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Orden Procesal N° 19

En Lima, a los 02 dias del mes de setiembre del ano dos mil veinticuatro, el
Arbitro Unico, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas, escuchados los argumentos
sometidos a su consideracion y deliberando en torno a las pretensiones
planteadas en la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision
de las partes, a la controversia planteada.

I. El Convenio Arbitral

Se encuentra contenido en la clausula décima novena del Contrato N° 130-
2021-GM/MDT-C.

Conforme a dicha clausula, las controversias que surjan durante la
ejecucion del contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje,
segun el acuerdo de las partes. Asimismo, cualquiera de las partes tiene
derecho de iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas controversias dentro
del plazo de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento. Por lo tanto, el presente arbitraje es organizado y
administrado por el Centro de Arbitraje y Junta de Resolucion de Disputas
Arbitra Solucion.

II. Constitucion del Tribunal Arbitral

El 31 de octubre de 2022, el arbitro José Zegarra Pinto remite su
aceptacién como Arbitro Unico, quedando entonces constituido el Tribunal
Arbitral Unipersonal.

III. Resumen de las principales actuaciones arbitrales:

3.1 Mediante Orden Procesal N° 2, de fecha 30 de noviembre de 2022, se
fijaron las reglas del presente arbitraje. Asimismo, se preciso que las reglas
aplicables al proceso son las contenidas en el Reglamento del Centro y se
otorgd al demandante el plazo de diez (15) dias habiles a fin de que
presente su demanda arbitral. Se otorg6 un plazo de diez (10) dias habiles
a la Entidad a fin de que acredite el registro del nombre y apellidos
completos del Arbitro Unico ante el SEACE.
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3.2 Mediante Orden Procesal N° 3, de fecha 24 de febrero de 2023, se admitio
a tramite la demanda arbitral presentada por DJL y se tuvieron por
ofrecidos los medios probatorios. Del mismo modo, se corri6 traslado de la
demanda arbitral a la Municipalidad de Taray y se le otorgé el plazo de diez
(15) dias habiles a fin de que cumpla con presentar su contestacion a la
demanda y, de considerarlo pertinente, formule reconvencién. Por tltimo,
se otorgd un plazo de quince (10) dias habiles a La Entidad a fin de que
acredite el registro los nombres y apellidos completos del arbitro ante el
SEACE.

3.3 Mediante Orden Procesal N° 4, de fecha 10 de abril de 2023, se corre
traslado a DJL el escrito de La Entidad apersonando a su abogado el
procurador publico Franz Samaniego Monzon solicitando prorroga de S
dias para presentar su contestacién de demanda.

3.4 Mediante Orden Procesal N° 5 de fecha 20 de abril de 2023 se otorgd por
Unica vez a La Entidad el plazo de 5 dias habiles adicionales desde la
notificacion de la Orden Procesal N° 5 a efectos de que presenten su
contestacion de demanda.

3.5 Mediante Orden Procesal N° 6 de fecha O de mayo de 2023 se otorgé a la
demandada un plazo de 5 dias habiles a fin de que remitan contestaciéon
de demanda legible, bajo apercibimiento de tenerlo por no presentado y
continuar el tramite correspondiente.

3.6 Mediante Orden Procesal N° 7 se tuvo por cumplido lo ordenado y se
admitié a tramite el escrito de contestaciéon a la demanda arbitral
presentado por la Municipalidad y se tuvo por ofrecidos los medios
probatorios que acompanan dicho escrito. Asimismo, se requirio a La
Entidad cumplir dentro del plazo de 10 dias habiles registrar al Arbitro
Unico y al Secretario General en el SEACE, bajo apercibimiento de poner
en conocimiento del Titular de La Entidad, Jefe de Organo de Control
Interno y al OSCE en caso incumplimiento.

3.7 Mediante Orden Procesal N° 8, de fecha 27 de junio de 2023, se
determinaron las cuestiones controvertidas del presente arbitraje, se
admitieron y se actuaron los medios probatorios ofrecidos por las partes.
Asimismo, se corridé traslado a las partes para que manifiesten lo
concerniente a sus derechos.
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3.8 Mediante Orden Procesal N° 9 de fecha 10 de julio de 2023, se tiene por
consentido los puntos controvertidos, y se cité a partes a Audiencia Unica
de Ilustracion de Hechos, para el dia 18 de agosto de 2023 a horas 10:00
a.m. y se precis6 que dicha audiencia se realizaria de forma virtual.

3.9 Mediante Orden Procesal N° 10, de fecha 15 de setiembre de 2023, se
decidi6 suspender Audiencia Unica de Ilustracién de hechos. Asimismo, se
reprogramo para el dia 28 de setiembre de 2023 a las 10:00 am a través
de la plataforma Google Meet.

3.10 Mediante Orden Procesal N° 11 de fecha 17 de septiembre de 2023, a
solicitud del Contratista, se reprograma la Audiencia por ultima vez para
el dia 30 de octubre de 2023 a las 4:00 pm a través de la plataforma Google
Meet.

3.11 Mediante Orden Procesal N° 12 de fecha 30 octubre de 2023 se admiti6 la
ampliacion de fundamentos del demandante y se corrié traslado a La
Entidad. Asimismo, se otorgé 20 dias habiles al demandante para que
presente el informe de experto técnico legal. Por ultimo, se suspendio la
Audiencia de Ilustracion de Hechos.

3.12 Mediante Orden Procesal N° 13 de fecha 12 de diciembre de 2023, se
admiti6 el escrito de La Entidad y se otorgo6 20 dias habiles al demandante
a fin de que presente su informe de experto técnico legal, bajo
apercibimiento de tenerlo por no presentado y tener en cuenta conducta
procesal.

3.13 Mediante Orden Procesal N° 14 de fecha 23 de enero de 2024, se tiene por
no presentado el informe de experto solicitado por el demandante.
Finalmente se cito a Audiencia de Ilustracion de Hechos para el dia 12 de
febrero de 2024 a las 4:00 pm a traveés de la plataforma Google Meet.

3.14 El 12 de febrero de 2024, se llevo a cabo la Audiencia tnica de I[lustraciéon
de Hechos, a fin de que las partes sustenten los hechos que dieron origen
a la presente controversia, asi como sus posiciones sobre la controversia
en base a las pruebas presentadas. Respecto a la cual, el Arbitro Unico
considero pertinente dar a las partes un plazo de cinco dias habiles a fin
de que presenten sus conclusiones. Ademas, se dejo constancia que, los
intervinientes participaron de la reuniéon virtual, siendo que el acta, el
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audio y video de la misma seran remitidos a las partes a los correos
designados para las notificaciones.

3.15 El 15 de mayo de 2024 se llevo a cabo la Audiencia de Informes Orales de
manera virtual con la participacion de ambas partes

3.16 Mediante Orden Procesal N° 18, de fecha 11 de julio de 2024, se declaro6 el
cierre de las actuaciones arbitrales y se fijo el plazo para emitir el laudo
arbitral en treinta dias habiles siguientes a la notificacion de dicha orden
procesal, plazo prorrogado automaticamente en ese acto en quince dias
habiles adicionales, sin necesidad de emision de otra orden procesal.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS:

4.1. Mediante Decision N° 4, de fecha 10 de enero de 2024, se determinaron las
cuestiones controvertidas del presente arbitraje conforme a lo siguiente:

e PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DECLARE NULO Y/O
INEFICAZ Y/O SE DEJE SIN EFECTO LA CARTA NOTARIAL N° O11-
2022-GM-MDT/C QUE CONTIENE LA RESOLUCION DE ALCALDIA®
046-2022-A-MDT/C, ASI COMO LA QUE MODIFICA RESOLUCION DE
ALCALDIA N° 048-2022-A-MDT/C, PUESTO QUE NO SE
ENCONTARIA MOTIVADA CONFORME A LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO AL IGUAL QUE SU REGLAMENTO.

e SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DECLARE VALIDA
Y/O PROCEDENTE LA AMPLIACION DE PLAZO N° 02, PRESENTADO
POR EL CONTRATISTA, MEDIANTE EL CUAL SE PUEDE
DETERMINAR QUE EL PLAZO DE EJECUCION DE OBRA
CORRESPONDE A UN RETRASO JUSTIFICADO.

e TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO ORDENE SE
DECLARE NULO Y/O INEFICAZ LA APLICACION DE PENALIDAD EN
MORA Y OTRAS PENALIDADES.

e CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DETERMINE QUE
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EL RETRASO EN LA EJECUCION DE OBRA, CORRESPONDE A UN
RETRASO JUSTIFICADO.

e QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DECLARE VALIDA
LAS VALORIZACIONES DEL CONTRATISTA DE LOS MESES DE
JUNIO Y JULIO DEL 2022.

e SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO ORDENE EL PAGO
DE LAS VALORIZACIONES DEL CONTRATISTA DE LOS MESES DE
JUNIO Y JULIO DEL 2022, AL TRATARSE DE VALORIZACIONES
CON DISCREPANCIA CON LA ENTIDAD.

e SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO ORDENE SE
REALICE UNA REAL VALORIZACION PARA PODER CUANTIFICAR EL
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA Y POR LO TANTO EXIGIR LA
DEVOLUCION DEL MONTO QUE SURJA A RAIZ DE LO SOLICITADO.

e OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DISPONGA Y
ORDENE A LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE TARAY LA
DEVOLUCION DE LA CARTA FIANZA DE FIEL CUMPLIMIENTO N O
3002021020883-1 Y DE ADELANTO DIRECTO NO 3002021020884-
2, AL HABER SIDO RESUELTO EL CONTRATO DE FORMA
ARBITRARIA Y CONTRARIA A LA LEY, PONIENDO EN RIESGO LA
POSIBLE EJECUCION DE DICHAS CARTAS.

e NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DECLARE Y
ORDENE EL PAGO EL PAGO POR CONCEPTO DE REEMBOLSO EN
EL QUE INCURRIO LA DEMANDANTE RESPECTO A LA MEDIDA
CAUTELAR.

e DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO ORDENE A LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE TARAY EL PAGO POR LOS DANOS
Y PERJUICIOS OCASIONADOS A LA DEMANDANTE POR EL MONTO
DE S/ 120,000.00 (CIENTO VEINTE MIL CON 00/100 SOLES).
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e DECIMO PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI
CORRESPONDE O NO QUE EL ARBITRO UNICO DECLARE LA
CONDENA DE COSTOS EN CONTRA DE LA DEMANDADA, EN LOS
GASTOS QUE DEMANDE EL PRESENTE PROCESO

V. POSICIONES DE LAS PARTES

5.1. Mediante escrito de fecha 21 de febrero de 2023 el Contratista presenté su
demanda, exponiendo como fundamentos de hecho y de derecho los que a
continuacion se resumen:

Sobre la primera pretension

Senala que la entidad no ha realizado una adecuada motivacién conforme
el ordenamiento juridico aplicable dentro del contenido de la Resoluciéon
de Alcaldia N°046-2022-A-MDTC (rectificada por Resolucion de Alcaldia
N°048-2022-A-MDT/C) toda vez que la declaracién de acumulacién de
penalidad por mora por el monto de S/336,281.57 (TRESCIENTOS
TREINTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y UNO CON 57/100
SOLES) y penalidad por otras penalidades por S/17.482.69 (DIECISIETE
MIL CUATROSCIENTOS OCHENTA Y DOS CON 69/100 SOLES) carece de
fundamentos convincentes y razonables que justifiquen la aplicacion de
penalidad y que se constituye en una actuacion arbitraria por parte de la
entidad.

Refiere que la carencia de debida motivacion en la resolucion emitida por
la entidad se basa en la falta de razones coherentes y suficientes que
amparen la decision de la entidad y que estén sujetas a lo dispuesto por
Ley, ademas de ello, que la entidad en todo momento conduzca sus
acciones bajo los principios que rigen la relacion contractual existente
entre las partes, no debiendo vulnerar los mismos, situacion que en el
presente caso no se ha visto reflejada, pues al analisis de la resolucion en
mencion se ve limitado el argumento empleado por la entidad y que llevan
a solicitar la nulidad del acto por causal de defecto o la omision de alguno
de sus requisitos de validez cuya consecuencia amerita dejar sin efecto
alguno las decisiones contenidas en ella.
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De otro lado, senala que a raiz de la declaracion de aplicacion de penalidad
se dispone también la Resolucion del Contrato de Obra N° 130-2021-
GM/MDT-C por la causal acumulacion maxima de penalidad; la
devolucion del saldo pendiente de amortizacion del Adelante Directo por el
monto de S/ 161,152.27 (CIENTO SETENTA Y CINCO MIL CIENTO
VEINTINUEVE CON 30/100 SOLES); y la ejecucion del monto total de
garantia de fiel cumplimiento, cuyas decisiones son concatenadas a la
decision principal, las mismas que pierden todo fundamento o sustento al
senalar (y posteriormente demostrar) que no ha sido debidamente
motivada, requisito indispensable y esencial de todo acto emitido por la
entidad.

Indica que en la Resoluciéon de Alcaldia N°046-2022-A-MDCT/C se preciso
que el plazo de ejecucion contractual venci6 el 15 de junio de 2022 sin que
el Contratista haya culminado con los trabajos a su cargo, no obstante,
sostiene que el retraso fue justificado y que por ende no resultaria aplicable
la penalidad por mora ya que se produjeron eventos que afectaron
directamente con el normal desarrollo de los trabajos en obra, los mismos
que han sido de conocimiento de la entidad y supervision y que no han
sido considerados en su momento, es asi que los eventos mencionados se
tiene la existencia de la ampliacion de plazo n°01 debidamente aprobada
por la supervision y que posteriormente fue declarada su improcedencia
parcial por la entidad; una paralizacion de obra, y una solicitud de
ampliacion de plazo n°02, adicional a la falta de disponibilidad de terreno
lo cual se constituye en una obligacion esencial, eventos que
evidentemente modificaron la fecha real del vencimiento del plazo de
ejecucion de obra.

Sobre la ampliacion de plazo 01, menciona que desde enero a abril de 2022
se registraron lluvias en la zona de trabajo, lo cual dej6 constancia en las
anotaciones del cuaderno de obra. Esta ampliacion de plazo fue denegada,
pero considera que es importante el hecho que la Supervision haya
recomendado aprobarla.

Sobre la ampliacion de plazo 02, indica que ésta se basé en la ausencia
del supervisor en obra desde el 04 de mayo de 2022 hasta el 15 de mayo
de dicho ano. Conforme se encuentra estipulado en la norma que regula el
contrato suscrito por las partes, senala que el supervisor debe participar
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en la ejecucion de la obra de manera permanente y directa asi como velar
por la correcta ejecucion de la obra.

Afirma ademas que realiz6 una serie de consultas al Supervisor las cuales
fueron anotadas en el cuaderno de obra sin que reciban respuesta alguna
dentro del plazo de ley. Resalta que la propia Entidad mediante Carta N°
213-2022-GM-MDT/C reconocié que la demora en la absoluciéon de estas
consultas fue atribuible a la Supervision, no al Contratista.

Finaliza el extremo de su primera pretension haciendo alusion a las
causales de nulidad dispuestas en el articulo 10 de la Ley 27444,
especificamente la que establece como una de ellas “El defecto o 1a omisiéon
de alguno de sus requisitos de validez”, por tanto y estando bajo la omision
de uno de los requisitos de validez dentro del acto emitido por la entidad,
solicita que la Resolucion de Alcaldia N° N° 046-202-A-MDT/C sea
declarada nula y sin efecto alguno, por cuanto se ha visto reflejada en ella
la vulneracion al Principio de Legalidad y las disposiciones para su plena
validez y eficacia, ademas que incurrir bajo sus actuaciones a un abuso
de autoridad y quebrantamiento a los principios que regulan la relacién
contractual con mi representada.

Sobre la segunda pretension

Refiere que su solicitud de Ampliacion de Plazo N°02 fue motivada por
causas no atribuibles al Contratista, por ende, en aplicacion del Articulo
197° del RCLE, toda vez que se ha senalado y comprobado que las causales
invocadas configuraban como condicionante para solicitar dicha
ampliacion, asi como su aprobacion (considerando el informe técnico-legal
que amparaba lo solicitado).

A su vez, menciona que las consultas realizadas fueron hechas en base a
incompatibilidades existentes entre lo senalado por las especificaciones
técnicas y lo sefialado en los planos, en el mismo sentido refiere que la
oportuna absolucion de consultas tiene una relevancia significativa en la
continuacion de la ejecucion de obra, pues sin el pronunciamiento en el
plazo debido, el Contratista podria incurrir en algn tipo de error en la
ejecucion de partidas o trabajos ,lo que consecuentemente afectaria en el
uso y utilidad de la obra.
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Anade que en la Carta N°213-2022-GM-MDT/C emitida por la entidad
dirigida a la Supervision de Obra, la entidad reconoce y senala que la
demora en la absolucion de consultas es imputable en todo extremo a la
Supervision, toda vez que ésta no ha cumplido con gestionar de manera
adecuada y oportuna los riesgos que se venian presentando en la Obra.

Sobre la tercera pretension

Sostiene el demandante que la aplicacion maxima de penalidades por mora
por un monto de S/ 336,281.57 (Trecientos treinta y seis mil doscientos
ochenta y uno y 57/100 Soles) y de otras penalidades por la suma de
S/17.487.69 (Diecisiete mil cuatrocientos ochenta y siete y 69/100 Soles),
por parte de La Entidad mediante la Carta N° 009-2022-GM-MDT/C que
contiene la Resolucion de Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C, rectificada
parcialmente mediante Carta N° 332-2022-GM-MDT/C que contiene la
Resolucion de Alcaldia N° 048-2022-A-MDT/C, resulta arbitraria y vulnera
sus derechos contractuales, en razén a que la aplicacion maxima de
penalidades por mora, se debe a retrasos que no le son atribuibles y por el
cual solicito ampliaciones de plazos y reconocimiento de retraso
justificado.

Manifiesta también que el retaso en la ejecucion y entrega de la obra se ha
debido al incumplimiento de obligaciones esenciales de La Entidad, quien
no ha respondido de manera oportuna a través del Supervisor de la Obra
las consultas efectuadas, generando la paralizacion de los trabajos.

Asimismo, indica que la falta de disponibilidad del terreno ha afectado la
ejecucion de los trabajos programados, como también una ampliacion de
plazo N° 1 que fue declarada improcedente por La Entidad, pese a haber
sido aprobado por el Supervisor de la Obra.

Sostiene ademas que la aplicacion de la penalidad debe ser objetiva (que
se base en hechos y en la logica), razonable (es decir sustentada en la
razon) y congruente (que exista coherencia entre aplicacion de la penalidad
y la casual invocada para ello), lo que no se ha cumplido en el presente
caso.
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Sobre la cuarta pretension

Refiere el demandante que en fecha 15 de junio de 2022, mediante Carta
N° 024-2022-DJL GLOBAL CONSTRUCTORES SAC dirigida a La Entidad,
solicitdé el reconocimiento de Retrasos Justificados basado en los
siguientes hechos no atribuibles al Contratista:

- Precipitaciones pluviales que motivaron la solicitud de Ampliacion
de Plazo N° O1.

- Ausencia del Supervisor de Obra con actas de paralizacion y
reinicio de obras, que dio motivo para solicitar la Ampliacién de
Plazo N° 02.

- Consultas anotadas en el Cuaderno de Obras que no fueron
elevadas al Proyectista, con demora en la absolucion de dichas
consultas.

- La no disponibilidad del terreno donde se realizara el tanque
séptico y el pozo percolador, cuya entrega ha venido solicitando
desde el inicio de la obra, adjuntando un Acta de No Libre
Disponibilidad del Terreno de fecha 02 de mayo de 2022 y un Acta
de Libre Disponibilidad del Terreno de fecha 30 de mayo de 2022,
suscritas con los comuneros.

Manifiesta que todos estos hechos que no le son atribuibles, fueron de
conocimiento de La Entidad, por ser parte de las solicitudes de
ampliaciones de plazo; por lo que resulta arbitraria la actuacion de La
Entidad. Por ello solicita se declare fundada su cuarta pretension
principal, porque el retraso en la ejecucion de la obra califica como
retraso justificado.

Sobre la quinta, sexta y séptima pretension

Indica el demandante que cumpli6 de manera eficaz y diligente con el
desarrollo de la obra hasta que La Entidad resolvié el Contrato. En mérito
a ello y conforme a lo establecido en la norma correspondiente y en el
contrato, procedi6é a presentar la Valorizacion N° 6 por el mes de junio
del 2022 por la suma de S/ 505,165.36, observada por La Entidad debido
a que la Supervision de la Obra present6 valorizacion N° 06 de junio de
2022 por la suma de S/47,266.66
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Refiere también que present6 la Valorizacion N° 07 del mes de julio 2022
por la suma de S/162,343.00, directamente a La Entidad y que ésta
pretende también declararla como no valida.

Sobre la octava pretension

El Contratista sostiene que La Entidad debe proceder con la devolucion
de la Carta Fianza de fiel cumplimiento N° 3002021020883-3 por el
monto de S/ 336,281.57 y de la Carta fianza por adelanto directo por el
monto de S/ 336.281.57, debido a que la resolucion del contrato es un
acto arbitrario de La Entidad, toda vez que el supuesto retraso incurrido
por El Contratista, esta justificado por lo que no hay motivacion
suficiente que sustente la decisién de La Entidad.

Sobre la novena pretension

Segun consta en su escrito de demanda, el Contratista manifiesta que su
pretension esta amparada, debido a que la medida cautelar fue solicitada
y concedida por el Tribunal Arbitral, ante la inminente posibilidad de que
la Municipalidad Distrital de Taray ejecute las Cartas Fianzas de Fiel
Cumplimiento y Adelanto Directo.

Agrega que se justifica que La Entidad asuma los gastos incurridos en la
Medida cautelar en el hecho que su accionar arbitrario de no aprobacion
de ampliaciones de plazo, falta de reconocimiento de retraso justificado,
aplicacion de penalidades y posterior resolucion de Contrato, pretende
vulnerar el equilibrio econémico y la buena reputacion del Contratista.
Recalca que no hubiera sido necesaria la solicitud de la medida cautelar,
si es que La Entidad hubiere actuado conforme a ley, respetando los
principios que rigen las contrataciones estatales.

Sobre la décima pretension

El Contratista pretende que La Entidad le pague la suma de S/
120,000.00 (Ciento veinte mil y 00/100 Soles) por concepto de danos y
perjuicios, ocasionados por la resolucion del contrato de obra y la
aplicacion de penalidades por mora
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Senala que a entidad realiza la resolucion del contrato sin la existencia
de un supuesto habilitador toda vez que, si quisiera recurrir al
incumplimiento de obligaciones por parte del Contratista, se ha
demostrado que el retraso existente en la ejecucion de la obra , ha sido
en todo momento un retraso justificado, que tiene como sustento objetivo
la aprobacion de una ampliacién de plazo valida , agregado a ello se debe
recordar que el incumplimiento en las obligaciones esenciales
contractuales son por parte de la entidad (Supervision de Obra) al no
absolver consultas formuladas de manera oportuna , dejando claro asi
que la resolucion practicada unilateralmente por la entidad no reviste de
causal suficiente para su ejecucion asi como tampoco se cumple con los
requisitos previstos para su plena validez.

5.2. Por su parte, la Entidad mediante escrito de fecha 11 de mayo de 2023 la
Entidad contest6 la demanda. Los fundamentos de este escrito son los que
a continuacion se resumen:

Sobre la primera pretension

Sostiene que las actuaciones de la Entidad se han dado respetando el
debido procedimiento senalado en la Ley y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones.

El contratista, refiere, no puede justificar retraso alguno pues no ha
cumplido con la primera premisa ya que no cuenta con una ampliacion de
plazo debidamente aprobada, cabe mencionar que tampoco dentro de la
demanda arbitral ha acompanado argumentos que demuestren
objetivamente que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable.

El demandante senala como atraso justificado la denegatoria de una
ampliacion de plazo N° 01, cuando claramente la norma resguarda su
derecho siempre y cuando active los mecanismos de solucion de
controversias cosa que no ocurrié ya que no activdo ninguno de éstos
procedimientos dentro del plazo previsto por la norma quedando
consentido el acto resolutivo de la entidad en la cual le deniegan la
solicitud de ampliacion de plazo N° 01; en tal sentido no se puede
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pretender utilizar este hecho como causal que justifique un atraso o que
motive o justifique una ampliacion de plazo N° 02.

Sobre la paralizacion de obra, indica que el efecto inmediato de una
paralizacion de obra es la solicitud de ampliacion de plazo por el mismo
tiempo en el cual se paralizé la obra, hacerlo de manera unilateral y
quererlo justificar en cuaderno de obra tinicamente dejo la posibilidad de
que la Entidad aplique lo sefialado en el articulo N° 164 literal c) que a la
letra senala La entidad puede resolver el contrato cuando el contratista
paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion pese a
haber sido requerido para corregir tal situacion, debiéndose requerir tal
situacion al Contratista.

Menciona ademas que el demandante tenia las herramientas para poder
acudir a la entidad ya que la Supervision de Obra no contesto la consulta
y tampoco las elevo a la entidad, sin embargo, el demandante nunca
acudi6 a la entidad, motivo por el cual no corresponde ampliacion de plazo
por demora en la absolucion de las consultas.

Sobre la segunda pretension

La Entidad al absolver la segunda pretension del Contratista, se refiere
principalmente a la paralizacion de obras por la ausencia del supervisor
de obras por motivos de salud y manifiesta que la paralizacion de la obra
fue un hecho wunilateral, indicando que durante dicho periodo la
Supervision ha mantenido el control técnico de la obra, pues estaba bajo
supervision del Especialista de Estructuras y del Especialista de Costos y
Presupuestos, conforme lo informé el Supervisor de Obras.

Sobre la tercera pretension

Sustenta su posicion en los fundamentos expresados para rebatir la
primera y segunda pretension, indicando que al haberse denegado la
ampliacion de plazo N° 2, la ejecucion de la obra debioé culminar el 15 de
junio de 2022 y por lo tanto el inicio del computo de plazo con penalidad
inicia el 16 de junio de 2022 y culmina el 07 de julio de 2022, ratificandose
en que el Contratista ha acumulado el monto maximo de penalidad por
mora.

Pagina 14 de 60

9 Urb. Santa Monica A-10 Of. 202 Edificio Petra Wanchaq - Cusco
® 945490089 I secretariageneral@arbitrasolucion.com

@ www.arbitrasolucion.com B mesadepartes@arbitrasolucion.com



AS

L 2

L 4

¢  ARBITRA SOLUCION ¢

CENTRO DE ARBITRAJE
Cusco

Sobre la cuarta pretension

La Entidad argumenta que el demandante debe ajustarse a lo establecido
en articulo 162.5 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
sobre retrasos justificados y ampliaciones de plazo.

Precisa que la solicitud de ampliacion de plazo N° 01 fue declarada
improcedente y quedo firme al no haberse activado ningiin mecanismo de
solucion de controversias y que en el caso de la ampliacion de plazo N° 02
la improcedencia se debi6o a varios motivos, entre ellos el no haber
tramitado cada causal por separado y que no se ajustan al fondo del
asunto especificamente a la causal que invoco el demandante. Indicando
ademas que todos los atrasos se deben al manejo técnico legal del
Contratista.

Sobre la quinta, sexta y séptima pretension

Menciona que las valorizaciones tienen un procedimiento regulado en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, refiere que solo la
valorizacion N° 06 correspondiente a junio de 2022, fue reportada a La
Entidad por la Supervision de la Obra, precisando un avance del periodo
de 1.56% y un acumulado total de 56.82%.

En relacion a la valorizacion N° 07 del periodo julio de 2022, indica La
Entidad que esta no ha sido conciliada por la supervision de la obra, dado
que se habrian ejecutado fuera del plazo en la que la supervision estaba
presente, pues en fecha 07 de julio de 2022 se culminé el plazo con
penalidades y todos los avances posteriores no podian computarse. Indica
que, si bien existen trabajos ejecutados, fueron realizados sin el aval de la
supervision de obra, recomendando por ello que dichas obras sean
valorizadas por un perito externo.

Sobre la octava pretension

Argumenta que la prestacion se ha visto afectada por los incumplimientos
del demandante y que de acuerdo a lo norma la garantia de fiel
cumplimiento debe mantenerse vigente hasta la conformidad de la
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recepcion de la prestacion del Contratista o hasta el consentimiento de la
liquidacion final.

De igual modo, respecto a la garantia por adelanto directo, la prestacion
no se ha cumplido en su totalidad, por lo que no procede la devolucion de
dicha garantia de adelanto directo.

Sobre la novena pretension

La Entidad indica que la medida cautelar es una prerrogativa que
corresponde a la parte que se siente afectada y que al no haber incurrido
en ninguna falta si no que por el contrario mas bien ellos han sido
perjudicados por el demandante, esta pretension no puede ser concedida.

Sobre la décima pretension

Senala que quien ha sido perjudicado es la Municipalidad Distrital de
Taray ya que hasta la fecha no se ha culminado el proyecto en virtud de
que al resolverse el contrato por causas imputables al contratista se han
visto sometidos a activar los procedimientos que manda la norma para
contratos resueltos, ocasionando gastos a la Municipalidad ya que
conforme a norma se tiene que elaborar expediente de saldo de obra,
convocatoria, contrato ocasionando principalmente que no se haya podido
atender oportunamente las necesidades de los beneficiarios.

VI. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare valida
y/o procedente la ampliacion de plazo n° 02, presentado por el
contratista, mediante el cual se puede determinar que el plazo de
ejecucion de obra corresponde a un retraso justificado.

6.1. En primer término, debe hacerse referencia que el 20 de diciembre de
2021, la Entidad y el Contratista suscribieron el Contrato N° 130-2021-
GM/MDT-C, para la Ejecucion de Obra: “Mejoramiento, Ampliacion el
servicio Educativo de la [.LE. N°50224 del Nivel Primario de la Comunidad
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Campesina de Kallarayan del Distrito de Taray, Provincia Calca — Cusco”,
por el monto de S/ 3°362,815.68, con un plazo de ejecucion de 150 dias,
iniciandose el 17 de enero de 2021 y debiendo culminar el 15 de junio de
2022. Para tal efecto el mismo 20 de diciembre de 2021 mediante acta se
dejo constancia de la entrega del terreno.

6.2. Manifiesta el Contratista en su escrito de demanda y en su escrito
presentado el 30 de octubre de 2023 con la sumilla “ampliamos y
fundamentos de la demanda arbitral” como sustento de su pretension, que
la ampliacion de plazo N° 2 debié ser aprobada en su debido momento,
dado que se sustentdé en causas no atribuibles al Contratista,
mencionando entre ellas a la paralizaciéon de obras por ausencia del
supervisor, la demora en la absoluciéon de consultas de la obra anotadas
en el cuaderno de obra y a la no disponibilidad del terreno para realizar
las obras del tanque séptico y pozo percolador de la planta de tratamiento
de aguas residuales.

6.3. Menciona que dichas casuales fueron debidamente sustentadas con
fundamentos técnicos, pero que La Entidad no las ha valorado ni verificado
de manera adecuada, desaprobando la ampliacion de plazo N° 2.

6.4. Por su parte, la Entidad al absolver la pretensiéon del Contratista, se refiere
principalmente a la paralizacion de obras por la ausencia del supervisor
de obras por motivos de salud y manifiesta que la paralizacion de la obra
fue un hecho wunilateral, indicando que durante dicho periodo la
Supervision ha mantenido el control técnico de la obra, pues estaba bajo
supervision del Especialista de Estructuras y del Especialista de Costos y
Presupuestos, conforme lo informé el Supervisor de Obras.

6.5. Al centrarse esta pretension en una solicitud de ampliacion de plazo,
resulta pertinente mencionar que el régimen general de las Contrataciones
del Estado (de bienes, servicios y obras) establece una serie de medidas
orientadas al restablecimiento razonable y proporcional entre las
prestaciones de las partes, o, mejor dicho, del equilibrio econémico; entre
las que se cuentan -de modo enunciativo- el reconocimiento de
ampliaciones de plazo y sus consecuentes costos directos y gastos
generales, la aplicacion de clausulas de reajuste o, los incrementos
contractuales que pudiesen aprobarse; por solo citar unos ejemplos.
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6.6. Estos casos se tratan de institutos que tendrian como finalidad atender
eventuales alteraciones en la ecuacion econémica que llevo a las partes a
vincularse al momento de suscribir o, incluso, de presentarse como
postores para el Contrato.

6.7. Para el caso especifico de las ampliaciones de plazo, debe tenerse en
cuenta que la duracién del contrato es uno de los elementos centrales del
mismo, junto con el monto pactado. Ello no implica que se trate de
situaciones inalterables, de modo tal que pueden sufrir variaciones que se
reflejaran en un incremento del plazo original o en la aprobaciéon de un
adicional, respectivamente.

6.8. En efecto, en el régimen de las Contrataciones del Estado, en principio, el
contratista debe ejecutar sus prestaciones dentro del plazo establecido en
el contrato original, pues de lo contrario, la Entidad debe aplicar la
correspondiente penalidad cuando —por ejemplo- se configure un retraso
injustificado. No obstante, durante la ejecuciéon contractual, pueden
configurarse situaciones ajenas a la voluntad del contratista, que impidan
que éste ejecute las prestaciones dentro del plazo contractual
preestablecido.

6.9. Ante dicha situacion, la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la
LCE) ha conferido al contratista el derecho a solicitar una ampliacion de
plazo, conforme se estipula en el acapite 34.9 del, que a la letra dice: “El
contratista puede solicitar la ampliacién del plazo pactado por atrasos y
paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que
modifiquen el plazo contractual de acuerdo a lo que establezca el
reglamento.”

6.10. El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, el
RLCE), por su parte, ha establecido en el articulo 197 las causales por las
cuales un Contratista se encuentra facultado para solicitar una ampliacion
de plazo:

“Articulo 197. Causales de ampliacion de plazo
El contratista puede solicitar la ampliacion de plazo pactado por
cualquiera de las siguientes causales ajenas a su voluntad, siempre
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que modifiquen la ruta critica del programa de ejecucién de obra
vigente al momento de la solicitud de ampliacion:

a) Atrasos y/ o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.
b) Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucion de la
prestacion adicional de obra. En este caso, el contratista amplia el
plazo de las garantias que hubiere otorgado.

c¢) Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucion de los
mayores metrados, en contratos a precios unitarios”.

Asimismo, corresponde hacer alusion al procedimiento legal para la
solicitud y aprobacion de las ampliaciones de plazo regulados en el articulo
198 del RLCE, asi como las acciones correspondientes en caso la
ampliacion de plazo no fuera aprobada por La Entidad:

“Articulo 198. Procedimiento de ampliacion de plazo

198.1. Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con
lo establecido en el articulo precedente, El Contratista, por intermedio
de su residente anota en el cuaderno de obra, el inicio y el final de las
circunstancias que a su criterio determinen ampliacion de plazo y de
ser el caso, el detalle del riesgo no previsto, senalando su efecto y los
hitos afectados o no cumplidos. Tratandose de mayores metrados en
contratos a precios unitarios, el residente anota en el cuaderno de obra
el inicio de la causal, luego de la conformidad emitida por el supervisor,
y el final de esta a la culminaciéon de los trabajos. Dentro de los quince
(15) dias siguientes de concluida la circunstancia invocada, El
Contratista o su representante legal solicita, cuantifica y sustenta su
solicitud de ampliacion de plazo ante el inspector o supervisor, segun
corresponda, con copia a La Entidad, siempre que la demora afecte la
ruta critica del programa de ejecuciéon de obra vigente.

198.2. El inspector o supervisor emite un informe que sustenta
técnicamente su opinién sobre la solicitud de ampliacién de plazo y lo
remite a La Entidad y al contratista en un plazo no mayor de cinco (5)
dias habiles, contados desde el dia siguiente de presentada la
solicitud. La Entidad resuelve sobre dicha ampliaciéon y notifica su
decision al contratista en un plazo mdximo de quince (15) dias habiles,
contados desde el dia siguiente de la recepcion del indicado informe o
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del vencimiento del plazo, bajo responsabilidad. De no emitirse
pronunciamiento alguno dentro del plazo senalado, se tiene por
aprobado lo indicado por el inspector o supervisor en su informe.

(...)

198.8. Cualquier controversia relacionada con las solicitudes de
ampliacion de plazo puede ser sometida al respectivo medio de
solucion de controversias dentro de los treinta (30) dias habiles
posteriores a la fecha en que La Entidad debido notificar su
decision o de la notificacion de la denegatoria, total o parcial,
de la solicitud formulada.

(Subrayado y énfasis agregados).

6.12. Relacionado con el numeral 198.8 del articulo 198 del RLCE, resulta
pertinente traer a colacion lo dispuesto en el articulo 45 de la LCE, cuyo
tenor es el siguiente:

“Articulo 45. Medios de solucion de controversias de la ejecucion
contractual

(-..)

45.5 Para los casos especificos en los que la materia en controversia
se refiera a nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacion
de plazo contractual, recepcion y conformidad de la prestacion,
valorizaciones o metrados, liquidacién del contrato, se debe iniciar el
respectivo medio de solucion de controversias dentro del plazo de
treinta (30) dias hdbiles conforme a lo sefialado en el reglamento.”

(..)"

(Subrayado y énfasis agregados).

6.13. De una lectura conjunta de ambas normas, podemos colegir que, si la
materia en controversia versa sobre la ampliacion de plazo contractual, el
Contratista debe iniciar el respectivo medio de soluciéon de controversias
dentro del plazo legal de treinta (30) dias habiles posteriores a la
notificacion de la decision de la Entidad que deneg6 dicha solicitud.
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6.14. Ahora bien, en el caso materia de analisis, se puede apreciar que el
Contratista, mediante Carta N° 020-2022-DJLR/DLJGCSAC, notificada a
la Entidad el 19 de mayo de 2022, presento su solicitud de Ampliacion de
Plazo N° 2, la cual fue declarada INFUNDADA por la Entidad mediante
Carta N° 201-2022-GM-MDT/C; sin embargo, el Contratista no ha
formulado ninguna pretension en contra de dicha decisiéon en su
demanda, ni tampoco la consider6 como eventual pretension en su
solicitud de inicio de arbitraje presentada el 24 de agosto de 2022 del
arbitraje, vale decir, no inici6 el respectivo medio de solucion de
controversia dentro del plazo de ley sobre dicha denegatoria.

6.15. Al respecto, es preciso indicar que, bajo la legislacién peruana, los arbitros
tienen la atribucion de decidir sobre su competencia: segtiin el articulo41.1
de la Ley de Arbitraje, “el tribunal arbitral es el tinico competente para
decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u
objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion
impida entrar en el fondo de la controversia”.

6.16. De dicha norma se desprende el principio de competencia de la
competencia o kompetenz — kompetenz (en aleman), la cual segiin Roque
Caivano se utiliza para definir la posibilidad de que se le reconoce a los
arbitros para verificar y resolver las cuestiones relativas a su propia
jurisdiccion!.

6.17. Sobre esta facultad de los arbitros, el inciso 3 del articulo 41 de la Ley de
Arbitraje agrega lo siguiente:

“3. Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar en el
momento de presentar la contestacion, sin que el hecho de haber
nombrado o participado en el nombramiento de los drbitros impida
oponerlas. La excepcion u objeciéon basada en que el tribunal arbitral
ha excedido el ambito de su competencia deberd oponerse tan pronto

I CAIVANO, Roque J. «El principio kompetez-kopetenz, revisado a la luz de la Ley de
Arbitraje Comercial Internacional argentina». En: Thémis, Revista de Derecho. N.° 77,
2020, p. 16.
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como sea planteada durante las actuaciones arbitrales, la materia que
supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral sélo podra
admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la
demora resulta justificada. El tribunal arbitral podra considerar,
sin embargo, estos temas por iniciativa propia, en cualquier
momento”.

(Subrayado y énfasis agregados).

6.18. Comentando dicha norma, Castillo Freyre ha manifestado que: “...) el
tribunal arbitral podrd considerarse incompetente para conocer
determinadas controversias. Esta incompetencia puede ser deducida no sélo
en la audiencia de saneamiento procesal, sino también en un momento
posterior, o resuelta, incluso de oficio, en el laudo arbitral”2. Entonces, no
cabe duda que tanto la Ley de Arbitraje como la doctrina arbitral reconoce
en los arbitros la facultad de analizar si resulta competente para resolver
una determinada materia en controversia, incluso de oficio.

6.19. Siendo ello asiy en atencién a lo ya indicado precedentemente, este Arbitro
Unico declara -de oficio- que no tiene competencia para emitir
pronunciamiento sobre la segunda pretension de la demanda, referida a la
solicitud de ampliacién de plazo 02.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico ordene se declare
nulo y/o ineficaz la aplicacion de penalidad en mora y otras
penalidades.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico determine que el
retraso en la ejecucion de obra, corresponde a un retraso justificado.

2 CASTILLO, Mario. Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral. En
Advocatus N° 130. Lima, p. 303.
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6.20. Debido a la conexidad existente entre el tercer y cuarto punto
controvertido, los mismos seran analizados de manera conjunta.

6.21. Ya que las materias en controversia se centran en la aplicacion de
penalidades, debemos sefialar que, a través de la clausula penal, las partes
pactan por adelantado la forma de indemnizar o resarcir los danos que
podrian generarse por la inejecucion de alguna obligacion contractual.

6.22. A través de este pacto adelantado, se limita el monto indemnizatorio
conforme se haya estructurado y concebido la clausula penal en el
Contrato, a excepcion que se haya pactado dano ulterior, situaciéon en la
cual el acreedor podra reclamar en la via correspondiente los danos y
perjuicios que ha sufrido, imputandose el monto pagado, por aplicacién de
la clausula penal, como parte de lo que finalmente obtenga como
indemnizacion si constituye un monto mayor. La ventaja de pactar
anticipadamente una clausula penal es el ahorro en costos de transaccion
para el cobro de la indemnizacion y, ademas, que no exige que el acreedor
pruebe los danos.

6.23. Las penalidades que prevé la normativa de contrataciones del Estado, son
de dos tipos: i) la “penalidad por mora” en la ejecucion de la prestacion; y,
ii) “otras penalidades”. Cabe precisar que la finalidad de establecer dichas
penalidades es desincentivar el incumplimiento del contratista, asi como
resarcir a la Entidad por el perjuicio que le hubiera causado tal
incumplimiento o retraso en la ejecucion de las prestaciones a su cargo.

6.24. Ahora bien, segun el articulo 161.2 del RLCE, la Entidad es la que
establece en los procesos de seleccion la aplicacion de penalidades por
mora, asi como la aplicacion de otras penalidades, conforme puede
verificarse a continuacion:

“Articulo 161. Penalidades

161.1. El contrato establece las penalidades aplicables al contratista
ante el incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales
a partir de la informacién brindada por el drea usuaria, las mismas
que son objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria.
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161.2. La Entidad prevé en los documentos del procedimiento de
seleccién la _aplicaciéon de la penalidad por mora; asimismo, puede
prever otras penalidades. Estos dos (2) tipos de penalidades pueden
alcanzar cada una un _monto mdximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que
debi6 ejecutarse.”

(--r)
(Subrayado agregado).

6.25. Asimismo, el retraso injustificado del Contratista en la ejecucion de la
obra, amerita que la Entidad aplique automaticamente una penalidad por
mora por cada dia de retraso, conforme consta en el articulo 162.1 del
RLCE:

“Articulo 162. Penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion

162.1. En caso de retraso injustificado del Contratista en la ejecucion
de las prestaciones objeto del contrato, La Entidad le aplica
automdticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso. La
penalidad se aplica automdticamente y se calcula de acuerdo a la
siguiente formula:

(..)

162.5. El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacion de
plazo debidamente aprobado. Adicionalmente, se considera justificado
el retraso y en consecuencia no se aplica penalidad, cuando el
contratista acredite, de modo objetivamente sustentado, que el mayor
tiempo transcurrido no le resulta imputable. En ese tltimo caso, la
calificacion del retraso como justificado por parte de la Entidad no da
lugar al pago de gastos generales ni costos directos de ningun tipo”.

(Subrayado ha sido agregado).

6.26. Lo dispuesto en las normas precedentes, han sido también recogidas en el
Contrato suscrito por las partes, ya que en la clausula décima cuarta se
ha precisado igualmente que la penalidad por mora se aplicara en caso el
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Contratista incurra en un retraso injustificado en la ejecucion de sus
prestaciones. Asimismo, se ha previsto que tanto las penalidades por mora
y otras penalidades pueden alcanzar un maximo equivalente al 10% del
monto del contrato vigente, como se advierte a continuacion:

CLAUSULA DECIMA CUARTA; PENALIDADES
Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones obj

del contrato, LA ENTIDAD le aplica automaticamente una penslidad por mora por cada dia
atraso, de acuerdo a la siguiente formula:

0.10 x monto vigente
Penalidad Diaria =

F x plazo vigente en dias
Daonde:

F = (.15 para plazos mayores s sesentia (60) dias

El relraso s juslifica a través de la soficitud de ampliacidn de plaro debidamente aprobade.

La.-senalidad por mora vy las ofras penalidades puedsn alcanzar cada una un monto maximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrate vigente, o de ser ¢l caso, del item

gue dehid ejecutarse.

6.27. Es importante resaltar que la penalidad por mora se aplica de manera
automatica ante el retraso injustificado del contratista en la ejecucion de
las prestaciones a su cargo para lo cual la Entidad debe verificar,
previamente, el retraso injustificado; es decir, que éste no haya cumplido
con acreditar, de modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo
transcurrido no le resulta imputable.

6.28. Precisado ello, analicemos entonces si en el presente caso se han
configurado los supuestos establecidos en el contrato y en la normativa de
contrataciones del Estado para la aplicacion de la penalidad por mora y
otras penalidades.

6.29. Mediante la Resolucion de Alcaldia 046-2022-A-MDT/C emitida el 21 de
julio de 2022, la Entidad resolvio declarar -entre otros- que el Contratista
lleg6 a acumular penalidades por mora y otras penalidades, de acuerdo al

siguiente detalle:
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Oue, el CONSORCIO SUPERVISOR TARAY, mediante Carta N° (83-2022-
RLACST/BCHR de fecha 08 de julio del 2022, remite la Carta N° 075-2022-SO/CSTACPPTV de
, fecha 08 de julio del 2022, por la que la supervision de obra, comunica que fomando en cuenta que el
‘.'-'r 17 de enera del 2021 se dio inicio al compufto del plazo contractual se Hene que el mismo ha vencido
(#ial 15 de junio del 2022, sin gue In contratista de obra DJL GLOBAL CONSTRUCTORES SAC, haya

‘:;‘ tulminade la n}nruc!ﬁﬂ_ﬂgim de la obra, por lo que considera gue a partir del dia 15 de junio del 2021

la contrahista ha incurrido en retraso injustificado en la efecucidn de la obra correspondiéndole la
aplicacién de la penalidad por mora a ser calculada de acuerdo a la formula establecida en la Cliusula
Décima Cuarta del Contrato N° 130-2021-GM/MDT-C; asi también informa que la contratista de
obra ha incurrido en lns causales de imposicion de ofras penalidades;

Que por Informe N° 014-2022-0SLOJ/CDJMP/MDT de fecha 12 de Julio del 2022, el
encargade de la Oficina de Supervision y Liguidacidn de Obras, informa que en el caso del Contrato
de obra N° 130-2021-GM/MDT-C, la contratista ha incurrido en penalidad por mora y en penalidad
sor otras penalidades; sefialando que, de la aplicacidn de la formula prevista en la cldusula décimo
warfa del contrato, al 19 de julio del 2022 acumula S/, 508,158.81 (QUINIENTOS OCHO MIL
L JCIENTO CINCUENTA Y OCHO CON 81/100 SOLES) por concepto de penalidad por mora; pero

siendo que conforme a la misma clausula décima cudria el monto de la penalidad por mora no puede
exceder el 10% del monto del contrato, la penalidad a aplicar es el monte mdximo de 5/, 336,281.57
(TRESCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y LUINO CON 57/100
. SOLES); asi mismo informa que el cdleulo de otras penalidades es de 5/ 11,595.69 (ONCE MiL
SQUINIENT(OS NOVENTA Y CINCO CON 69100 SOLES) por concepto de impedir el cuaderno

. de obras al supervisor; §/. 1,287.00 (UN MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y SIETE CON 00/100
;' SOLES) por ausencia del residente de obras; 5/, 4,600.00 (CUATRO MIL SEISCIENTOS CON
00;’100 SOLES), por ausencia del personal clave en obra; fodas ellas tipificadas en los numerales (4),
() y (1) de la clausula décima cuarta del Contrato N 130-2021-GM/MDT-C; las cuales en total
ascienden a 5/ 17,482.69 (DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y DOS CON

697100 SOLES);

(Jue, en consecuencia, conforme a lo dispuesto en el Articulo 161.2 del Reglamento de la Ley
de Conltrataciones del Estado, el monto de la penalidad total a imponer resulta de la sumatoria de la
penalidad por mora (A) 5/. 336,281.57 y In penalidad por otras penalidades (B) por 57, 17,482.69, quee
asciende en fotal o lo suma de 5/ 353,764.26 (TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO CON 26/100 SOLES);

6.30. Como se puede apreciar, respecto de la penalidad por mora se menciona
que el plazo de ejecucion contractual de 150 dias calendarios se inici6 el
17 de enero de 2021 y venci6 el 15 de junio de 2022, sin que a esa fecha
el Contratista haya concluido con los trabajos, determinando entonces que
al 19 de julio de 2022 acumul6 una penalidad por mora de S/ 508,158.81,
pero siendo que conforme a la clausula décima cuarta del contrato este
tipo de penalidad no puede exceder el 10% del monto del contrato, aplico
finalmente el monto maximo de S/ 336,281.57 por penalidad por mora.
Asimismo, determiné la aplicacion de otras penalidades por un total de

S/ 17,482.69.
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6.31. Sobre la penalidad por mora, el Contratista sostiene que el retraso
incurrido no le es atribuible, en base a las siguientes alegaciones: a) la
Entidad denegd la solicitud de ampliacion de plazo N° 01 por
precipitaciones pluviales, pese a contar con opinién favorable de la
Supervision; b) ausencia del Supervisor de obra que dio origen a la
paralizacion de obra (sustento de la solicitud de ampliacién de plazo N°
02); y c) La Entidad no respondié de manera oportuna las consultas, lo
que genero la paralizacion de la obra.

6.32. Ya que se ha hecho mencion a dos solicitudes de ampliacion de plazo como
alegacion sobre la procedencia o no de la penalidad por mora, corresponde
analizar si la denegatoria de ampliacién de plazo o si la improcedencia de
una pretension respecto de un pedido de ampliacién de plazo, genera que
en forma automatica se aplique penalidades en un caso concreto o no.

6.33. Al respecto y como se explicara en las lineas siguientes, no debe de
confundirse entre la figura de las ampliaciones de plazo y el de la
aplicacion o no de penalidades. En ambos casos, hay una extension del
plazo original de ejecucion del contrato, pero, en el rubro de la ampliacion
de plazo dicha extension no genera demora en la ejecucion del contrato,
en tanto que en el ambito de las penalidades existe una extension del plazo
original con demora injustificada, pero si la demora resulta justificada, no
caben penalidades.

6.34. Asi, en forma preliminar, se puede afirmar que no basta la sola demora
para que se configure la mora, pues en los hechos puede ocurrir que el
Contratista demuestre la existencia de retrasos justificados que lo eximan
de la aplicacion de penalidades. Es por tal motivo que el numeral 162.1
del articulo 162 del RLCE, establece expresamente que: “En caso de retraso
injustificado del Contratista en la ejecucion de las prestaciones objeto del
contrato, La Entidad le aplica automdticamente una penalidad por mora por
cada dia de atraso. {(...)”.

6.35. Es asi que se exige la concurrencia de dos requisitos necesarios para la
aplicacion de la penalidad por mora: i) Que exista retraso en el
cumplimiento del plazo del contrato y; ii) Que, adicionalmente, el retraso
sea uno injustificado, imputable al contratista.
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6.36. Cabe cuestionarnos entonces ¢Cuando puede incurrirse en demora?:
i. Cuando el Contratista no solicité la ampliacion de plazo por el
diferimiento del plazo de cumplimiento de la presentacion o,
ii. Cuando el Contratista si solicité la ampliacion de plazo por el
diferimiento del plazo de cumplimiento de la prestacion, pero la
solicitud de ampliacién de plazo es denegada.

6.37. Sin embargo, el articulo 162 del RLCE exige para la aplicaciéon de la
penalidad por mora no sélo la presencia de demora sino también el analisis
de si esa demora es injustificada o no. La conjuncion de ambos requisitos
(retraso y ausencia de justificacion en el retraso) guarda coherencia y
razonabilidad con el establecimiento de la penalidad por mora, que busca
desalentar conductas del Contratista que motiven una dilacion del
contrato, mas alla del limite expresamente contemplado en el contrato o
en sus sucesivas ampliaciones de plazo; siendo que no toda demora genera
mora.

6.38. De ello, queda claro que no puede penalizarse a un Contratista por retrasos
inexistentes o, por retrasos que, aun siendo ciertos y verificables, no sean
imputables al contratista, sino que obedecen a hechos de la Entidad o de
terceros. De lo contrario, se perderia el elemento constitutivo que define la
naturaleza de tal consecuencia pecuniaria, que no es otra que sancionar
un atraso que el Contratista estuvo en aptitud de evitar, bajo su propia
esfera de dominio.

6.39. Llegados a este punto, estamos en condiciones de distinguir las siguientes
figuras para el presente caso: “ampliacion de plazo”, “extension de plazo
con retraso injustificado” y “extension de plazo con retraso injustificado”.

6.40. En la figura de la “ampliacion de plazo”: Si la Entidad concede una
ampliacion de plazo, entonces el plazo inicial del contrato se extiende en
el mismo ntimero de dias conferido, por lo que en dicho intervalo no puede
hablarse de retraso contractual alguno, por lo que no se dan ninguno de
los dos elementos necesarios para analizar la pertinencia de aplicar o no
una penalidad por mora. En otras palabras, si no se configura retraso
menos puede hablarse de retraso justificado o injustificado y por tanto no
se puede discutir acerca de una situacion de aplicacion o no de
penalidades.
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6.41. En la “extensiéon de plazo con retraso injustificado”: Este es el ambito
propio de la aplicacion de penalidades porque existe el atraso (primer
elemento constitutivo de la penalidad por mora) y tal retraso es imputable
al Contratista también denominado atraso injustificado (segundo elemento
constitutivo de la penalidad por mora).

6.42. En la “extension de plazo con retraso justificado”: Este es el ambito de
exclusion de penalidades porque si bien existe el atraso (primer elemento
constitutivo de la penalidad por mora), el atraso no es imputable al
Contratista y al existir un atraso justificado no se configura el segundo
elemento constitutivo de la penalidad por mora.

6.43. Con lo que queda claro que, si el atraso no le es imputable al Contratista,
no sera pertinente aplicarsele penalidad por mora.

6.44. A continuacion, se analizara si las circunstancias que sefnala el Contratista
constituyen retrasos injustificados merecedores de la aplicacion de
penalidad por mora. Para ello, debemos dejar establecido que el plazo de
ejecucion, conforme a la clausula quinta del Contrato, era de 150 dias
calendario, plazo que inicio el 17 de enero de 2021 y concluia el 15 de
junio de 2022.

Sobre la Ampliacion de Plazo N° 01

6.45. El Contratista mediante la Carta N° 014-2022-DJL  GLOBAL
CONSTRUCTORES SAC/DJLR presento a la Entidad el 26 de abril de 2022
una solicitud de ampliacién de plazo O1 por la causal de ocurrencias de
lluvias, la cual fue denegada por la Entidad.

6.46. Sobre el particular, podemos advertir de las anotaciones en el cuaderno de
obra, especificamente en los asientos n° 08, 17, 19, 21, 23, 24, 25, 31, 32,
37, 38, 39, 41, 43, 45, 47, 49, 51, 53, 54, 55, 56, 57, 59, 60, 61, 63, 64,
65, 66, 69, 71, 72,77, 79, 81, 83, 85, 87, 88, 89, 92, 100, 103, 104, 113,
ofrecidas en calidad de medios probatorios en la demanda, que el
Contratista comunicé que desde enero a abril de 2022, se presentaron
constantes precipitaciones pluviales que afectaron el normal desarrollo de
los trabajos y del cronograma contractual.
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6.47. Respalda la acreditacion de estos eventos lo senialado por la Supervision
en su Carta N° 047-2022-SO/CST/ICPPTV de fecha 23 de mayo de 2022,
en la que recomendé la aprobacion de la solicitud de ampliacién de plazo
01 por la causal de precipitaciones pluviales que consider6 no atribuibles
al Contratista, la cual se reproduce a continuacion:

6. uecommnAcmNEs
. SE HA COMPROBADO QUE |

»  Por b expuesto, la xupe;’ s’ - ;@r@ én & lo manifestado, recomlenda i aprobacién
medionte uno reseluclé ynclE o I w!' Hud de Ampliacién de Plazo N° 01, por 12
Dias Calendarios, sol]d?ado pbr 18 oo{safmo qu GLOBAL CONSTRUCTRES S.A.C, sjecutoro
de lo obro: MEJQS’ JWENTO AMPUACIO%” DE;%&PVKIOS EDUCA!’NOS DE LA LE N*50224
DEL NIVEL Pmug:m DE LA COMUNIPADICAMPESINA" BE BE KALLARAYAN DEL DISTRITO DE
TARAY, Pnoﬁux; B DE CALCA: cusco pq cofiscles’ de. o precipitaciones pluviales que no

rotista y ada gntidad Bor ;. que la as;@u!c'&r de plazo N° 01 sera sin

los Guﬂos dLnemlexg, ol {pnhui,sm bo mmk?emc tales causales del

1 o de lo e}ecoag‘:r..da al,ﬂ e

""‘.‘N‘r-*pv\v—-,
o oy
TS

6.48. En atencién a lo indicado, a este Arbitro Unico le genera suficiente
conviccion de certeza que los eventos climatologicos (lluvias) producidos
en el lugar donde se tenian que realizar los trabajos desde enero a abril de
2022 tuvieron un impacto en el plazo de ejecucion de obra, los cuales no
pueden ser imputables al Contratista al ser hechos de la naturaleza que
no estan bajo su control, mas aun si existe un pronunciamiento de la
propia Supervision que respalda ello. Esto nos permite colegir que estamos
frente a un retraso justificado al que, consiguientemente, no le es aplicable
una penalidad por mora.

Sobre la Ampliacion de Plazo N° 02

6.49. Preliminarmente, es menester recordar que este Arbitro Unico se declar6
no competente para pronunciarse sobre la segunda pretension de la
demanda, la cual pretendia la aprobacion de la solicitud de Ampliacion de
Plazo 02 toda vez que ya habia obtenido una respuesta denegatoria de esta
solicitud por parte de la Entidad, decision que no fue sometida a arbitraje;
sin embargo, ello no impide analizar un aspecto distinto como lo es la
aplicacion de penalidad por mora en la que se verificara si el retraso fue

justificado o no.
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6.50. Hecha esta aclaraciéon, se evidencia que mediante Carta N° 020-2022-
DJLR/DLJGCSAC el Contratista present6 a la Entidad el 19 de mayo de
2022, la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 02, ello en virtud de que el 04
de mayo de 2022 se suscribio el Acta de Paralizacion de Obra y
posteriormente el Acta de Reinicio de Obra el 16 de mayo de 2022, con
motivo de la ausencia del Supervisor de Obra por el periodo de 12 dias
calendarios por motivos de salud.

6.51. Al respecto, se puede constatar que en el Asiento 135 del Cuaderno de
Obra, el residente dejé constancia de la ausencia del Supervisor de obra el
03 de mayo de 2022 por motivos de salud:

— ¥ = T =
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6.52. Asimismo, en el Asiento 136 del Cuaderno de Obra, el residente dejo
constancia nuevamente de la ausencia del Supervisor de obra el 04 de
mayo de 2022 por lo que considerd necesario paralizar la obra desde esa
fecha:

P
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6.53. Con la anotacién en el asiento 137 del Cuaderno de Obra, se evidencia que
desde el 16 de mayo de 2022 se levanto la paralizaciéon y se reiniciaron los
trabajos debido a que desde esa fecha se reincorporo6 el Supervisor de obra
a la obra, cuya ausencia desde el 04 de mayo de ese ano se debi6 a
problemas de salud:
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6.54. Cabe anotar que la paralizacion de la obra y el reinicio de la misma fueron
comunicados a la Entidad mediante Carta N° 017-2022-DLJR/DJLGSAC
de 16 de mayo de 2022 y Carta N° 018-2022-DLJR/DJLGSAC de 17 de

mayo de 2022, respectivamente.

6.55. En este punto, es importante traer a colacion lo establecido en los articulos
186 y 187 del RLCE en lo que concierne a la Supervision de Obra:

“Articulo 186. Inspector o Supervisor de Obras.

186.1. Durante la ejecuciéon de la obra, se cuenta, de modo
permanente y directo, con un inspector o con un supervisor,
segun corresponda. Queda prohibida la existencia de ambos en una

misma obra. El inspector es un profesional, funcionario o servidor de
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la Entidad, expresamente designado por esta, mientras que el
supervisor es una persona natural o juridica especialmente contratada
para dicho fin. En el caso de ser una persona juridica, esta designa a
una persona natural como supervisor permanente en la obra. (...)”

“Articulo 187. Funciones del Inspector o Supervisor.

187.1. La Entidad controla los trabajos efectuados por el contratista a
través del inspector o supervisor, segun corresponda, quien es el
responsable de velar directa y permanentemente por la correcta
ejecucion técnica, economica y administrativa de la obra y del
cumplimiento del contrato, ademds de la debida y oportuna
administracién de riesgos durante todo el plazo de la obra, debiendo
absolver las consultas que formule el contratista segun lo previsto en
los articulos siguientes. (...)”".

6.56. Como se puede advertir, la normativa de contrataciones del Estado ha
previsto que, para el inicio y durante la ejecucion de una obra, debe
contarse de manera obligatoria y permanente con un inspector o
supervisor de obra ya que la funcion genérica del supervisor consiste en
controlar los trabajos que se realizan en la obra, cautelando de forma
directa y permanente su correcta ejecucion, asi como el cumplimiento del
contrato.

6.57. Es por ello que la norma es clara en establecer la presencia obligatoria y
permanente de la Supervision durante toda la ejecucion de la obra, ya que
la ejecucion de los trabajos por parte del Contratista en ausencia del
Supervisor puede poner en riesgo la calidad técnica de la misma, con todos
los costos que ello pudiera ocasionar.

6.58. Por lo tanto, a juicio del Arbitro Unico la paralizacién o, en buena cuenta,
el atraso de la obra desde el 04 de mayo de 2022 hasta el 16 de mayo de
2022, no resulta un hecho atribuible al Contratista ya que ello se dio con
ocasion de la ausencia del Supervisor de Obra por motivos de salud,
aspecto que no ha sido materia de oposicion por parte de la Entidad ni
desvirtuado mediante medio probatorio alguno. Si el Contratista hubiese
decidido ejecutar los trabajos en dicho periodo, habria actuado
contraviniendo wuna disposicion obligatoria de la normativa de
contrataciones del Estado. En ese sentido, se ha presentado un retraso,
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pero de forma justificada, no siendo pasible el Contratista de la aplicacion
de penalidad por mora.

Sobre la Absoluciéon de Consultas

6.59. Durante la ejecucion de los trabajos, el Contratista formulé una serie de
consultas a la Supervision, las cuales se encuentran plasmadas en las
anotaciones de los asientos 123, 134, 136 y 169 del Cuaderno de Obra,
ofrecidos en calidad de medios probatorios por el demandante y que a
continuaciéon se resumen y transcriben:

e Asiento 123 del Residente, de fecha 23 de abril de 2022, sobre
colocacion de maydlicas en servicios higiénicos y cocina (las
especificaciones técnicas indican que debe ser en alto relieve, pero
los planos no indican ello).

e Asiento 134 del Residente, de fecha 02 de mayo de 2022: “...) En los
blogues B y C, -cuarto técnico, tanque elevado, no estdn
presupuestados, tampoco en los metrados las partidas cable 150H-80
2.5 mm2 en alumbrado (...) y cable 150H 80 4mm?2 en tomacorrientes,
por lo que se solicita al supervisor de obra elevar la consulta al
proyectista para formular el adicional de obra {(...)”.

e Asiento 136 del Residente, de fecha 04 de mayo de 2022: “Consulta.-
No existe terreno disponible para realizar las obras de Tanque Séptico
Yy Pozo Percolador de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de
la Institucion Educativa, por lo que en coordinacién con el presidente
de la Comunidad de Kallarayan se hard la reubicacion por falta de
area de terreno disponible (...) Consulta.- En las estructuras metdlicas
del techo parabdlico de la losa las correas de 75x100x3mm, son
demasiado pesadas y deben obedecer a un cdlculo estructural {...)
Consulta.- En el ambiente cuarto técnico no existe congruencia entre
los planos de cimentaciones y el piso terminado {(...)”.

e Asiento 169 del Residente, de fecha 04 de junio de 2022: ...) se tiene

la necesidad de contar con terreno para realizar la planta de

tratamiento de aguas residuales y a la fecha es necesario contar con

una respuesta por parte de la Entidad si se hard en esta ubicacion, se
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requiere 15 dias para ejecutar esta partida por lo que es necesario
paralizar la obra por ser estas partidas ya ruta critica”.

6.60. La normativa de contrataciones del Estado precisamente habilita a que los
Contratistas puedan efectuar consultas al Supervisor, las cuales podrian
requerir opinion del proyectista dependiendo de la naturaleza de la
consulta formulada, no obstante, la absolucion de estas estaba sujetas a
plazos especificos, por lo que en caso no se cumpla con la absoluciéon en
dichos plazos, el Contratista tenia derecho a solicitar una ampliaciéon de
plazo. Ello se desarrolla en el articulo 193 del RCE cuyo tenor es el
siguiente:

“Articulo 193. Consultas sobre ocurrencias en la obra

193.1. Las consultas se formulan en el cuaderno de obra y se dirigen
al inspector o supervisor, segun corresponda.

193.2. Las consultas cuando por su naturaleza, en opinién del
inspector o supervisor, no requieran de la opinion del proyectista, son
absueltas por estos dentro del plazo mdximo de cinco (5) dias
siguientes de anotadas las
mismas. Vencido el plazo anterior y de no ser absueltas, el contratista
dentro de los dos (2) dias siguientes tiene que acudir a la Entidad, la
cual las resuelve en un plazo mdximo de cinco (5) dias, contados desde
el dia siguiente de la recepcion de la comunicacion del contratista.

193.3. Las consultas cuando por su naturaleza, en opinion del
inspector o supervisor, requieran de la opinion del proyectista son
elevadas por estos a la Entidad dentro del plazo mdximo de cuatro (4)
dias siguientes de anotadas, correspondiendo a esta en coordinacion
con el proyectista absolver la consulta dentro del plazo mdximo de
quince (15) dias siguientes de la comunicaciéon del inspector o
supervisor.

(-..)

193.5. Si en ambos casos, vencidos los plazos, no se absuelve la
consulta, el contratista tiene el derecho a solicitar ampliacion de plazo
contractual por el tiempo correspondiente a la demora. Esta demora se
computa solo a partir de la fecha en que la no ejecucion de los trabajos

materia de la consulta empiece a afectar la ruta critica del programa
de ejecucion de la obra’.
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(Subrayado agregado).

6.61. Ahora bien, se ha tenido a la vista la Carta N° 213-2022-GM-MDT/C,
emitida por la Entidad el 07 de junio de 2022, cuyos extractos es necesario
reproducir a continuacion:

No obstante lo anterior, el supervisor de obra Ing POLICARPO P TUPAC VEGA, tramita
la consulta del contratista de obra anotada en el Asiento 136 de fecha 04 de Mayo del
2022, recién con fecha 02 de Junio del 2022, en clara contravencién de los plazos
estipulados en los numerales 2) y 3) del Articulo 193 del RLCE, ademas de realizar una
comunicacién directa y no mediante la contratista de supervisién y firma de su

representante legal comun.

Asi mismo, omite evaluar con relacién al calendario de obra vigente, si la partida 04.06
tratamiento de aguas residuales, estaba con retraso al 04 de Mayo del 2022, a fin de
establecer si ei aviso de la contratista de obra es oportuno ¢ no.

La situacién descrita reviste gravedad en tanto el plazo contractual de obra vigente, se
encuentra préximo a vencer el 15 de Junio del 2022, en cuanto la supervision vendria
incumpliendo su deber legal sobre correcta ejecucién técnica, econdémica y
administrativa de la obra, y del cumplimiento del contrato de obra; asi como también su
deber de gestionar los riesgos a fin de evitar sobre plazos; por lo que en consecuencia
los dafios y perjuicios que se generen en agravio de la Municipalidad deberan ser

resarcidos por su representada.

6.62. Como se puede apreciar, en dicho documento, la Entidad reconoce la
demora incurrida por la Supervision en absolver las consultas,
contraviniendo los plazos de ley, lo cual era un asunto de suma gravedad
ya que se encontraba proximo a vencer el plazo de ejecucion contractual.
Esto evidencia que la demora en la absolucion de las consultas que
formul6 el Contratista no le era atribuible a éste. Por lo tanto, existe un
retraso, pero que se encuentra justificado, no siendo aplicable penalidad
por mora alguna sobre este hecho.

6.63. En este orden de ideas, se concluye la aplicacion de la penalidad por mora
al Contratista por la suma de S/ 336,281.57 resulta nula y/o ineficaz.

Sobre las otras penalidades
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6.64. De acuerdo a la clausula décima cuarta del Contrato, las partes acordaron
que ademas de la penalidad por mora, se podia aplicar otras penalidades,

que son las que se detallan a continuacion:

©

N°

6

En caso culmine la

- Penalidades
Supuestos de aplicacién de penalidad

"Cuando o personal acreditado permanece menos de

sesenta (60) dias desde el inicio de su participacion en ia
ejecucién del contrato o del Integro del plazo de
ejecucion, si este 65 menor a los sesenta (60) dias, de
conformidad con las disposiciones eslablecidas en el
numeral 190.2 del articulo 190 del Reglamento.

En caso el contratista incumpla con su obligacion de
ejecutar la prestacidbn con el personal acreditado o

debldamente sustituido.

relad6én contractual entre el
contratista y el personal ofertado y fa Entidad no haya
aprobado la sustitucidn del personal por no cumplir con
las experiencias y calificaciones del profesional a ser

reemplazado.

CUADERNO DE OBRA
Si e contratista o su personal, no permite &l acceso al
cuademo de obra al Inspecior o Supervisor, impidiéndole

anoftar ias ocurrencias. -
CALIDAD DE LOS MATERIALES

Cuando e! contratisia ingrese materiales a la obra sin la
autorizacion del inspector 0 SUpervisor.

CARTEL DE OBRA
Cuando el contratista no coloque el cartel de obra dentro
de los 05 dias de Iniciado el piazo confractual, I3 multa

serd por cada dia.

Forms de cdiculo  Procedimiento
::J‘:;: ( )dg” DUO; Segin informe del
ausencia del gxspeaor 9
Supervisor de

personal en el Obra

' plazo previsto. o

UNA (1) UIT por : Segin informe del
cada dia de | Inspector 0o
ausencia del ' Supervisor de
personal Obra.

0.8 UIT por cada Seglin Informe del
dia de ausencia Inspector (v}
del personal en Supervisor de

obra. Ovra.

Cinco entre mil |

(5/1000) del " y

monto  de la ﬁ::i:g'oi forme de(-)l
valorizacion  del Supervlkor\"r'
periodo por cada Obra 2 B3

dia de dicho
_impedimento.,

s enty e Segin informe del
(2/1000) del Ins-pcctO( 3 g
monl_o de la Supervisor de
valorizacion  del Obra e

periodo :

Cinco enire mil

(5/1000) Segun informe del
del monto de la Inspector ]
velorizacibn del Supervisor de
pertodo por cada Obra.

dia de atraso
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" CRONOGRAMA VALORIZADO AL INICIO DEL PLAZO

CONTRACTUAL O ACELERADO Uno entre mil

Cuando el conliratista no cumpla con entregar a la (1/1000) del Segin Informe  del
S n Informe de!
entidad e! calendario valorizado actuallzado a la fecha de monto de la o
e Inspectior (o]
valorizadion

Supervisor de
del periodo por sorpid
” 1y Obra
cada dia de
atraso

7 nicio del plazo, a la entidad, en un plazo de 02 dias de
iniciado el plazo contraciual; 0 no cumpia con entregar e!
Calendario Acalerado dentro de los 07 dlas siguientes de
habérselo requerido por el inspector 0 supervisor en el

cuaderno de obra 2
Uno entre mil

PRUEBAS Y ENSAYOS (1/5000) del Segin informe del

a3 Cuando el contratista no realiza las pruebas o0 ensayos monto de I8 Inspector (4}
r naman! ) ri 4 1o los tre 0s . s S rvisor de
o.,on_u ;L ‘jeme para verificar la calidad de los (rabajos y valoizacién  del OL{J);{): Is0
ias dosificaciones. seriodo. a.
s i Uno entre mil
(1/1000) del Segin nforme de
RESIDENTE DE‘ OB';A Ident S i e o Ao monto de la ' Inspector 0
9 | Cuando e! Inger »ero’ esidente no se encue ™A | alorzacién  del | Suparvisor de
an 1 ohre :
permanenie en la obra. periado, por cada = Obra
dia de ausencia
PREVEIAQCPON COViD 1‘9 - ; R UNA (1) UIT por '\;(:gg;“m ome d(.:,\
Incumpilr con cualquiera de fas medidas de prevencion cada medida specior 0
Supervisor de

10 - ahlasidae ! nrohoook
pera contagios de COVID 19 establecidas en sl protocoio incumpiida

de seguridad aprobado Obra o del personal

acreditado  por 3

entidad para
BCCIONES de
supervisiin en salud
en obra,

6.65. Como se observa, en dicha clausula se consigna para la aplicacion de cada
supuesto de otras penalidades, la forma de calcularlas y el procedimiento

respectivo.

6.66. Pues bien, en la Resolucion de Alcaldia 046-2022-A-MDT/C emitida el 21
de julio de 2022, la Entidad determiné la aplicacion de otras penalidades
en contra del Contratista por un total de S/ 17,482.69, que comprende los

siguientes montos y conceptos:

e S/ 11,595.69 por impedir el cuaderno de obras al supervisor
(supuesto n° 4 de aplicacion de otras penalidades).
e S/ 1,287.00 por ausencia del residente de obras (supuesto n° 9 de

aplicacion de otras penalidades).
e S/ 4,600.00 por ausencia del personal clave en obra (supuesto n° 1

de aplicacion de otras penalidades).

6.67. Ahora bien, el Arbitro Unico advierte que ni en la Carta N° 009-2022-GM-
MDT/C, ni en la Resolucion de Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C, ni en la
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Resolucion de Alcaldia N° 048-2022-A-MDT/C que la corrige, consta la
justificacion y el calculo efectuado para aplicar dichas penalidades por los
conceptos que menciona. Omite indicar cuantos son los dias de ausencia
de personal clave, los dias de impedimento de acceso al cuaderno de obra
y los dias de ausencia del residente en obra; solo consigna los montos de
penalidad por cada una. Dicha informacion tampoco consta en la
contestacion de la demanda en la que incluso no se adjunta ningun medio
probatorio adicional a los presentados por el demandante.

6.68. En mérito a ello, al haberse verificado que la determinacion de las otras
penalidades aplicadas al Contratista no se ha ajustado a lo establecido en
la clausula décima cuarta del Contrato, corresponde declarar nulo y/o
ineficaz su aplicacion por la suma de S/17,482.69.

6.69. En ese sentido, corresponde declarar FUNDADA tanto la tercera como la
cuarta pretension de la demanda.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare nulo y/o
ineficaz y/o se deje sin efecto la Carta Notarial N° 011-2022-GM-
MDT/C que contiene la Resolucion de Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C,
asi como la que modifica Resolucion de Alcaldia N° 048-2022-A-
MDT/C, puesto que no se encontraria motivada conforme a la Ley de
Contrataciones del Estado al igual que su Reglamento.

6.70. En su demanda, manifiesta el Contratista que la Entidad mediante Carta
N° 011-2022-GM-MDT/C que contiene la Resolucion de Alcaldia N° 046-
2022-A-MDT/C, asi como la que la modifica Resolucion de Alcaldia N° 048-
2022-A-MDT/C, le notifico la resolucion del Contrato N° 130-2021-
GM/MDT-C.

6.71. Sin embargo, al verificar si dicha carta se encuentra entre los documentos
ofrecidos como medios probatorios con la demanda, se advierte que no
consta como un medio probatorio presentado con la demanda, por lo que
el Arbitro Unico no podria evaluar y analizar el referido documento para

decidir si el mismo debe ser declarado nulo y/o ineficaz y/o se deje sin
efecto.
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No obstante, con el firme propésito de esclarecer los hechos materia del
presente procedimiento y resolver la controversia, el Arbitro Unico ha
profundizado la busqueda en el expediente arbitral, encontrando que dicha
carta ha sido presentada con la solicitud de inicio del arbitraje,
verificandose que en la misma, la Entidad no comunica al Contratista la
resolucion del Contrato N°130-2021-GM/MDT-C, sino que a través de ella
se requiere al Contratista que cumpla con devolver el saldo pendiente de
amortizar por la suma de S/ 161,152.27, conforme puede visualizarse a
continuacion en la mencionada carta:

v  MUNICIPALIDAD DISTRETAL DIR TA JA.’

(.rudo medi.mte ch N" l5027 del 06 de mayo de 1964

CARTA NOTARIAL
Taray, 04 de agosto del 2022.

Carta Nro. 011-2022-GM-MDT/C

Sefor:
Ing. DAVID L AZARO JAUREGU! RIVERA 3
Direccion: Calle Los Saucos Mz. F Lote 2 23 del distrito de San Sebast

Correo electronico; davidljguregui@holn ail. com

tan-Cusco-Cusco

Presente - : y ) —
= Asunto Cumpla con devolver ¢! monio pendiente por

amoitizar

Referancia )
- Resolucion de Alcaldia N* 048-202-A-MDT/C

Resolucion de Alcaldia N° 046.202-A-MDT/C

Por la presente se requiere cumpla con devolver el saidoe pendiente de amortzar
correspondiente a la ~u'ra de S/ 161,152.27 (Ciento Sesenta y Un Md Ciento Cincuenta
y Dos con 27/100 soles), otorgéndole un plazo de diez (10) dias habies efectos que
cumpia cocn devolver el monte pendiente de amortizar bajo apercibimiento de vernos en

la obligacion de ejecutar la garantia por adelanto.

Para cuvo efecto debera efectuar la transferencia a la Cuerita Interdancana CCI N°D18-
161-000161318159-01 del Banco de la Nacion

Lo que pongo en su conocimiento para los fines de Ley. Se adjunta copia fedatada de
referencia en siete (07) folios

Atentaments,

Q VMO . — TR 0E T

Mg Pabio Fat
~fFa

WERENT L A
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6.73. Es decir, el demandante solicita que el Arbitro Unico declare nulo y/o
ineficaz y/o se deje sin efecto un documento que no contiene la resolucion
del Contrato N° 130-2021-GM/MDT-C, que es en esencia el contenido de
su primera pretension: esto es, que la resolucion del contrato se declare
nulo y/o ineficaz y/o se deje sin efecto. Por lo que dicha pretension, en
principio, devendria en improcedente.

6.74. Sin embargo, pese al error evidenciado, el Arbitro Unico ha podido verificar
que los fundamentos y los medios probatorios adjuntados a la demanda si
estan referidos a sustentar la primera pretension invocada por el
demandante.

6.75. Asi, el Arbitro Unico ha podido identificar que en el Anexo A-2 de los
medios probatorios ofrecidos con la demanda, junto con las Resoluciones
de Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C y N° 048-2022-A-MDT/C, consta la
Carta N° 009-2022-GM-MDT/C, remitida por la Entidad en la que si se
notifica al Contratista la Resolucion de Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C
mediante la cual la referida entidad resuelve el Contrato de ejecucion de
obra N° 130-2021-GM/MDT-C, conforme consta en la siguiente vista:
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f‘”"m\m@fmwp STRITAL DE TARAY 000771

5 Creado mediante Ley N°© 15027 del 06 de mayo de 1964

CARTA NOTARIAL ovi3 3

Taray, 21 de julio def 2022

Carta Nro. 009-2022-GM-MDT/C

Senor: :
Ing. DAVID LAZARO JAUREGUI RIVERA
Direccion: Calle Los Saucos Mz F Lote 23 del distnto de San Sebastian-Cusco-Cusco

Correo electrénico: davidipureau@hotmad.com

Presente.-
Asunto: Comunica Resolucidn de Contrato de
Obra Nro. 130-2021-GM/MDT-C de fecha
20 de diciembre del 2021 por
incumplimiento de obligaciones
contractuales

Referencia: Resolucidn De Alcaldia N° 046.2022-A
MOT/C

Tengo a béen dingirme & usted a fin de notfficar por este medio, la Resolucion De

Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C, por la que [a Municipalidgad Distrital de Taray resvelve

el contrato de Obra No. 130-2021-GM/MDT-C de fecha 20 de diclembre del 2021, para

la ejecucion de la Obra: *Mejoramiento, Ampliacién del Servicio Educativo de la | E. No

50224 del nivel pramano de Comunidad Campesina de Kalarayan dei Distrito de
- Taray, provincia de Calca -~ Cusco”

Se adjunta copra fedatada de ia Resolucidn De Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C

Lo que pongo en su conoccimiéento para los fines de Ley

v ma’%f“&«m
d# 4/ mzzf

’ i, v'ublo Hzlu
GERENTE VeI PAL

6.76. En efecto, es a través de esta comunicacion que La Entidad notifico la
resolucion del contrato contenida y sustentada en la Resolucion de
Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C y posteriormente corregida en algunos
errores de forma mediante Resolucion de Alcaldia N° 048-2022-A-MDT/C.

6.77. Por consiguiente, queda claro que la primera pretension de la demandante
en este proceso arbitral esta referida a que el Arbitro Unico evalie la
resolucion del Contrato N° 130-2021-GM/MDT-C, lo que esta contenido
en la Carta N° 009-2022-GM-MDT/C y las resoluciones Alcaldia N° 046-
2022-A-MDT/C y N° 048-2022-A-MDT/C.
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6.78. Definido esto, corresponde mencionar que la LCE en su articulo 36,
numeral 36.1, regula sobre la resolucion de los contratos suscritos con el
Estado, precisando entre otras causales, el incumplimiento de
obligaciones de las partes, conforme a lo establecido en el reglamento:

“Articulo 36. Resolucion de los contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito
fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacién del
contrato, por _incumplimiento de sus obligaciones conforme lo
establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente al
perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.”

(..)

(Subrayado y negritas han sido agregadas).

6.79. Precisamente el RLCE, en su articulo 164, numeral 164.1, establece los
supuestos en los que La Entidad puede resolver el contrato por causas
atribuibles al Contratista, siendo uno de ellos cuando el Contratista haya
llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto
maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su
cargo:

“Articulo 164. Causales de resolucion

164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo
36 de la Ley, en los casos en que El Contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello;

b) Haya llegado a acumular el monto mdximo de la penalidad por mora o el
monto mdximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su

cargo; o

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

(..)

(Subrayado y negritas han sido agregadas).

Pagina 44 de 60

9 Urb. Santa Monica A-10 Of. 202 Edificio Petra Wanchaq - Cusco
® 945490089 I secretariageneral@arbitrasolucion.com

@ www.arbitrasolucion.com B mesadepartes@arbitrasolucion.com




AS

L 2

L 4

¢  ARBITRA SOLUCION ¢

CENTRO DE ARBITRAJE
Cusco

6.80. Ahora bien, al analizar la tercera y cuarta pretension de la demanda, se
pudo determinar que no correspondia la aplicacion al Contratista de la
penalidad por mora y otras penalidades, ya que no se configuré el supuesto
establecido en la normativa de contrataciones del Estado para dichos
efectos, vale decir, no existié un retraso injustificado, sino uno que no era
atribuible al Contratista y, a su vez, la aplicacion de las otras penalidades
se realizo sin seguir lo estipulado por la clausula décima cuarta del
contrato en lo que respecta a detallar la forma de calculo correspondiente.

6.81. Al no corresponder la aplicacion de estas penalidades, no resulta factible
que se haya llegado a acumular el monto maximo de éstas, y
consiguientemente, tampoco se ha configurado el supuesto de hecho
requerido para que la Entidad pueda declarar la resolucion del Contrato.

6.82. Ello permite colegir que resulta nula y/o ineficaz y/o corresponde dejar sin
efecto la Carta Notarial N° 011-2022-GM-MDT/C que contiene la
Resolucion de Alcaldia N° 046-2022-A-MDT/C, asi como la que modifica
Resolucion de Alcaldia N° 048-2022-A-MDT/C, puesto la aplicacion de
penalidad por mora y otras penalidades, no se encuentra debidamente
motivada conforme a la normativa de contrataciones del Estado y, por
ende, también existe una indebida motivacion en la decision de resolver el
contrato.

6.83. Por lo tanto, corresponde declarar FUNDADA la primera pretension de la
demanda.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare vilida las
valorizaciones del contratista de los meses de junio y julio del 2022.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico ordene el pago
de las valorizaciones del contratista de los meses de junio y julio del
2022, al tratarse de valorizaciones con discrepancia con la entidad.
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SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico ordene se realice
una real valorizacion para poder cuantificar el saldo a favor del
contratista y por lo tanto exigir la devolucion del monto que surja a
raiz de lo solicitado.

6.84. Respecto al quinto, sexto y sétimo puntos controvertidos el Arbitro Unico,
considera que se deben abordar conjuntamente, pues tratan de temas
vinculados.

6.85. Indica el demandante que cumpli6 de manera eficaz y diligente con el
desarrollo de la obra hasta que la Entidad resolvio el Contrato. En mérito
a ello y conforme a lo establecido en la norma correspondiente y en el
contrato, procedi6 a presentar la Valorizacion N° 6 por el mes de junio del
2022 por la suma de S/ 505,165.36, observada por la Entidad debido a
que la Supervision de la Obra presento6 valorizaciéon N° 06 de junio de 2022
por la suma de S/47,266.66.

6.86. Agrega que present6 la Valorizacion N° 07 del mes de julio 2022 por la
suma de S/162,343.00, directamente a la Entidad y que ésta pretende
también declararla como no valida.

6.87. Por su parte la Entidad, ha mencionado que las valorizaciones tienen un
procedimiento regulado en el RLCE, y que solo la valorizacion N° 06
correspondiente a junio de 2022, fue reportada a la Entidad por la
Supervision de la Obra, precisando un avance del periodo de 1.56% y un
acumulado total de 56.82%. En relacion a la valorizacion N° 07 del periodo
julio de 2022, indica que esta no ha sido conciliada por la supervision de
la obra, dado que se habrian ejecutado fuera del plazo en la que la
supervision estaba presente, pues en fecha 07 de julio de 2022 se culmino
el plazo con penalidades y todos los avances posteriores no podian
computarse. Indica que, si bien existen trabajos ejecutados, fueron
realizados sin el aval de la supervision de obra, recomendando por ello que
dichas obras sean valorizadas por un perito externo.

6.88. De lo expuesto por ambas partes, el Arbitro Unico considera importante
mencionar que, en la regulacion especializada en el articulo articulo 194
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del RLCE, se establece que las valorizaciones son elaboradas por el
inspector o supervisor con el Contratista:

“Articulo 194. Valorizaciones y metrados

194.1. Las valorizaciones tienen el cardcter de pagos a cuenta y son
elaboradas el ultimo dia de cada periodo previsto en las bases, por el
inspector o supervisor y El Contratista.

(..)

194.5. Los metrados de obra ejecutados se formulan y valorizan
conjuntamente por El Contratista y el inspector o supervisor, y son
presentados a La Entidad dentro de los plazos que establezca el
contrato. Si el inspector o supervisor no se presenta para la
valorizacion conjunta con El Contratista, este la efectua. El inspector o
supervisor revisa los metrados durante el periodo de aprobacién de la
valorizacion.”

6.89. Segun el Anexo Unico de Definiciones del RLCE, la valorizacién de una
obra, es la cuantificaciéon econémica del avance fisico en la ejecucion de la
obra, realizada en un periodo determinado. Asimismo, se podria definir a
la valorizacion como el monto de la contraprestacion que corresponde
abonar al contratista, por el trabajo ejecutado en un periodo de tiempo,
usualmente mensual; sin embargo, nada impide establecer en las Bases o
el contrato otra periodicidad. Adicionalmente, cabe senalar que las
valorizaciones tienen el caracter de pagos a cuenta, toda vez que en la
liquidacion final es donde se define el monto total de la obra y el saldo a
pagar.

6.90. En caso de autos, si bien el Contratista ha adjuntado las cartas por las
cuales presenté ante la Entidad las valorizaciones 6 y 7, con el cuadro
resumen de éstas, éstos documentos resultan insuficientes para generar
conviccién en este Arbitro Unico respecto de que los montos consignados
en ella merecen ser reconocidos ya que no vienen aparejados de
documentacion adicional o de un informe pericial de parte que lo avale y
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que permita cotejar que lo valorizado guarda correspondencia con lo
realmente ejecutado.

6.91. Asimismo, no obra en autos el documento por el cual la Supervision
observe la valorizacion 6 y considere que la misma asciende a S/
47,266.66, sin este documento no se puede determinar cuales son los
aspectos en especifico sobre los que existiria controversia respecto a dicha
valorizacion.

6.92. Cabe precisar que la carga de la prueba es un principio legal que establece
que corresponde a la parte que alega un hecho o derecho demostrarlo y
presentar las pruebas necesarias para respaldar su afirmacion. En un
proceso arbitral, la carga de la prueba recae en quien demanda, ya que es
quien debe demostrar la veracidad de sus alegaciones ante el tribunal
arbitral. En este caso, es al Contratista a quien le correspondia ofrecer
todo el acervo documentario para sustentar el reconocimiento y pago de
las valorizaciones y, en todo caso, ofrecer una pericia de parte para dichos
efectos

6.93. Precisamente, cabe indicar que mediante Orden Procesal N° 13 de fecha
12 de diciembre de 2023, se otorg6 20 dias habiles al demandante a fin de
que presente su informe de experto técnico legal, bajo apercibimiento de
tenerlo por no presentado y tener en cuenta conducta procesal.
Posteriormente, mediante Orden Procesal N° 14 de fecha 23 de enero de
2024, se tuvo por no presentado el informe de experto solicitado por el
demandante.

6.94. En atencion a lo senalado, corresponde declarar INFUNDADAS la quinta,
sexta y séptima pretension de la demanda.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico disponga y
ordene a la Municipalidad Distrital de Taray la devolucion de la carta
fianza de fiel cumplimiento N° 3002021020883-1 y de adelanto
directo N° 3002021020884-2, al haber sido resuelto el contrato de
forma arbitraria y contraria a la ley, poniendo en riesgo la posible
ejecucion de dichas cartas
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6.95. El Contratista sostiene que la Entidad debe proceder con la devolucién de
la Carta Fianza de fiel cumplimiento N° 3002021020883-3 por el monto de
S/ 336,281.57 y de la Carta fianza por adelanto directo por el monto de
S/ 336.281.57, debido a que la resolucion del contrato es un acto
arbitrario de la Entidad, toda vez que el supuesto retraso incurrido por El
Contratista, esta justificado por lo que no hay motivacion suficiente que
sustente la decisiéon de la Entidad.

6.96. Por su parte la Entidad, argumenta que la prestacion se ha visto afectada
por los incumplimientos del demandante y que de acuerdo a lo norma la
garantia de fiel cumplimiento debe mantenerse vigente hasta la
conformidad de la recepcion de la prestacion del Contratista o hasta el
consentimiento de la liquidacion final.

6.97. De igual modo, respecto a la garantia por adelanto directo, la prestacion
no se ha cumplido en su totalidad, por lo que no procede la devolucion de
dicha garantia de adelanto directo.

6.98. Sobre el particular, segan el articulo 149.1 del RLCE, en el caso de
ejecucion y consultorias de obras, la garantia de fiel cumplimiento se
mantiene vigente hasta el consentimiento de la liquidacién final, como
puede verse a continuacion:

“Articulo 149. Garantia de fiel cumplimiento

149.1. Como requisito indispensable para perfeccionar el
contrato, el postor ganador entrega a La Entidad la garantia de
fiel cumplimiento del mismo por una suma equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato original. Esta se
mantiene vigente hasta la conformidad de la recepcion de la
prestacion a cargo dEl Contratista, en el caso de bienes,
servicios en general y consultorias en general, o hasta el
consentimiento de la liquidacion final, en el caso de
ejecucion y consultoria de obras.”

(Subrayado y negritas han sido agregadas).
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6.99. Por otro lado, debe tenerse presente la doble funcion que cumple la
garantia de fiel cumplimiento: la funciéon compulsiva que consiste en
obligar al contratista a cumplir con todas sus obligaciones contractuales y
la funcion resarcitoria que consiste en procurar indemnizar a la Entidad
por los dafos y perjuicios que eventualmente pueda sufrir por el
incumplimiento del Contratista:

“Resulta necesario precisar que la garantia de fiel cumplimiento
cumple una doble funcion: compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva,
pues lo que pretende es compeler u obligar al contratista a cumplir con
todas sus obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de ejecutar
las garantias presentadas por éste. Asimismo, es resarcitoria, pues
lo que se pretende a través de su ejecucion es indemnizar a La
Entidad por los eventuales danos y perjuicios que haya sufrido
debido al incumplimiento del Contratista.”3

6.100.Atendiendo a lo senalado el Arbitro Unico, considera que no se debe
disponer y ordenar a la Entidad la devolucion de la carta fianza de fiel
cumplimiento N° 3002021020883-1, hasta que no se cumpla con realizar
la liquidacién final, segin lo establecido en el articulo 149.1 RLCE. De
igual modo, en el caso de la garantia por adelanto directo, tampoco procede
su devolucion, en tanto no se amortice en forma total el adelanto otorgado
al Contratista, segun lo establecido en el articulo 153.2 del RLCE:

“Articulo 153. Garantia por adelantos

153.1. La Entidad solo puede entregar los adelantos directos y por
materiales contra la presentacién de una garantia emitida por idéntico
monto. La presentaciéon de esta garantia no puede ser exceptuada en
ningun caso.

153.2. La garantia tiene un plazo minimo de vigencia de tres (3) meses,
renovable por un plazo idéntico hasta la amortizacion total del
adelanto otorgado. Dicha garantia puede reducirse a solicitud del
Contratista hasta el monto pendiente de amortizar.”

3 OPINION N° 059-2012/DTN
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(Subrayado y negritas agregadas).

6.101. Por consiguiente, en mérito a los fundamentos expresados, el Arbitro Unico
declara INFUNDADA la octava pretension principal de la demanda, en
consecuencia, no corresponde disponer ni ordenar a la Entidad la
devolucion de la carta Fianza de Fiel Cumplimiento N° 3002021020883-1
y de Adelanto Directo N° 3002021020884-2.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare y ordene
el pago por concepto de reembolso en el que incurrié la demandante
respecto a la medida cautelar.

6.102. Seguin consta en su escrito de demanda, el Contratista manifiesta que su
pretension debe ser amparada, debido a que la medida cautelar fue
solicitada y concedida por el Tribunal Arbitral de emergencia, ante la
inminente posibilidad de que la Entidad ejecute las Cartas Fianzas de Fiel
Cumplimiento y Adelanto Directo.

6.103. Seniala que los gastos incurridos por concepto de medida cautelar son los
senalados a continuacion:

GASTOS ARBITRALES MONTO
ARBITRO DE EMERGENCIA PARA MEDIDA CAUTELAR S/ 21.027.60
GASTOS DEL CENTRO DE ARBITRAJE S/ 10,384.00

6.104. Agrega que se justifica que la Entidad asuma los gastos incurridos en la
medida cautelar en el hecho que su accionar arbitrario de no aprobacion
de ampliaciones de plazo, falta de reconocimiento de retraso justificado,
aplicacion de penalidades y posterior resolucion de Contrato, pretende
vulnerar el equilibrio econémico y la buena reputacion del Contratista.
Recalca que no hubiera sido necesaria la solicitud de la medida cautelar,
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si es que la Entidad hubiere actuado conforme a ley, respetando los
principios que rigen las contrataciones estatales.

6.105. La Entidad absuelve indicando que la medida cautelar es una prerrogativa
que corresponde a la parte que se siente afectada y que al no haber
incurrido en ninguna falta si no que por el contrario mas bien ellos han
sido perjudicados por el demandante, esta pretension no puede ser
concedida.

6.106. Sobre el particular, cabe precisar que quien solicita la medida cautelar
debe cubrir los gastos que ello demande, en este caso los honorarios del
arbitro de emergencia y los gastos administrativos del Centro encargado
de su tramitacion. Lo que pretende el demandante es que dichos gastos
sean asumidos por la Entidad.

6.107.En el presente caso la medida cautelar solicitada y otorgada a favor del
demandante, tenia por objeto impedir que se ejecuten las Cartas Fianzas
de Fiel Cumplimiento y Adelanto Directo, prohibicién de hacer que la
Entidad ha tenido que cumplir.

6.108.Si bien es cierto el cuaderno cautelar es autonomo, no deja de estar
vinculado al principal, pues lo que se decida en este Ultimo va a incidir en
la suerte de la medida cautelar. Asi, si se ampara la pretension asegurada
con la medida cautelar, ésta habra cumplido con su objetivo de
salvaguardar el derecho del demandante evitando que se le genere un
perjuicio economico de haberse ejecutado las Cartas Fianzas de Fiel
Cumplimiento y Adelanto Directo.

6.109. Precisamente, al analizar las pretensiones precedentes se ha podido
determinar que corresponde declarar nula y/o invalida la resolucion de la
Entidad por la cual declar¢ la resolucion del contrato por acumulacion del
maximo de penalidad por mora y otras penalidades. Esta decision tiene
indudablemente una repercusion en la posibilidad de que la Entidad
decida ejecutar las garantias emitidas, por lo tanto, este Arbitro Unico
estima que si corresponde ordenar que la Entidad reembolse al Contratista
los gastos incurridos en el procedimiento de medida cautelar de
emergencia.
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6.110. Por lo tanto, corresponde declarar FUNDADA la novena pretension de la
demanda.

DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico ordene a la
Municipalidad Distrital de Taray el pago por los dafnos y perjuicios
ocasionados a la demandante por el monto de s/ 120,000.00 (ciento
veinte mil con 00/100 soles).

6.111.La responsabilidad civil contractual constituye la obligacién de un sujeto
de resarcir a otro por los danos que le ha irrogado como consecuencia de
un incumplimiento contractual. Al respecto, el jurista Felipe Osterling
Parodi senala: “En esencia, en la responsabilidad contractual las partes
estan vinculadas por una obligacién convencional (...) La responsabilidad
contractual se presenta por la inejecucion culpable o dolosa de una
obligacion emanada de la voluntad.”™

6.112.El Codigo Civil no regula de manera expresa la responsabilidad civil
contractual, por consiguiente, para analizar sus efectos y consecuencias,
es preciso recurrir a las disposiciones que se refieren a la inejecucion de
obligaciones. Asi, el articulo 1321° del Codigo Civil establece:

“Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizaciéon de danos y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable
o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dano
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucion.

(4) OSTERLING PARODI Felipe. La indemnizacion de dafios y perjuicios. En:
http:/ /www.osterlingfirm.com/Documentos/ articulos / La%20indemnizacion %20de %20da % C3 % Blos

pdf
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Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dano
que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.”

6.113. Al respecto, Osterling Parodi, citando a Planiol y Ripert, apunta “Si el
deudor no cumple su obligacién cuando y como debiera, el acreedor tiene el
derecho de obtener una indemnizacion por danos y perjuicios, es decir, una
suma de dinero equivalente al provecho que hubiera obtenido del
cumplimiento efectivo y exacto de la obligacién, a titulo de indemnizacion
por el perjuicio sufrido.”™

6.114. Por su parte, Leysser Leon Hilario sefiala®:

“(...) la responsabilidad civil significa un fenémeno que consiste en que
el ordenamiento haga de cargo de una persona el deber de
resarcimiento del darnio ocasionado a otro.

Las normas de responsabilidad civil garantizan, pues, la integridad de
las situaciones juridicas, al determinar que, en presencia de
determinados criterios de imputacién, los perjuicios causados sean
asumidos y resarcidos por alguien.”

6.115.De esta forma, se deduce que la responsabilidad civil contractual implica
que el deudor, ante un incumplimiento de sus obligaciones contractuales,
repare al acreedor los danos causados por su culpa o dolo a fin de colocarlo
en la misma situaciéon en la que se encontraba antes del incumplimiento.

6.116.Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se identifican cuatro (4)
elementos constitutivos que deben concurrir copulativamente a fin de
determinar la existencia de responsabilidad civil, siendo estos la
antijuricidad o conducta antijuridica, el dano, el nexo causal y el factor de
atribucion.

(®) OSTERLING PAROD], Felipe, Estudio Preliminar de la Responsabilidad Civil Contractual, en Tratado
de Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual, Volumen I, Instituto Pacifico, Lima, 2015,
pagina 51.
Q] LEON HILARIO, Leysser, La Responsabilidad Civil, Instituto Pacifico, Lima, 2017, pagina 45.
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6.117.Habiendo expuesto el marco legal y doctrinario sobre la responsabilidad
civil contractual, se analizara si en el presente caso se cumplen los
requisitos exigidos para el reconocimiento de la pretension indemnizatoria
del Contratista. Basta que no se acredita el cumplimiento de uno de los
requisitos para desestimar la pretension indemnizatoria ya que los
elementos de la responsabilidad civil deben presentarse de manera
conjunta.

6.118. Empezaremos analizando el elemento del dano el cual ha sido definido
como aquel detrimento, afectacion o perjuicio causado a alguna persona
que puede ser reparable, por lo general, econémicamente. Al respecto
nuestro Codigo Civil se refiere a la acciéon de indemnizar a fin de reparar
el perjuicio sufrido a través de un resarcimiento econoémico. Una condicién
para que proceda la reparacion del dano es que este sea cierto, es decir,
no cabe indemnizar danos eventuales, probables, hipotéticos o meras
expectativas.

6.119.Trayendo a colacion nuevamente a Osterling Parodi: “El nacimiento de la
responsabilidad civil tiene como uno de sus presupuestos esenciales que se
haya infringido un dano al agraviado. Pero no cualquier dano, sino un dano
cierto -tanto en lo referente al interés que afecta, como al hecho que lo
produce- y no un dano meramente eventual o hipotético. Esto implica que
para que el dano sea indemnizable, debe necesariamente existir
certidumbre en cuanto a la existencia misma del agravio, ya sea presente o
futuro, aunque su monto no pueda ser determinado con precision al
momento de la expedicion de la sentencia.” (Subrayado agregado).

6.120. Asi el dano debe ser real y actual o vigente, ademas, debe ser consecuencia
del evento danoso que debe ser probado y cuantificado por quien alegue
haberlo sufrido, como asi lo establece el articulo 1331° del Codigo Civil:

(7) OSTERLING PARODI Felipe. Indemnizando la Probabilidad: Acerca de la llamada Pérdida de la
Chance o Pérdida de la Oportunidad. En:

<http://www.osterlingfirm.com / Documentos/ articulos /Indemnizando %20la %20probabilidad.pdf
>
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“Prueba de danos y perjuicios

Articulo 1331.- La prueba de los darnios y perjuicios y de su cuantia
también corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién,
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

6.121.Sobre el particular, el sé6lo incumplimiento culpable o doloso de la
obligacion no genera responsabilidad civil, siendo necesario que se hayan
causado danos al acreedor.

6.122.De conformidad con el articulo 1321° del Codigo Civil anteriormente
transcrito, el resarcimiento comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante. El dafio emergente es el empobrecimiento del patrimonio del
acreedor por efecto directo del incumplimiento del deudor al inejecutar una
obligacion contractual, mientras que el lucro cesante comprende las
utilidades o ganancias dejadas de percibir (enriquecimiento frustrado),
debiéndose excluir para su cuantificacion, aquellas ganancias que sean
puramente hipotéticas o meras expectativas como ya se ha sefialado. Sobre
el dano moral, Osterling Parodi, entiende por dano moral como: “Aquel
dano no patrimonial, que es inferido en el derecho de la personalidad o en
valores que pertenecen mds al campo de la afectividad que al de la realidad
econdémica’s.

6.123.En el caso materia de analisis, el Contratista pretende que la Entidad le
pague la suma de S/ 120,000.00 (Ciento veinte mil y 00/100 Soles) por
concepto de danos y perjuicios, ocasionados por la resolucion del contrato
de obra y la aplicacion de penalidades por mora; sin embargo, de la
revision de los fundamentos de hecho senalados por el Contratista en su
demanda, no se acredita con ningin medio probatorio el dano que se le
habria ocasionado ni la cuantificacion del mismo en la suma reclamada.

6.124.Respecto de los restantes elementos de la responsabilidad civil
contractual, carece de objeto realizar un analisis de éstos al no cumplirse
con la acreditacion del dano causado. En tal sentido, luego de corroborar
que en el presente caso no existe mérito para condenar a la Entidad al

8 Osterling, F. (2016.). Las obligaciones. En D. (. Revoredo Marsano, Codigo Civil, exposicién de motivos y
comentarios. (pags. 449-450). Lima-Pert.: Thomsom Reuters.
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pago de una indemnizacion a favor del Contratista, corresponde declarar
INFUNDADA la décima pretension de la demanda.

DECIMO PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare la
condena de costos en contra de la demandada, en los gastos que
demande el presente proceso.

6.125.Respecto del presente punto controvertido referido al décimo primer punto
controvertido, la parte demandante pretende que la demandada asuma el pago de
costas y costos del proceso arbitral. El Arbitro Unico considera evaluar las
normas aplicables, es decir, el articulo 73° de la Ley de Arbitraje (DL 1071):

“Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos.

El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir
los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacioén de las actuaciones
arbitrales  por  transaccion, desistimiento, declaraciéon de
incompetencia o por cualquier otra razon, fijara los costos del arbitraje
en su decisioén o laudo.

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

El tribunal arbitral tendrd en cuenta, en primer término, a efectos de
imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A
falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida.”
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6.126.De lo expuesto en el parrafo anterior, el Arbitro Unico advierte que, existen
circunstancias ocurridas en el desarrollo del presente contrato que
conllevan a que ambas partes consideren validas sus pretensiones y
posiciones, por lo que estas circunstancias ameritan que ambas partes
deben asumir sus costos y gastos incurridos en el presente proceso
arbitral. Asimismo, se puede advertir en autos que la parte demandada
(Municipalidad Distrital de Taray) asumi6, en via de subrogacion, el pago
de una suma ascendente a S/. 6627.00 (Seis Mil Seiscientos Veintisiete
Soles), pago que era de obligacion de la parte demandante. Siendo esto asi,
el Arbitro Unico dispone que DJL GLOBAL CONSTRUCTORES Y
CONSTRUCTORES S.A.C. proceda a reembolsar a la  Municipalidad
Distrital de Taray la suma de S/. 6627.00 (Seis Mil Seiscientos Veintisiete
Soles) por concepto de pago realizado en via de subrogacion.

6.127.En consecuencia, el Arbitro Unico considera que ambas partes deben
asumir las costas y costos que se han generado del presente proceso
arbitral; debiéndose tener en cuenta lo dispuesto en el numeral anterior.

VII. DECISION DEL ARBITRO UNICO

Por las razones expuestas en el analisis a los puntos controvertidos y
conforme a Derecho, el Arbitro Unico emite el siguiente Laudo de Derecho:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal de la
demanda y, en consecuencia, se declara nulo y/o ineficaz y/o se deja sin
efecto la Carta N° 09-2022-GM-MDT/C, la Resolucion de Alcaldia N° 046-
2022-A-MDT/C y la Resolucion N° 048-2022-A-MDT/C.

SEGUNDO: Declarar que el Arbitro Unico NO RESULTA COMPETENTE
para emitir pronunciamiento sobre la Segunda Pretension Principal de la
demanda referida a declarar valida y/o procedente la ampliacion de plazo
N° 2, presentado por El Contratista.

TERCERO: Declarar FUNDADA la Tercera Pretension Principal de la
demanda, por lo que se declara nulo y/o ineficaz la aplicacion de penalidad
en mora la penalidad por otras penalidades.
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CUARTA: Declarar FUNDADA la Cuarta Pretension Principal de la
demanda, por lo que se declara que el retraso en la ejecucion de obra,
corresponde a un retraso justificado.

QUINTO: Declarar INFUNDADA la Quinta Pretension Principal de la
demanda, en consecuencia, no corresponde que el Arbitro Unico declare
validas las valorizaciones presentadas por El Contratista correspondientes
a los meses de junio y julio del 2022.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la Sexta Pretension Principal de la
demanda, en consecuencia, no corresponde que el Arbitro Unico ordene el
pago de las valorizaciones presentadas por el Contratista correspondientes
a los meses de junio y julio del 2022.

SEPTIMO: Declarar INFUNDADA la Séptima Pretensiéon Principal de la
demanda; referida a que se ordene al Arbitro Unico disponer la realizacién
de una real valorizacion de la ejecucion de la obra correspondiente a las
Valorizaciones N° 06 y N° 07.

OCTAVO: Declarar INFUNDADA la Octava Pretension Principal de la
demanda; en consecuencia, no corresponde que el Arbitro Unico disponga
y ordene a la Municipalidad Distrital de Taray la devolucion de la carta
Fianza de Fiel Cumplimiento N° 3002021020883-1 y de Adelanto Directo
N° 3002021020884-2.

NOVENO: Declarar FUNDADA la Novena Pretension Principal de la
demanda; en consecuencia, se ordena que la Entidad reembolse a favor
del Contratista los gastos en el que incurrié respecto a la medida cautelar
dispuesta por el arbitro de emergencia.

DECIMO: Declarar INFUNDADA la Décima Pretension Principal. En
consecuencia, no corresponde que el Arbitro Unico ordene a la
Municipalidad Distrital de Taray el pago por los danos y perjuicios

ocasionados a la demandante por el monto de s/ 120,000.00 (ciento veinte
mil con 00/100 soles).
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6.128. DECIMO PRIMERA: Declarar INFUNDADA la Décima Primera Pretension
Principal de la demanda. En consecuencia, corresponde ordenar que
ambas partes deben asumir las costas y costos que se han generado en el
presente proceso arbitral. Asimismo, se debe precisar que DJL GLOBAL
CONSTRUCTORES Y CONSTRUCTORES S.A.C. debera reembolsar a la
Municipalidad Distrital de Taray la suma de S/. 6627.00 (Seis Mil
Seiscientos Veintisiete Soles) por concepto de pago realizado en via de
subrogacion.

Notifiquese a las partes.-

JOSE GUILLERMO ZEGARRA PINTO
Arbitro Unico
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