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Dr. Jorge Vega Soyer
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Resolucion N° 20

En Lima, a los siete dias del mes de enero del afio dos mil quince, el Tribunal Arbitral,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las
normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideracion y analizado las pretensiones planteadas en la demanda y contestacion
de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decisién de las partes, a la

controversia planteada:

l. Existencia del Convenio Arbitral, Designacién e Instalacion de Tribunal Arbitral

1.1 El Convenio Arbitral:

Esta contenido en la Clausula Décimo Novena (CONVENIO ARBITRAL) del Contrato
de Adquisicién de Barreras de Seguridad para la Via Expresa Paseo de |a Republica y
Via Expresa Javier Prado, mediante |a cual las partes convinieron someter sus

controversias a arbitraje Ad Hoc, Nacional y de Derecho.
1.2 Instalacién de Tribunal Arbitral:

Con fecha 15/01/2014 se realiz6 |a Audiencia de Instalacién del Tribunal Arbitral,
constituido por el doctor Ricardo Rodriguez Ardiles, en su calidad de Presidente dei
Tribunal Arbitral y los doctores Sergio Tafur Sanchez y Jorge Vega Soyer en su
calidad de arbitros; con la asistencia de ambas partes, en donde se fijaron las reglas

aplicables al presente proceso,.

Il. Normatividad aplicable al Proceso Arbitral:

Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacion, sera de aplicacién las reglas
procesales contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y las
Directivas que apruebe el OSCE para tal efecto. Las reglas procesales establecidas de
comum acuerdo por las partes en el convenio arbitral 0 instrumentos modificatorios,
resultardn de aplicacién en la medida que no contravenga el marco normativo antes
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Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.

El arbitraje se regira de acuerdo a las reglas establecidas en la presente Acta; a lo
dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Leglsiatlvo
N® 1017, (en adelante la LCE); su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
184-2008-EF (en adelante, RLCE); y por el Decreto Legislativo Ne 1071 que norma el
Arbitraje (en adelante el Decreto Legislativo). ;

Asimismo, se precisé que, en caso de insuficiencia de las reglas que anteceden, el
Tribunal Arbitral queda facultado para establecer reglas adicionales, respetando el
principio de legalidad y resguardando el derecho constitucional al debido proceso y an‘

derecho de defensa.

lll. De la Demanda Arbitral presentada por TDM:

3.1.  Mediante escrito de fecha 5/02/2014, TDM presenté su demanda arbitral contra
EMAPE.

3.2.  Como petitorio de la demanda, TDM solicita lo siguiente:

a. El pago de la cantidad de S/. 4'812,826.74 correspondiente a las

valorizaciones y facturas emitidas.

Dicho monto se obtiene al deducir de la deuda total ascendente a Ia sumai
de S/. 7°014,438.74, la cantidad de S/. 2°201,612.00, monto que fue
entregado por EMAPE a TDM por concepto de adelanto.

b. El pago de los intereses compensatorios y moratorios correspondientes, asi

como los gastos del proceso arbitral.

c. El pago de S/. 500,000.00 o lo que resulte, que debe recibir TDM, como
consecuencia de la indemnizacién por los dafios y perjuicios que ha

ocasionado EMAPE,

3.3.  Como fundamentos de hecho, respecto del pago de la deuda, mas intereses y
gastos; TDM sefiala que con fecha 31/07/2012, la recurrente y EMAPE
suscriijeron el Contrato de Adquisicion, producto del otorgamiento de Ia Buena
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Pro del proceso de seleccion cdrrespondiente a la Licitacion Publica N° 04-
2012-EMAPE (en adelante el Contrato).

Eip,

34. TDM indica que conforme a las condiciones pactadas la demandante se_e'j
encontraba facultada a presentar sus valorizaciones parciales por cada
1,500.00 metros lineales de barreras de seguridad instaladas para efectos de
solicitar el pago de las contraprestaciones ejecutadas. Por lo que, cumplido lo
anterior, TDM presentd, via notarial, siete (7) valorizaciones para su aprobacién
Y pago por parte de EMAPE, conforme al 181° del Reglamento de Ia Ley de
Arbitraje. .

3.5.  TDM precisa que las valorizaciones presentadas fueron las siguientes:

» 1° Valorizacién (S/. 1°207,136.02): 16 de mayo de 2013. Presentacion de
factura: 9 de agosto de 2013.

» 2° Valorizacion (S, 966,813.75): 29 de mayo de 2013. Presentacién de
factura: 12 de agosto de 2013,

> 3° Valorizacién (S/. 1'776,229.20): 25 de junio de 2013. Presentacion de
factura: 12 de agosto de 2013.

> 4° Valorizacion (S/. 17025,249.66): 17 de julio de 2013. Presentacion dé
factura: 22 de agosto de 2013.

> 5° Valorizacién (S/. 830,765.54): 9 de agosto de 2013. Presentacion dé
factura: 22 de agosto de 2013.

» 6° Valorizacion (S/. 832,203.33): 26 de agosto de 2013. Presentacién de
factura: 24 de setiembre de 2013. :

» 7° Valorizacién (S/. 376,041.24): 11 de setiembre de 2013. Presentacién de
factura: 24 de setiembre de 2013,

3.6. Transcurrido el plazo para la emisién de la conformidad sin respuesta de
EMAPE, TDM tuvo por aceptadas las valorizaciones Y procede a presentar las
facturas para su cancelacion. TDM precisa que dichas facturas, hasta la

presentacion de la demanda, no habian sido pagadas.
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3.7. TDM indica que, sin perjuicio dej incum'plimiento de EMAPE, culminé con |a
entrega e instalacién de las barreras de seguridad para la Via Expresa de
Paseo de la Republica y Via Expresa Javier Prado el dia 21 de agosto de 2013
Y con fecha 16 de setiembre de 2013 las partes suscribieron el Acta de
Recepcién de Servicio en la cual se declaré que la prestacion a cargo de TDM

se ejecuto sin observaciones.

3.8.  Ademas TDM indica que con fecha 11 de octubre de 2013, le remiti6 a EMAPE
Carta Notarial en la que se le adjuntd las siete (7) Notas de Crédito siguientes.ﬁ
Nota de Crédito N° 0001-002794: Nota de Crédito N° 0001-002789: Nota de
Crédito N° 0001-2792; Nota de Crédito N° 0001-002790; Nota de Crédito N°
0001-002793; Nota de Crédito N° 0001-002791; Nota de Crédito N° 0001-
002795. Asimismo, por Carta Notarial del 9 de octubre de 2013 TDM requirié a
EMAPE el pago de Ia deuda; sin perjuicio de lo indicado, hasta la fecha de
presentacion de la demanda, TDM indica que EMAPE no cumplié con pagar el
monto adeudado ascendente a S/. 4'812,826.74 mas intereses.

3.9. Respecto de Ia indemnizacién, TDM indica que como consecuencia dei
incumplimiento de EMAPE, es ldgico que se indemnice al demandante:

Asimismo, precisa que el dafio se ha producido en relacién a |a imagen de
TDM. :

3.10. Ademas el demandante precisa que el dafio también se ha generado dado que
TDM tuvo que gastar en renovar dos (02) cartas fianzas. :

3.11. Como fundamentos de derecho, TDM indica que el articulo 177° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado regula el derecho de pago
total de la contraprestacion ejecutada al no haberse realizado los pagos
parciales requeridos. Asimismo, sustenta su demanda en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento; asi como en las normas

aplicables del Codigo Civil.

3.12.  Que, mediante Resolucién N° 1, de fecha 06/02/2014, se admitié a tramite Ia
demanda y se corrié traslado a EMAPE por el plazo de quince (15) dias habiles
paraque la conteste y, de considerarlo conveniente, formule reconvencién,
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IV. De la Contestacion a Ia demanda presentada por EMAPE:

4.1 Mediante escrito de fecha 05/03/2014, EMAPE presenté su contestacién a Ja
demanda arbitral presentada por TDM. :

4.2  EMAPE se pronuncia respecto de cada una de las pretensiones de TDM.
contradiciéndolas y negandolas. Es asi que niega su obligacién de pago
respecto de la primera pretension referida al pago de S/ 4'812,826‘?4;
correspondiente a las valorizaciones y facturas emitidas,

4.3  Asimismo EMAPE detalla la forma de pago pactada en el Contrato, conforme al
articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; y se
precisa que el derecho de TDM a exigir algun pago por Ia prestacion a su cago,
Surge con posterioridad a la conformidad de Ia misma por parte de EMAPE.

44  De otro lado, EMAPE indica que remiti6 a EMAPE facturas sin contar con la
conformidad respectiva, por lo que el requerimiento no habria cumplido con Ias;

formalidades establecidas,

4.5  EMAPE indica también que a la fecha de la contestacion de demanda, TDM no
habia presentado los documentos pertinentes para solicitar el pago que se

pretende exigir en este arbitraje.

46 De lo anterior, EMAPE advierte que TDM no habria cumplido con los
procedimientos establecidos para el requerimiento del pago, por lo que
cualquier dilacion o perjuicio surgido de su inactividad seria su responsabilidad:.
Se precisa, ademas que todas las facturas presentadas por TDM son de fecha
anterior a la conformidad otorgada por EMAPE, por lo que, no serian

documentos validos para efectuar el pago.

4.7 Respecto de la segunda pretension de |la demanda, referida al pago de
intereses compensatorios y moratorios asi como los gastos del proceso arbitral,
EMAPE indica que TDM no habria cumplido con el procedimiento adecuado

ara el pago de Ia contraprestacién, siendo |a demora su exclusiva

responsabilidad.
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4.8 En tal contexto, EMAPE indica que no se configuraria la existencia de mora;
puesto que el requerimiento se realizé sin contar adn con derecho y sin
adjuntar los comprobantes de pago validos que pudieran generar el pago

correspondiente,

4.9 De otro lado, al no existir sustento valido que acredite Ja responsabilidad de
EMAPE, ésta indica que no es posible exigir el pago de intereses ya que la

demora no se atribuye a razones de la demandada,

4.10 Respecto de la tercera pretension referida al pago de S/. 500,000.00 como
indemnizacién por dafios Y perjuicios; EMAPE indica que la existencia del dario
es un elemento fundamental para la configuracién de Ia responsabilidad civil.

4.11  Asimismo, el Caodigo Civil, aplicable supletoriamente, establece que para la
existencia de responsabilidad civil de hecho dafioso susceptible de ser
resarcido es indispensable tres elementos: dafio emergente; lucro cesante y

dafio moral.

4.12 EMAPE precisa que el lucro cesante y el dafio emergente deben ser
cuantificados conforme a parametros objetivos; sin embargo TDM no habria
cumplido con ello, por lo que el fundamento de sy pretension carece de

sustento técnico y juridico.

4.13 Finalmente EMAPE precisa que las Cartas Fianza son una garantia
contractual; por lo que éstas no pueden ser devueltas, por ser necesarias.

4.14 Como fundamentos juridicos, EMAPE menciona los numerales 2 y 3 del
articulo 52° de la Ley de Contrataciones con el Estado; asi como el articulo
177° y 181° del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones con el Estado.

5__ Que, mediante Resolucion N° 4, de fecha 13/03/2014, se admitié a tramite Ia

CORntestacién de la demanda.
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V. Audiencia de Fijacién de Puntos Controvértidos

5.1 Con fecha 16/04/2014, se realizé |a Audiencia de Fijacién de Puntos
Controvertidos, con la asistencia de ambas partes se procedié a continuar con

la Fijacién de Puntos Controvertidos, siendo éstos los siguientes:
Respecto de la Demanda del 5/02/2014 y la Contestacidn del 5/03/2014;

> Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
EMAPE que pague a Tecnologia de Materiales la suma de S/. 4°812,826.74
(Cuatro Millones Ochocientos Doce Mil Ochocientos Veintiséis con 74/100
Nuevos Soles) correspondientes a las valorizaciones y facturas emitidas: al que
debera agregarse el pago de interese compensatorios y moratorios

correspondientes,

> Segundo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
EMAPE que pague a Tecnologia de Materiales la suma de S/. 500,000.00
(Quinientos Mil con 00/100 Nuevos Soles), o lo que resulte que deba recibir e

demandante, como indemnizacién por darios Y Pperjuicios que le habria
ocasionado EMAPE. |

> Tercer Punto Controvertido: Determinar en qué proporcion corresponde a la

las partes la asuncion de los costos arbitrales.

5.2  En dicha acta, se dej6 constancia que el Tribunal Arbitral se reserva la facultad
de analizar los puntos precedentes en el orden que considere apropiado, sin
que éste sea necesariamente el establecido en la referida Acta y que, de
determinarse al pronunciarse sobre alguno de ellos que carece de objeto
pronunciarse sobre otros, podra omitir pronunciarse sobre estos ultimos,

expresando las razones de dicha omision.

5.3 En la misma audiencia se admiti6 como medios probatorios los documentos

ofrecidos por la demandante como por la demandada.

et TR
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VI. De la Pericia:

Mediante escrito de demanda de fecha 5/02/2014 TDM ofrecis como medio
probatorio una pericia que presentaria en su oportunidad. Mediante Acta de
Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos se admitié dicha prueba.

Con fecha 5/05/2014 TDM presents el Informe Pericial indica, el cual fué
puesto a conocimiento de EMAPE mediante Resolucién N° 9. EMAPE absolvis

el traslado conferido, con fecha 25/06/2014.

Vil. Alegatos

Mediante escrito de fecha 30/09/2014 y 03/10/2014 EMAPE y TDM,

respectivamente, presentaron sus alegatos escritos.

VIIl. Audiencia de Informe Oral

Con fecha 11/12/2014 se realiz6 la Audiencia de Informes Orales con Ia
participacion de los &rbitros y la asistencia de ambas partes a fin de que las partes

informen oralmente sus alegatos escritos.

IX. Plazo para laudar

Posteriormente, mediante Acta de Informe Oral de fecha 11 de diciembre de 2014
el Tribunal Arbitral fij6 en el plazo para expedir el laudo en treinta (30) dias

hébiles.

CONSIDERANDOS:

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente: (i) que,
este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con lo pactado por las partes; (ii)
que, no se ha recusado al Tribunal Arbitral o se ha impugnado o reclamado contra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion; (i) que, las
partes han tenido la oportunidad para ofrecer y actuar todas sus pruebas, asi como
han ejercido la facultad de presentar sus alegatos escritos Yy presentar sus
correspondientes informes orales: Y, (vi) que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar

dentro lazo fijado.
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Asimismo, este Tribunal Arbitral deja expresa constancia de que, para resolver los
puntos controvertidos, esta facultado para modificar el orden de ellos, unirlos o
tratarlos por separado, de acuerdo a la finalidad que es la de fijar la verdad material y
declararla conforme a los hechos producidos. Finalmente, el Tribunal Arbitral declara
haber revisado todos Y cada uno de los medios probatorios presentados por las
partes, analizandolos y adjudicandoles el mérito que les corresponde, aun cuando en_.'
el Laudo no se haga mencion éxpresa a alguno o algunos de ellos o al valor probatorio

asignado.

En este caso, el Tribunal Arbitral expresa que ha tenido en consideracion los:
argumentos expuestos por la demandada €N su contestacién de demanda a fin de
cautelar, adecuadamente, el derechos de defensa de esta parte y dentro de la
flexibilidad que permite el arbitraje a fin de que Ia decisién que se asume pueda ser
acorde con la totalidad de los actuados, al haberse brindado a ambas partes, las_-'

maximas facilidades para sustentar sus posiciones.

Primer Punto Controvertido Determinar si corresponde o no ordenar a EMAPE que
pague a Tecnologia de Materiales Ia suma de S/ 4 812 826.74 (cuatro millones
ochocientos doce mil ochocientos veintiséis con 74/100 nuevos soles) correspondiente
a las valorizaciones y facturas emitidas; al que debera agregarse el pago de Ios.

intereses compensatorios y moratorios correspondientes.

Tal como fluye de los antecedentes, las partes suscribieron con fecha 31 de julio de
2012, un Contrato de Adquisicién de Barreras de Seguridad para la Via Expresa
Paseo de la Republica y Via Expresa Javier Prado, por el monto de S/ 7 338 709.96
nuevos soles (clausula cuarta), a todo costo, incluido los impuestos de ley.

Asimismo, en el mismo documento contractual quedé establecido:
‘CLAUSULA QUINTA: PLAZO Y FORMA DE PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en
nuevos soles, segun lo establecido en el articulo 181° del Reglamento. El pago se
realizara después de ejecutada la prestacién correspondiente. £/ responsable de dar Ia
conformidad de |a prestacion, la Gerencia de Infraestructura (ex Gerencia Técnica),
debera hacerlo en un plazo que no excedera de los diez 10 dias de ser recibido.

10
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De conformidad con el articulo 176 ael Reglamento, para efectos de/ pago de las
preslaciones ejecutadas, EL CONTRA TISTA podré presentar sus valorizaciones
parciales por cada 1 500.00 metros lineales de barreras de seguridad instaladas,
previa presentacion de Ja documentacién para cada valorizacion establecida en ias

bases integradas.

113 L,

El pago se realizaré dentro de los diez(10) dias siguientes de oforgada |la
conformidad y se afectars a a Jos recursos municipales para lo cual la factura debers
ser emitida a nombre de |a MUNICIPALIDAD METROPOLITANA con RUC Ne

20131380951

Las Bases Integradas por su parte establecen en la Seccitn Condiciones
Especiales:

2.11 FORMA DE PAGO

De acuerdo con el articulo 176 del Reglamento, para efectos del pago de las
contraprestaciones ejecutadas por el contratista, el contratista podra presentar sus
valorizaciones parciales por cada 1 500. 00 metros lineales de barreras de seguridad
instaladas previa presentacién de Ia siguiente documentacién para cada valorizacion:

a) Carta solicitando el pago respectivo.

b) Copia de la Orden de servicio

¢) Memoria Descriptiva de los trabajos efectuados

d) Certificado de Control de Calidad respectivos del material o producto
utilizado en la prestacién del servicio (documentacion técnica, brochures,
fichas técnicas, etc.) en la primera valorizacién. _

e) Copia de los Certificados de homologacicn de las barreras de seguridad y
copia de los informes de pruebas de impacto por tipo de barreras (en la
primera valorizacion)

f) Fotos de/ lugar donde se ha realizado Ja prestacion del servicio (6 fotos ex
ante, 6 fotos durante y 6 fotos ex post)

9) Plano georeferenciado del lugar donde se ha prestado e/ servicio

h) Garantia comercial del producto (o copia simple si ya lo hubjese

presentado) ]
{) Constancia de conformidad del programa de capacitacion (sélo en la &fﬁmé
valorizacion)
J) Copia de las pélizas de seguros vigentes contra todo riesgo y copia de las
facturas del pago de las primas respectivas.
anual de instalacién de las barreras del fabricante (en Ia primera

valorizacion)
11
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) Copia de la guia de Ingreso del almacén de Emape de las barreras de
seguridad entregadas, con firma y sello del responsable del Almacén)
Dicha documentacion sers presentada por mesa de partes de esta Entidad.”

A solicitud del Tribunal Arbitral, mediante escrito de fecha 21.11.14, el demandante
resefid de manera especifica el cumplimiento de todos y cada uno de los alcances
previstos en los términos del contrato y de las Bases en cada una de las
valorizaciones, para lo cual de una parte, enfatiza el desarrollo del procedimiento
llevado a cabo para el otorgamiento del Acta de Recepcién de Servicio, y de otro
efectlia una declaracion jurada en el Otrosi de este escrito en el que reitera el pleno
cumplimiento en cada una de las siete (7) valorizaciones, de las condiciones
precisadas en el numeral 2.11 de las Condiciones Especiales de las Bases de Ia
Licitacién, asi como pone a disposicion del Tribunal Arbitral los volimenes

correspondientes a cada una de aquellas valorizaciones.

Sobre este particular y puesto en conocimiento de la Entidad tal escrito, aquella no ha

formulado objecién respeto de su contenido y alcance.

En ese orden de ideas, por tanto, fluye de las actuaciones arbitrales que con fecha 3
de setiembre de 2013, se constituyeron en la zona de ejecucién del contrato, como
expresa el Acta de Observaciones para Recepcién de Servicio, “el COMITE DE
RECEPCION DE SERVICIO” e mismo que formul6 algunas observaciones al servicio

efectuado y concedié al ahora demandante, “e/ plazo de ocho (8) dias calendarios. ..

para el levantamiento de las observaciones”,

Igualmente, que con fecha 16 de setiembre de 2013, las partes suscribieron el Acta de
Recepcién de Servicio, en la que consta que el Comité de Recepcién del Servicio
expresa que, respecto de cada una de las observaciones, éstas se han “subsanado” y
que ‘por lo tanto, habiendo cumplido el contratista con subsanar todas Jas

observaciones, se procede a recepcionar el servicio correspondiente...”

Forma conviccién por tanto en el Tribunal Arbitral que el servicio efectuado por el
demandante fue cumplido a cabalidad y que la Entidad demandada Io acepté a
satisfaccion con fecha 16 de setiembre de 2013, tal como regula el articulo 176 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

ismo, y tal como se corrobora de las pruebas documentales presentadas por el

demanyante, éste presento a la entidad demandada, mediante cartas notariales cuyas
12
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copias igualmente obran en autos, las ‘siguientes Facturas en cumplimiento de los

términos y alcances contractuales:

L0001-033101 23.08.13

FACTURA N° VALORIZACION N° I MONTO S/

0001-032403 08.08.13 ‘ 1 15.04 al 16,05.13 ' 1207 136.02

0001-032432 09.08.13 ’ 2 17.05 al 28.05.13 I 966 813.75

0004-032433 08.08.13 I 3 29.05al20.06.13 ’ 1776 229.20

0001-032608 22.08.13 ‘ 4 10.06 al 10.07.13 ’ 1025 249.66

0001-032611 22.08.13 ’ 5 11.07 al 01.08.13 ’ 830 765.54
’ 6 02.08 al 15.08.13 ' 832 203,33
| |

0001-033113 23.08.13 |7 16.08 al 22.08.13 376 041.24
Total { ' 7014 438.74

Igualmente, se encuentra acreditado en autos que el demandante, mediante carta
notarial de fecha 11 de octubre de 2013, hizo entrega a la entidad, respecto de cade_i

una de esas Facturas, las siguientes Notas de Crédito:

NOTA DE CREDITO N° ) MONTO S/ 1
001-002794 30.09.13 ' 362 140.81 W
001-002789 30.08.13 I 290 044.13 '
001-002792 30.09.13 l 532 868.75

001-002790 30.08.13 ' 307 574.89

001-002793 30.09.13 r 249 229 .66

001-002791 30.03.13 ’249 661.00

001-002795 30.09.13 , 210 092.45

Total 2201612.00
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En ese orden, por tanto, se encuentra acreditado que la Entidad adeuda al
demandante la suma de S/ 4 812 826.74 nuevos soles.

Sin negar la existencia del adeudo, la Entidad sefialé como argumento de defensa que
las Facturas fueron enviadas antes de contarse con Ia Conformidad del Servicio,
extremo que ha sido rebatido al afirmarse, con la documentacion correspondiente, que
la remisién ha sido efectuada en cumplimiento de las disposiciones tributarias y
adicionalmente que con posterioridad fueron reenviadas, extremo que sin embargo y
luego de las expresiones de las partes como consecuencia de Ia pericia realizada

carece de trascendencia como apreciaremos a continuacion.

El demandante con fecha 5 de mayo de 2014 presenté una Pericia Financiera
Contable a efectos de establecer los intereses y gastos aplicables al capital puesto a

cobro.

En torno a ello, EMAPE mediante escrito de 25 de junio de 2014 numeral 1.3.1 En Ia
parte del capital adeudado expresa; “El monto de las valorizaciones y la suma total de
S/ 4 812 826.73 son correctas, sin embargo las fechas de emision registrado por la
empresa TDM no corresponden a la fecha en que se recepcionaron los trabajos (16 de
setiembre de 2013), por Io tanto segun el art. 181 del RLCE, el vencimiento para
efectuar el pago fue el 11 de octubre de 2013 (diez dias para la conformidad mas
quince dias para efectuar el pago computados desde la recepcion) y no las fechas que
Se consigna en la mencionada pericia”. Con lo cual el reconocimiento del adeudo es

expreso.
En ese orden de ideas, habiendo reconocido la existencia del adeudo |a parté
demandada en cuanto al monto principal, este extremo de la pretension debe ser
amparado.

Ahora bien, con ocasién de los informes orales, la entidad ha enfatizado que Ia
imposibilidad de pago surge por la inexistencia de la Conformidad del Servicio

documento que estaba expresamente prevista ser otorgada segun los alcances de la
Clausula Décima Primera del Contrato que remite la conformidad al articulo 176 del

eglamento.

14



;1!’1‘1‘3,9 e
PONTIFICIA
CENTRO DE ‘?w UNIVERSIDAD

ARBITRAJE w’ DCE?IE?ULICA

ET. ((,*

Para una adecuada comprension y andlisis, transcribimos ambos.

‘CLAUSULA DECIMA PRIMERA: CONFORMIDAD DE LA PRESTACION

La conformidad por la prestacion se regula por lo dispuesto en el articulo 176‘

del reglamento.

De existir observaciones se consignarén en el acta respectiva, mdrcéndose
claramente el sentido de éstas, ddndose al contratista un plazo prudencial para
su subsanacion, en funcién de |a complejidad de la prestacién. Dicho plazo no
podré ser menor de dos (| 02) ni mayor de (10) dias calendario. Si pese al palzo
otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, la
Entidad podra resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que

correspondan.

Este procedimiento no sers aplicable cuando los bienes manifiestamente no
cumplan con las caracleristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo caso LA
ENTIDAD no efectuaré la recepcién, debiendo considerarse como no e;ecutada
la prestacién, aplicando las penalidades que correspondan”, :

Por su parte el articulo 176 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

regula:
“Articulo 176.- Recepcién y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del 6rgano de administracién o;
en su caso, del érgano establecido en las Bases, sin perjuicio de lo que se

disponga en las normas de organizacion interna de la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del Zrea
usuaria, quien deberéa verificar, dependiendo de la naturaleza de |a prestacioén,
la calidad, la cantidad y cumplimiento de las condiciones conrractuaies

debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.

(.-)

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva, indicandose
claramente el sentido de éstas, déndole al contratista un plazo prudencial para
Su subsanacién, en funcién a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no
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podra ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Sj pese al
plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, la
Entidad podra resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que

correspondan,

Dicho procedimiento no sers aplicable cuando los bienes Y/o servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecida, en
Cuyo caso la Entidad no efectuaré |a recepcion, debiendo considerarse comd
no ejecutada la prestacion, aplicandose las penalidades que correspondan. :

(..)

La recepcién conforme de Ja Entidad no enerva su derecho a reclamar

posteriormente por defectos o vicios ocultos”.

Dada su intima vinculacién, es pertinente tener en cuenta también el articulo 181 de Ia

misma norma reglamentaria citada.
“Articulo 181.- Plazos para los pagos

La Entidad debers pagar las contraprestaciones pactadas a favor dei
contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal
efecto, el responsable de dar |a conformidad de [a recepcién de los bienes 0
servicios debera hacerlo en un plazo que no exceders de los diez (10) dfas

calendario de ser éstos recibidos.

En caso de retraso en el pago, el contratista tendré derecho al pago de
intereses conforme a o establecido en el articulo 48 de la Ley, contado desde
la oportunidad en que e/ pago debio efectuarse”.

Por su parte, la Clausula Quinta del contrato, ya transcrita anteriormente establece:

‘CLAUSULA QUINTA: PLAZO Y FORMA DE PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRA TISTA en
nuevos soles, segun lo establecido en e/ articulo 181° del Reglamento. E/ pago
se realizaré después de gjecutada la prestacién correspondiente.  Ef
responsable de dar la conformidad de |a prestacion, la Gerencia de
nfraestructura (ex Gerencia Técnica), deberé hacerlo en un plazo que no

excedera de los diez 10 dias de ser recibido,

16




PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

e

AN
CENTRO DE :“?ﬁ
ARBITRAJE &
J ‘m’

En funcién de este marco normativo y contractual, el Tribunal Arbitral analiza e/

1

argumento de la Entidad esgrimido como sustento para el no pago.

Un primer aspecto que es pertinente admitir es que, de manera genérica;
puede distinguirse entre acto de recepcion y acto de conformidad, toda vez que
en el primero lo que se consigna es solo el recibo del bien, mas no su
idoneidad; mientras que en el segundo, se otorga aprobacion del bien respectd

de sus calidades.”

Sobre este particular, por ejemplo, en la Opinion N° 011/2014-DTN de OSCE de
20.01.4, explicitamente expresa: :

“Al respecto, debe indicarse que, para el caso de bienes, Ia recepcion y la
conformidad se producian en dos momentos diferentes: (i) el primero
(recepcidn), con la entrega fisica de los bienes, salvo que estos no cumplieran
manifiestamente con las caracteristicas y condiciones ofrecidas’, en cuyo caso
la Entidad no efectuaba la recepcion; y (i) el segundo (conformidad), una vez
emitido el informe del funcionario del drea usuaria en el que se verificaba la
calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales. "

Ahora bien, al analizar la calidad, cantidad y el cumplimiento de las condiciones
contractuales, el drea usuaria podia realizar observaciones, las cuales debian
incluirse en su respectivo informe para que el 6rgano competente le otorgara un
plazo al contratista para su subsanacién’. La conformidad se producia una vez
subsanadas dichas observaciones.

En esa medida, era responsabilidad de la Entidad, a través de sus dreas
competentes, decidir la procedencia de la recepcion y conformidad de los bienes
objeto de la contratacién, debiendo considerar para ello los términos y

condiciones del contrato.”

' De conformidad con el quinto parrafo del articulo 176 del Reglamento.

> Bl cuarto parrafo del articulo 176 del Reglamento establecia que “De existir observaciones se
consignardn en el acta respectiva, indicéndose claramente el sentido de éstas, dandose al contratista un
plazo prudencial para su subsanacién, en funcién a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no
ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario®. Si pese al plazo otorgado, el
contratidta no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, la Entidad podré resolver el contrato, sin

perjuicio de aplicar las penalidades gue correspondan.”
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En el presente caso, sin embargo, y tal como se advierte del contrato no estamos

irey,

&

frente a una mera adquisicién de bienes, sino que éstos debian estar instalados, de

acuerdo a los requerimientos predeterminado por la Entidad.

Asi por tanto, y dentro de este contexto deben ser apreciadas las clausulas

contractuales y las disposiciones legales aplicables.

Segun se encuentra acreditado en autos, no es materia de controversia que la
adquisicion e instalacion de los elementos de seguridad fueron cumplidos a
satisfaccién de la Entidad, asi reza de manera inequivoca el contenido del Acta de
Recepcion del Servicio de fecha 16 de setiembre de 2013 en la que se detalla que el

contratista ha procedido a levantar Ia totalidad de las observaciones.

En consecuencia, y siguiendo la misma I6gica y prescripcién tanto de la norma legal
cuanto del contrato, la Gerencia de Infraestructura (ex Gerencia Técnica) debio — pof
asi estar obligada legal y contractualmente- dar |a conformidad de la prestacion.

Como también fluye de lo actuado, lo cierto es que la mencionada Gerencia, no actué
de acuerdo a tal disposicién, asi como tampoco formulé objecion alguna a la calidad
de la prestacién (la parte demandada no ha argumentado que la obligacion del
demandante haya sido efectuada de manera impropia o defectuosa) sino quef
simplemente no dio la conformidad, intentando con ello, a tenor del argumentd
expuesto por la Entidad, no tramitar ni pagar una prestacion que habia recibido y que

se encontraba en pleno disfrute.

El Tribunal Arbitral resalta que desde la oportunidad debida y hasta el momento, Ia
referida conformidad no ha sido otorgada sin que medie, al no haberse argumentadd

igualmente, razén alguna.,

Uno de los principios del derecho es que nadie puede esgrimir hecho propio para
lograr un beneficio. En el presente caso, si el Tribunal Arbitral admitiera el argumento
de que por la no existencia de conformidad el pago no debe producirse, no sélo
admitiria indebidamente esa postulacion argumentativa, sino también afectaria otros

principios que fundamentan la relacion contractual.

efecto y de todos ellos, es preciso sefialar que la participacion del sector privado erj
las actlvidades del Estado en cualquiera de sus 6rganos u organismos, reposa en lej

18




POMTIFICEA

ke,
CENTRO DE 3@: UNIVERSIDAD

ARBITRAJE  SESbn | <o wmhsl
Al \3.:‘?;‘/ DELPE?U o

colaboracién necesaria entre ambos para alcanzar la satisfacciéon de una fi nalidad

publica.

Por ende, y como no puede ser de manera distinta, la buena fe contractual demanda
estar presente en todas y cada una de las actuaciones de las partes, ya que sin ella se
daria pase a situaciones de injusticia, afectacion patrimonial y pérdida de confianza, lo
que dentro de una sociedad regida por el Derecho deviene en inaceptable.

Asi por tanto, este Tribunal Arbitral apreciando la conducta de manifiesta dilacién e
incumplimiento en el otorgamiento de la conformidad de la prestacion respecto de Ia
cual el Comité de Recepcion ha expresado conformidad, no puede amparar como
argumento valido para el no pago la inexistencia de ese documento de Conform:dad
que le compete emitir precisamente al deudor y que utiliza ahora como argumento
para fundar el sefialado no pago aunque admita la existencia del adeudo.

Baste sefialar como fundamento de la no admisién del argumento de defensa lo que
prescribe el articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil: La ley no ampara el abuso

del derecho.

Igualmente, el Principio de Legalidad contenido en el numeral 1.1 del articulo 1V dei
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General que establece la
obligacién de la Administracion de actuar con respeto de las normas que sustentan el

ordenamiento juridico de la Nacién.

En ese orden de ideas, por tanto, y con independencia de que el documento
denominado Conformidad de Prestacién no haya sido emitido por causa Unicamente
atribuible a la Entidad, al no existir Cuestionamiento alguno a la bondad de Ia
prestacion brindada que ha sido aceptada sin observaciones, respecto de la cual la
Entidad tiene uso y disfrute, el Tribunal Arbitral se forma conviccion que debe

ampararse la obligacién de pago al proveedor.

En lo que atarie, al segundo extremo del mismo punto controvertido, intereses, en el
mismo escrito de 25 de junio de 2014, la entidad demandada expone, numeral 1.3. 2
En la parte de intereses adeudados: “Por las razones indicadas en el acapite antenor
el periodo del célculo de los intereses debe | iniciar el 12 de octubre de 2013 y 26 de

lembre de 2013, por lo que al 29 de abril de 2014 se contabiliza un plazo de 200

dias calgndarios, recalculando la tasa de interés activa — Promedio anual, ajustandola
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a este periodo para el calculo de los intereses de cada una de las valorizaciones, asi

como verificar el porcentaje que corresponde por IGV de los intereses.”

Sobre ello el demandante en su escrito de 30 de julio de 2014, numeral Segundo, en
cuanto a los intereses compensatorios admite lo sefalado por la Entidad expresando
que aquellos deben liquidarse “desde el 12 de octubre de 2013 hasta el dia efectivo de

pago’. En este orden, no existe controversia entre las partes.

En este mismo escrito del demandante, en su numeral TERCERO expresa “Que con el
objetivo de lograr un pronto pago, nos desistimos de cobrar los intereses moratorios
(segun lo indicado por EMPAE en Ia segunda pagina de su Informe N° 091-2014-
EMAPE/GAF-SGC “que la Entidad presentara como anexo a su escrito de observacion

a la pericia del demandante.

Estando a lo expresado por las partes, corresponde amparar este segundo extremo
del primer punto controvertido sobre pago de intereses al demandante solo en cuanto
a los intereses compensatorios los que deberan ser calculados desde el 12 de octubre

de 2013 y hasta la fecha de pago.

Segundo Punto Controvertido.- Determinar si corresponde o no ordenar a EMAPE
que pague a Tecnologia de Materiales la suma de S/ 500 000.00 (quinientos ml!
nuevos soles) o lo que resulta que deba recibir el demandante, como mdemmzamén

por danos y perjuicios que le habria ocasionado EMAPE

Respecto al presente punto controvertido, el demandante manifiesta que el no pago le
ha generado “un dafio en la imagen de TDM", y que por otro lado, “el dafio se ha
generado por cuanto TDM ha tenido que gastar en renovar las dos (2) cartas fianzas

cuando ya no era necesario renovarlas”.

La entidad demandada por su parte ha expresado en su contestacién de demanda
luego de recordar los alcances del Cédigo Civil como norma supletoria, que para la
existencia de la existencia de la existencia de la responsabilidad civil de hecho danoso
susceptible de ser resarcido, es indispensable la concurrencia de tres elementos; i) eI
dano emergente, ii) el lucro cesante y iii) dafio moral; y que de lo actuado ‘la
demandante no ha acreditado de forma fehaciente e indubitable la existencia del

supyesto dafio, cuya reparacion se pretende.”
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En la pericia contable financiera que ‘el demandante presentara detalla bajo el
concepto de “Gastos: Carta Fianza y Costo de oportunidad”, por las sumas de S/ 81
877.88 y S/ 484 678.36, respectivamente.

Los sefialados conceptos han sido cuestionados por la demandada expresando la
obligatoriedad del mantenimiento de las cartas fianza y de la no pertinencia del costo

de oportunidad.

Al respecto, el incumplimiento de las obligaciones imputable a una de las partes
origina la obligacion de reparar integralmente el dafio que se hubiera causado. Esto da
lugar a que el acreedor perjudicado tenga derecho a que se le repare el daﬁo
ocasionado cuando se produzca una desviacién del programa obligacional originario;
De este modo, se configura el supuesto de la antijuridicidad en el incumplimiento

obligacional, al producirse una violacion al derecho de crédito.

Asi han sefialado Pizarro y Vallespinos, siguiendo la misma linea de pensamiento que
De Cupis, Wayar, Llambias, Diez Picazo y Visintini, entre otros, que "quien incumple
una obligacién en forma absoluta o relativa, total o parcial, obra antijuridicamente pues
contraviene los deberes que le atafien, derivados de un vinculo preexistente"?,

Por todas estas consideraciones, es innegable que quien no se comporta de acuerdo
con lo que él mismo se obligé en un contrato, es decir, quien lo incumple, obra
contrariamente al ordenamiento juridico, obra antijuridicamente

En ese orden, debe tenerse en cuenta que el dafio es "el menoscabo que a
consecuencia de un acontecimiento o evento determinado sufre una persona, ya en

sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio",

Se debe tratar, ademas, de un dafio susceptible de probanza, que en el caso concreto
se relaciona con su cuantia. Como expresa Alterini, el "dafio debe ser cierto en cuanto

a su existencia misma, esto es, debe resultar objetivamente probable"s.

s PIZARRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo. Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones,
Tomo 2. Hammurabi José Luis Depalma Editor. Buenos Aires, 1999, Pag. 485.

4 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Revista de Derecho Privado. Tomo I, Madrid. S.A. Pag. 193.

nibal Atilio, y otros. Derecho de las Obligaciones Civiles y Comerciales. Editorial La Ley. Buenos
Aires. 1994) Pig. 259,
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Ahora bien, como expresan Pizarro y 'Vallespinos, la reparacion plena o integral
supone "la necesidad de una razonable équivalencia juridica entre el dafio y la
reparacion. Se plasma en cuatro reglas fundamentales, (-..): el dafio debe ser fijado al
momento de la decision; la indemnizacion no debe ser inferior al perjuicio; la
apreciacion debe formularse en concreto y la reparacién no debe ser superior al dafio

sufrido"®,

De acuerdo con lo previsto en el segundo parrafo del articulo 1321 del Cadigo Civil: “El
resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafo emergente, como el lucro cesante, en cuanto
Seéan consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion"’. Adicionalmente, el articulo
1322 del mismo Cédigo establece que: "El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado

también es susceptible de resarcimiento".

El fundamento juridico de la indemnizacion integral se ubica, por tanto, en el
quebrantamiento de la justicia conmutativa que debe existir en todo contrato con

prestaciones reciprocas.

Debe tenerse en cuenta que en los contratos de esta naturaleza, los deberes de
prestacién son interdependientes o reciprocos entre si. Las prestaciones a las que una
parte se obliga son la causa y razén de ser de las prestaciones de la otra parte.

Mas sin embargo, se requiere una adecuada sustentacién del dafio que

potencialmente puede haber existido.

En torno a lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que estando a los términos de Ia
demanda, corresponde al demandante expresar y sustentar los elementos que le

configuran el dafio a efectos que éste sea factible de ser resarcido.

De lo actuado no se aprecia que el demandante haya incorporado documentacién

alguna que sustente la pretension y menos aun desarrollado el argumento del dario

r PIZARRO, Ramén Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo. Op. Cit. Pag. 467.

itado por CASEAUX, Pedro N. Y TRIGO REPRESAS, Félix A. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Tomg 1. Librerfa Editora Platense SRL. La Plata, 1984, Pdg. 180.
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ocasionado a su imagen empresarial, pof lo que no es factible efectuar una valoracién

del sustento que se hubiese podido presentar por ser este inexistente.

En tal virtud, y siendo que en el arbitraje igualmente debe cumplirse con el principio de
prueba de la pretension invocada, deviene en no amparable la pretension del

demandante.

Tercer Punto Controvertido - Determinar en qué proporcion corresponde a las partes

la asuncién de los costos arbitrales.

En cuanto a este Punto Controvertido, el Tribunal Arbitral acorde con lo que dispone la
Ley de Arbitraje en su articulo 73 advierte que tal como se aprecia del andlisis de los
Puntos Controvertidos que anteceden, no ha existido materias respecto de las cuales
existia incertidumbre juridica, mas si mas bien un comportamiento de la Entidad
tendiente al incumplimiento de sus obligaciones contractuales y legales pese a
encontrarse en pleno uso vy disfrute de lo contratado, circunstancia que ha generado
este arbitraje promovido por el demandante antes ese comportamiento, razones por
las cuales este Tribunal Arbitral concluye en condenar a la Entidad demandada al
pago de la totalidad de las honorarios y gastos del Tribunal Arbitral y de Ia Secretaria,
los cuales asciende a la suma de S/ 84,161.00 (Ochenta y cuatro mil ciento sesenta y
uno con 00/100 nuevos soles), mas los intereses legales correspondientes a partir del
consentimiento del presente laudo y hasta la fecha de su pago.

Por tanto, los arbitros que suscriben, por UNANIMIDAD, expiden el siguiente Laudo

declarando:

Primero.- FUNDADA |a primera pretensién de |a demanda vy, en consecuencia..
EMAPE debera abonar a Tecnologia de Materiales S.A. la suma de S/ 4 812 826.73
(cuatro millones ochocientos doce mil ochocientos veintiséis con 73/100 nuevos soles)
mas los intereses correspondientes calculados desde el 12 de octubre de 2013 y hasta
la fecha efectiva de pago, de conformidad a los considerandos del presente laudo.

Segundo.- INFUNDADA la segunda pretension por las consideraciones expuestas en

la parte considerativa del presente laudo.

Tercero.- Condenar a la Entidad demandada al pago de Ia totalidad de las honorarios
s del Tribunal Arbitral y de Ia Secretaria, los cuales ascienden a la suma de S/
(Ochenta y cuatro mil ciento sesenta y uno con 00/100 nuevos soles), mas
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los intereses legales correspondientes a partir del consentimiento del

presente laudo y
hasta la fecha de su pago.

1
RICARDO ROD IGU Z A
Preside rlbunal
[ =7
%ﬂ

SERGIO R SANCHEZ JORGE VEGA /SOYER
A Arbitro

7 =
Silvia Rodrigl}ez«V?xsquez
Secretaria Arbitral

Centro de Arbitraje PUCP
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