion de la ciausula CG-

48, por cuanto la mish*&é ha sido elaborada en una etapa precontractual, en la que

no tuvo participacién el contratista, a'quien't:nicamehte correspondio adherirse a la

misma. | ' '
Tal y como se ha mencionado, el hecho de que el contratista no hubiese

; manifestado su inconformidad con la estipulacién aludida no es suficiente

argumento para dotarla de validez, por cuanto dicho efecto juridico estad
condicionada también al apego a las normas y principios juridicos vigentes.

En cuanto al sefialamiento de los tribunales comunes de forma anticipada,
se debe resaltar que la LACAP instituye el arbitraje como regla general y por

’J;Zf’(
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excepcidn, fas partes pueden renunciar al mismo y acudir a la via judicial. Esta
idea se encuentra implicita en el actuar de la Administracién cuando pretende
introducir la clausula de renuncia que ahora se discute. Es decir, que def actuar de
la Administracion se desprende el reconocimiento tacito de la atribucién
competencial que la LACAP realiza a favor de los tribunales arbitrales. Por tanto,
no siendo valida la clausula de renuncia, debera estarse a lo dispuesto por la
clausula IX del contrato, y por ende a la LACAP, quien confiere competencia a los
tribunales arbitrales para conocer de los conflictos surgidos de los contratos
administrativos. | ’

En consecuencia, este Tribunal deberd declarar no ha lugar a las

excepciones de incompetencia y oposicion al arbitraje

d.3) EXCEPCION DE INEPTITUD E IMPROPONIBILIDAD DE LA
DEMANDA.

Se hace notar que en cuanto a la improponibilidad de la demanda, la
representacion fiscal tinicamente se han limitado a mencionarla en su acépite més
no a fundamentarla, no obstante, cabe sefalar que dicha figura se petfila cuando
concurre un defecto absaluto en la facultad de j-uzgar en el tribunal interviniente, es
decir, que &} objeto juridico perseguido esté excluido de plano por la ley. '

Asi, la improponibilidad de la demanda es una figura positiva que ayuda a
estructurar un  sistema que _imparta justicia, en el (ue las disputas de
trascendencia juridica sean ventiladas con estricto apego a las leyes, evitando
sacrificar innecesariamente intereses patrimonia|és, temporales o personales; y
esta Institucién faculta al Juez, y en este -caso al Tribunal Arbitrai, para evitar
litigios erréneos, que, mds tarde, retardaran y entorpeceran la pronta expedicion

de justicia*?,
Juridicamente, existen tres supuestos de Improponibilidad juridica de la

demanda:

2 vid. Sentencia de Casaclén, pronunciada por 1a Sala de lo Civil de Ja'Corte Suprema de Justicia a las once
horas del veintisiete de marzo de dos mil ocha, en el proceso bajo referencia 218-C-2007.
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a) Improponibilidad subjetiva o falia de legitlmacién: es I facultad.

: oflcmsa del juez para decidir antes de dar traslado de lald :
si las partes tienen legltlmaoaon para demandar \o

demandadas, y si esta carencia es manifiesta, el juez rechaza in~

limine la demanda. _

b) Improponibilidad objetiva: cuando de forma grave y evidente la
pretension carece de sustento legal o la demanda tiene por objeto
algo que es inmoral o prohibido |

c) falta de interés: el interés de las partes para litigar debe ser real,

" con el objeto que la resolucién jud'icial‘récaiga en algo concreto,
~ evitandose declaraciones abstractas' ,

Pero en la demanda de merifo no concurren ninguno de los supuestos

antes mencionados, y por el contrario, se evidencia‘ en la misma la existencia de

una relacion juridica contractual que ha dado origen al conflicto y Iegltima activa Yy

paswamente a las partes intervinientes. Asimismo, la preten51on incoada tsene un
sustento juridico suficiente que provee los parametros necesarios para dar tramite

a la misma. Y por dltimo, en razén de lo pretendido por la parte actora y del

elemento contractual inherente a la disputa, se de‘sprende QI interés real de la
demandante para litigar; por fodo lo cual, debera declararse sin lugar la excepcién:
de 1mpropomblhdad de la demanda interpuesta por la demandada.

" Por otra parte, la representacion fiscal ha expuesto que la ineptitud de ka

demanda se presenta basicamente cuando existe error en la accién, es decir, .
cuando la via utilizada para el ejercicio de la pretension no es la correcta. Para
fundamentar su tesis alegan que en razén del clausula CG-48, el cauce procesal

idéneo para interponer el reclamo es la via judiclal,

Al respecto, es evidente que la representacion fiscal basa su argumento en

los efectos de la clausula CG-48, la cual tiene una configuracion que vulnera la
Constitucion y la LACAP,

En tal sentido, no existe entonces una base concreta que permita

fundamentar la excepcién de ineptitud de fa demanda, par cuanto siendo este

13 '
fdem. Jé{/zgffz
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Tribunal competente para conocer de los conflictos surgidos en razén del Art. 161
LACAP, es este el cauce procesal idoneo para el gjercicio de la accion, no siendo
procedente entonces acoger ta excepcion de ineptitud de la demanda, debiendo

declarase sin lugar lo pedido en cuanto a la misma.

7.2 DEL CONTRATO LLAVE EN MANO.

El contrato “llave en mano" o "tufnkey contract' es aquel en que el
coniratista se-obliga frente al cliente o contratante, a camhlo de un preclo,
generalmente alzado, & concebir, construir y poner en funcionamiento una obra
determinada que él mismo previamente ha proyectado. En este tipo de contrato el
énfasis ha de ponerse en la responsabilidad global'que asume el contratista frente

al cliente.
Otras prestaciones que siempre estdn presentes en los contratos "llave en

mano", formando parfe de la obligacidn global del contratista son: el suministro de

materiales y maquinaria; el transporte de los mismos; la realizacién de las obras.
civiles; la instalacién y montaje, v la puesta a punto y en funcionamiento de la obra -~

proyectada. En determinados casos, también es posible incluir en este tipo de
contrato otras obligaciones posteriores a [a ejecucién de la obra, como la
formacién de personal y la asistencia técnica.' -

De conformidad con el Art. 105 LACAP'S, sus caracterfsticas esenciales en

el ordenamiento juridico salvadorefio son:

M Vid. BARRIERE AYALA,R,, “Ley de Adqulsiclones y Contrataciones de la Administracidn Piblica y su
Reglamento, comentados”, FESPAD, San Salvador, 2006. p 151-152.
BArt. 105 LACAP.- Podrd acordarse mediante resolucidn razonada la celebracién del Contrato Uave en

Mano, siempre que se comprueben las ventajas de esta modalidad de contratacidn, con respecto a ias otras

estipuiadas en esta ley o que se tratare de {a efecucidn de proyectos extraordinariamente complejos; en los
que fuere evidente |z ventaja de consolidar en un solo contratista todos los serviclos de ingenleria, provisién
de equipo y construccién, teniendo en cuenta las ventajas de esta modalidad respecto a los costos que
puede tener el proyecto de celebrarse fa contratacidn en la forma ordinaria.

-La determinacién del contratista para la celebractén del contrato llave en mano, se hard en la

misma forma o procedimientos regulados para los demds casos y la respectiva Institucién contratante -

deberd incorporar a este contrato, las cldusulas que permitan vighar y supervisar el desarrollo y
cumplimiento de las obligaciones contractuales. $é prohibe en esta clase de contratos la Introduccldn de
drdenes de cambio, Y ajuste de precios; asl como, el plazo de ejecucion no serd sujeto a modificaciones
salvo en los casos de fuerza mayor.
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a) Que un solo contratista preste todos los servicios de ingq‘__rji"en'a!_-

)

provislén de equipo y construccion;
b) La prohibicién de ordenes de cambio;
¢} La no modificacién del plazo de ejecucién, salvo en los casos de fuerza

rayor.

Por otra parte, es necesario traer a cuenta que en el ¢aso que ahora nos
ocupa, no.obstante encontrarnos ante la modalidad de un contrato llave en mano,
existié un abuso en la prorroga contractual que conllevé a un aproximado del 60%
del plazo originaimente pactado, extendiendo el mismo a setecientos dlecisiete
dfas, tal y como consta en las resoluciones que corren agregadas al anexo dos de

la demanda,

- Asimismo, ha ocuirido una modificacion . en el disefic del proyecto .

APERTURA DEL BOULEVARD DIEGO DE HOLGUIN TRAMO |, en el-sentido de
incorporar una obra de paso para conectar la SEXTA AVENIDA NORTE de Santa
Tecla. Dicha muodificacidn se encuentra- plasmada en el acuerdo interparies
adoptado a las ocho horas de] dia ocho de octubre de dos mil siete, y que corre
agregado en el anexo dos de la demanda.

En razon de lo anterior, se ha desnaturalizado el contrato llave en mano, al

existir una ampliacién desmedida del plazo y una modificacién .en el objeto :

contractual, no obstante las razones que hayan motivado tales circunstancias,
dejando sin efecto las particularidades propias de la referida modalidad - de
contratacién, como por ejemplo, la prohibicidn absoluta de un ajuste de precios. '

Pese a lo expuesto, esto ho significa que el contratista no deba cumplir con

sus obligaciones contractuales y con todas las normas técnicas encaminadas a -

cumplir con el servicio de ingenierfa, provisidn de equipo y. construccion del nuevo

- objeto contractual.
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7.3 DE LAS PRUEBAS
a) PRUEBA PERICIAL

Corre agregado al proceso el informe de fecha treinta de marzo de dos mil
nueve, emitido por €l perito nombrado Ing. Victor Armoldo Figueroa Iraheta, al igual
que la constancia de haber eniregado a cada parte un ejemplar de dichos
informes. '

Dada la naturaleza misma de los reclamo$ planteados, el dictamen pericial
aludido se reviste de capital importancia, por lo que convienen proceder a realizar
algunas consideracionas al respecto como parte de la fundamentacldn del
presente laudo. '

La prueba pericial es aquella que se realiza para aportar al proceso las
maximas de expetiencia que el juzgador no posee o puede no poseer y para
facilitar la percepcién de hechos concretos u objeto de debate, es decir, que el
perito se vuelva en un auxilio para que el juez,-y en este caso el Tribunal Atbitral,
se forme una idea respecto a elementos que escapan de su propia ciencia, técnica
o arte ' , _
- .En este sentido, de conformidad a la expuesio po:r la Sala de ‘o
Contencioso Administrativo, los peritos dictaminan sobre cuestiones de hecho y su
aportacion especifica consiste en reglas. generales o maximas relativas a la esfera
de su ciencia, arte o practica, ya que se suministren al juzgador directamente esas
méximas, ya que se plasmen en el dictamen subsumiendo en ellas hechos o-
circunstancias concretas. La aportacion de los elementos y datos técnicos que la
persona versada hace al proceso para dilucidar fa controversia, constituye un
medio de prueba que tiene por objeto permitir que el érgano decisor conozca los
datos técnicos a valorar para alcanzar la resolucién que de mejor modo satisfaga
"los intereses en conflicto. (Sentencia pronunciada por la Sala de o Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, del 31VI/2001, Ref. 114-5-2000).

En cuanto a la valoracién que habra de realizarse del dictamen pericial, se
debe aclarar que si bien es cierto que corresponde al Tribunal ejercer la funcion
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- contenidos en el mismo, y en consecuencia, sera valorado par este Tribunal,

jurisdiccional dentro del proceso'®, es necesario tomar en cuenta que este*habfa .

de realizar una ponderacion adecuada del mismo, exponiendo sus razoneside ~.. -

forma fundamentada, explicando en Su caso 8l juiciode’ valor que le"merezca
dicha pericia. |

Bajo este ideario, a peticion de la parte actora, se realizé dentro de este
proceso el dictamen pericial emitido por el ingenisero civil Victor Arnoldo Figueroa
Iraheta, el cual tenfa por objeto practicar experticia a fin de que se determinase
los hechos senalados en el literal g del petitorio de |la demanda, y que fije el precio
de la obra adiciohai gjecutada por el ASOCIO TEMPORAL CONSTF{UCTOHA
MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V., en sl proyecto DISENO
Y CONSTRUCCION DE APERTURA BOULEVARD DIEGO DE HOLGUIN SANTA
TECLA (TRAMO 1), en caso de que ésta exista y correspondiente a la excavacién
de material organico, excavacion para évitar material de préstamo, excavacion en
roca, incremento de acarreos y reparacion dé la via publica por falta de liberacién
de derechos de vfa, reparacion de viviendas, asf como para gstablecer el valor de
los costos indirectos, correspondienteé a los dosclentos noventa y siete dias, de
permanencia adicional, del asocio en el proyecto, comprendiendo tales puntos los
contenidos en los reclamos I, 11, 1l y IV de la demanda, . '

En resumen, la pericia determino que existieron Incrementos en los costos
de los rubros de TERRAOERfA, REPARACIONES, Y ACOSTOS INDIRECTOS; nt';
asf en los rubros de ACARREO y REPARACIONES EN VIVIENDA: encontrédndose
ademéé algunas divergencias entre los precios exigidos en la demanda y lo
determinadd por la experticia.

-Este Tribunal Conéi'defa que el dictamen pericial vertido 'demuestra en su
elaboracion una corecta metodologia y clmienta la base de su analisis en
documentos fidedignos, razén pof fa cual es pr_uéba fehaciente sobre los puntos |

** vid. ESCRIBANO MORA, F, “La prueba en el proceso civif”, Consejo Nacional de fa judicatura, Escuela de
Capacitaclén Judicial, San Salvador, 2001. p, 144-145,
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b) DE LA PRUEBA DOCUMENTAL.
Corren agregadas al proceso los ANEXOS 1,2, 3,4,5,6,7,8,9, 10, 11,
12, 13 y 14, y ANEXQS RECLAMOS de la Demanda. ‘
Se encuentra también la Certificacion de las tasas de interés promedio

ponderado mensual basica pasiva y activa para el pericdo comprendido entre

agosto 2006 y diclembre 2008, suscrita pg{ la Lic. Flor de Maria Novoa, del

Departamento de Desarrollo Financiera del B<R, la cual fue solicitada por este
Tribunal a peticidn de la parte actora.

c) PRUEBA TESTIMONIAL '

Corren agregados al proceso las dos actas de fecha veinte de marzo del
dos mil nueve de las nueve horas. con cincuenta minutos, de la declaracion de los
Testigos solicitados por la parte Actora, sefigres: Pedro Alfonso Miranda Reyes y
Edwin José Viales Canevet, asi como el disco compacto en el cual se reprodujo el
testimonio de cada testigo y constancia de la copia entregada a cada parte.

8.- RESOLUCION DE CADA UNO DE LOS PUNTOS EN DISCORDIA
SOMETIDOS A NUESTRA DECISION.

En cumplimiento a nuestro mandato, procedemos a resoclver cada uno de los
puntos sometldos a nuestra decisién, a saber:

RECLAMO I

PAGO DEL INCREMENTO DEL PRECIO DEL CONTRATO POR INDUCGION DEL
PROPIETARIO AL ERROR EN LAS CONDICIONES TECNICAS DE LA LICITAGION,
RELACIONADAS CON LAS EXCAVACIONES DE MATERIAL ORGANICO Y EN
ROCA NO PREVISTAS, AS| COMO CON EL INCREMENTO DEL VOLUMEN DE
EXCAVACION PARA EVITAR EL ACARREO DE MATERIAL DE PRESTAMO, EL
MONTO DE ESTE RECLAMO ASCIENDE A LA CANTIDAD DE DOS MILLONES
NOVENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y TRES DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA Y NUEVE CENTAVOS DE
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. DOLAR, MAS EL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES

LA PRESTACION DE SERVICIOS (IVA).

ANALISIS Y RESOLUCION

En lo referente a este primer punto sometido a su decisién, el Tribunal
observa que el mismo se encuentra compuesto por tres diferentes rubros, que
pueden dividirse en: a) excavacion en material organico; b) excavacion para evitar
material de préstamo; y ¢) excavacién en roca, '

En este sentido y teniendo como base el dictamen pericial vertido, se
determina gue e! Asoccio previd que la partida de 200 terracerfas tendria un costo
directo de $1, 587,268.86 y un precio total de $1,084,261.04, divididos en los
rubros de Descapote, Excavacion, y Terrapié-n. Sin embargo, los costos de
ejecucion de dicha partida, con los volimenes reales detallados en el per’ftaje,
asclenden a $2,578,242,15, dividido en ios rubros de Descapote, Excavack’)n, y
Terraplén vy Roca; siendo entonces la diferencia por este concepto de
$990.898.00,

Por lo anterlor, y en base a lo prescrito por los artiéulos cincuenta y nueve,
sesenta y sesenta y uno de la “Ley de Mediacidn, Conciliacion y Arbitraje”, este

Tribunal por unanimidad, con fundamento en la evidencia presentada, vista y

estudiada ségtm nuestro saber y entender, sin tomar en cuénta mas que nuestra
conciencia, la verdad y la buena fe, resuelve que debera condenarse al ESTADO
Y GOBIERNO DE EL SALVADOR EN EL RAMO DE DBRAS PDBLICAS,
TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANG a pagar al ASOCIO
TEMPORAL CONSTRUCTORA MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A.
DE C.V.,, la cantidad de NOVECIENTOS NOVENTA MIL OCHOCIENTOS
NO_\/ENTA Y OCHO D_DLAEES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

i ($990,898.00.) més el Impuesto a la Transferencla de Bienes Muebles vy a la

prestacién de Servicios en concepto de precic de la obra adicional por
excavaclon de material organico, excavacién para evitar material - de
préstamos y excavacién en roca.
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RECLAMO Il .

PAGO DEL SOBREPRECIO DEL CONTRATO POR ATRASOS IMPUTABLES AL
PROPIETARIO EN LA LIBERACION DEL DERECHO DE VIA OCUPADO POR
LAS COMUNIDADES LAS PALMERAS, EL TANQUE Y LAS MARGARITAS,
RELACIONADOS CON EL INCREMENTO DE LOS ACARREOS Y DESALOJOS,
AS| COMO CON LA REPARACION DE LA VIA PUBLICA POR SU UTILIZACION
DERIVADAS DE LA INDISPONIBILIDAD DEL DERECHO DE VIA. EL MONTO DE
ESTE RECLAMO ASCIENDE A LA CANTIDAD DE DOSCIENTOS UN ML
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA Y TRES CENTAVOS DE DOLAR, MAS
EL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA
PRESTACION DE SERVICIOS (IVA).

ANALISIS Y RESOLUCION

De conformidad con el peritaje, no ha sido posible establecer de forma
fidedigna ‘el costo del metro cubico por kilometro cuadrado en concepto de
acarreo, no existiendo documentacion que acredite el precio ni ta distancia, que
justifiquen la base de comparacidn para determinar el sobreacarreo.

Sin embargo, en cuanto a la valoracién de la afectacion de las vias
publicas, considerando que jos movimientos vehiculares debieron realizarse sobre
la taza del proyecto, lo que fue impedido por la indisponibilidad de los derechos de
via, de conformidad con el peritaje se consideran las ostimaciones de areas y
costo unitario directo aceptables, siendo estos $2,435.28 m? vy $11.186
respectivamente, lo cual de acuerdo al peritaje arroja una cantidad de $27,153.15.

En consecuencia y en bése a lo dispuesto en los articulos cincuenta y
nueve, sesenta y sesenta y uno de la LMCA, este Tribunal, por unanimidad, ¢on
fundamento en la evidencia presentada, vista y estudiada segtin nuestro leal saber
y entender, sin tomar en cuenta mds que nuestra conciencla, la verdad y fa buena
fe, resuelve que deberd condenarse al ESTADO Y GOBIERNO DE EL
SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL
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CONSTRUCTORA MECO, 5.A, CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V, la

cantidad de VEINTISIETE MIL. CIENTO CINCUENTA Y TRES DéLAﬁEs‘Dg_j;"_',&:_
LOS ESTADOS. UNIDOS DE AMERICA CON QUINCE CENTAVOS DE

DOLAR($27,153.15) mas el Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y
a la Prestacién de Servicios en concepto de reparacién de la via publica por
falta de liberacion de derechos de via, '

RECLAMO Ilt:
PAGO DE LOS COSTOS ASOCIADOS A LAS PRORROGAS DEL PLAZO
CONTRACTUAL OTORGADAS POR EL MOPTVDU PARA. LA FINALIZACION DE
LAS OBRAS, DEBIDO A QUE LAS CAUSAS DE LAS MISMAS NO SON
IMPUTABLES AL CONTRATISTA. EL MONTO DE ESTE HECLAMO ASCIENDE A
LA CANTIDAD DE DOS MILLONES OCHENTA MIL OCHOCIENTOS
OCHENTA Y OCHO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL VALOR DEL
IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION
DE SERVICIOS (IVA).

ANALISIS Y RESOLUCION
En el andlisis del presente reclamo, el Tribunal observa que de acuerdo al

~dictamen pericial y a la documentacién contractual, (anexo dos de la demanda) el

plazo de la ejecucion de las obras fue extendida en 297 dias calendario, en razon
de lo cual, el Asocio reclama el reconocimiento de los costos indirectos en que
incurtié por la mayor permanencia.

En tal sentido y de conformidad al Plan de Oferta y al peritaje, el Asocio
ofertéd un costo indirecto de $3, 678,103.31, equivalente al 256.01del costo directo,
dividido en 6 porciento correspondiente a la utilidad y 20.1 como costo indirecto
propiamente dicho, fo que es igual a $2, 942,656.43. Si tomamos en cuenta que el
plazo contractual original era de 420 dias calendario, obtenemos que el costo
indirecto por cada dfa calendario asciende a $7,006.32. Entonces, si el plazo

. ’vg ﬁ(:/(




contractual se extendié en 297 dias calendario, obtenemos que el costo indirecto
de la extension es igual a $2, 080,877.04 |

Tal y como se consigna en el dictamen pericial, se considera razonable el
porcentaje destinado a-utifidades para un proyecto de este monto y tipo, por
consiguiente entonces, el de los costos indirectos propiamente dichos,

En base a lo antes expuesto este Tribunal Arbitral, por unanimidad,
resuelve que deberd condenarse al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR
EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA
MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V,, la cantidad de DOS
MILLONES OCHENTA MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CUATRO CENTAVOS DE DOLAR
($2,080,877.04) mds el Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la
Préstva-éiéri de Servicios en concepio costos indirectos correspondientes a
dos clentos noventa y siete dias de permanencia adiciénal del Asocio en el

proyecto.

RECLAMO 1V:

PAGO DE OBRA ADICIONAL NO CONSIDERADA EN LOS ALCANCES: DEL
CONTRATO, RELATIVA A LA REPARACION DE VIVIENDAS COLINDANTES
DEBIDO A LA CONSTRUCCION DEL MURO TIPO “SOIL NAILING”. EL. MONTO DE
ESTE RECLAMO ASCIENDE A LA CANTIDAD DE TRESCIENTOS SESENTA 'Y
NUEVE MIL SEISCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
MAS EL VALOR DEL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y

A LA PRESTACION DE SERVICIOS (IVA)

ANALISIS Y RESOLUCION
El Tribunal, después de estudiar el informe pericial vertido determina que no
es posible cuantificar adecuadamente el costo de los trabajos de reparacidn de
viviendas por no existir una informacién clara de los trabajos ejecutados en cada
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i vivienda en particular, siendo incierto considerar un costo promedio de los trabajos

realizados. o
En consecuencia, este Tribunal Arbitral por unanimidad resuelve que débér:,'é;-»_g:‘;}
absolverse al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR EN EL RAMO DE
OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO
URBANO de pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA MECO, S.A,,
CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V., la cantidad relacionada e
identificada en la demanda como reclamo 1V, en concepto de PAGO DE
OBRA ADICIONAL NO CONSIDERADA EN LOS ALCANCES DEL CONTRATO,
RELATIVA A LA REPARACION DE VIVIENDAS COLINDANTES DEBIDO A LA
CONSTRUCCION DEL MURO TiPO “SOIL NAILING”;

RECLAMO V:
PAGO DE LOS PERJUICIOS QCASIONADOS AL CONTRATISTA, CON BASE EN
LOS ARTICULOS 1427, 1428 Y 1430 DEL CODIGO CIVIL, POR EL PAGO TARDIO
DE LAS ESTIMACIONES DE OBRA CORRESPONDIENTES A L.OS MESES SEIS,
DOCE, TRECE, CATQRCE, QUINCE Y DIECISEIS. ESTOS DAROS Y PERJUICIOS
SE LIMITAN A LA SUMA RESULTANTE DE APLICAR AL MONTO DE CADA UNA
DE LAS ESTIMACIONES, EL INTERES LEGAL MERCANTIL (12.0%) DESDE LA
FECHA EN QUE EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO DEBIO PAGAR DICHAS SUMAS HASTA LA
FECHA EN QUE HIZO EFECTIVO SU PAGO. EL MONTO DE ESTE RECLAMO
ASCIENDE A LA CANTIDAD DE DOSCIENTOS TREINTA MIL QUINIENTOS
DIECISEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON
VEINTISIETE CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL VALOR DEL IMPUESTO A LA
TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION DE SERVICIOS

U (IVA).

ANALISIS Y RESOLUCION
Se ha determinado que existié mora Injustificada en las estimaciones, por lo
que de conformidad al inciso 3° del articulo 84 LACAP, es procedente el reclamo.
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Tomando en cuenta que el promedio de la tasa basica activa proporcionada
por el Banco Central de Reserva para el periodo desde agosto 2006 hasta
diciembre 2008 y sigulendo el Sistema Matematico Estadistico arroga un promedio
de 7.9%, por lo que es procedente el pago, calculado de la siguiente manéra,: lo
reclamado que es la cantidad de DOS.CSENTOS TREINTA MIL QUINIENTOS
DIECISEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON
VEINTISIETE CENTAVOS DE D(')LAR la dividimos entre 12% solicitado en la
~demanda y lo multiplicamos por 7.9% obteniéndose el resultado siguiente:
CIENTO CINCUENTA Y UN MIL SETENCIENTOS CINCUENTA Y SEIS
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON GINCUENTA Y
CUATRO CENTAVOS DE DOLAR pbr lo que es prodedente el pago de dicha
cantidad en concepto de costos financieros por retraso en el pago de
estimaciones.

En consecuencia, este Tribunal Arbitral por unanimidad resuelve que
debefé Gdndenarse al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR EN EL
RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESAPRDLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA
MECO, &. A CAABSA CONSTRUCTORA §.A. DE C.V,, la cantidad de CIENTO
CINCUENTA Y UN MIL SETENCIENTOS CINCUENTA Y SEIS DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CINCUENTA Y CUATRO
CENTAVOS DE DOLAR ($1! 51 756, 54) mas el impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles v ala Prestaclon de Servicios en concepto de PAGO DE LOS
PERJUICIOS OCASIONADOS AL CONTRATISTA, POR EL PAGO TARDIO DE
LAS ESTIMACIONES DE OBRA CQRRES_PONDIENTES A LOS MESES SEIS,
DOCE; TRECE, CATORCE, QUINCE Y DIECISEIS |

RECLAMO VI

PAGO DEL FINANCIAMIENTO DE LA OBRA EJECUTADA POR EL CONTRATISTA,
PRODUCTO DEL DESBALANCE ENTRE EL AVANCE FISICO Y EL AVANCE
FINANCIERQO DEBIDO A LA PONDERACION DE PAGO DE ESTIMACIONES
ESTABLEGIDA POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE
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VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO EL. MONTO DE ESTE RECLAM

\

ASCIENDE A LA CANTIDAD DE UN MILLON TRESCIENTOS SETENTA Y DOS

QUINIENTOS VEINTICUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DEW#: "'

AMERICA CON NOVENTA CENTAVOS DE DOLAR, MAS EL VALOR DEL
IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACEON

DE SERVICIOS (IVA).
ANALISIS Y RESOLUCION

Tomando en consideracién lo dictaminado por el peritaje, se extrae que el
Asocio efectivamente realizd obras adicionales en relacién con la excavacién de
material orgénico, excavacién en roca y reparacion de vialidades. Asimismo
incurrié en costos Indirectos producto de las ampliaciones del pla7o onglnal de la
obra, todo lo cual no estaba considerado en el presupuesto presentado por ei
contratista, -

Asimismo, es evidente que hasta este momento, ha sido el Asocio quien ha-
asumido todos y cada uno de los costos antes relacronados ocasionandole una |
desmejora en su situacién patmonial por contingencias que no pudieron ser_
previstas por el mismd, razén por la cual, en base a la equidad es proceden’fé
declarar ha lugar el reclamo pfanteado Sin embargo, este Tnbunal considera |
necesario realizar algunas consideraclones elementales para efectuar el caloulo,

Ahora blen, atin y cuando el Asocio haya calculado el costo financiero en '
razon del 12% anual, este Tribunal cons:dera que es més adecuado tomar como
referencia las cifras brindadas por el Banco Central de Reserva de El Sa!vador
para el periodo de agosto 2006 hasta diciembre 2008 y siguiendo el Sistema
Matematico Estadfstico arroja un promedio de 7.9%, por lo que es procedente el
’ pago, calculado de la siguiente manera: Por incrementa en el volumén de
material orgénico y sobre excavacién,. la cantidad de CIENTO CUARENTA Y _
NUEVE MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y UN DOLAHESHDE LOS ESTADOS (\
UNIDOS DE AMERICA CON TREINTA Y CINCO CENTAVOS DE DOLAR, A
calculado por el petitaje, cantidad a la cual le aplicamos el 7.9% de interés anual a
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una mora de 34 meses, obteniendo la cantidad de TREINTA Y TRES MiL
CUATROCIENTOS SESENTA Y UN DOLARES DE LLOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON QUINCE CENTAVOS DE DOLAR . Excavacion en roca no
prevista, la cantidad de OCHOCIENTOS CUARENTA Y UN MIL
CUATROGCIENTOS SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
CON SESENTA Y CINCO CENTAVOS DE DOLAR, calculado por el peritaje,

cantidad a [a que aplicamos el 7.9% de interés anual, con una mora de 28 meses,

obteniendo la cantidad de CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL NOVENTA Y
NUEVE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON
VEINTINUEVE CENTAVOS DE DOLAR | Reparacion de vialidades urbanas, la
cantidad de VEINTISIETE MIL CIENTO CINCUENTA Y TRES DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON QUINCE CENTAVOS DE DOLAR,
cantidad determinada en el peritaje, aplicdndole a esia cantidad el 7.9% de interés
anual con una mora de 25 meses, obteniéndose la cantidad de CUATRO MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y OCHO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA CON NOVENTA Y SEIS CENTAVOS DE DOLAR. Costos de
indirectos por ampliacidn de plazo, la cantidad de DOS MILLONEé OCHENTA
MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y OCHO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS DE -DOLAR,- cantidad
determinada en el peritaje, a esta cantidad le aplicamos el 7.9% de inte_réé an.ual

© con una mora de 21 meses, resultando la cantidad' de DOSCIENTOS OCHENTA

Y SIETE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y UN DOLARES DE LOS ESTADCS
UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA Y SIETE CENTAVOS DE DOLAR.
Lucro cesante, la cantidad de SETENCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL

DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS DOLARES DE LOS ES_TADOS UNIDOS DE

AMERICA CON CUARENTA Y SEIS CENTAVOS DE DOLAR, cantidad a la que le
aplicamos' el 7.9% de interés anual, con una 'mora de 21 meses, obteniendo la
cantidad de CIENTO UN MIL SE%SC!ENTOS CINCUENTA'Y CUATRO DOLARES
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON SETENTA Y TRES CENTAVOS
DE DOLAR. Con la suma de la aplicacién de los intereses y las moras

correspondientes a cada uno de los reclamos se obtiene la cantidad de
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. QUINIENTOS OCHENTA Y DOS MiL TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO_"’"

DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON SESENTA»

CENTAVOS DE DOLAR. -=t._\.:‘, I’
Los meses de mora aplicados a cada una de las cantidades han sido

obtenidos de los documentos y pruebas gue corren agregadas a la demanda, con

fecha limite de marzo del 2009.

Este Tribunal por mayorfé considera que los rubros: REPARACION DE

VIVIENDAS POR CONSTHUCCIC)N Y MURO TIPO SOILNAILING e

INCREMENTO EN ACARREQS POR FALTA DE LIBERACION DE DERECHOS |

DE VIA, de acuerdo al dictamen pericial SON IMPROCEDENTES. -

En'consecuencia, este Tribunal Arbitral por mayorfa resuelve que deberd
condenarse al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALYADOR EN EL RAMO DE
OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO
URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA MECO, S.A,
CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V., la cantidad de QUINIENTOS
OCHENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON SESENTA GCENTAVOS DE
DOLAR($582,365.60) mas el Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y.-
a la Prestacién de Servicios en concepio de PAGO DEL FINANCIAMIENTO
DE LA OBRA EJECUTAD‘A POR EL CONTRATISTA, PRODUCTO DEL
DESBALANCE ENTRE EL AVANCE FISICO ¥ EL AVANCE FINANCIERC
DEBIDO A LA PONDERACION DE PAGO DE ESTIMACIONES ESTABLECIDA

POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y

DESARROLLO URBANO,

VOTO RAZONADO DEL LIGENCIADO RICARDO ANTONIO MENA
GUERRA

En términ'os'generales, el suscrito comparte la definicion del reclamo, sin
embargo considera que no existen los pardmetros necesarios para realizar el
calculo del costo financiero. En tal sentido, no es claro el periodo dentro del cual

los mismos han sido generados y la forma en que habran de contabilizarse, ya que %
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no se han aportado los elementos necesarios para realizar un juicio de valor
adecuado.

RECLAMO VIi:

PAGO DEL LUCRO CESANTE POR INMOVILIZACION DE PERSONAL Y EQUIPO
PARA CUMPLIR EL OBJETO CONTRACTUAL, ASI COMO POR
INDISPONIBILIDAD DE LA UTILIDAD PREVISTA, DEBIDO A LAS PRORROGAS
CONTRAGTUALES NO IMPUTABLES AL ASOCIO CONTRATISTA. EL MONTO DE
ESTE RECLAMO ASCIENDE A LA CANTIDAD DE SETECIENTOS TREINTA Y
CINCO MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA Y SEIS CENTAVOS DE DOLAR,

| ~ ANALISIS Y RESOLUCION

Entre los presupuestos de la ecuacién scondmica financiera, se encuentra
el derecho del contratista a mantener un margen de utilidad por los servicios o
‘trabajos realizados. En tal sentido, la expectativa de lucro por parte del asocio es
licita y determinada, habiendo sido esta comunicada al MOPTVDU a través de su
oferta en una etapa precontractual. "

Por ofra parte se debe tomar en cuenta que las causales por las cuales ha
gxistido ﬁodificacién en e} objeto y precio del proyecto, no son imputables en
ningtin modo al contratista, por cuanto han obedecido a un error contenido en los
analisis cientificos de los suelos, y a situaciones de fuerza mayor, como fo
consigné el propio MOPTVDU en las resoluciones mediante las cuales amplié el
plazo de ejecucion, razén por la cual, eé'procedente conceder al contratista el
margen de utilidad previsto.

El dictamen pericial consigna que un margen de utilidad como el reclamado
por el Asocio (5%), es considerado razonable en vista de las cafacten’sticas del
proyecto tomando- en consideracion su monto v tipo. De esta forma, dado que el
monto original del préyecto ascendia a $ 14, 705,929.2, el porcentaje de utilidad
prevista es de $735,296.46
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En base a todo lo anteriormente expuesto, este Tribunal Arbltral oor
mayorfa, resuelve que deberd condenarse al ESTADO Y GOBIERN@%@E{EL
SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Yipg
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL
CONSTRUCTORA MECO, S.A, CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE G.V,, Ia
cantidad de SETECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS NOVENTA
Y SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA
Y SEIS CENTAVOS DE DOLAR($735,296.46) mas el Implesto a la
Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacién de Servicios en concepto
de PAGO DEL LUCRO CESANTE POR INMOVILIZACION DE PERSONAL Y
EQUIPO PARA CUMPLIR EL OBJETO CONTRACTUAL, ASI COMO POR
INDISPONIBILIDAD DE LA UTILIDAD PREVISTA, DEBIDO A LAS
PRORROGAS CONTRACTUALES NO IMPUTABLES AL  ASOCIO
CONTRATISTA.. | | -

VOTO RAZONADO DEL LICENCIADO RICARDO ANTONIO MENA
GUERRA. | | | | "

El suscrito considera que para el presente reclamo no se ha acreditado la
existencia de pardmetros que conduzcan a 6§orgar al asocio el porcentaje de Q}"
utilidad solicitado, no encontrando elementos juridicos o facticos que conlleven a - [

'z . . C A
la sustentacion del mismo. , : \

RECLAMO VHiI:

Y
PAGO DE LOS HONORARIOS Y GASTOS EN QUE F’OH.CAUSAS -NO §
h\

. IMPUTABLES A EL HA INCURRIDO E INCURRA EL ASOCIO CONTRATISTA,
- PARA LA BEGUPERAGION DE LAS CANTIDADES ADEUDADAS POR EL
. MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y £

DESARROLLO URBANO Y AHORA RECLAMADAS, LOS GUALES SE LIMITAN . (\

‘A APLICAR AL MONTO TOTAL DE CADA UNO DE LOS RECLAMOS EL DIEZ

Ve
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POR CIENTO, MAS EL VALOR DEL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE
BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION DE SERVICIOS (IVA).

ANAL!SIS Y RESOLUCION

En el presente caso, si bien es caerto no todas las pretensiones del -

demand__an_te han resultado reconocidas a su favor, del mérito de las pruebas
puede conéluirse que' la responsabiiidad por fa ejecucién anormal del contrato
objeto de la controver3|a recae en [a parte deémandada. |
, En consecuenc:!a st las circunstanclas que dieron orfgen a dicha
responsabilidad no hubieren emshdo 0 si bien el Ministerio de Obras Publicas,
Transporte y de Vivienda y Desarrolto Urbano hublera solventado las
reclamaciones a través de otros medios de solucion alterna ménos"g'ravosos
econdmicamente, el asoclo contratista no se habria visto en fa necesidad de
acudir a la via arbitral e incurrir en honorarios y gastos no prewstos en su oferta.
Asimismo, considera el tribunal que el reclamo def porcentaje sohcnado por
'la parte actora del diez por clento en conceptos de honorarios y gastos es
equitativo, por cuanto responde & un parametro racional del mercado, no obstante,
ol mismo debe ser calculado Cnicamente sobre las condenas realizadas y no
sobre los montos de los reclamos. En este sentido, al realizar tal operacion
aritmética se llega a la canttdad de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
OCHOCEENTOS TREINTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA CON SESENTA Y SIETE CENTAVCS DE DOLAR ($456,834.67)
més el Impuesto a la Transferencia de Blenes Muebles y a la Prestacion de

Servicios.

En atencion a lo anterior, por razones de justicla y e’quidad, este Tribunal

Arbitral accederd a la pretension d_el demandante, debiendo entenderse que queda

incorporada en el monto de esta condena, el cincuenta por ciento de los
honorarios y gastos del Tribunal Arbitral, que el demandante consignd por cuenta

de la parte demandada, ante la falta de pago por parte de aquélia.
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En base a todo lo anteriormente expuesto, este Tribunal Arbltral ‘por
unanimidad, resuelve que debera condenarse al ESTADO Y GOBIERNO DE EL‘_L__
SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y ,?DE-_
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANQO a pag‘-ar al ASOCIO TEMPORAL
CONSTRUCTORA MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V., la
cantidad de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS
TRE!NTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS DE DOLAR ($456,834.67) mas el
impuesio a la Transferencla de Blenes Muebles y a la Prestacion de
Servicios, gue en concepto de honorarios y gastos le han sido reclamados.

POR TANTO:

Con base en las razones expuestas y de conformldad a los articulos 23
Cn. y 5 inciso tercero del literal a), 34, 46, 47, 49, 51, 55, 59 60Y 61 dela Ley
de Mediacion Coneiliacién y Arbitraje, el Tribunal Arbitral FALLA

A.-Por unanimfdad, DECLAQESE NO HA LUGAR A LAS EXC;EPCIONES DE
NULIDAD, INCOMPETENCIA Y OPOSICION AL ARBITRAJE; E INEPTITUD E
IMPROPONIBILIDAD DE LA DEMANDA, y en consecuenbla, este Tribunal se
declara CéMPETENTE para conocer de las cuestiones a &l sometidas mediante la
demanda rde arbitra_je Interpuesta por EL ASOCIO TEMF’OHAL CONSTRUCTORA( -
MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE GV, en conira de,'E!;L
ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR EN EL RA_MO DE OBHAS _
PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO EN |
RELACION AL CONTRATO No. 056/2005, DISENO Y CONSTRUCCION DE
APERTURA BOULEVARD DIEGO DE HOLGUIN SANTA TECLA (TRAMO ).

B.- Por unanimidad, CONDENESE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR

EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, "ILRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y (\

DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA




MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA SA. DE GV, la cantidad de
NOVECIENTOS NOVENTA MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO DOLARES
DE LOS ESTADOS UN!DGS DE AMERICA ($990.898.00.) més el Impuesto a la
Tra'nsferehcia de Bienes Muebles y a la prestacion de Servicios en concepto
de precio de la obra adiciqnal pdr excavacién de material orgénico, excéva_cién
para evitar material de ;jféstamos y e'XCavaclén en roca.

C.- Por unanimidad, CDNDE-NESE al ESTADO Y GOBiEFINQ DE EL SALVADOR
EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA
MECO, S.A.,  CAABSA CONSTF{UCTOF{A’ S.A. DE C‘.V., la cantidad de
VEINTISIETE MIL CIENTO CINCUENTA Y TRES DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA CON QUINCE CENTAVOS DE DéLAR@Z‘F,iSB."i 5) mas
el Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles v a la Prestacion de
Serviclos en concepto de reparacién de la via publica por falta de liberacién de

derechos de via.

D.- Por unanimidad, CONDENESE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR
EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA 'Y

DESARROLLO URBANQ a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTHUCTOHA

MECOQ, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V,, la cantidad de Dos

MILLONES OCHENTA MIL OCHCCIENTOS SETENTA Y SIETE DOLARES DE

LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CUATRO CENTAVOS DE

DOLAR($2,080,877.04) mas el Impuesto a la Transferencia de Blenes Muebles .

y a la Prestacién de Servicios en concepto costos indirectos correspondientes a

doscientos noventa y slete dias de permanencia adiclonal del Asocio en el |

proyecto.

E.- Por unanimidad, ABSUELVASE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL
SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO de pagar al ASOCIO TEMPORAL
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CONSTRUCTORA MECO, S.A, CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE CV la N
cantidad relacionada e identificada en la demanda como reclamo 1V, en concepto

de PAGO DE OBRA ADICIONAL NO CONSIDERADA EN LOS ALCANCES DEL
CONTRATO, RELATIVA A LA REPARACION DE VIVIENDAS COLINDANTES
DEBIDO A LA CONSTRUCCION DEL MUHO TIPO "SOIL NAILING”

F.- Por unanimidad, CONDENESE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR
EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA
MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V,, la cantidad de CIENTO
CINCUENTA Y UN MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y SEIS DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CINCUENTA Y CUATRO GENTAVOS
DE DOLAR ($151,756.54) més el Impuesio a la Transferencia de ienes
Muebles v a la Prestacion de Servicioé en concepto de PAGO DE LOS
PERJUIGIO&, OCASIONADOS AL CONTRATISTA, POR EL PAGO TARDIO DE
LAS ESTIMAC!ONES DE OBRA COHRESPONDIENTES A LOS MESES SEIS,
DOCE, TRECE, CATORCE, QUINCE Y DIECISEIS.

G.- Por mayoria, CONDENESE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR EN
EL. RAMO DE OBRAS PUBL!CAS THANSF’ORTE Y DE VIVIENDA
DESARROLLO URBANO a paqar ai ASOCIO TEMPORA! (‘ONQTRU(‘TQP
MECO, S. A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V., la cantidad de

‘GUINIEN’TDS OCHENTA Y DOS MiL TQESCIENTGS SESENTA Y G!NCO

DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON SESENTA
CENTAVOS DE DOLAR($582,365.60) mds el Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestaclén de Servicios en concepto de PAGO DEL

. FINANCIAMIENTO DE LA OBRA EJECUTADA POR EL CONTRATISTA,

PRODUCTO DEL DESBALANCE ENTRE EL AVANCE FISICO Y EL AVANCE
FINANCIERO DEBIDO A LA PONDERACION DE PAGO DE ESTIMACiONES
ESTABLECIDA POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y
DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO.
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H.- Por mayorfa, CONDENESE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR EN
EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA
MECO, S.A, CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE C.V. la cantidad de
SETECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON CUARENTA Y SEIS

CENTAVOS DE DOLAR($735,296.46) mas el Impuesto a la Transferencia de .

Blenes Muebles y-a la Prestacién de Servicios en concepto de PAGO DEL

LUCRO CESANTE POR INM_OV!L!ZACION DE PERSONAL Y EQUIPO PARA

CUMPLIR EL OBJETO CONTRACTUAL, ASI COMO POR INDISPONIBILIDAD
DE LA UTILIDAD PREVISTA, DEBIDO A LAS PRORROGAS CONTRACTUALES

NO IMPUTABLES AL ASOCIO CONTRATISTA.

.- Por unanimidad, CONDENESE al ESTADO Y GOBIERNO DE EL SALVADOR
EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANQO a pagar al ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA

.MECO, S.A., CAABSA CONSTRUCTORA S.A. DE CV, la cantidad de

CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y
CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON
SESENTA Y SIETE CENTAVOS DE DOLAR ($456,834.67) mas el Impuesto a la
Transferencia de Blenes Muebles y a la Prestacién de Servicios en concepto

de honorarios v gastos que le han sito reclamados.

Notifigilese y oportunamente protocolicese.
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2f 4-RN-2010
CAMARA PRIMERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCION DEL

CENTRO: San Salvador, a las once horas y tres minutos del dia veinticnatro

de marzo de dos mil once,

IDENTIFICACION DEL RECURSO Y DE LAS PARTES.

El presente recurso de nulidad ha sido presentado por las abogadas
EUGENIA GUADALUPE SOSA SALAZAR y FLOR DE MARIA ELIAS GUEVARA.
como agentes auxiliares del sefior Fiscal General de la Repiiblica, contra ol
Laudo Arbitral Definitive pronunciado a las dicz horas del dia diccisicie de
abril de dos mil nucve, en juicio de Arbitraie promovido por cl ASOCIO
TEMPORAL CONSTRUCTORA  MECO-SOCIEDAD  ANONIMA-CAATISA
CONSTRUCTORES, SOCIEDAI ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, contra 11,
ESTADO Y GORIERNGO DE Bl SALVADOR EN EIL RAMO DE OBRAS
PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO, en
relacién  al Conirato Numero 0552005 del  proyecto  “DISENO Y
CONSTRUCCION DE APERTURA DE BOULEVARD DIEGO DE HOLGUIN,
SANTA TECLA {FRAMO J).

Han intervenido las abopadas EUGENIA GUADALUPE S08A SALAZAR
y FLOR DE MARIA ELIAS GUEVARA, en el cardcter relacionado, los abogados
MARIO ENRIQUE SAENZ y HUMBERNO SAENZ MARINERO, en calidad de
Fiscales Especiales en representacion de EL ESTADO DE EL SALVADOR EN
EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y
DESARROLLO URBANO; v el abogado CESAR ROTANDC GARCIA HERRERA,
como Apoderados Generales Judiciales de las socicdades que conforman ¢l
ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA MECO-SQCIEDAD ANONIMA-CAADSA
CONSTRUCTORES, SOCTEDAL ANONTMA DE CAPITAL VARIARLE,

VISTOS LOS AUTOS ¥,

CONSIDERANDO:

FUNDAMENTACION DE LA PARTE RECURRENTE.

I- Las recurrentes en su escrito de interposicién del recurso de nulidad
contra ¢l laudo arbitral en lo esencial manifestaron: que promueven Rectrso
de Nulidad contra ¢} Lendo Arhitral pronunciade a la diez horas del dia

diccisiete de abril de dos mil nueve, en el juicie de Arbitraic pramovido por
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ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA MECO SOCIEDAD ANONIMA, CAABSA
CONSTRUCTORES, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, contra EL
ESTADO Y GOBIERNO DE EIL SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS
PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO, ante o)
Tribunal Arbitral conformado por los Arbitros licenciade Ricardo Antenio
Mena Guerra, Doctor Luis Salman Cortez, e Ingeniero José Mauricio Stabig.

El Laudo Asrbitral pronunciado a las diez horas del dia diecisiete de
abril de dos mil mueve por el Tribunal Arbitral antes referido es NULO de
conformidad al Arts, 68 N° 2 de la LEY DE MEDJIACION, CONCILIACION Y
ARBITRAJE, ¥ 1310, 1316, 1416 del Cadigo Civil, ¥y la CLAUSULA DECIMA
SEGUNDA: CONFORMIDAD (12%), del contrato N° 055/2005 y clausulas
mimeros  CG-02  DOCUMENTOS CONTRACTUALES CG-48 LEYES
APLICABLES, JURISDICCION ¥ SOLUCION DE CONFLICTO de las
Condiciones Generales del Contrato.

La nulidad del Lando Arbitral la fundamentan en la causal establecida
en el mmeral 2 del Art. 68 de la LMCA., por no haberse constituido el
Tribunal Arbitral en forma legal, impugnacién que realizaron al indcio del
tr&mite arbitral: el dia dieciocho de febrero de dos mil rmeve mediante escrito
de impugnacién de 1a resducién yf o ACUERDO NUMERQ UNO proweido a las
ocho horas con treinta mirmatos del dia veintinueve. de enero del ano dos il
muewve del Tribunal Arbitral conformado por los arbitros ya mencionados, que
canocid de la supuesta diferencia surgida entre el ASOCIO TEMPORAL
CONSTRUCTORA MECO SOCIEDAD ANONIMA, CAABSA CONSTRUCTORES,
SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, y EL ESTADO Y GOBIERNO
DE EL SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE
VIVIENDA Y DESARROLLO URBANG, mediante la cual se instald; la
instalacidn del tribunal arbitral la impugnaron de mulidad porque po se
congtituyd en legnl forma, porgque la constiicidn del mimo es NULA, de
conformidad a lo pactado en la clansula 12* del contrato nimero 05572005,
gue establece «que las Coandiciones Gemerales, y demés documentos
contractuales forman parte integrante del contrato, ¥y se interpretaran cn
formpa corjunta, por lo cual Ias partes se someten expresamente a cllas, en fo
de lo cual las parles firmaron el ecitado contrato en la cindad de San
Salvador, a los treinta y un dias del mes de octabre de dos mil cineo; en
concordancia con lo expresado en ésta clausula contractual, las condiciones
generales del iterado contrato en la clausula CG-48 LEYES APLICABLES,
JURISDICCION Y SOTUCIGN DE CONFLICTOS establece en forma expresa en
el parrafo segundo: “Para resolver cualquler conflicto que surgiere entre las
partes en oaasién o durante la ejecucitn del contralo, estas se obligan como
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primer paso a negociar un awerdo para tratar de llegar a un arreglo
extrajudicinl, agotada la via anterior sin acuerdo y emitiendo la correspondicnie
acta, el Ifinisterio y el Contratista renunclan a la via arbitral parc
resofver el confticto y se someten, resolveran el conflicto ante los
tribunales comunes debiendo ¢l contratista continuar la efecucion de ks
obras con foda diligencia y no ser esto causal para suspender la efecucion de
las obrus”,

Al tenor de las clausulas contraciunales ciiadas ¢l ESTADO v ¢l ASOCIO
renunciaren en forma literal v expresa a la Via Arbilral para resolwr
cualquier conflicto que surgiere entre las partes, habiéndosce somctido a lo
tribunales comunes, ¢s decir, la jurisdiceién comiin que es la JURISDICCION
ORDINARIA CIVIL {ORGANO JUDICIAL, por ser un Contrato de natnraleza
Administrativa y Bilateral y NO LA JURISDICCION EXTRAORDINARIA O
ARBITRAL (FUERO PRIVADO) camo la parte actora v ¢l tribunal arhitral ban
pretendido en forma ilegal someter obligatorismente al ESTADO,

Al tribunal arbitral ilegalmente constituido, mediante Laudo Arbitral
prenunciado a las diez horas del dia diecisiete de abril de dos mil nuewe,
declard que no ha lugar a las excepdiones de nulidad, incompetencia, v
oposicién al arbitraje, entre otras alegadas, & improponibilidad de la demanda
¥ ¢n comsecuencia, se declard COMPETENTE para conocer de las cuestiones o
é1 sometidas mediante la demanda de arbitraje intexpuesta por ¢l ASOCIO ¢n
contra del ESTADQ fundamentando su competencia en base al Art. 161 de Ja
LACAP., manifesté: “que dispone que para resclver las diferencias o conflictos
que surgieren durante la ejecucion de los contratos, se observaran cf
procedimiento establecide en dicho cuemmo normative, en particlar ¢l arregle
directo y el arbifraje”, restardole validez a la clausula contractual CG-48
LEYES APLICALES, JURISDICCION Y SQLUCION DE CONFLICTOS de las
Condiciones Generales del contrato mimero 055/2005 pactado por la Paries
Materiales, e interpreta subjetivamente la Clausula Novena: Jurisdiccion el
contrato referido en ¢l sentido que dicha clausula remite expresa y sin rescrva
a la LACAP y que a criterio subjetivo del Tribunal Arbitral contempla lus
tribunales arbitrales ¢l juez natural para dirimir conilictos derivatos do s

contratos admiristraiivoes.

En relacidon a lo resuclto por e Tribunal Arhitral ilegabuenic
constituido, la REPRESENTACION FISCAL impugné al inicio del juicio de
arbitraje, la instalacién del mismo por no haberse eonstituido en legal forma.

alegando para tal efceto las excepriones perentorias antes relacionadas,

No es derto que ¢l Art. 161 de la LACAP habilite a los Abitros
(nombradoes por el ASOCIO y del ESTADO nombrado ilegalmente por el Centro




de Mediacion y Arbitraje de la Céamara de Comerdo e Industria de ¥l
Salvador, impugnado en su oportunidad y ¢l terecro, nombrade por lis
arbitros) decidir sobre la instalacién def tribunal arbitral ante la opesicion de
una de las partes de Ia conformacion del mismo por ne haberse constitiido
cn forma legal, Porgue si bien es cierto of Art. 161 de la LACAP. cstabicea o
procedimiento a seguir para resolver las diferercias o conflictos que surgicren
durante la cjecnddn de los contrates, cuando se tratare en particular, «f
arreglo divecto y el arbitraje de arbitros arbitradores, pero en el easo de aulos
las partes contratantes en la clausula Décima Scgunda del contrato mimerm
05572005 y 1a clausula CG-18 <le las Condicienes Gencrales del mismo no ha
pactado arhiltraic: pactaron un arrcelo extrajudicial v directo, ¢l Mimsterip v of

Confratista han remneiado expresamente a la via arbitral para resolver ol

conflicto v se sometieron ante los ixbunales comunes, dicha clausuls

contractual no entra en contradiceién con el Art, 162 y 165 de la LACAD..
porque ¢n el contrato esta pactado cl arreglo extrajudicial v directo, asimismao

estas  disposiciones precepbian la opcién de irse a arbilraje de formn

facultativa, 110 ¢s obligatorio para las partes someterse ¥ ¢s et virtud de csta
disposicién que la clausula CG-48 no entra cn contradiccion con las
disposiciones legales de la JACAP., maotivo por ¢l cual si el ARBITRAIE no fue
pactado por las partes ¢s 1LEGAL la constitncidn del TRIBUNAL ARBITRAL
para dirimir supucstas confroversias, en todo caso la parte demandante tuvo
quie haber demandado ante Tribunal ordinario v ne en arbitraic como en o
caso de antos en que de manera forzosa se ha pretendido obligar al ESTADO
a someterse a Asbitraje VULNERANDOLE al mismo los  derechns
Constitacionales de SEGURIDAD JURIDICA Y JUEZ NATURAL Y [t
PRINCIFIO DE LEGALIDAD, por la constitucion ilegal el trbunal arbitral,
porque ningtin Juez o Arbitre pucde obligar a ninguna de las partes
contratantes someterse a arbitraje cuando este no cs obligatorio de acuerdo a
los Arts. 162 v 165 de la LACAP y porque éstas renunciaron on forma expreso
en ¢l reiterado contrato suscrito por ambas partes. ED TRIBUNAL ARBITRAJ,

voluntariedad en matcria arbiiral Art, 162 v 165 v of principio del acecso o lo

justicia ordinaria Art. 11 Cn., disposiciones legales de las cuales sc inficre que

la suscripcién de los corvenios arbitrales debe provenir de la libre v
espontinea voluntad de las partes, el Tribunal arbitral ba impuesio nn
condicionamiento flegal que limita € libre ¥y voluntario somctimicnto de las
partes a la justicia ordinarda a la cual las paries se han somctitio co o

Comtrato mimero 055/ 2005,

I's evidente que los Articulos 162 y 163 no imponen eomo obligatorio of

arbitraje, pucs cxpresamente schatan que “si el lifigio o controversin




persistiere, las partes podran recurrir al arbifrafe”, 1o que significa que se deja
a voluntad de las partes decidir si van o no a arbitraje. El Principio de
voluntariedad . camo elemento esencial de la via arbitral de solucidn «de
conflictos el cual indica que ¢l arbitramiento debe originarse ¢n una decision
voluntaria y libre de las partes, pues de clla deriva la habilitacién a los
arbitros para actuar.

Por lo que previo los tramites de ley, piden que se'declare nulo el laudo
arbitral pronunciado a las diez horas del dia diecisiete de abril de dos mil
nueve ¥ notificado el dia diccinueve de noviembre de dos mil diez, por o
Tribunal Arbitral en ¢l juicie ¢ arbitraje pramovide por ¢l ASOCIO TEMPORAL
CONSTRUCTORA MECO-SOCIEDAD ANONIMA-CAABSA CONSTRUCTORES,
SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, ¢n relacién del contrato
nimere 05572005 del Proyecto “Disento y construceiin de apertura Boulevand
. Diego de Holpuin Santa Tecla (Tramo 1)”, por la causat establecida en ¢l Art.
68 riumero 2 de la Ley de Mediacdén, Conciliacién y Arbitraie; ‘No haberse
constituide ¢l Tribunal Arbitral en forma legal, siempre que esta cansal haya
sido alegada dc wmodo cxpreso desde la irdciacion del Tramite Arbitral”,
relacionados con ¢l Art. 193, ordinal 5 de la Constitucién de Ia Repiblica de
El Salvador y los Arts, 67, 68 nmumere 2 y 70 de la Ley de Mediacion
Conciliacién y Arbitraje, Arts, 162 y 165 de la Ley de Adquisiciones y
contrataciones de la Administracion Publica, y Arts. 131, 1316, 1416 del
Cédige Civil, y la CLAUSUIA DECIMA CG-02  DOCUMENTOS
CONTRACTUALES y <CG-18 LEYES APLICABLES JURISDICCION Y
SOLUCION DE CONTLICTOS de las Corxliciones Generales del Contrato
" Numero 05512005,

Al evacuar el traslado de Ley la representacion de EL ESTADO Y
GOBIERNO DE EL SALVADOR EN EIL RAMO DE OBRAS PUBLICAS.
TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANQ, on esencie

sustento la tesis expuesta en su escrito de presentacion del recurso,

FURDAMENTACION DE LA PARTE REURRIDA.

Il- En cuanto a los alegatos del abogadn CESAR ROLANDO GARCIA
HERRERA, en la calidad de Apoderado General Jodicial de ASOCIO
TENIPORAL  CONSTRUCTORA  MECO-SOCIEDAD  ANONIMA-CAABSA
CONSTRUCTORES, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, en In
esencial, expuso:

Que al respecto con precisas instrucciones de sus representadas, viene

a alegar sobre los argumentos relacionados con la supuesta constitucién
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indebida del Tribunal Arbitral. De conformidad al Art. 23 de la Constitucion
de la Repiiblica, enuncia un derecho fundamental ¢ irenunciable, Que ol
arbitraje para la solucion de las controversias derivadas del Contrato
0035/20035, es procedente porgque el Art. 161 de la LACAP, cstablece de
manera clara, precisa y categérica e imperativa para ambas partes eque, o
arreglo directo y el arbitraje de arbitros arbitvadores, constituyen ol proceso
para sohacién de las controversias derivadas de confrataciones pablicas, como
la del caso que nos ocupa. Basta leer 1a redaccion de dicha disposicion Art.
161 (LACAP), no queda duda gue el arreglo divecto y el arbitraje de arbitvos

arbitradores son los medio alternos de soluddn de controversias cstablecida

por marxlato legal ¥ de mancra imperativa. Esc orden de ideas la rermncia st
arbitraje  gque estaca al  representacidn  Hscel, estd  viciada e

inconstitucionalidad y de ilegalidad, contra ley expresa y terminante,

Que el derecho que le asiste a su represemtante para resolver sus
diferencias por arbitramiento cs un derecho constitucional y legal no admite

rermneia,

Que en consecuencia, ¢l derecho a recurrir al arbitraje cra como aboro
lo es, irreminciable ain por sus representadas ¢n ¢ presente caso. En lodo
caso comparten la tesis de los arbitros que a fs. 14 del lando seiatan “pary
renunciar a un derecho, es menester esfar previamente en el disfrute del
mismo”, ¥ que en el caso de que nos trata oste el derecho a recurriv o

renuncar nace inicamente después del arreglo directo,

Que en todo caso la aplicacién de la auionomia de la voluntad on ol
" campo adminisirativo, esta restringida tanto para el contratante como para o
particular, al tratarse de un contrato de adhesion,

Que la palabra podra y podran, que aparecen respectivamentc en Jos
Arts. 162 y 165 de la LACAP, se debe sefialar que esta disposicion cs «
desarrollo del Art. 161 de la misma Ley. El podrafn) no ¢s una lHmitante ni ja
negacion al derecho de acudir a la via arbitral en materia de contratacion
publica, sin la potestad qgue cualquiera de las paries de activar dicho
mecanismo de solucién de controversias, una vez agotado cl arreglo dirccto.
Por lo que en base a los citados argpumentos pide sc declare sin lugar por
improcedente diche recurso de nulidad,

- Ademaés, consta de fs, 333 a fs. 339 vto., que s¢ apersonaron Jos
licenciados MARIO ENRIQUE SAENZ y HUMBERTO SBAENZ MARINFERO,
actuando ¢n calidard de representantes de EL ESTADO Y GOBIERNG DV FL
SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUOBLICAS, TRANSPORIE Y DE
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VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO, como Fiscales Especiales, quicncs
intervinieron con el vimico y exclusivo propésito de reforzar las alegacioncs

esgrimidas por la representacion fiscal, quienes en tal sentido se expresaron,

El Tribunal arbitral que conoecid entre el diferendo de las partes, cvacud
la prevencién hecha presentande el expediente original ¥ Laudo bmpugnado a
ésta Camara.

MOTIVACION DE ESTA CAMARA

IV- Leido que ha sido el recurso interpuesto y los alegatos argtiidos por
ambas partes, éate Tribunal estima necesario realizar ¢l siguiente analisis:

Es de advertir en primer momento, que el presente andlisis sélo se
cefiird sobre el punto de la milidad del 1axdo arbitral por la causal expresa del
Art. 68 muneral 2 de la Ley de Mediacién, Conciliacién y arbitraje, es decir
por no haberse constituido el Trbunal Arbitral en forma legal

Debe aclararse asl mismo, que no es campelencia de éste Tnbunal
esgrimir los sustentos facticos o de derecho, cuande los mismos constituyen
¢l fondo del tema que, en condiciones normmales, se ha abstraido de la justicia
ordinaia, para ser somehida voluntariainente a la via arbitral, No cbsianic lo
anterior, es innegable gue existen derechos de carécter fundamental
recomovidos por la Constitucion que no pueden remanciarse, comeo ol derecho
a lavidz o el de garantizar el debido proceso, por lo que la abstracddén antes
dicha, no comprende 0 no alcanza a éstes derechos, que valga decir, son
deber del Estado garantizarlos.

Previamente debemos entender por Arbitraje, segiin dispone la Loy de
Mediacién, Conciliacién y Arbitraie, un mecamsmo por medio del cuat las
partes involucradas en un conflicto de cardcter transigible, difieren su
solucion a un tobunal arbifral, el cunal estara investide de la facudiad de
pronunciar una decision denominada laudo arbitraly de elto podemos afirmar
que este derecho tiene su génesis en la voluntad, o bien, en la libre
contratacién, asi lo regula y consagra el Art. 23 de la Consiitucion: Se
garantica Ia libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna persona que
tenga la libre administracién de sus bienes puede ser privadea del derecho de
terminar sus asunios civiles o comerciales por transaccitn o arbitramentdo. In
cuanto a las que no tengan esa hbre administracion, la ley determinard Jos
cases en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles.”

Vale decir que el arbiltraje s¢ trata de “..un procedimicnto sui generis,
mediante el cual por expresa vohmtad de las parles, se diflere Ia solucion de
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conflicfos privados fransigihles, a in cuerpo igualmente integrado por arhitros,
los que transitoriamente quedan fmnwestidos de Jurisdiccién para profenr un
laudo con la misma categoria jurtdica y los mismos efectos de una senfencia
Judicial” {Jorge Hemdn Gil Echever).

Asi, ]a configuracién de la voluntad, normalmente v para cfectos de o
arbitraje, se estipula en los contratos o de manera extra contractual, pero
slempre por escrito, a través del convenio arbitral o {ambién conacido cano
clausula compromisoric para controvérsias futuras y compromiso ariitreal
para controversias presentes, que cs ¢l acuerdo por ol cual las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o pucdan legar a
surgir entre ellas, respecto de una determinada relacién juridica. Este no se
configura en cuanto a su formea un requisito sine gua nNon, pues sc presuac
que el converio arbitral se ha fonnalizado por escrito cuando a pesar de no
existir acuerdo previo, por iniciativa de una de las partes involucradas, sc
somete una controversia a la dedsién de uno o més arbitros que aceptan
resolver Ja controversia, mediando asentimiento posterior de Ia otra u ofras
paries a dicho sometimiento, y se presumird que hay ascentamicnto cuando,
notificada la parte contraria de la iniciativa de quien promovié Ia interveneion

de &l o los Arbitros, se apersona al procedimicnto arbitral sin objctar dicha
intervencidén,

Lo anferior constituye innegablemente que ¢l arbitraje es un meamismo
alterno de resohucitn de conflictos; y a €] se antepone la jurisdiccién ordinaria,
por su imperioso principio gue nadie puede juzgar ni gjecutar lo juzgado sino
exclusivamente el Grgano Judicial, quien osicnta tal poder del Estado, Art
172 inc. 1° de la Constiicion. Desde luepo que la misma Conslituciin
reconioce que cn bhase al principle de la libre contratacién, cn malenas
consentidas por la Ley suprema le ¢s permitido acudir al arbifraje.

Todo lo anterior implica que las paries iibics para contratar pucdeh
disponer de su derecho para excluir la justicia ordinaria, otorgéndole a
terceros particulares a quienes consideran jddnces y capaces, funciones v
facultades jurisdiceionales, detivado éstas del convenio arbitral, de la coal a
su veg se dervan dos efectos: el efecto sustantivo y el efecto procesal

El efecto sustantive del convenio arbitral obliga a las partes a cumplir
con lo pactado y a constituir el respectivo Tribunal Arbitral. Es decir, implica
dotar a los arbitros de las facultades necesarias para intervenir y resolwer
validamente el cenflicto; por su parte ¢l cfecto procesal trac consigo (a
incompetencia de los jueces estatales péra intervenir cn la salucién de
aquellos conflictos que hayan sido sometidos al arbitraje.




Lo anterior implica que, del convenio ashitral ¢s que nace la

competencia arbitral, misma gue consiste en que si las partes acuerdan

someter su controversin al arbitraje, atorgan competencia al tribunal

para determinar la controversia, en cuya consecuencia la jusHcia
ordinaria queda inhibida para decidir sobre ese conflicto, galve gue la
cldusula fuere nula o gue las partes hayan repupecisdo al acuerdo de
arbitraie. {Art. 32 de la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitrajc)

Es asi como podemos sostener que sin voluntad no pucde ni debe
haber arbitraje, pues seria desconocer su génesis., La misma constitucion o
reconoce como un derecho dentro de la libertad de contratacién y no como
una obligacién, de tal manera que rmnguna Ley puede imponer tal método de
resohucién de conflictos ni privarlo, salvo cuando se fratc de las materias
excluidas por la misma Ley Suprema, pues scria pernicioso y desconocedor
del sistema constitucional establecido.

Bajo el argumento anteror, es importante destacar gque umno de los
princpios inspiradores a la institucion del axbitraje es el de libertad: gque se
puede traducir como ¢l reconocimicnto de las facuitades potestativas de las
personas para adoptar medios alternatives al proceso judicial para la
reschicién de controversias, &ste como un prnecipio universal de dicha
institucién.

JUSTIFICACIOR DE LA SENTENCIA.

V- En el caso de autos, la controversia se gencra de la interpretacion
conjunta de los Arts. 161 y 162 de la Ley de Adquisidiones y Contrataciones
de la Administracién Piblica, a los cuales s6lo se hara referencia dentro del
punto advertido, es decir, sdlo para detenminar si el Tribunal arbitral ¢n
presente ¢aso, se constitayd o no en forma legal:

Si partimos del hecho de que consta en ¢l contrato una cidusula
expresa donde ambas partes acuerdan remunciar al arbitraje como media de
soluciém de conflictos, {Clausula Décima segurnda del conirato 055-2003, con
relacién a la cldusula CG-48) en primer momento podemos decir que en el
presente caso, existié un sometimiento forzoso al arbitraje, lo que no rs
constitucional ni Iegal.

No obstante para ver realmente la configuracion legal o no del tribunal
arbitral, el Licenciado Cesar Rolando Garcia Hewrera como apodsrado e
ASOCIO TEMPORAL COSNTRUCTORA MECO, SA. Y CAARSA
CONSTRUCTORA, 8.A. DE C.V., sefiala que dicha reruncia no es legal, por




fratarse de un derecho fundamental irresrunciable v por ser la via arbitral de

imperioso curnplimiento en la materia contratada.

8i bien es cierto la constifucién reconcce el derccho de las personas
que tenga la Jibre administracion de sus bienes para que puedan terminar
sus asuntos civiles o camerdales por transaccion o arbitramento, la misma
disposicion plantea dicho derecho en ¢l dmbite e la libertad de contratacion,
lo que supone que ¢s una facultad que se puede o ne gjercer, que pucde ser
objeto de remancia, pero siempre de manera voluntaria, asi reconotido por Ja
Honorable Sala de lo Constitacional *.. los aspecios que ofrece el derecho a I
libre confratacién son: (i) el derecho de decidir si guiere o no contratar, esto es,
el derecho de decidir la celebracitn o no celebracitn de un contrato; (i) el
derecho de elegir con quien se quiere contratar; y (i) el derecho de determinar
el contenido del confrafo, es decr kn forma y modo en que quedarin
consignados los derechos y obligaciones de las parfes...” {Sentencin de 1.3-Vil-
2002, inc, 15-99-Considerando VI 3). Es éste ultimo punto lo que muchos
denaminan la libertad de detenminacion que se refiere al conienido de Ins
clémsulas del contrato, donde se ostenta la facultad de decidir si se preficrs o

no ¢l arbitraje o bien si se renuncia al mismo,

8i a lo anterior s¢ condrapone ¢l hecho de que es frrerinciable todo
dereche constitucional, no cabria cn nucstra legislacion Ia rermuncia a Ia
tutela jurisdiccional ordinaria para ser somctida a arbitraje, resndtando

antagdnica la misma Ley Suprema.

Sabiendo ya que ¢l derecho de sameter o tehminar un asunto por
arbitramiento es una facultad constitucional que pucde o no gercerse.
incluso remunciarse, por ser esencial la voluntad de las partes, no podemes
afirmar que los Arts. 161 v 162 de la Ley de Adquisicionies y Contratacionces
de la Admimstracion Piiblica, establecen por minisicrio de Ley ol arbitraje

como mecanismo de solucién de condlicto

ur

Valga decir, que éste Tobunal no comparte e criterio que han
sustentado estudiosos de dicha Ley, gquicncs afirman que rsas dos
disposiciones estan relacionadas con el Art. 165 del mismo cuerpo legal, gue
senalan que ¢l arbitraje de los confratos basados en Ja Loy de Adguisiciones v
Contrataciones de la Administvacién Piblica, conticne por si mismo, una
climisula de arbitraje obligatorio, dado que en materia de arbitraje en nuesira
legislacion impera el principio del Postulado de la voluntad de las paries, que
exige que exisia un sametimiento valido, expreso o tacite, obligatorie a dichas
clamswlas donde se cstablezca que toda coniroversia se soludionard oo
arbitraje, y que el principal fundamento del arbitraje, radica en la fasubtal

que tienen las parics de remundar a un derecho que les asiste, como ¢l de




acudir a la justicia del Estado cuando cree vulnerado sus derechos. Asi. v en
concordancia con lo anteriommente dicho, éste Tribunal advierte que la
palabra “podran” que contempla ¢f Art. 162 de la Ley de Adquisiciones v
Contrataciones de la Administracién Pablica, denota facultad, es decir es
facultativo, de lo contrado seria incluse contradictorio con la Constitucién
misma.

Como tercer punto, es importante destacar que la ronuncia al arbitraje
cn ¢l caso de que nos ocupa, reine log requisitos de ser valido por concurnir
la voluntad de las partes y constar expresaments ¥ estar finnnado de mancra
conjunta, pues ASOCIO TEMPORAL COSNTRUCTORA MECO, SA., CAABSA
CONSTRUCTORA, SA. DE C.V., manifestd su voluntad adhiriéndese al
conirato, quien tuvo la facultad o derecho de no contratar si creia darino o
perjudicial dicha clzusula, Art. 23 de la Constitucién: per lo que pucde
afirmarse qué la renuncia es valida y surte sus normales ctectos,

Consecuentemente, se puede afirmar que, un tribunal arbitral csta o

fue legaimente constituido, si y solo si en & se redinen todos los requisitos

Cindispensables para gque sus aciuaciones sean validas juridicamente

hablando; y ¢l principal requisito indispensable es la competencia arbiral

La competencia Arbitral también esta sujeta a tres clementos que son: .

a) la arbitrabilidad de 1a materia objeto de arbitraje; b) el alcance def convenie
arbitral y; ¢} la atribucitn o delegacion.

La arbitrabilidad es ¢l conjunto ¢ hechos o circunstlancias, obligaciones
y derechos controvertidos que, de acuerdo con las normas aplicables, puaden
ser materia de arbitraje.

El alcance del conwenio arbitral es el componente de mandaio v

condiciones que las partes acuerdan encomendar a los arbitres sebre la

materia de la conbroversia,

La atribucién jurisdiccional o delegacion, gque os la facultad de
administrar justicia.
Como puede verse, la ansencia de competendia arbitral vuclve auscntes

también los anteriores elementos mencionades, haciendo padecer a cualguicr

~ tribunal arhitral que no lo ostente de una patologia cuya consccuencia ¢s ser
declaradto mlo su constitrcién por no ser conforme a la ley.

Consta en el presente caso, que una wez constituido ¢ imciado el
tramite arbitral, s¢ notificé al ESTADO, de 1a existencia y conformacidn del
tribunal arbitral, la cual segin tomo 1 del proceso de arbitraje remitido a ésic
Tribunal de fs. 30 al 32 y 48 al 54, dorxle aparece que $¢ muesiran parte las
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licenciadas EUGENIA GUADALUPE SOSA SALAZAR y FLOR DE MARIA ELIAS
GUEVARA, quienes aclaran que lo hacen reservardose ol derecho de plantear
la milidad en la instancia correspondiente, Mediante dicha intervencion se
presenlan oponiéndose al arbitraje por existir una clausula de remuncia a la
via del arbitraje para soludonar controversias, aumado al hecho de lo
manifestado por €l propio Licenciado Cesar Rolando Garcia Herrera como
apoderado de ASOCIO TEMPORAL CONSTRUCTORA MECO, SA.-Y CAABSA
CONSTRUCTORA, S.A. DE C.V,, de gue el arbitrajc se desarrolld sin ia
presencia del ESTADO quien sélo intervino para alegar e interponer
excepaiones de incompetencia y oposicion al proceso arbitral, por lo gue se
afirrna que esta causal fue alegada de modo expreso desde la irdciacion dol
Trémite Arbitral ¥ no convalidada.

CORCLUSION

VI- Lo anterior acarrea como corsecuencia la milidad del laudo arbitral
pronuncdado y del gque se recurre, en virtud que se encuentra comprendido on
la causal ntimmere 2 del Art. 68 de la Ley de Mediacién, Conciliacion y
Arbitraje, debido a la falta de campetencia, por habewme renunciado
expresamenis por escrito ¥y por convenio enre las partes, que conlleva a no
haberse constitnido el Tribunal Arbitral en forma legal, ¥ tal causal fuc
alegada en tiempo y forma por parie del ESTADO DE EL SALVADOR EN EL
RAMO DE OBRAS PUBLICAS TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO
URBANO,

POR TANTO: Sobre la base de los razonamientos coxpucstos,
disposiciones legales citadas y de conformidad a lo dispuesto en los Arts. 18,
172 inc 1° de la Constitucién, 67, 68 y 70 de la Ley de Mediacion,
Congiliacién vy Arbifxaje, a nombre de la Reputblica de El 8alvador, esta
Cimara ¥ALLA: DECLARASE NULO EL LAUDO ARBITRAL promuncisde o
las diez horas del dia diecisiete de abnl de dos mil nueve, dictado por ¢t
Tribunat Arbitral que conocié de la demanda incoada por ASGCIO TEMPORAL
CONSTRUC’PORA‘ MECO, SA., CAABSA CONSTRUCTORA, SA, DE CV,,
contra EL ESTADO DE EL SALVADOR EN EL RAMO DE OBRAS PUBLICAS
TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO, cn la divergencia
surgida entre éstos, con relaciém al contrato suscrito entre los mismos,
mimero 055/2005 del proyecto denominado “DISENO Y CONSTRUCCION DE
APERTURA BOULEVARD DIEGO DE HOLGUIN, SANTA TECIA (FRAMO 1)",




Devadlvase el expedients original de arbitraje, presentado a ésia
Camara, al lugar sefalado como sede arbitral con certificacién de éstn
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Y para que le siiva de legal NOTIFICACIGN, expido, firmo v selio 1a presente esquela en
la ciudad de San Salvador, a las onc e heras_” 3"’\"(61 "{ G wio
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